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Resumen 

Reflexión de carácter jurídico, en torno al papel de la constitución en el 
Estado de derecho que pretende ser el Estado salvadoreño, de su inter­
pretación y de su relación con las leyes secundarias, en el caso de la asun­
ción por el ordenamiento jurídico interno del derecho a la libertad sindical, 
en los términos establecidos en el derecho internacional público del trabajo. 
En la medida en que los argumentos en contra de la ratificación de estos 
convenios se han basado en su pretendida inconslilucionalidad, es necesario 
reflexionar sobre el papel de la constitución y los valores superiores que 
encarna, como ordenadores de todo el sistema jurídico. 

La paralización de los trabajos del Foro de 
Concertación Económico y Social, tras los debates 
producidos en su seno en tomo a la ratificación de 
varios convenios de la Organización Internacional 
del Trabajo (OIT), y en particular, a los que se 
refieren a la libertad sindical, ha puesto de mani­
fiesto, una vez más, y de manera bastante ejem­
plificadora las resistencias y dificultades que toda­
vía existen para construir la paz en El Salvador 
sobre bases democráticas. 

Desde una perspectiva sólo política, no deja de 
sorprender que tras la firma de los acuerdos de 
San José, las recomendaciones de la Comisión de 
la verdad y los informes de la propia OIT, todavía 
pueda cuestionarse la oportunidad de la ratificación 
de los convenios 87, 98, 151, 154 y 135. Por otro 

lado, desde una perspectiva, si se quiere, fi­
losófica, tampoco parece de recibo que los ciuda­
danos salvadorenos estén en sí mismos dotados de 
peculiaridades tales que no les permitan gozar de 
derechos que forman parte del patrimonio común 
de gran parte de la humanidad. 

Pero no es este el tipo de análisis que ahora se 
aborda; se trata más bien de iniciar una reflexión 
de carácter jurídico, en tomo al papel de la Consti­
tución en el Estado de derecho que pretende ser el 
Estado salvadoreno, de su interpretación y de su 
relación con las leyes secundarias, para lo cual, el 
problema de la asunción por el ordenamiento jurí­
dico interno del derecho a la libertad sindical, en 
los términos establecidos en el derecho internacio­
nal público del trabajo resulta una excelente oca-
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sión. En la medida en que los argumentos en con-
113 de la ratificación de estos convenios se han ba­
sado en su pretendida inconstitucionalidad, se abre 
pues esa reflexión, tan necesaria en cualquier Es­
tado de derecho, sobre el papel de la constitución 
y los valores superiores que encama, como orde­
nadores de todo el sistema jurídico. Profundizar en 
este debate significa, en última instancia, avanzar 
en la democratización del país, en el reconoci­
miento y en el respeto de los derechos humanos, y 
evitar así que la Constitución se convierta en una 
trinchera política de intereses particulares incon­
fesables y sus interpretaciones en meros argumen­
tos propagandísticos. De ahí la necesidad de abor­
dar el problema en términos estrictamente jurídi­
cos, sin perjuicio de la relevancia de reflexiones 
que sobre el mismo puedan y deban realizarse en 
olros muchos órdenes. 

Para centrar los términos del problema, tal vez 
sea necesaria una previa identificación de los con­
tenidos materiales de los convenios de la Organi­
zación Internacional del Trabajo, cuya conformi­
dad con la Constitución salvadorena se cuestiona, 
así como de los parámetros constitucionales sobre 
los que los convenios deben ser contrastados. 

l. El contenido material de los convenios de la 
Organización Internacional del Trabajo so­
bre libertad sindical 

En primer lugar, el Convenio 87, adoptado el 9 
tú julio tú 1948, sobre la libertad sindical y la 
protección tkl túrecho tú sindicación, obliga a 
los estados que lo ratifiquen a establecer disposi­
ciones que reconozcan los siguientes extremos: 

a) "Los trabajadores y los empleadores, sin 
ninguna distinción y sin autorización previa tienen 
el derecho de constituir las organizaciones que es­
timen convenientes, así como el de afiliarse a estas 
organizaciones, con la sola condición de observar 
los estatutos de las mismas" (art. 211), entendiendo 
por "organización", "toda aquella que tenga por 
objeto fomentar y defender los intereses de los tra­
bajadores o de los empleadores" (art. 1()11). 

b) Las organizaciones de trabajadores y 
empleadores así formadas, tienen igualmente el 
derecho a redactar sus estatutos, a elegir libremen-
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te a sus representantes y a organizar su programa 
de acción, sin injerencias de las autoridades públi­
cas (art. 311) y sin que su suspensión o disolución 
pueda ser acordada por la administración (art. 4g). 

c) Las organizaciones de trabajadores y de 
empleadores tienen derecho a constituir federacio­
nes y confederaciones, a afiliarse a las mismas, y a 
organizaciones internacionales de trabajadores y 
de empleadores (art. 5g), en los mismos términos 
de libertad expresados en los artículos 2g, 3g y 4g; 
es decir, sin ninguna distinción, sin autorización 
previa, con derecho a autorregulación y sin suje­
ción a suspensiones o disoluciones acordadas por 
la autoridad administrativa. 

d) Habida cuenta de que en muchos ordena­
mientos el reconocimiento legal de las figuras aso­
ciativas exige un proceso de reconocimiento pre­
vio de su personalidad jurídica, cuyas exigencias 
podrían obstaculizar estos derechos, "La adquisi­
ción de la personalidad jurídica de las organizacio­
nes de trabajadores y empleadores, sus federacio­
nes y confederaciones, no puede estar sujeta a 
condiciones cuya naturaleza limite la aplicación 
de las disposiciones contenidas en los artículos 2º, 
3º y 4º de este convenio" (art. 7g). 

e) Los trabajadores, los empleadores y sus or­
ganizaciones, en el ejercicio de los derechos que 
de todo lo anterior se derivan -como no podía ser 
de otra manera- están obligados a respetar la le­
galidad (art 8g.l), pero "La legislación nacional 
no menoscabará, ni será aplicada de suerte que 
menoscabe las garantías previstas en el presente 
Convenio" (art. 811.2). 

f) Por último, los derechos reconocidos en el 
convenio presentan una única ruptura a la regla de 
"sin distinción alguna", permitiendo a las legisla­
ciones nacionales decidir sobre su aplicación a las 
fuerzas armadas y a la policía, decisión que en 
ningún caso permitiría menoscabar derechos ya re­
conocidos a estos grupos (art. 911). 

En síntesis, podríamos decir que el núcleo duro 
de este convenio, o por decirlo de otra forma, las 
exigencias irreductibles que plantea a cualquier 
Estado ratificante, se concretan en el reconoci­
miento del derecho a constituir libremente organi­
zaciones de trabajadores o de empleadores, 1) "sin 
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ninguna distinción", excepto en los casos de lapo­
licía y de las fuerzas armadas, en donde el conve­
nio deja en libertad a los estados, 2) sin autoriza­
ción previa, y 3) desde la perspectiva de la auto­
rregulación de las organizaciones, que afecta a to­
dos los aspectos de su vida interna, incluidas sus 
posibles suspensión y disolución. El Convenio 87 
de la Organización Internacional del Trabajo es, 
pues, el instrumento que concreta en derecho posi­
tivo el alcance del artículo 23.4 de la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos: "Toda perso­
na tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse 
para la defensa de sus intereses". 

Por último, la vocación universal del derecho 
se evidencia en la elección de la fórmula utilizada 
por el convenio para establecer su campo de apli­
cación: "sin ninguna distinción"; cláusula tan ge­
neral que no permite ninguna discriminación cual­
quiera que sea el criterio que se utilice2

• 

Por su parte, el Convenio 98 de la Organiza­
ción Internacional del Trabajo, relativo a la 
aplicación de los principios de sindicación y de 
negociación colectiva, del l de julio de 1949, re­
presenta dos tipos distintos de obligaciones para 
los estados ratificantes. Por una parte, las que tien­
den a garantizar el ejercicio de la libertad sindical 
expresada en los términos del Convenio 87, tanto 
a los trabajadores individualmente considerados, 
como a sus organizaciones; por otra, las relativas 
al fomento y estímulo de la negociación colectiva. 

Así, dentro del primer grupo de medidas que 
los estados han de adoptar se encuentran: 

a) Las que permitan que los trabajadores gocen 
"de adecuada protección contra todo acto de dis­
criminación tendente a menoscabar la libertad sin­
dical en relación con el empleo". En especial, 
frente a actos que tiendan a "sujetar el empleo de 
un trabajador a la condición de que no se afilie a 
un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un 
sindicato, o frente a actos que impliquen directa-

mente el despido de un trabajador, o un perjuicio 
en cualquier otra forma "a causa de su afiliación 
sindical, o de su participación en actividades sin­
dicales fuera de las horas de trabajo o, con el con­
sentimiento del empleador, durante las horas de 
trabajo" (art. 1 Q). 

b) Las que impidan la realización de actos de 
injerencia entre las organizaciones de trabajadores 
y empleadores, "ya se realice directamente o por 
medio de sus agentes o miembros, en su constitu­
ción, funcionamiento o administración. Se consi­
deran actos de injerencia, en el sentido del presen­
te artículo, principalmente, las medidas que tien­
dan a fomentar la constitución de organizaciones 
de trabajadores dominadas por un empleador o por 
una organización de empleadores, o a sostener eco­
nómicamente, o en otra forma, organizaciones de 
trabajadores, con objeto de colocar a estas organi­
zaciones bajo el control de un empleador o de una 
organización de empleadores" (art. 2~. 

En cuanto a la negociación colectiva, las obli­
gaciones de los estados derivadas del convenio tie­
nen el siguiente alcance: 

a) "Deberán adoptarse medidas adecuadas a las 
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, 
para estimular y fomentar entre los empleadores y 
las organizaciones de empleadores, por una parte, 
y las organizaciones de trabajadores, por otra, el 
pleno desarrollo y uso de procedimientos de nego­
ciación voluntaria, con objeto de reglamentar, por 
medio de contratos colectivos, las condiciones de 
empleo" (art. 4Q). 

b) No obstante todo lo anterior, el convenio de 
nuevo remite al libre criterio de los estados naciona­
les la aplicación de sus garantías a las fuerzas arma­
das y a la policía (art. 5Q) y anade: "El presente 
convenio no trata de la situación de los funciona­
rios públicos en la Administración del Estado, y no 
deberá interpretarse, en modo alguno, en menoscabo 
de sus derechos o de su estatuto (art. 6Q). 

A pesar de que no existe ningún precepto en la Constitución 
que prohiba que los empleados públicos se sindicalicen ... 

también es cierto que no existe ningún precepto 
que literalmente les reconozca tal derecho. 
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Hasta aquí cabe adelantar ya algún dato signi­
ficativo en tomo a estos convenios 87 y 98 de la 
Organización Internacional del Trabajo, alma 
mater de la libertad sindical en el derecho interna­
cional público del trabajo. Si bien el Convenio 87 
reconoce a todos los trabajadores "sin distinción 
alguna", y con la sal vedad de las fuerzas annadas 
y de la policía, el derecho a constituir libremente 
sindicatos, el Convenio 98, que establece el marco 
mínimo de tutela frente a los actos antisindicales, 
así como la obligación de promover y desarrollar 
la negociación colectiva, excluye de su protección 
a los funcionarios públicos en la administración 
del Estado. Las razones de la exclusión las vere­
mos más adelante, pero lo cierto es que ambos con­
venios presentan ámbitos de aplicación bien dife­
renciados, de lo que se ha de concluir que la liber­
tad sindical que la Organización Internacional del 
Trabajo disei\a significa un derecho de todos los 
trabajadores, "sin ninguna distinción" a constituir 
sindicatos y a afiliarse a los mismos, pero no un 
derecho de todos los trabajadores "sin distinción 
alguna" a la negociación colectiva. Esta, como 
procedimiento de negociación voluntaria, tendente 
a reglamentar mediante contratos colectivos las 
condiciones de empleo, es algo que la Organiza­
ción Internacional del Trabajo no exige a los esta­
dos respecto de sus funcionarios públicos. 

Con todo, puesto que las razones de esta exclu­
sión radican fundamentalmente en las propias pe­
culiaridades del trabajo en la función pública y en 
la diversidad de su regulación en los distintos 
ordenamientos nacionales, el artículo 511 del Con­
venio 98 no agota -ni podría agotar- el trata­
miento de los aspectos específicos de la libertad 
sindical en este ámbito, sino que, precisando un 
ajuste derivado de tales extremos, el mismo se lle­
va a cabo mediante otro instrumento, el Convenio 
151, sobre la protección del derecho de sindica­
ción y los procedimientos para determinar las 
condiciones de empleo en la administración públi­
ca, del 7 de junio de 1978, también llamado, Con­
venio sobre las Relaciones de Trabajo en la Admi­
nistración Pública, cuyos mandatos presentan un 
elevado índice de programaticidad que se concre­
tan en los siguientes aspectos: 

a) En primer lugar, el convenio establece su 
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ámbito de aplicación referido "a todas las perso­
nas empleadas por la Administración Pública en la 
medida en que no les sean aplicables disposiciones 
más favorables de otros convenios internacionales 
del trabajo" (art. 111.1). Además, realiza una distin­
ción entre algunos tipos de empleos en la función 
pública para extraerlos de su acción protectora, de 
manera que remite a las legislaciones nacionales la 
determinación sobre su aplicación a "los emplea­
dos de alto nivel que, por sus funciones, se consi­
dera que poseen normalmente poder decisorio de 
desempef'lar cargos directivos o a los empleados 
cuyas obligaciones son de naturaleza altamente 
confidencial" (art. 111.2), así como a las fuerzas ar­
madas y a la policía (art. I 11.3). 

b) En cuanto a las garantías en el ejercicio de 
la libertad sindical, se establece el correlato de las 
mismas contenido en el Convenio 98, pero ahora 
referidas a las autoridades públicas como emplea­
dores. De esta forma se establece la exigencia de 
"protección adecuada contra todo acto de discri­
minación anlisindical" en relación con el empleo 
(art. 4°.), así como la "protección contra 1odo·acto 
de injerencia de una autoridad pública" en la 
constitución, funcionamiento o administración de 
los sindicatos. 

c) Por otra parte, puesto que aquí no es posible 
hablar universalmente de negociación colectiva, el 
convenio se refiere a "Procedimientos para la de­
terminación de las condiciones de empleo", 
cii\endo la obligación de los estados, a la elección 
entre "procedimientos de negociación entre las 
autoridades públicas competentes y las organiza­
ciones de empleados públicos acerca de las condi­
ciones de empleo o de cualesquiera o/ros métodos 
que permitan a los represen1an1es de los emplea­
dos públicos participar en las determinación de 
dichas condiciones" (art. 7°). 

d) En materia de conflictos, consciente el con­
venio de las particularidades del empleo en la fun­
ción pública y, en especial, de la trascendencia de 
estos conflictos para el resto de los ciudadanos, se 
refiere a los procedimientos para su solución en 
los siguientes términos: "La solución de los con­
fliclos que se planteen con motivo de la determi­
nación de las condiciones de empleo se deberá tra-
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tarde lograr, de manera apropiada a Las condicio­
nes nacionales, por medio de negociación entre 
las partes o mediante procedimientos indepen­
dientes e imparciales tales como la mediación, la 
conciliación y el arbitraje, establecidos de manera 
que inspiren la confianza de todos" (art. 8°). 

e) Por último, en orden a posibilitar el ejercicio 
real de los derechos que acabamos de seí'lalar, el 
convenio establece la necesidad de conceder a los 
representantes de los empleados públicos "facili­
dades apropiadas para permitirles el desempeí'lo 
rápido y eficaz de sus funciones durante sus horas 
de trabajo o fuera de ellas" (art. 6º.I), y destaca 
que "los empleados públicos, al igual que los de­
más trabajadores, gozarán de los derechos civiles 
y políticos esenciales para el ejercicio normal de 
la libertad sindical, a reserva solamente de las 
obligaciones que se deriven de su condición y de 
la naturaleza de sus funciones" (art. 9°. 1 ). 

Con todo lo visto hasta ahora ya pueden 
extraerse algunas conclusiones en tomo al conteni­
do de la libertad sindical de los empleados públi­
cos establecido por la Organización Internacional 
del Trabajo o, lo que es lo mismo, ya podemos 
fijar el contenido concreto de las obligaciones que 
contraen los estados que ratifican sus convenios en 
esta materia. 

Así, en primer lugar, se ha de reconocer a los 
empleados públicos, al igual que a los trabajadores 
privados, y en sus mismos términos, el derecho a 
constituir sindicatos, federaciones, confederacio­
nes y a afiliarse a organizaciones internacionales. 
Igualmente, habrán de gozar de una paralela tutela 
frente a las discriminaciones antisindicales y a los 
actos de injerencia de las autoridades públicas en 
sus organizaciones, como sucede con los trabaja­
dores privados respecto de sus empleadores y de 
las organizaciones de éstos. Sin embargo, en el 
solo marco de la Organización Internacional del 
Trabajo no ostentarán necesariamente el derecho a 
realizar "contratos colectivos", sino que la legisla­
ción interna de cada país podrá optar entre recono­
cerles "procedimientos de negociación" u "otros 
métodos de participación" en la determinación de 
sus condiciones de empleo, lo que implica, natu­
ralmente, una concepción flexible de los procedi­
mientos que se adopten para establecer dicha par-

ticipación, como ya ha puesto de relieve el Comité 
de Libertad Sindical de la Organización Interna­
cional del Trabajo 3• 

Por último, la regulación de los procedimientos 
de solución de los conflictos, que aparece contem­
plada en términos cuidadosos en el Convenio 151, 
se habrá de establecer: "de manera apropiada a las 
condiciones nacionales", "por medio de la nego­
ciación", o "mediante procedimientos indepen­
dientes e imparciales", términos todos que no se 
reproducen respecto de los trabajadores privados y 
que, por consiguiente, revelan una clara significa­
ción restrictiva en cuanto a la huelga se refiere. 

Todo lo dicho hasta ahora no entra en conflicto 
con el Convenio 154, sobre el/omento de la nego­
ciación colectiva, adoptado el 3 de junio de 1981. 
Dicho convenio, si bien en un principio refiere su 
aplicación a todas las ramas de la actividad econó­
mica (art. lº.1), limita su campo de aplicación: a) 
remitiéndolo a las legislaciones nacionales respec­
to de las fuerzas armadas y de la policía (art. 111.2), 
y b) permitiendo una particular aplicación para los 
empleados públicos: "en lo que se refiere a la 
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Administracwn Pública, la legislacwn o la prácti­
ca nacionales podrán fijar modalidades particula­
res de áplicación de este convenio" (arL 111.3). A 
mayor abundamiento, su artículo 9" destaca expre­
samente que "El presente Convenio no revisa nin­
gún convenio ni ninguna recomendación interna­
cional de trabajo existentes". Puede concluirse 
entonces, como ya ha seftalado tantas veces la 
doctrina, que a la luz de las normas internaciona­
les y en cuanto se refiere a los funcionarios públi­
cos, un Estado no debe necesariamente reconocer 
el derecho a la negociación colectiva, si bien, al­
ternativamente, deberá en tal caso establecer otros 
métodos de participación de los funcionarios pú­
blicos en la determinación de las condiciones de 
trabajo4

• 

Para terminar, hay que hacer referencia al Con­
venio 135, relativo a la protección y facilidades 
que deben otorgarse a los representantes de los 
trabajadores en la empresa. 

a) El ámbito de aplicación del convenio puede 
extenderse, tanto a los representantes sindicales, 
como a los representantes directamente elegidos 
por los trabajadores en la empresa, "de conformi­
dad con las disposiciones de la legislación nacio­
nal o de los contratos colectivos, y cuyas funcio­
nes no se extiendan a actividades que sean recono­
cidas en el país como prerrogativas exclusivas de 
los sindicatos" (art. 3"). No obstante, serán "la le­
gislación nacional, los contratos colectivos, los 
laudos arbitrales o las decisiones judiciales" las 
que determinarán "qué clase o clases de represen­
tantes de los trabajadores tendrán derecho a la pro­
tección y a las facilidades previstas en este Conve­
nio" (art. 4°). 

b) La protección d& los representantes de los 
trabajadores, quienes han de actuar siempre con­
forme a las leyes, los contratos colectivos u otros 
acuerdos en vigor, ha de ser "eficaz", y tiene que 
proyectarse frente a "todo acto que pueda perjudi­
carlos, incluido el despido por razón de su condi­
ción ... , de sus actividades como tales, de su afilia­
ción al sindicato, o de su participación en la activi­
dad sindical" (art. 1 º). 

c) Por otro lado, han de contar con facilidades 
"apropiadas" que permitan el "desempei'lo rápido 

662 

y eficaz" de sus funciones (art. 2°. 1), que no debe­
rán perjudicar el buen funcionamiento de la em­
presa (arL 211.3), cuyo contenido concreto deberá 
determinarse en razón de "las características y del 
sistema de relaciones obrero-patronales del país, y 
de las necesidades, importancia y posibilidades de 
la empresa interesada" (art. 2".2). 

d) El reconocimiento de estas dos obligaciones 
que establece el convenio, protección y facilida­
des, podrá articularse, tanto a través de las leyes 
nacionales, como a través de los convenios colec­
tivos "o en cualquier otra forma compatible con la 
práctica nacional" (arL 6°). 

e) Por último, en el supuesto de que en una 
misma empresa puedan convivir los dos tipos de 
representaciones: la sindical y la electa, el conve­
nio establece la exigencia de la adopción de medi­
das que garanticen que "la existencia de los repre­
sentantes electos no se utilice en menoscabo de la 
posición de los sindicatos interesados o de sus re­
presentantes", así como medidas. tendentes al fo­
mento de "la colaboración en todo asunto perti­
nente entre los representantes electos y los sindi­
catos interesados y sus representantes" (art. 5°). 

Como bien puede observarse, el significado de 
este convenio frente a los anleriores tiene un al­
cance bastante distinto, por lo que las considera­
ciones posteriores girarán en tomo a los otros cua­
tro convenios de la Organización Internacional del 
Trabajo anteriormente descritos. Aquí no se trata 
tanto de garantizar el derecho a la libertad sindi­
cal, como de tutelar la realización de una adecuada 
labor de representación de los intereses de los tra­
bajadores en la empresa, mediante dos tipos de 
representaciones: la sindical y, o la electa, las cua­
les, en última instancia, alcanzarán reconocimiento 
en función de decisiones puramente internas. Por 
otra parte, el contenido de las obligaciones de 
"protección" y "facilidades" es todavía bastante 
genérico y, en cualquier caso, concebido de una 
manera lo suficientemente flexible para permitir 
su adaptación a las condiciones particulares de 
cada país. Por ello, y aunque no es por el momen­
to objeto de discusión, conviene ai'ladir que este 
convenio cuenta con un mayor grado de especi­
ficación en la Recomendación 143 de la Organiza-
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ción Internacional del Trabajo. Dicha recomenda­
ción concreta los conceptos "protección" y "facili­
dades" en instituciones jurídicas específicas, como 
la inversión de la carga de la prueba en despidos 
discriminatorios antisindicales, el derecho a proce­
dimientos especiales en estos supuestos, licencias 
retribuidas para la reali7.ación de las funciones re­
presentativas, etc.5

• 

La ratificación de estos convenios, en especial, 
la de los cuatro primeros, aparece cuestionada por 
inconstitucional en diversos documentos que se 
han dado a conocer a la opinión pública. En pri­
mer lugar, el 21 de mayo de 1993, en varios dia­
rios se publicó la "Posición del gobierno de la re­
pública ante los convenios de la Organización In­
ternacional del Trabajo, tratados durante el Foro 
para la Concertación Económica y Social"'. En el 
apartado octavo de dicho documento se concreta 
la posición gubernamental en el sentido de: "No 
proponer para su ratificación los convenios núme­
ros 87, 98, .. , 151 y 154 .. , en virtud de la prohibi­
ción expresa contenida en el Art 145 de la CONS­
TITUCION". En apartados precedentes, el comu­
nicado reproduce el texto del citado artículo, así 
como los artículos 246 y 244 (este último, sólo 
parcialmente) del mismo texto constitucional. Por 
su parte, el comunicado de ANEP, del 10 de 
mayo, es más cauto. Sin invocar precepto constitu­
cional alguno, simplemente justifica su postura de 
rechazo a la ratificación de diversos convenios de 
la Organización Internacional del Trabajo alegan­
do que "tienen visos de inconstitucionalidad". Fi­
nalmente, un comunicado posterior con el título: 
"La Cámara de Comercio e Industria de El Salva­
dor expresa la verdad sobre el foro"', viene ama­
nifestar con más detalle la posición de esta entidad 
frente a cada uno de los convenios. 

Puede afirmarse sin ningún género de dudas 
que los términos de estos comunicados adolecen 
del rigor jurídico más elemental. En el el comuni­
cado del gobierno resulta grave que se aluda a una 
"prohibición expresa" del artículo 145 de la Cons­
titución de El Salvador, cuando en realidad se trata 
de una mera prohibición genérica, que como tal 
debe ser interpretada y aplicada, contrastando el 
contenido de cada tratado internacional en particu-

lar con los enunciados constitucionales. 

En efecto, dicho artículo establece que "No se 
podrán ratificar los tratados en que se restrinjan o 
afecten de alguna manera las disposiciones consti­
tucionales, a menos que la ratificación se haga con 
las reservas correspondientes". Al margen de la 
mera incorrección técnica que supone confundir 
una prohibición expresa con una prohibición gené­
rica, lo cierto es que en el comunicado guberna­
mental no hay ni el más mínimo razonamiento ju­
rídico que apunte al hecho de que los convenios 
de la Organización Internacional del Trabajo a de­
bate restrinjan o afecten de alguna manera disposi­
ciones constitucionales. Es cierto que se trata de 
un simple comunicado a la opinión pública, pero 
en una cuestión de la envergadura de la libertad 
sindical que, no se olvide, forma parte de los dere­
chos humanos, las explicaciones nunca pueden so­
brar, sobre todo si se trata de justificar sus restric­
ciones. 

Por su parte, el comunicado de la Cámara de 
Comercio e Industria incurre también en incorrec­
ciones técnicas manifiestas, por lo que cabe la 
duda de que efectivamente su posición se halle 
"de acuerdo a la comisión especial de juristas 
creada para tal efecto", como el mismo comunica­
do sei\ala. Así, al referirse al Convenio 98, sobre 
el derecho de sindicación y negociación colectiva, 
afirma: "Viola la Constitución al permitir las aso­
ciaciones sindicales en el sector público, así como 
las negociaciones colectivas". Nada más lejos de 
la realidad, pues ya hemos visto como el artículo 
6° del Convenio 98 -y ahora sí-, expresamente, 
excluye de su aplicación a los funcionarios públi­
cos en la administración del Estado. Por otra parte, 
también hemos visto que es el Convenio 87 y no 
el 98, el que reconoce el derecho de éstos a consti­
tuir sindicatos libremente. Finalmente, la negocia­
ción colectiva en la función pública, también he­
mos visto cómo ni siquiera merece tal denomina­
ción en los convenios de la Organización Interna­
cional del Trabajo que de ella tratan, el 151 y 154 
(tampoco el 98), sino que permiten a los estados 
ratificantes alternativas muy flexibles en orden a 
la "participación en la fijación de condiciones de 
empleo". 
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Se trata, pues, de una labor de interpretación de la Constitución, 
que tiene sus propias reglas ... 

La objeción que se hace al Convenio 87 en el 
sentido de que "Deja las puertas abiertas para que 
los directivos sindicales sean extranjeros, lo que 
está en contra de la Constitución de la República", 
es del todo irrelevante. Ya tuvo ocasión la repre­
sentación del sector laboral en el foro de poner de 
manifiesto cómo semejante prohibición constitu­
cional para nada altera las obligaciones derivadas 
de la ratificación de este convenio. La mayor parte 
de los países centroamericanos cuentan con prohi­
biciones similares que no han sido declaradas con­
trarias al Convenio 87 por la propia Organización 
Internacional del Trabajo; y así es en la medida en 
que las obligaciones derivadas del convenio signi­
fican el reconocimiento del derecho a constituir 
sindicatos y a afiliarse a ellos "sin ninguna distin­
ción", sin que el mismo establezca ningún tipo de 
obligación respecto de la nacionalidad de los diri­
gentes sindicales. En este sentido, la Constitución 
salvadorena resulta plenamente concordante con 
las exigencias derivadas de la ratificación del Con­
venio 87, puesto que, en su artículo 47, párrafo lº, 
también expresamente seftala que: "los patronos y 
trabajadores privados, sin distinción de nacionali­
dad ... , tienen el derecho de asociarse libremente 
para la defensa de sus respectivos intereses, for­
mando asociaciones profesionales o sindicatos". 
En consecuencia, quienes temen que la ratifica­
ción de este convenio vulnere la Constitución, 
abriendo las puertas a que los dirigentes sindicales 
sean de nacionalidad extranjera, pueden recuperar 
la tranquilidad, porque el convenio y la interpreta­
ción que la Organización Internacional del Trabajo 
hace del mismo les otorgan disponibilidad para ce­
rrarlas. 

Por último, los convenios 151 y 154 se despa­
chan en los siguientes términos: 151, "está en con­
tra de la Constitución el que los empleados públi­
cos se sindicalicen; 154, "incluye a los empleados 
del sector público". Aunque incorrectamente cita­
das y sin amparo en razonamiento jurídico alguno, 
estas son las objeciones de auténtico calado en el 
debate jurídico sobre la ratificación de los conve­
nios de la Organización Internacional del Trabajo 
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relativos a la libertad sindical. 

A pesar de que no existe ningún precepto en la 
Constitución que prohiba que los empleados públi­
cos se sindicalicen, como parece afirmar la Cáma­
ra de Comercio, también es cierto que no existe 
ningún precepto que literalmente les reconozca tal 
derecho. Por ello, llegados a este punto, podría­
mos concluir que estamos en presencia de un pro­
blema de interpretación de la Constitución, y no 
de un problema de interpretación cualquiera, sino 
ante una interpretación cuyos efectos son del más 
alto nivel, en la medida en que de ella depende el 
reconocimiento como derecho fundamental del de­
recho humano a la libertad sindical, contemplado 
en varios textos internacionales ya suscritos sin re­
servas por El Salvador. Los resultados de esta 
interpretación serán a la postre un auténtico test de 
democracia, puesto que como veremos, en tomo a 
ella está en juego la opción entre toda una concep­
ción autoritaria o democrática del Estado. 

2. La Constitución salvadoreña y el derecho a 
la libertad sindical 

Planteados los términos del problema, corres­
ponde ahora el análisis del texto constitucional, de 
manera que pueda determinarse la existencia o 
inexistencia de restricción o afectación de sus dis­
posiciones. Para ello, en la medida en que los con­
venios de la Organización Internacional del Traba­
jo permiten a los estados ratificantes un tratamien­
to distinto en algunos aspectos entre los emplea­
dos públicos y los trabajadores privados, conviene 
confrontar por separado las referencias constitu­
cionales para cada uno de ellos. 

Pero antes de avanzar en este análisis es obli­
gado establecer algunas precisiones de carácter 
conceptual. Los términos "empleados públicos", 
"funcionarios públicos" y "trabajadores públicos" 
no son conceptos jurídicamente equivalentes. No 
obstante, tal y como se plantea el problema, se 
trata de colectivos igualmente afectados por la 
"sospecha" de inconstitucionalidad, en cuanto a su 
derecho a la libertad sindical se refiere, habida 
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cuenta de que el artículo 47 de la Constiwción de 
El Salvador sólo reconoce tal derecho, de manera 
expresa, a los trabajadores privados y a los traba­
jadores de las instilllciones oficiales autónomas. 
Por tal motivo, y a sabiendas de las repercusiones 
muy distintas que jurídicamente implican las 
denomicaciones de estas tres categorías, vamos a 
adoptar una única expresión, la de "empleados 
públicos", para referimos a todos ellos. Seguimos, 
en definitiva, el mismo criterio que adopta el Con­
venio 151 de la Organización Internacional del 
Trabajo para establecer su campo de aplicación, 
entendiendo por "empleados públicos" a todas 
aquellas personas al servicio de la adminitración 
pública que no se encuentran protegidas por el 
Convenio 87 de la Organización Internacional del 
Trabajo, y que normalmente vienen a coincidir 
con los, en puridad, "funcionarios públicos", si 
bien, insitimos, en el caso de El Salvador podría al 
menos discutirse que el alcance del problema se 
presente de manera tan reducida. 

Establecidas estas precisiones, y entrando ya 
en nuestro análisis, puede decirse que, en cuanto 
se refiere a los trabajadores privados, el artículo 
4 7 ConstilUción contempla expresamente su dere­
cho a constituir sindicatos en términos que no dis­
crepan con las obligaciones derivadas de la ratifi­
cación del Convenio 87: 

Art. 47.- Los patronos y los trabaja­
dores privados, sin distinción de na­
cionalidad, sexo, raza, credo o ideas 
políticas y cualquiera que sea su ac­
tividad o la naturaleza del trabajo 
que realicen, tienen el derecho de 
asociarse libremente para la defensa 
de sus respectivos intereses, forman­
do asociaciones profesionales o sin­
dicatos. El mismo derecho tienen los 
trabajadores de las instituciones ofi­
ciales autónomas. 

Dichas organizaciones tienen dere­
cho a personalidad jurídica y a ser 
debidamente protegidas en el ejerci­
cio de sus funciones. Su disolución y 
suspensión sólo podrá decretarse en 
los casos y con las formalidades de­
tenninadas en la ley. 

Las normas especiales para la constitución y 
funcionamiento de las organizaciones profesio­
nales y sindicales del campo y de la ciudad, no 
deben coartar la libertad de asociación. Se 
prohíbe toda cláusula de exclusión. 

El Convenio 98, por su parte, encuentra su ple­
na acogida, en cuanto a la tutela frente a la anti­
sindicalidad se refiere, también en el artículo 4 7 
Constitución, tanto en el inciso primero de su pá­
rrafo segundo, ya reproducido, como en su párrafo 
final: 

Los miembros de las directivas sindicales de­
berán ser salvadoreños por nacimiento y du­
rante el período de su elección y mandato, y 
hasta después de transcurrido un año de haber 
cesado en sus funciones, no podrán ser despe­
didos, suspendidos disciplinariamente, trasla­
dados o desmejorados en sus condiciones de 
trabajo, sino por justa causa calificada previa­
mente por la autoridad competente'. 

El reconocimiento de la negociación colectiva 
que imponen los convenios 98 y 154 tiene su aco­
gida en el artículo 39 Constitución: 

Art. 39.- La Ley regulará las condiciones en 
que se celebren los contratos y convenciones 
colectivos de trabajo. Las estipulaciones que 
éstos contengan serán aplicables a todos los 
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trabajadores de las empresas que los hubieren 
suscrito, aunque no pertenezcan al sindicato 
contratante ... 

Por último, y aunque la Organización Interna­
cional del Trabajo no ha adoptado convenio algu­
no en materia de derecho de huelga, ésta aparece 
plenamente reconocida en el artículo 48 Constitu­
ción: 

Art. 48.- Los trabajadores tienen derecho a la 
huelga y los patronos al paro. Para el ejercicio 
de estos derechos no será precisa la califica­
ción previa ... 

Visto todo lo anterior, puede concluirse que, 
en cuanto a los trabajadores privados se refiere, la 
ratificación de los convenios 87, 98, y 154 de la 
Organización Internacional del Trabajo no restrin­
ge ni afecta las disposiciones constitucionales. Por 
el contrario, vendría a fortalecer los derechos que 
ya la Constitución contempla, mediante la garantia 
de la tutela internacional que ai'lade. 

Por cuanto se refiere a los empicados públicos, 
el tema, en principio, presenta mayor complejidad, 
pues aquí la sola literalidad de las normas consti­
tucionales no es suficiente para concluir sobre una 
hipotética afectación constitucional por los conve­
nios, en este caso, 87, 151 y 154 de la Organiza­
ción Internacional del Trabajo. 

En la Constitución no existe precepto alguno 
que reconozca ni niegue expresamente el derecho 
de los empleados públicos a constituir libremente 
sindicatos. Tampoco existe alusión expresa alguna 
a la hipótesis de su participación en la determina­
ción de las condiciones de empleo. La única refe­
rencia a derechos de carácter colectivo existente lo 
es en términos de prohibición y se refiere al ejerci­
cio de la huelga: 

Art. 221.- Se prohíbe la huelga de los trabaja­
dores públicos y municipales, lo mismo que el 
abandono colectivo de sus cargos. 

En este marco y en el contexto de la totalidad 
de los preceptos constitucionales es en donde ha 
de plantearse la discusión sobre la afectación o 
restricción de los citados convenios de la Organi­
zación Internacional del Trabajo. Se trata, pues, de 
una labor de interpretación de la Constitución, que 
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tiene sus propias reglas y que nos adentra en el 
mundo de la hermenéutica jurídico-constitucional. 

2.1. La interpretación constitucional 

Las dos posibles alternativas interpretativas de 
partida en este debate pueden sintetizarse en lo si­
guiente: 

a) Lo que no está expresamente en la Constitu­
ción, necesariamente le es contrario, por consi­
guiente, afecta o restringe sus enunciados. 

b) Lo que no está expresamente en la Constitu­
ción sólo le es contrario y, por lo tanto, le afecta o 
restringe, cuando aquello que no encuentra en ella 
su reconocimiento expreso resulta contrario a sus 
valores, principios, así como a la organización del 
Estado que contiene. 

La primera de las tesis ha de ser rechazada de 
plano. Ni siquiera la interpretación de la legalidad 
ordinaria puede estar presidida hoy por un criterio 
hermenéutico semejante, y menos la interpretación 
constitucional, que, "si bien participa de los li­
neamientos generales de toda interpretación jurídi­
ca, posee aspectos peculiares que le confieren una 
autonomía tanto doctrinal, como de carácter técni­
co o práctico''9. En este sentido, valga como ejem­
plo la sentencia del Tribunal Constitucional espa­
í'lol, del 26 de enero de 1981, en la que, recono­
ciendo que el principio non bis in idem no se en­
cuentra expresamente recogido en la Constitución, 
acaba entendiéndolo incluido como norma con­
creta, al deducirlo de otras fuentes constituciona­
les1º. En efecto, el viejo aforismo jurídico: "nadie 
puede ser obligado a hacer aquello a que la ley no 
obliga, ni impedido de hacer lo que la ley no 
prohíbe", que tiene plena recepción en el artículo 
8 de la Constitución, cierra el paso a cualquier in­
tento reduccionista de esta índole, y así lo corro­
bora la Corte Suprema salvadoreí'la, en la senten­
cia de su Sala de lo Constitucional, dictada el aí'lo 
1986, en amparo Nº 9-V-84, con estas palabras: 

A los derechos que la Constitución reconoce al 
gobernado o mejor dicho los derechos que se 
reservó el pueblo, al delegar facultades por 
medio de la Constitución, sólo puede oponer 
excepciones el mismo pueblo y por medio de 
la Constitución, sin que pueda hacerlo en nin-
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gún caso la Ley o el Reglamenlo 11
• 

Por consiguiente, sólo la segunda de las 
alternativas resefladas se configura como camino 
adecuado para ahondar en la interpretación de las 
normas constitucionales, si bien, naturalmente, 
desde la fidelidad del intérprete a la letra de la 
Constitución, quien no podrá nunca traicionar el 
sentido de sus palabras, y desde la premisa de que 
la Constitución es siempre un todo armónico que 
no puede interpretarse aisladamente. Tal vez, la 
manifestación más evidente de este principio inter­
pretativo se encuentra en una doctrina muy 
consolidada de la jurisprudencia constitucional, en 
virtud de la cual, en el proceso de revisión de la 
constitucionalidad de la leyes, éstas superan el test 
de constitucionalidad no porque sean confonnes a 
la constitución, sino porque no le son contrarias. 

En materia de interpretación conslilucional, 
puede decirse, sin lugar a dudas, que la corriente 
dominante es la llamada "jurisprudencia de los va­
lores"12, a la que, por otra parte, como veremos, 
está especialmente avocada la Constitución. Esta 
tesis parte del propio significado de la Constitu­
ción, como nonna superior, ordenadora de todo el 
sistema jurídico en el Estado de derecho. En la 
Constitución se contienen los valores superiores 
que la sociedad se ha dado a sí misma y sobre los 
que se asienta y, en función de ellos, aparecen la 
fonna y las instituciones del Estado que se ponen 
al servicio del cumplimiento de tales valores, has­
ta tal punto que la distinción clásica entre la parte 
dogmática y la parte orgánica, pasa a ser una dis­
tinción meramente instrumental, puesto que lo que 
llamamos parte orgánica, es decir, estructura, for­
ma e instituciones del Estado, está predetenninada 
por esos valores, y la realización de los mismos 
sólo puede darse desde una detenninada concep­
ción del Estado y de sus instituciones: las que co­
rresponden al Estado social y democrático de de­
recho13. En palabras de García de Enterría, "Esta­
do de derecho es, pues, para la constitución, bas­
tante más que un mecanismo formal resuello en 

una simple legalidad; es una inequívoca procla­
mación de valores supralegales y de su valor 
vinculante directo... La Constitución, pues, lejos 
de forzar a un positivismo legalista, pone al 
aplicador del derecho, y al juez en particular, en la 
necesidad de funcionalizar la ley hacia la justi­
cia"t•. 

Todas estas razones justifican en última ins­
tancia la "super-legalidad material" de la 
Constitución, que debe ser interpretada, como el 
resto del ordenamiento, desde la óptica de la reali­
zación efectiva de los valores superiores que con­
tiene. En este sentido, la jurisprudencia de los 
valores viene a constituirse en el mejor instru­
mento para la protección y el desarrollo de los de­
rechos fundamentales, así como en el mejor garan­
te de la estabilidad y de la permanencia del propio 
texto constitucional. A la vez, como también se ha 
dicho, cumple la función absolutamente esencial 
de ser el vehículo de coherencia del conjunto del 
ordenamiento 15

• Su fuerza, por último, se ha pues­
to de manifiesto por el Tribunal Constitucional es­
paflol, al establecer la llamada "inconstitucio­
nalidad negativa de las leyes", que implica la 
inconstitucionalidad de los actos de mantenimien­
to de situaciones no rectificadas por el legislador 
en tiempo razonable, desde la entrada en vigor de 
la Constitución, a la luz de los derechos funda­
mentales y de los valores superiores que contie­
net'. 

Las fuentes de tales valores superiores se en­
cuentran, naturalmente, en la determinación de los 
fines del Estado y en los principios y derechos 
fundamentales que la Constitución contempla, 
que, por su propia naturaleza se presentan casi 
siempre como enunciados abienos, de manera que 
en sus sucesivas interpretaciones y en cada con­
texto histórico, puedan servir mejor a los fines 
últimos que la Constitución establece, en cuyo nú­
cleo se encuentra siempre la persona humana. En 
este sentido, la sentencia del Tribunal Constitücio­
nal espallol, del 15 de junio de 1981, en su funda-

No existiendo prohibición expresa, y tratándose como se trata 
de una cuestión incardinada en el ámbito de los derechos fundamentales, 

¿qué otros valores constitucionales pueden oponerse al reconocimiento de este derecho? 
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mento jurídico 15, es suficientemente expresiva: 

Los derechos fundamentales responden a un 
sistema de valores y principios de alcance uni­
versal que subyacen a la Declaración Universal 
y a los diversos convenios internacionales so­
bre derechos humanos, ratificados por Espai'la, 
que, asumidos como decisión constitucional 
básica, han de informar todo nuestro ordena­
miento jurídico. 

Pues bien, la Constitución, al igual que muchas 
otras constituciones modernas latinoamericanas no 
puede entenderse sólo como susceptible de la apli­
cación de estos principios interpretativos, sino 
que, por su propia estructura jurídica, así como 
por el contenido de sus disposiciones, está obliga­
da, formal y materialmente, a ser interpretada con­
forme a los valores úllimos que propugna y a los 
que sirve. Así se deduce de la exposición de moti­
vos del que fuera su proyecto 17, pero sobre todo, 
se evidencia en su artículo 1v, párrafo segundo, 
donde los valores se normativizan, estableciendo 
la obligaci6n del Estado de "asegurar a los habi­
tantes de la República, el goce de la libertad, la 
salud, la cultura, el bienestar económico y la justi­
cia social"; en todo su Título 11, a lo largo del cual 
se establecen los derechos y garantías fundamenta­
les de la persona; en su artículo 246, que consagra 
la supremacía de la Constitución frente al resto del 
ordenamiento, estableciendo que sus "principios, 
derechos y obligaciones ... no pueden ser alterados 
por las leyes que regulen su ejercicio", y ai'ladien­
do que "el interés público tiene primacía sobre el 
interés privado". Y por último, y tal vez, donde la 
Constitución acaba siendo más concluyente, en el 
párrafo primero de su artículo 87 que, textualmen­
te, dice: 

Se reconoce el derecho del pueblo a la insu­
rrección, para el solo objeto de restablecer el 
orden constitucional alterado por la transgre­
sión de las normas relativas a la forma de go­
bierno, o al sistema político establecidos, o por 
graves violaciones a los derechos consagrados 
en esta Constitución18

• 

Tras este largo, pero necesario excursus, esta­
mos ya en condiciones de abordar el problema 
interpretativo central del debate sobre la ratifica-
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ción de los convenios de la Organización Interna­
cional del Trabajo en materia de libertad sindical. 
Veíamos que en los convenios analizados nada 
hay que no encuentre su previa acogida en la 
Constitución respecto a los trabajadores privados, 
y hemos visto también que en cuanto se refiere a 
los empleados públicos, sin embargo, no existe 
reconocimiento expreso de su derecho a constituir 
sindicatos, ni a participar en los procedimientos 
para la determinación de sus condiciones de em­
pleo. Pero tampoco existe -y este dato merece 
ser destacado-- prohibición expresa alguna; sola­
mente nos encontramos con una prohibición de 
acudir a la huelga, prohibición que, por otra parte, 
no resulta contraria al artículo 89 del Convenio 
151 de la Organización Internacional del Trabajo. 
Se trata, pues, de interpretar este silencio del cons­
tituyente que, desde las tesis interpretativas de la 
jurisprudencia de los valores, obliga a plantear el 
problema en los siguientes términos: No existien­
do prohibición expresa, y tratándose como se trata 
de una cuestión incardinada en el ámbito de los 
derechos fundamentales, ¿qué otros valores cons­
titucionales pueden oponerse al reconocimiento de 
este derecho? 

Solamente existe un principio constitucional 
sobre el que se puede articular la hipótesis de la 
afectación de la Constitución por los derechos que 
se contienen en los convenios 87, 151 y 154 de la 
Organización Internacional del Trabajo. Se trata 
del contenido del párrafo segundo de su artículo 
246: "El interés público tiene primacía sobre el 
interés privado", principio en tomo al que, como 
es bien sabido, giran gran parte de las alternativas 
interpretativas en las que subyace una concepción 
autoritaria o democrática del Estado. 

2.2. Los empleados públicos en la Constitución 

Efectivamente, hasta el fin de la segunda gue­
rra mundial, la relación funcionarial ha sido enten­
dida casi exclusivamente desde la teoría de "la re­
lación unilateral", en virtud de la cual, la suprema­
cía de la administración conlleva una relación de 
especial sujeción del funcionario, cuya vida queda 
predeterminada por el estatuto, concretándose en 
lo que se ha llamado "carrera administrativa". La 
administración hace nacer la relación y establece 
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el contenido y las condiciones de su 
vida mediante el estatuto, y la imposi­
bilidad de acuerdo contractual deriva de 
la desigual posición jurídica de las vo­
luntades en juego: la del Estado y las de 
sus súbditos. El origen de esta tesis se 
encuentra en la corriente autoritaria de 
la doctrina alemana que aparece en la 
filosofía hegeliana 19

• Desde sus enuncia­
dos, el interés público que personifica el 
Estado está por encima de cualquier otro 
interés, y por consiguiente, quienes tra­
bajan para él lo han de hacer desde la 
sola sujeción a sus mandatos y en razón 
de su absoluta supremacía. Se asimila 
así al funcionario con la administración, 
y se consigue de esta forma "una inexis­
tencia de conflictos que es el presupues­
to del estatuto como normativa de garantía para 
permitir la actuación de la administración a través 
de los funcionarios''2Al. Naturalmente, esta concep­
ción exige crear para los funcionarios un campo 
inmune al resto de los valores y derechos funda­
mentales, mediante una remisión en bloque a la 
legalidad ordinaria, entendida ésta como un terre­
no completamente ajeno y separado de los mis­
mos. El interés público, sinónimo aquí del interés 
del Estado, llega a cobrar así tal primacía que 
permite anular cualquier interés (derecho) indivi­
dual del ciudadano-funcionario. 

García de Enterría ha resumido magistralmente 
la superación de tales tesis con estas palabras: "El 
sindicalismo funcionarial fue durante el primer 
tercio de este siglo un tema radical y temible, que 
ponía en cuestión la fundamentación misma del 
Estado, según los teóricos de la política de ese 
tiempo manifestaron con alarma. Hoy ha pasado a 
ser un tema técnico, vinculado derechamente, y en 
primer lugar a los derechos fundamentales de una 
amplia capa de la población. El cambio de óptica 
es notable, correlativo al paso de la concepción 
transpersonal y mayestática del Estado a la que lo 
reduce al más modesto papel de servidor de los 
ciudadanos" 21

• 

La razón última de la superación de estas tesis, 
por otra parte, tampoco es algo nuevo para la Cor­
te Suprema de El Salvador. La sentencia de su Sa-

la de lo Constitucional, dictada en demanda de 
constitucionalidad NO 3-85, en el afio 1989, supera 
esa concepción absoluta de identificación del inte­
rés público con el poder del Estado y asume ple­
namente la necesaria búsqueda de la compati­
bilidad entre el interés público y el interés privado 
en los siguientes términos: 

Dentro de nuestro régimen político constitucio­
nal, conforme a su articulado y a la teleología 
que lo inspira, ... debe buscarse la armonía de 
ambos intereses: el individual con el social, 
para lograr así el bien común. En este orden de 
ideas no caben interpretaciones que sacrifiquen 
el interés de la sociedad en beneficio del inte­
rés egoísta de un individuo, pero tampoco pue­
de sacrificarse totalmente ni uno solo de los 
derechos de la más modesta de las personas en 
aras del interés social. Lograr la justa armonía 
debe ser la función del legislador y sentenciar 
sobre su cumplimiento, es deber de este tribu­
nal22. 

Por su parte, otra interesantísima sentencia in­
cide con mayor rotundidad en esta doctrina. Se 
trata de la también dictada por la Sala de lo Cons­
titucional de la Corte Suprema de El Salvador, en 
el juicio de inconstitucionalidad NO 3-83. Dicha 
sentencia declara la inconstitucionalidad de los 
artículos 3 y 6 de la Ley de Colegiación Profesio­
nal Obligatoria que preceptuaba que para ejercer 
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actividades profesionales se necesitaba ser miem­
bro del colegio profesional correspondiente, am­
parando esta obligación en el carácter de corpora­
ciones autónomas de derecho público que la ley 
otorga a los colegios profesionales. No es el caso 
de reproducir en su totalidad la argumentación que 
lleva a la Sala a concluir declarando la inconsti­
tucionalidad de ambos preceptos, aunque su lectu­
ra es sin duda muy ilustrativa en este contexto. De 
ella destacamos no obstante lo siguiente: 

Independientemente del tenor claro de nuestras 
normas constitucionales que no permiten nin­
guna asociación coactiva, el admitir como se 
pretende con la Colegiación, que basta que la 
Ley secundaria determine que una organiza­
ción es una "Corporación Autónoma de Dere­
cho Público", para que desaparezca una de las 
manifestaciones más claras del derecho de li­
bertad y pueda obligarse a las personas a aso­
ciarse en contra de su voluntad, implica un 
veradero desconocimiento de la naturaleza de 
los "Derechos del Hombre", derechos que le 
pertenecen por su propia naturaleza y han sido 
consagrados en normas constitucionales como 
el producto de una lucha histórica. Los dere­
chos del hombre son barreras impuestas a la 
actividad del Estado por la misma naturaleza y 
reconocidos por la ley y establecen una rela­
ción juódica en la cual el sujeto pasivo es el 
Estado mismo. Grave peligro correría el Esta­
do de Derecho si con base a declaraciones uni­
laterales del Poder Público se le abriera el ca­
mino al abuso y a la arbitrariedad 23

• 

En efecto, la impecable argumentación de esta 
sentencia es del todo coincidente con la mejor 
doctrina alemana, superadora de las tesis deriva­
das de la concepción totalitaria del Estado y cons­
tructora del Estado social y democrático de Dere­
cho. Como sei'lalara Forsthoff: "El Estado que se 
aproveche de las necesidades sociales de sus súb­
ditos para aumentar su poder es en realidad un Es­
tado total, ... La dominación convertida en función 
social supone la más perfecta dominación que en 
las presentes circunstancias se puede implantar. 
Con ello hemos llegado a un resultado importante: 
las funciones del Estado social son funciones de 
servicio. Estas se ordenan a la consecución de una 
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existencia digna para cada ciudadano, desde el 
momento en que se transforman en instrumento de 
poder, dejan de merecer el calificativo de social. 
Función social y dominación se excluyen recí­
procamente"2'1. 

Pero aún hay más. Los artículos 86 y 244 de la 
Constitución reflejan claramente esta concepción. 
Así, el artículo 86, que comienza diciendo que "el 
poder público emana del pueblo". y que insiste 
más adelante en que "Los funcionarios públicos 
son delegados del pueblo, sin otras facultades que 
las que expresamente les da la Ley" constituye un 
precepto que no tiene otro objeto que manifestar la 
función de servicio a la comunidad de los funcio­
narios, impidiendo la arbitrarieadad en su actua­
ción mediante la garantía de la Ley, naturalmente 
conforme a la Constitución. 

Por su parte, el trascendental artículo 244 de la 
Constitución viene a reforzar esta concepción de 
las funciones del Estado como funciones de servi­
cio, imponiendo la sumisión de los funcionarios 
públicos, civiles y militares a la Constitución; pero 
a la totalidad de la Constitución y no en exclusiva 
a las instituciones del Estado que de ella se deri­
van. Los términos de esta sumisión son de tan 
extraordinaria contundencia que merecen ser des­
tacados: 

Art. 244.- La violación, la infracción o la alte­
ración de las disposiciones constitucionales se­
rán especialmente penadas por la Ley, y las 
responsabilidades civiles o penales en que in­
curran los funcionarios públicos, civiles o mili­
tares, con tal motivo, no admitirán amnistía, 
conmutación o indulto, durante el período pre­
sidencial dentro del cual se cometieron. 

En definitiva, el Estado salvadorei'lo "está or­
ganizado para la consecución de la justicia, de la 
seguridad juódica y del bien común (art 1, Cons­
titución); el legislador no puede alterar los princi­
pios, derechos y obligaciones establecidos por la 
Constitución (art. 246, Constitución); los funcio­
narios civiles o militares no pueden violar, infrin­
gir o alterar las disposiciones constitucionales (art. 
244, Constitución); por último, "Los Magistrados 
y jueces, en lo referente a la función jurisdiccio­
nal, son independientes y están sometidos exclu-
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sivamente a la Constitución y a las leyes". No hay, 
pues, más supremacía que la de la Constitución, a 
la que todos los poderes del Estado sirven y están 
sometidos, y en definitiva a la consecución de los 
valores superiores que en ella justifican y dan sen­
tido a la existencia del propio Estado. Por consi­
guiente, el binomio interés público-interés privado 
exige una relectura también en clave constitucio­
nal, que, en ningún modo, puede avalar la domina­
ción del Estado frente a los ciudadanos, sino al 
contrario: se ha de parúr ahora de la premisa de la 
función de servicio de sus instituciones a los valo­
res superiores que la Constitución ha establecido. 

Esta construcción jurídica del Estado de dere­
cho nos lleva a profundizar en un elemento que no 
se puede dejar de enfatizar lo suficiente. Se trata 
de la doble función que adquieren los derechos 
fundamentales, que impide su identificación con 
meros derechos subjetivos, y por consiguienle, 
como únicamente integrantes del interés privado, 
transformándolos así en lo que la técnica jurídica 
constitucional ha venido en llamar "garamías 
institucionales". En este sentido, los derechos fun­
damentales pasan a cumplir una doble función: 
por una parte, continúan siendo para el ciudadano 
garantías de las libertades sociales e individuales. 
Pero, por otra -y aquí radica la eficacia trascen­
dente de los mismos-, asumen una función 
institucional, de manera que éstos son a la vez im­
perativos para el ordenamiento jurídico que debe 
funcionalizar su contenido para la consecución de 
los fines y valores proclamados25

• Una vez más, la 
doctrina del Tribunal Constitucional español pue­
de resultar útil para explicar el alcance concreto de 
esta "doble funcionalidad" de los derechos funda­
mentales26: 

Los derechos fundamentales son los compo­
nentes estructurales básicos, tanto del conjunto 
del ordenamiento jurídico objetivo, como de 
cada una de las ramas que lo integran, en razón 
de que son la expresión jurídica de un sistema 
de valores, que, por decisión del constituyente, 
han de informar el conjunto de la organización 
jurídica y política; son, en fin, como dice el 
artículo 10 de la Constitución, el fundamento 
del orden jurídico y de la paz social. Por con­
siguienle, de la obligación del sometimiento de 

todos los poderes a la Constitución, no sólo se 
deduce la obligación negativa por los dere­
chos fundamentales (de su no violación), sino 
también la obligación positiva de contribuir a 
la efectividad de tales derechos, y de los valo­
res que representan, aún cuando no exista una 
pretensión subjetiva por parte del ciudadano. 
Ello obliga especialmente al legislador, quien 
recibe de los derechos fundamentales los "im­
pulsos y líneas directivas". obligación que ad­
quiere especial relevancia ali{ donde un dere­
cho o valor fundamental quedaría vacío de no 
establecerse los supuestos para su defensa. 

De ahí que, al mismo tiempo que toda persona 
tiene derecho al trato igual ante la ley (art. 3, 
Constitución), como derecho fundamental, tute­
lado en última instancia por el recurso de amparo 
(art. 182.1°, Constitución), la garanlía institucional 
de la igualdad ante la ley obligue al legislador a 
dictar normas conforme al contenido esencial de 
ese principio, al que queda sometido y, posterior­
mente controlado, mediante el recurso de 
inconstitucionalidad de las leyes (art. 183, Consti­
tución). En suma, de ahí que no se puedan oponer 
interés público e interés privado cuando se habla 
de derechos fundamentales, porque éstos forman 
parte preeminente del inlerés público y constitu­
yen, aulénticas normas de policía para todo el or­
denamienlo jurídico. Sólo cabe entonces hablar 
del establecimiento de límites a cada uno de ellos, 
de los límites indispensables para que sea posible 
el real y eficaz ejercicio de cada uno de los restan­
tes. 

Con todo y en lo que a este análisis interesa, 
podemos concluir: (a) que no es posible sustraer el 
régimen de los empleados públicos a los valores, 
principios y derechos constitucionalmente enun­
ciados; (b) que dicho régimen es obligado enten­
derlo e interpretarlo desde los mismos y para los 
mismos, y (c) que, no obstante, en ese entendi­
miento, los derechos de los empleados públicos 
podrán Lener perfiles específicos, en razón de su 
función de servicio a los valores, principios y de­
rechos que la Constitución contiene. En este últi­
mo sentido, la creciente función prestacional que 
el Estado social viene asumiendo como garantía 
de los derechos fundamentales de carácter social, 
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además de haber contribuido notablemente a 
"proletarizar" la función pública, se configura 
como la justificación, a la vez que la medida, de la 
diferencia entre los derechos de los empleados pú­
blicos y los derechos de los trabajadores privados, 
junto a la seguridad y, en definitiva, a las exigen­
cias derivadas de la propia pervivencia del Estado 
social democrático de derecho. Así, el derecho de 
todas las personas a la vida y a la salud justifica 
que se limite el derecho de huelga de los emplea­
dos al servicio de la administración saniuuia, pero 
no justifica que se les impida constituir sindicatos, 
ni participar en la determinación de sus condicio­
nes de empleo mediante procedimientos especí­
ficos, ni, por último, que se impida someter sus 
conflictos a procedimientos de solución indepen­
dientes e imparciales. 

Por todo ello, el artículo 219 de la Constitu­
ción, en el que se establece la carrera administrati­
va, remitiendo a la ley la regulación del servicio 
civil, necesariamente puesto en relación con el ar­
tículo 246 de la Constitución que, como hemos 
visto, consagra el principio de supremacía de la 
Constitución frente a las leyes secundarias, 
aludiendos sin distinción a los principios, derechos 
y obligaciones que contiene, no puede interpre­
tarse de manera aislada, sesgada y particularista. 
Necesariamente ha de ser integrado en el conjunto 
sistemático de la Constitución, y es entonces cuan­
do se comprende que ese concepto tradicional del 
funcionario es un concepto obsoleto que no está 
constitucionalmente garantizado y que es incluso 
contrario a los principios constitucionales relativos 
al trabajo, porque nada hay que permita extraer a 
los empleados públicos del ámbito de los derechos 
fundamentales, individuales, sociales y políticos 
que se contienen en el Título II de la Constitución. 

Se comprende entonces que, como seí'lalara 
Verdier, los argumentos en contra de la sindicali­
zación de los funcionarios públicos, careciendo de 
fundamento, son más argumentos políticos que 
jurídicos que, en última instancia, parten de la ra­
dical "confusión entre la huelga y el hecho sindi­
cal"27. Rodríguez Pií'lero, actual presidente del Tri­
bunal Constitucional espaí'lol, ha seí'lalado al res­
pecto que "No pueden desconocerse, desde luego, 
los necesarios puntos de conexión entre la organi-

zación y el funcionamiento de la Administración 
Pública y el régimen jurídico funcionarial, pero 
ello no tiene porqué significar una 
funcionalización del régimen jurídico funcionarial 
a las necesidades y exigencias de la organización 
administrativa, ni mucho menos el que en el Esta­
do social y democrático de Derecho el trabajo de 
los funcionarios públicos, a la postre trabajadores 
al servicio de la Administración, no haya de estar 
influido por los mismos principios y valores cons­
titucionales que inspiran al trabajo sometido a 
régimen laboral privado',,.. Para cerrar el razona­
miento, el párrafo segundo del artículo 52 de la 
Constitución, recogido en el Capítulo II del Título 
11, relativo a los derechos y garantías fundamen­
tales de carácter social, aparece como el vehículo 
jurídico que permite la instrumentación de todas 
estas exigencias: 

La enumeración de los derechos y beneficios a 
que este capítulo se refiere, no excluye otros 
que se deriven de los principios de justicia so­
cial. 

Nada hay, pues, en la Constitución que impida 
la ratificación de los convenios 87, 151 y 154 de 
la Organización Internacional del Trabajo, porque 
no hay nada contrario a armonizar los derechos de 
los empleados públicos con su función de servicio 
a los valores constitucionalmente protegidos. Es 
más, la vinculación de todos los poderes públicos 
a la Constitución y a los valores y derechos funda­
mentales que propugna, convierten esta armoni­
zación en una exigencia constitucional. Se trata 
entonces de especificar los derechos que en tanto 
que personas les corresponden en atención a la 
función que han de cumplir, y ésta es la lógica que 
subyace, especialmente, en los convenios 151 y 
154 que, como hemos visto, especifican aquellos 
contenidos de la libertad sindical para los emplea­
dos públicos que pueden afectar a su función de 
servidores de la comunidad. 

Al final, el silencio del constituyente puede 
acabar resultando mucho más expresivo de lo que 
parece. Cuando la violencia convulsiona tan 
profundamente la sociedad, como lo hizo en El 
Salvador, antes y después de la promulgación de 
la Constitución vigente, la reacción inmediata del 
Estado es siempre el reforzarmiento de su poder 
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más absoluto. Pero obsérvese sin embargo que la 
Constitución no quiso entonces establecer prohibi­
ciones expresas más que en el ámbito de la huelga, 
de manera que, llegada la paz, resulta perfecta­
mente posible restablecer el orden democrático en 
su plenitud en cuanto atafle a los derechos funda­
mentales de los empleados públicos, y ello sin ne­
cesidad de forzarla, simplemente, desarrollando 
los propios enunciados constitucionales, a cuya ta­
rea, por otra parte, resultan obligados todos los po­
deres públicos. 

3. El establecimiento efectivo de la libertad sin­
dical en El Salvador como cuestión de lega­
lidad 

El problema de la ratificación de los convenios 
de la Organización Internacional del Trabajo, 
relativos a la libertad sindical no parece ser enton­
ces el problema de su supuesta inconstituciona­
lidad, sino, más bien, un problema jurídicamente 
más sencillo y, tal vez, políticamente mucho más 
complejo, porque los razonamientos que se han 
opuesto a esta ratificación revelan la existencia de 
un profundo abismo entre las exigencias constitu­
cionales derivadas del Estado social y democrático 
de derecho y las concepciones del Estado y del 
derecho de las que realmente se parte. No se pue­
de invocar la Constitución más que desde la Cons­
titución, y no desde la particular "idealización" 
que de ella se ha hecho, para, en definitiva, 
evitar el cumplimiento de lo que no es más 
que tarea de mera legalidad cuasi-ordinaria. 1,o 

Así es, en la medida en que el derecho de 
toda persona, sea empicado público o trabaja­
dor privado, a constituir sindicatos y a afiliar­
se a ellos, es ley interna salvadoreña. Ya nos 
hemos referido al artículo 23.4 de la Declara­
ción Universal de Derechos Humanos, aplica­
ble a El Salvador, por el que se reconoce el 
derecho de toda persona a fundar sindicatos y 
a sindicarse para la defensa de sus intereses. 
Igualmente podríamos referimos también al 
artículo 22 del Pacto Internacional de Dere­
chos Civiles y Políticos, en el que se insiste 
en el reconocimiento del derecho de toda per­
sona "a asociarse libremente con otras, inclu­
so a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos para 

la protección de sus intereses" (arL 22.1). Tam­
bién podríamos hacerlo a otros muchos textos 
internacionales suscritos por El Salvador, en los 
que es denominador común el reconocimiento de 
este derecho a toda persona 29, y en algunos de los 
cuales se hacen concretas referencias a las limita­
ciones, que no supresiones, de los derechos de 
sindicación en el ámbito de la administración pú­
blica. 

El artículo 144 de la Constitución permite afir­
mar el carácter de "leyes de la república" de todos 
estos tratados y declaraciones, superiores jerár­
quicamente a las leyes secundarias del país, en la 
medida en que "La ley no podrá modificar o dero­
gar lo acordado en un tratado vigente para El Sal­
vador", y en la medida en que "En caso de con­
flicto entre el tratado y la ley, prevalecerá el trata­
do" (párrafo 2°, art. 144, Constitución). Hasta tal 
punto que "si no contradicen la Constitución de­
ben de ser de aplicación aún cuando no concuer­
den con los preceptos de una ley ordinaria". Así lo 
ha puesto de manifiesto la Sala de lo Constitucio­
nal de la Corte Suprema en su sentencia, cijctada 
en el procedimiento de amparo Ng 29-M-85, en el 
aflo 198730• 

Se trata entonces del incumplimiento de las 
obligaciones de desarrollo legal que estos textos 
internacionales sobre derechos humanos imponen: 
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pura letra muerta en materia de libertad sindical 
J&1l la legalidad ordinaria vigente, puesto que la 
situación actual que contempla el Código de Tra­
bajo permite afirmar la inexistencia de libertad 
sindical, tanto para empleados públicos como para 
ttabajadores privados. 

La atribución a la administración de trabajo de 
la decisión sobre el otorgamiento de la personería 
jurídica de los sindicatos es una exigencia legal 
contraria a la libertad sindical, cuyo ejercicio, 
como el de todo derecho fundamental, debe de es­
tar sólo sometido a los controles a posteriori, pro­
pios de los tribunales de justicia. Por otra parte, la 
autori7.ación administrativa previa que comporta el 
otorgamiento de personería jurídica, establecida en 
el artículo 219 del Código de Trabajo, se ha con­
vertido en un factor de permanente conflictividad 
J&1l las relaciones laborales del país que no bene­
ficia a nadie. Esa conflictividad se manifiesta en el 
indebido protagonismo que la ley da a un tercero, 
el Ministerio de Trabajo, cuya neutralidad resulta 
permanentemente cuestionada en el ámbito de las 
relaciones laborales, de manera que éstas difícil­
mente pueden encontrar así cauces de diálogo, 
puesto que a los conflictos propios de los actores 
sociales se aflade el plus de conflictividad de la 
actuación de ese tercero que ni puede ni debe ser 
árbitro en este asunto. La función de la administra­
ción laboral es en este ámbito la de promover y 
facilitar el ejercicio de los derechos, que son de la 
persona del trabajador y de la persona del empre­
sario, no la de obstaculizarlos mediante la deci­
sión sobre su reconocimiento, cuando, por otra 
parte, las decisiones sobre su control, en un Estado 
de derecho, le corresponden en exclusiva a los tri­
bunales. El papel que la ley le reconoce, además 
de no corresponderle, convierte a la administra­
ción laboral en un factor potencial de desestabili­
zación permanente. 

Por otra parte, y en cuanto al sector público se 
refiere, lo cierto es que aún con la legalidad vigen­
te, que no reconoce ningun tipo de derechos sindi­
cales a sus empleados, los fenómenos colectivos 
manifiestan por la vía de los hechos toda una rea­
lidad sindical que está pidiendo a voces su recono­
cimiento. En este sentido, la firma de acuerdos en­
tre los empleados públicos y las administraciones 
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aparece como una práctica lo bastante frecuente 
como para poder concluir que forma parte de la 
"cultura" de las relaciones colectivas en la función 
pública de El Salvador. Tales acuerdos sólo pue­
den entenderse en el marco de una estrategia de 
concertación social, de la que la administración 
del Estado, como empleador, puede y debe ser el 
mejor ejemplo para el empresariado privado. 

En suma. el cumplimiento de las obligaciones 
derivadas de la ratificación de los instrumentos in­
ternacionales, relativos a los derechos humanos, es 
la primera exigencia legal que ha de afrontar el 
ordenamiento jurídico salvadoreno, en cuya tarea, 
la ratificación de los convenios de la Organización 
Internacional del Trabajo sobre libertad sindical es 
punto de partida y exigencia ineludible de todo 
Estado social y democrático de derecho que quiera 
ser homologable con los estándares de democracia 
de cualquier otro de sus mismas tradiciones jurídi­
cas. 
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