Mitos y realidades en la relacion de empleo publico de los
jueces y fiscales. Notas para una reflexion sindical

1. INTRODUCCION

Aungue no resulte muy utilizado el término, la re-
lacion de empleo publico de los jueces y fiscales
describe, en el seno de sus respectivas carreras, la
llamada relacién de servicio del funcionario publico,
al margen de su relacion organica, en la que los as-
pectos profesionales relativos a las condiciones de
trabajo en su proyeccion individual y colectiva for-
man su nuclec principal.

Es cierto que hasta hace relativamente poco, en
nuestro pais no ha empezado a estudiarse al sector
del funcionariado desde la perspectiva ajena al De-
recho Administrativo y mas centrada en la proble-
matica sociclaboral de este colectivo. Ello produce
la migracion de términos propics del Derecho del
Trabajo y la homelogacién de los esquemas inter-
pretativos con el de los demas trabajadores por
cuenta ajena, si bien las caracteristicas especificas
del funcionario publico hacen inevitable que su pro-
ceso de laboralizacién no lo sea tanto como se teme
por los administrativistas ni tan poco como venia afir-
mandose por |os laboralistas.

La experiencia extranjera, y mas concretamente
la italiana, permite suponer que el desarrollo actual
habra de pasar seguramente por mucho de lo ya
acontecido afos atras en otros paises, donde los re-
gimenes democraticos disfrutan de una duracion su-
perior a nuestra reciente democracia

Desde esta perspectiva, el catedratico Sala Fran-
co' expresaba que en 1968 eligié como tama para
su tesis doctoral el estudio de la libertad sindical y

' En el prologo al ibra del profesor Lopez Gandia ttulado Los
acuerdos colectivos an la refacion de empleoc pubiico (Modelos
de Derecho Comparado) (ed. IES, 1981), donde explica el moti-
vo de su estudico sobre la libertad sindical y los empleados publi-
cos en ltala basado en «la personal constatacion del contraste
existente en el ordenamiento aliano entre una situacion juridica
que se daba sobre el papel y una situacion real que pretendia
ser jundica. Entre un Derecho Administrativo que regulaba la re-
lacion de empleo publice, legitimando ta desigualdad entre las
partes en refacion mediante la atnbucidn de prerrogativas exor-
bitantes a una de ellas —la Admimistracion Publica— vy un dere-
cho autébnomo que, bajo la tutala de los articulos 39 y 40 de la
Constitucién actuaba «mediatizando~ aquel Derecho Administra-
tivo en beneticio de los intereses colectivos de los empleados pu-
biicos. En otras palabras, la presencia en la vida administrativa
italiana cotidiana de un aspciacionismo profesipnal que operaba
en &l sector del empleo publica, a traves de una negociacién in-
formal y del recurso trecuents a la huelga, pareciende asi trans-
formar «las tradicionales esenumias» del ordenamiento |undico
funcionarial-.
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los empleados pablicos en Italia por el contraste que
se daba entre la norma vy la realidad, como se apre-
cia actualmente en nuestro pais?.

Asi las cosas, desde hace unos anos en que co-
menzé el movimiento asociativo de los jueces y fis-
cales (aproximadamente en 1980), al igual que
ocurre con otros movimientos ascciativos de otros
tuncionarios de la Administracion de Justicia (secre-
tarios, medicos forenses, oficiales, auxiliares y agen-
tes), o con otros funcionarios de la Adminisiracién
Civil del Estado, se observa también en nuestro pais
el principio de una discordancia entre la realidad y
la norma, entre la praxis diaria y las previsiones le-
gislativas. Ello produce un panorama en las relacio-
nes colectivas de estos funcionarios en el que se
hace preciso estudiar [os mitos y [as realidades que
operan al objetc de unha mejor comprension del
mismo.

En este analisis habra que arrancar de un situa-
cién comun para toda clase de funcionarios, en don-
de se explique la problematica derivada de los as-
pectos colectives de la relacion funcionarial y, en
concreto, los antecedentes y situacion actual de la
cuestion. Posteriormente, el analisis debe pormeno-
rizar en las peculiaridades del servicio publico de la
Administracién de Justicia, y dentro de éste, en el
de aguellos que detentan el ejercicio de autoridad
publica (jueces, fiscales y secretarios), por ser éste
el caso mas delicado, precisandose que cada colec-
tivo conserva aspectos singulares de la problemati-
ca, si bien nosotros vamos a centrarnos en los jue-
ces y fiscales.

2 Esle misma caledratico indicaba que las dos ydeas-tuerza de
su astudio fueron «de un lado, /a negacton de ia ideciogia aprio-
ristica de la prevalencia en todo caso def interes pubiico sobre el
privado. La conviceion de que el interés pubhco y general de la
Administracion no debe ser considerado como un "interes abs-
tracto” sino como el tutelado por la Constitucton de manera ex-
presa, ya que en un ordenamiento juridico demoscratico no se -
telan intereses "no delimitados”, ni siguiera en el caso del Esta-
do. pues ello ina contra los principios mas sagrados del Estado
de Derecha, De oiro lado, y consiguientemente, ef dalo de que
ei interés publice luteiade expresamente por la Conshiucion an
aste caso no era olro que la eficiencia o eficacia administrabiva
En estos términos, el prablema de la orgamzacion administrativa
venia mediatizado por su finahdad de eficacia o "producindad ad-
ministrativa” ya que st la Admimsiracion necesita depandientes
competentes poco significa a este respecte el regimen jundica
dado a la relacion de empleo pubhco, siendo la racionalizacion
del trabajo y una seleccion previa del personal adecuado los ver-
daderps elementos condicionantes de esa productwidad ad-
mimistrativas.
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2. ANTECEDENTES

Los antecedentes de |a situacion actual vienen da-
dos por una cultura juridica en la que se concibe a
los funcionarios como servidores de la Administra-
cion Publica, en donde prevalece el cardcter autori-
tario de la relacion y nc demoacratico, y en la que la
relacion organica se impone sobre la relacién de ser-
vicio, identificandose al funcionario con la funcion y,
por tanio, sus intereses con los intereses publicos,
en cuya formulacion sdlo concurre la voluntad de la
Administracion Publica.

Esta situacion es tributaria de la concepcion con-
tinental del emplec publice segun los modelos na-
polednico y weberiano, en los que se considera a la
Administracion Publica como soberana, desde una
posicion de imperium; y no como prestadora de
servicios publicos, lo que trasciende a la relacién del
funcionario con ta Administracidn en la que aquél
aparece subordinado a ésta y no se da una relacion
de cambio entre partes iguales. Elio trag como con-
secuencia el predominio de la teoria de Raneletti ba-
sada en el ius imperii, en la identificacién entre Es-
tado y Administracién, entre el objeto de la relacion
de emplec pablico {la prestacion de trabajo) y la
«funcién publica», esto es, la confusidn enire la re-
lacién organica vy la relacion de servicio, v, finalmen-
te, en la regulacion de la relacion por obra de la ley
y del reglamento y no peor el acuerdo colectivo con
participacion de tos funcionarios.

En realidad, estos antecedentes hay que situarlos
en su contexta histérico, ya que nacen en funcion a
un determinado modelo del Estado cual es el Libe-
ral, estando los origenes histdricos de esta relacion
de empleo publico en la segunda mitad del siglo XIX
cuando se consolida el Estado burgués, dandose
entonces la llamada «profesionalizacién» de la rela-
cidn, que implica la independencia y neutralidad del
empleado publico, la subordinacion al «interés ge-
neral» ¢ al «interés pdablico» y la subordinacion es-
pecial del funcicnario a la Administracién. Este mo-
delo® es el modelo de la burocracia «racional» que
inspira las cbras de M. Weber y de Hintze, cuyas ca-
racteristicas mas importantes son: los poderes de
imperium, la estructura jerarquizada, el sistema
de subordinacion formal basado en el acto adminis-
trativo y en el reglamento, y el deber de fidelidad y
sujecion a la Administracion.

En sintesis, los mitos de esle modelo, que toda-

3 Como recusrda el profesor Lopez Gandia, ob. tit., a quisn se-
guImos en esta exposicion,

* En su obra Apuntes de Dereche Sindical, Valencia, 1987. Es-
tos autores recuerdan que «a partir de la segunda guerra mun-
dial, con caracter general a todos 108 paises, s| bian con distintos
calendarios, se ha desarrollado un proceso imparable de recono-
cimiento de los derechos colectivos de los funcionanos publicos.
Con anterioridad, la presencia de los derechos colectivos de la
Administracton Publica era tradicionalmente denostada por con-
traria al régimen jurldico estatutaric donde los principios de jerar-
quia admimistrativa y de continuidad en la prestacién de los ser-
vicios publicos deben prevalecer sobre cualesquiera intereses
particularas del personal al servicio de la misma Primero fue el
reconocimientio generalizade de la libertad sindical por impulso
del Convenio numero 87 de la OIT {afio 1948), donde Unicamen-
te se admiten imitaciones al derecho de sindicacidn de los rmiem-
bros de la Policia y de |1as Fuerzas Armadas (art. 9.1: "La legis-
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via perviven, serian la concepcion abstracta del in-
terés publico, delimitado exclusivamente por la vo-
luntad de la Administracion Pablica; la identificacion
funcionario-funcion y prevalencia de la relacion or-
ganica sobre la de servicio, confundiendo los intere-
ses de los funcionarios con los de la Administracion;
la supremacia especial de |la Administracion y la su-
bordinacion del funcionario a la Administracion; la fi-
jacion de las condiciones laborales del funcionario
por la via estatutaria y no contractual, no admitien-
do la participacion ni la negociacién de dichas con-
diciones, asi como tampoco el ejercicio de insiru-
mentos colectivos de defensa de tales, como la huel-
ga o los conflictos colectivos, ni 12 existencia de sin-
dicatos de funcionarios, y, por uitimo, el caracter de-
lictivo de las conductas colectivas contra la Adminis-
tracion como medio de presidn para obtener reivin-
dicaciones profesionales.

3. SITUACION ACTUAL

El anélisis de estas cuestiones dentro de las carre-
ras Judicial y Fiscal no puede hacerse al margen de
la perspectiva del aspecto general del tema que
afecta a todos los funcionarios publicos.

En efecto, Albiol Montesinos y Sala Franco® re-
cuerdan que hasta 1978 no se da el Convenio no-
mero 151 de la OIT para la «Proteccion del derecho
de sindicacion y los proced mientos para determinar
las condiciones de empleo de la Administracion
Publica».

Par lo que respecta a la libertad sindical, negocia-
cion colectiva y derecho de huelga de los jueces y
fiscales en Espana, se dan las siguientes situa-
Ciones:

La libertad sindical

En relacion con fa libertad sindical existe un régi-
men juridico mas limitado que el derecho de libertad
sindical de los restantes funcionarios, basado en el
articulo 127.1 de la Constilucion y en el articulo 1.4
de la Ley Organica de Libertad Sindical de 2 de
agosto de 1985, que admite el derecho de asocia-
cion profesional pero no el de libre sindicacion. De
aste modo, en relacion con los jueces, el articulo 401
de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 de-

lacidn nacional deberd determiner haesta qué punto se aplicaran
a las Fuerzas Armadas y a la Policia las garantias pravisias por
ol presents Convenio”). Mas tarde, y en algunos paises al mismo
tiempo, fue reconccido el derecho de huelga de los funcionarios.
Finaelmente, en |a década de los sesenta, la negociacion colecti-
va, con notables matices, adquiere carta ds naturaleza respecto
de los luncionanios pubhcos en la mayona de los paises En la
actualidad, es el Convenio numero 151 de la QIT (ana 1978) so-
bre “La proteccion del dereche de sindicacion y los procedimien-
tos para determinar las condictones de emplaa en la Admimistra-
cion Publica”, la nomma internacional de mayer espectro aplicati-
vo acerca de los derechos coleclivos de los funcionarnos publi-
cos, si bien existan otras que con caracter particular recojan en
su articulado algunos de eilos. Tal sucede con g Carla Social Eu-
ropea © los Pactos Internacionales de la ONU sobre derechos
econdmicos, soaiales y culturales o sobre derechos civiles y po-
liticos de 1966+.



termina las reglas de su régimen de asociacion pro-
fesional; y por lo que respecta a los fiscales, 10s ar-
ticulos 54 y 59 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal (Ley 50/1981) regulan este derechao de aso-
ciacion profesional de fiscales. Sin embarga, en opi-
nidn de los autores citados® «dado el silencio de los
Convenios numercs 87 y 151 de la OIT acerca de
eslos colectivos, a diferencia de los militares y poli-
cia, podria pensarse en la inadecuacion de nuestra
Constitucion a las normas internacionales que si pa-
recen atribuir el derecho de libertad sindical sin limi-
tacion alguna a los jueces, magistrados y fiscales.
La ley establecera el sistema y modalidades de asc-
ciacion profesional de los jueces, magistrados y fis-
cales, dice la Constitucion».

En esta breve resena del regimen juridico de la
asociacion profesional de los jueces vy fiscales hay
que destacar /la Sentencia del Tribunal! Constitucio-
nal de 25 de febrero de 1987 acerca de la legitima-
cion de ta asociacién de fiscales para recurrir judi-
cialmente, en base a que «la asociacion de fiscales
viene contemplada por un precepto especifico de la
Constitucién —articule 127— que prohibe a los fis-
cales pertenecer a partidos politicos o sindicatos y,
por tanto, esa autorizacién especial para constituir
asociaciones es el unico cauce que tiene la carrera
fiscal para defender sus intereses profesionales y
ello es un argumento mas para que su legitimacion
para promover procesos en defensa de dicho inte-
res deba potenciarse y entenderse en el sentido am-
plic que se deja razonado, concediéndola siempre
que los actos y disposiciones contra los que se re-
curra incidan perjudicialmente en sus legitimos inte-
reses asociativos». No obstante, los autores cita-
dos® destacan que esta sentencia choca con las res-
tricciones que el propic Tribunal Constitucional efec-
tua a un sindicato de funcionarios para recurrir con-
tra una disposicion que, por afectar a la libertad de
expresion, afecta también a la accion sindical’.

Por otra parle, la Ascciacién Profesional de la Ma-
gistratura ha interpuesto varios recursos jurisdiccio-
nales en tecrica defensa de los intereses de sus aso-
ciados (v. gr. caso Asociacion Profesicnal de la Ma-
gistratura contra el nombramiento del magistrado
Claudio Movilla Alvarez como presidente de la Au-
diencia Territorial de Sevilla, desestimade por sen-
tencia de la Sala 3.>-Seccién 1.7 de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de fecha 11 de
abril de 1989 —articulo 3103/889—; caso Asociacion
Profesional de la Magistratura contra Pablo Caste-
llano en proteccién civil del derecho al honor de la
Magistratura, estimado por sentencia del Juzgado
de 1.7 Instancia nimero 2 de Madrid de fecha 22 de
diciembre de 1984.

En conclusién, la realidad en esta materia es que
los jueces y fiscales no tienen libertad sindical ni
pueden formar sindicatos sino solo asociaciones

2 Albiol Montesinos y Sala Franco, ob. cit.

8 Albiol Montesines y Sala Franco, ob. cil.

7 Sentencia del Tnbunal Constitucional de fecha 22 de octu-
bre de 1985, en este caso se trataba de un sindicato de Polioa
que impugnd un precepto del reglamento de disciphna del Cuer-
po Superior de Policia.

8 Este articulo dice’

«La ley regulara.

profesionales. Esta situacién es un verdadero miio
ya que la naturaleza de la asociacion profesional es
sindical o no es nada.

La negociacion colectiva

Por lo que respecia a la negociacion colectiva, hay
que sefalar que este derecho no se reconoce para
los jueces y fiscales, ya gue el articulo 37 de la Cons-
titucion se refiere a los representantes de los traba-
jadores y empresarios. No chstante, se da una timi-
da posibilidad de participar en la regulacion de las
condiciones de trabajo que via reglamentaria haga
el Gobierno, en virtud del articule 105.1 de la Cons-
titucion®, si bien hay que resaltar que la ley a la que
se refiere el citado articulo todavia no se ha pro-
mulgado.

Otras materias de Derecho Colectivo de
Trabajo

La misma ausencia de pravision legislativa espe-
cifica se observa en materias como representacion
colectiva, en cuyo esquema no cabe dar entrada a
la representacion, para los jueces. en el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial®, donde la eleccion de sus
miembros se realiza desde el Parlamento tras la re-
forma del sistema en wirtud de la Ley Organica del
Poder Judicial (art. 112.1), ni para los fiscales, en el
Consejo Fiscal, donde la representacion asociativa
si bien si que existe, al contrario que Jos jueces, re-
sulta de escasa incidencia operativa, tal y como se
configura en |a actualidad el referido Consejo; como
et derecho a la participacion institucional, no cubier-
to tampoco debidamente por ambos Consejos; como
el derecho de reunién; como el derecho a plantear
conflictos colectivos en sus modalidades de media-
cion, conciliacion ¢ arbitraje.

Mencion especial al derecho de huelga

Por dltimo, en cuanio al derecho de huelga, hay
que partir de la base segun la cual la Constitucion
aspafola no reconoce clara y expresamente el de-
recho de huelga de los funcionarios publicos, ya que
el articulo 28.2 se refiere a trabajadores. No obstan-
te, a la luz de las normas internacionales ratificadas
por Espana, se reconoce el derecho de huelga de
los funcionarios publicos (articulo 6.4 de la Carta So-
cial Europea y el articulo 9 del Pacto Internacional
de Derechos Econamicos, Sociales y Cuiturales de
1966).

Sobre esta materia, el Tribunal Constitucional en

a} La audiencia de los ciudadanos, directamente o a traves
de las organizaciones y asoclaciones reconocidas por la ley en
el procedimiento de elaboracion de las disposiciones administra-
tivas que les afecten»

% Vide Andrés Ibafez, P y Movilla Alvarez, C £/ Poder Judi-
cial, editonal Tecnos. Madnd 1986, pags 33 y ss
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sentencia de fecha 8 de abril de 1981, ha manteni-
do la constitucionalidad del articulo 222.1 del Codi-
go Penal, gue considera delitos de sedicion las huel-
gas de los funcionarios publicos, al decir que «los
funcionarios encargados de la prestacion de todo
género de servicios publicos o de reconocida € ina-
plazable necesidad que, suspendiendo su actividad,
ocasionen trastornos de los mismos, 0, de cualquier
forma, alteren su requiaridad... seran considerados
como reos de sedicién»; si bien el Tribunal Consti-
tucional indica que «el tipo delictivo dibujado no pue-
de considerarse como inconstitucional si se tiene en
cuenta que lo que se penaliza es un ataque contra
la seguridad del Estado, esto es, tiene por finalidad
la preservacion del funcionamiento del orden cons-
titucional, el libre desarrollo de los drganos del Es-
tado y el ejercicio pacifico de los derechos y liberta-
des ciudadanas... son incuestionablemente delitos
cuya produccidn requiere un dolo especifico que es
la voluntad de subvertir la seguridad del Estado o,
como también se ha dicho, delitos de tendencia, se-
gun ha puesto de manifiesto una constante y reite-
rada doctrina de los tribunales. En estos términos,
la constitucionalidad del tipo delictivo no puede ser
cuestionada».

No obstante lo anterior, la doctrina®® ha resaltado
la incongruencia de esta sentencia en ese punts, ya
que parte de un dato legislativo que no responde al
tenor del articulo 222.1 del Codigo Penal, en donde
no se recoge esa finalidad de la que habla el Tribu-
nal Constitucional,

Si esto es asi para la generalidad de los funcio-
narios publicos, con las matizaciones derivadas del
articulo 2.2 c) de la Ley Qrgéanica de Libertad Sindi-
cal y Disposicion Adicional de la Ley de Medidas
para la Reforma de la Funcion Pdblica, en el caso
de los jueces y fiscales es mas notable la ausencia
de prevision legislativa al respecto, [o que no debe
evitar una interpretacion a faver de la titularidad de
este derecho colectivo, en base directamente a la
Constitucién y a los textos internacionales ratifica-
dos por Espada en la materia, con independencia
de la fijacion de unos servicios minimos que satisfi-
cieran el requisito constitucional del «mantenimien-
to de los servicios esenciales de la comunidad»,

4. CONCLUSIONES

Atendida la actual situacion, desde un punto de
vista mas futuro, no sabemos en qué plazo, es pre-
ciso reconocer que es necesaria la superacion de
esta coyuntura por un cambio en nuestra cultura ju-
ridica scbre el particular, en el que se busgue la

'° Entre la que se encuentran autores como Albiol Montesi-
nos, Borrajo Dacruz, Sala Franco y Valdes Dal-Re.
" Ob. e
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igualdad entre los funcionarios y la Administracion,
basada en la relacion de cambio entre ambos, de ca-
racter democratico y no autoritario, en donde que-
pan los acuerdos colactivos como fuente de regula-
cidn de las condiciones de trabajo, lo que implicaria
la introduccion del llamado método contractual en la
Funcién Publica frente al vigente método estatutario.

Junto con ello, se debe atender al sujeto de la ne-
gociacién (asociaciones profesionales, que en reali-
dad son sindicatos) y a sus instrumentos de lucha
{conflictos colactivos y huelga) asi como a su repre-
sentacién institucional.

En este aspecto, Lopez Gandia'' dice que «el fun-
cionamiento de la burocracia, a través de la cual ac-
tua sl Estado. no puede permanecer inmune a los
procesos de socializacién politica y del conflicto en-
tre las clases sociales, revelandose entonces como
una forma sutil de hacer politica los intentos de neu-
tralizacion del funcionamiento publico y del aparato
frente a las exigencias de responsabilidad y control
por parte de las instancias sociales».

Los mitos actuales tienen su fundamento en con-
cepciones ideoldgicas de la Funcion Pubilica, y en el
caso especial de los jueces y de los miembros del
Ministerio Fiscal, ancladas en planteamientos peri-
clitados que responden a una determinada concep-
cidn del Estado liberal, modelo weberianc de la bu-
rocracia racional, en donde la jerarquia aislada de
una base democratica y el caracter autoritario de la
relacién ahogan las reivindicaciones de los funcio-
narios publicos en la abstraccion neutralizadora dal
interés publico.

Esta mitologia tiene manifestaciones claras en la
normativa vigente: negando |2 libertad sindical de los
jueces y fiscales; limitando su derecho a la repre-
sentacidon colectiva y participacion institucional en
los estrechos cauces del limitado Consejo Fiscal
existente, para los fiscales; dudandose de la titula-
ridad de derechos colectivos esenciales tales como
et derecho a plantear conflictos colectivos y la huel-
ga, y, por uitimo, negando el darecho de manifesta-
cidgn. En este contexto, es necesario reflexionar so-
bre la naturaleza sindical 0 no de las asociaciones
profesionales de estos colectivos, y en caso afirma-
tivo, ser congruentes con la asuncion de todos los
derechos colectivos implicitos al reconccimiento de
la relacidn colectiva de empleo pablico de los jue-
ces y fiscales, denunciando ta pervivencia de con-
cepciones ideoldgicas limitativas que, en definitiva,
vienen a negar las razones de la existencia de es-
tas asociaciones profesionales o sindicatos.



