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Introduccion

Uno de los elementos caracterizadores del contrato de trabajo es que una de
las partes contratantes estd comprometiendo su propio cuerpo. La visiéon de-
cimononica del asalariado como un mero homo faber se erigi6é en un pretexto
propiciatorio para el abuso sobre su persona y para, en definitiva, la deshuma-

nizacién del trabajo.

No obstante, a medida que la dignidad de la persona se consolida como un
principio informador del derecho, erigiéndose en el compendio de todos los
derechos y libertades fundamentales, progresivamente se asume que su &mbito
de actuacién también debe predicarse dentro de las paredes de las fabricas.

Y, precisamente, la razoén de ser del derecho del trabajo es garantizar que se
respete la dignidad de los hombres y mujeres que trabajan. Lo que evidencia
una intrinseca conexion entre esta rama del ordenamiento juridico y los dere-
chos y libertades constitucionalmente reconocidos y la propia proclamacién
del Estado Social y Democratico de Derecho (art. 1 CE).

Sin embargo, la relacion laboral se inserta en un contexto particularmente
complejo, pues, la existencia de una relacién contractual entre trabajador y
empresario genera un entramado complejo de derechos y obligaciones reci-
procas. Lo que condiciona el ejercicio de los derechos constitucionalmente re-
conocidos y, sobre todo, plantea un conflicto entre éstos y los poderes direc-

tivos y organizativos del empresario.

No cabe duda de que los poderes del empresario constituyen una real amenaza
para la afirmacién de los derechos del trabajador. A mayor abundamiento,
el progreso tecnoldgico y su paulatina aplicacién en multiples ambitos de la
organizacién productiva han comportado un incremento de las potenciales

conductas lesivas, intensificando sustancialmente las controversias.

En definitiva, éste es un contexto que exige la atencion prioritaria del derecho
y de los agentes que intervienen en él. Especialmente, porque en el ambito
laboral constantemente deben delimitarse los contornos del ejercicio de tales
derechos y deben facilitarse mecanismos de proteccion frente a las conductas
lesivas. Y ello porque debe darse una adecuada reparacion a la victima, y por-
que conviene proyectar una carga disuasoria lo suficientemente eficaz como
para reprimir potenciales violaciones.

Aspectos que en su conjunto evidencian que esta es una rama del derecho

viva, en constante evolucion.
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Bajo el titulo "Los derechos fundamentales en el ambito laboral", se pretende
ofrecer una sintética y sistematizada aproximacion al controvertido escenario
que describen los derechos fundamentales y el entramado de relaciones que
confluyen en el contrato de trabajo.

El propésito de este estudio es facilitar una primera aproximacién al régimen
juridico de los derechos fundamentales desde la perspectiva del derecho del
trabajo. Para ello, se pretende ofrecer al lector las herramientas y soportes su-
ficientes que le permitan la familiarizacién con los paradmetros conceptuales y
la terminologia propia de este &mbito juridico y, en definitiva, la adquisicién
de una base de conocimiento general y sélida.

Desde un punto de vista metodolégico, partiendo del régimen juridico vigen-
te en el ordenamiento juridico espafiol, se aspira a ofrecer una aproximacion
centrada en la casuistica. Perspectiva, esta tltima, especialmente idonea, en
tanto que ofrece testimonios en primera persona de los conflictos entre las
facultades del empresario y los derechos y libertades de los trabajadores, deli-
mitando la frontera entre el ejercicio legitimo de los derechos del que no lo es.
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Objetivos

En sintesis, los objetivos que se persiguen son dos.

1.

Adquirir una inteligencia del régimen juridico de los derechos y liberta-
des fundamentales en el contrato de trabajo como para que el lector pue-
da identificar las instituciones juridicas fundamentales que lo conforman,
con el propésito de que sea capaz de reconocer los conflictos que se deri-
van de las mismas y, sobre todo, las consecuencias juridicas que se puedan
desprender desde una perspectiva juridico-laboral.

Lograr que tales conocimientos operen como una plataforma que funda-
mente un estudio de la materia con mayor profundidad.
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1. Los derechos fundamentales en el ambito de la
empresa: aproximacion general

1.1. La eficacia horizontal y vertical de los derechos y libertades
fundamentales

Los derechos fundamentales originariamente han sido concebidos como ins-
trumentos de defensa frente a las potenciales agresiones del Estado y demas
poderes publicos, con el fin de garantizar la libertad y la autonomia del indi-
viduo (eficacia vertical).

De modo que la estructura de la relacién juridica de un derecho fundamental
se ha descrito a partir de una relacion entre el individuo y el Estado. Es decir,
en un primer estadio, su eficacia s6lo se reconoce frente a los poderes ptblicos;
y las relaciones entre privados quedan al margen, sobre la base de la creencia

de la existencia de una situacion equilibrada entre las partes.

El reconocimiento de esta realidad tiene por objeto garantizar, por un lado, un
conjunto de derechos vinculados a la personalidad (derechos de libertad) y a la
ciudadania (derechos politicos); y, por otro, el respeto de los poderes ptblicos
de unas esferas de libertad y unos ambitos de participacion. El objetivo es,
en esencia, posibilitar el desarrollo integral del individuo y el ejercicio real
y efectivo de su libertad; y todo ello como fundamento de la sociedad y del
orden politico.
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Si aceptamos que los derechos fundamentales no valen sino lo que valen sus
garantias (Hart), se colige que este reconocimiento debe ir necesariamente
acompafiado de una serie de medidas dirigidas a posibilitar la efectiva protec-
cion de los mismos frente a potenciales agresiones. Especialmente, porque la
coherencia interna de todo el ordenamiento depende de ello. Pues bien, en-
tre todas las garantias existentes, destaca el reconocimiento del acceso de los
ciudadanos a instancias jurisdiccionales ptblicas para, con ello, posibilitar la
restauracion en el disfrute de los derechos violados.

El despliegue de la eficacia de los derechos fundamentales en dmbitos que ex-
ceden de la relacion Estado-ciudadano descrita ha planteado mayor contro-
versia. O, en otros términos, la posibilidad de extender dicha eficacia a las re-
laciones de derecho privado o entre particulares, como sucede en la relacion
entre empresario-trabajador, resulta mas compleja.

Frente a quienes rechazan este planteamiento, por entender que los derechos
fundamentales no deben tener eficacia en las relaciones creadas por la auto-
nomia privada, se ha planteado una visién mds proxima a la realidad presente
en las sociedades democraticas y de economia de mercado. El punto de partida
de esta aproximacién renovada es la idea de que el Estado y demés poderes
publicos no son los Gnicos con capacidad para atentar contra la dignidad y li-
bertad de los ciudadanos. En nuestra sociedad también existen poderes socia-
les, grupos y organizaciones extraordinariamente poderosos que constituyen
una seria e implacable amenaza para el individuo (incluso, mayor que la que
puedan ejercer los poderes publicos), lo que compele al Estado a socorrerlo y,

asi, evitar su indefension.

Poderes
econémicos y
sociales facticos

En este sentido, es importante partir de la constataciéon de que, mas alla de
las declaraciones de principio, en el seno de las relaciones entre privados es
bastante frecuente que la constitucion de las relaciones juridicas no responda

propiamente a decisiones absolutamente libres e iguales.

Cita

"Los derechos fundamentales
no valen sino lo que valen sus
garantias".

Hart

Nota

Hasta hace poco el binomio
poder publico-individuo ha si-
do intrinseco a todo el debate
que ha rodeado a los derechos
fundamentales.
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"La empresa genera una situacion de poder [...] que expresa el sometimiento real de unos
hombres sobre otros, obligados a realizar una determinada conducta. En la conformacion
social que conocemos [...], los poderes del empresario constituyen una real amenaza para
la afirmacién de los derechos del trabajador. Y ello no por considerar tales derechos co-
mo intrinseca o antoloégicamente insidiosos o perversos sino, mas sencillamente, por el
hecho cierto de que la l16gica empresarial (sus principios y valores) actGa naturaliter como
freno a la expresién de aquellos derechos, comprometiendo asi su desarrollo."

Valdés Dal-Ré (1992)

Realidad que, desde un punto de vista politico-social, es lo suficientemente
poderosa como para defender la necesidad de extender la eficacia de los dere-
chos fundamentales a las relaciones entre privados. Lo que, por otra parte, no
deja de ser una consecuencia légica, pues, si los derechos y libertades funda-
mentales se basan en la dignidad y la libertad del hombre, no parece acertado
entender que s6lo vinculan a los poderes publicos y que sélo frente a ellos

supongan limitaciones (Rodriguez-Pifiero, 1996).

Como se sabe, la Constitucion espariola (en adelante, CE) proclama la "digni-
dad humana" como principio informador del derecho y como norma juridica,
erigiéndose en el primero de los valores sobre los que se fundamenta nuestro
ordenamiento juridico y, en definitiva, en el compendio de todos los derechos
y libertades fundamentales (Ojeda Avilés; Igartua Mir6, 2008).

Segun el art. 10.1 CE, "La dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son
inherentes [...] son fundamento del orden politico y de la paz social".

Y en el art.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea firmada en Niza
(7 de diciembre 2000), se proclama que "la dignidad humana es inviolable, sera respetada
y protegida".

Desde una perspectiva ontoldgica, por tanto, no existe inconveniente
en afirmar que los derechos fundamentales también desarrollan su efi-
cacia en la esfera privada.

En definitiva, esta tesis no es mas que una proyeccion de la declaracién del
estado social de derecho (art. 1 CE) y al valor normativo que se atribuye a la
Constitucién (art. 9.1 CE).

Art. 1 CE: "Espafia se constituye en un Estado Social y Democratico de Derecho [...]."

Art. 9.1 CE: "Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al
resto del Ordenamiento Juridico."

En esta linea, el Tribunal Constitucional —en adelante TC- ha afirmado (STC
177/1988) que "ciertamente, el art. 53.1 del texto constitucional tan sélo es-
tablece de manera expresa que los derechos fundamentales vinculan a los po-
deres publicos, pero ello no implica una exclusién absoluta de otros posibles
destinatarios, dado que, como sefiala la STC 18/1984 'en un Estado social de
derecho no puede sostenerse con caracter general que el titular de tales dere-
chos no lo sea en la vida social'. De aqui que este Tribunal haya reconocido
que los actos privados puedan lesionar los derechos fundamentales".

Cita

"El derecho al libre desarrollo
de la personalidad se dirige no
sélo frente al Estado, sino tam-
bién frente a terceros."

Kriiger
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La idea es que los derechos fundamentales no sélo estan pensados para asegu-
rar espacios de libertad al individuo frente a la intromisiéon del Estado, sino
que, simultdneamente, se colocan en la "cabecera" del ordenamiento juridi-
co, proyectando una serie de valores y principios que informan sin excepcién
todas las esferas y sectores del ordenamiento democréatico. Garantizando, en
definitiva, un status socialis a los ciudadanos frente a los demés —Estado y ter-
ceros privados (Rodriguez-Pifiero, 1996).

Segtin la STC 53/1985, "los derechos fundamentales son los componentes estructurales
basicos, tanto del conjunto del orden objetivo como de cada una de las ramas que lo in-
tegran, en razon de que son la expresion juridica de un sistema de valores, que, por deci-
sién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica".

La eficacia de los derechos y libertades fundamentales opera de un mo-
do vertical (Estado-ciudadano) y, también, de forma horizontal, es de-
cir, frente a terceros distintos al Estado (terceros privados).

De lo que se desprende que los derechos fundamentales estan revestidos
de una doble naturaleza (subjetiva y objetiva), pues reconocen dere-
chos subjetivos de los individuos y, a su vez, operan como un conjunto
de valores y principios inspiradores (o componentes estructurales basi-
cos) de todo el Ordenamiento Juridico; y a los que se les dota de una
irresistible supremacia.

Debe entenderse, entonces, que los derechos fundamentales ya no operan tnicamente
como un pacto para la limitaciéon del ejercicio del poder politico, sino que también son
un pacto para la configuracién de un programa de accién politica de promocién de la
igualdad y del bienestar de los ciudadanos (Valdés Dal-Ré, 2003).

Planteamiento en el que las instancias jurisdiccionales asumen un papel tras-
cendental al estar obligadas a contribuir a la efectividad de tales derechos (asu-
miendo la funcién de reprimir las conductas lesivas). Ahora bien, para el caso
de que no lo hagan, el Ordenamiento Juridico reconoce a los ciudadanos el de-
recho juridico-constitucional (recurso de amparo) de exigir la reparacion de la

violacion sufrida, en esta ocasién, por la conducta omisiva del poder publico.

De tal modo que, para poder predicar esta eficacia horizontal, se exige una
primera lesion del derecho fundamental por parte del particular y, a continua-
cién, una segunda por parte de los poderes publicos al no haber reprimido
debidamente el comportamiento lesivo del particular.

Asi, la violacion del derecho fundamental no resulta nunca "s6lo" de la con-
ducta del particular, sino que "siempre" debe ir acompafiada de la inhibicién
de los poderes publicos. De modo que la lesién del derecho fundamental s6lo
emerge tras la sentencia del juez ordinario (momento en el que puede solici-
tarse el amparo ante el Tribunal Constitucional). O, dicho de otro modo, se
emplaza a la jurisdiccién ordinaria para que en un primer estadio trate de po-
ner remedio a la lesién denunciada (Rivero Lamas, 2003).

El recurso de amparo

El recurso de amparo es un ins-
trumento jurisdiccional diri-
gido a reparar la violacién su-
frida por el comportamiento
omisivo de los poderes publi-
cos frente a las lesiones de los
derechos fundamentales co-
metidas por particulares.
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Admitida la eficacia horizontal, debe advertirse que el derecho o libertad fun-
damental no cambia de naturaleza por desarrollarse o realizarse frente a un po-
der puablico o frente a un particular. Ahora bien, de ahi tampoco se desprende
que su contenido deba ser exactamente el mismo. Lo que, irremediablemen-
te, lleva a predicar su modalizacién en funcién del ambito en el que operen
(Rodriguez-Pifiero, 1996; del Rey Guanter, 1995).

1.2. La eficacia horizontal de los derechos fundamentales y
contrato de trabajo: la ciudadania del trabajador en la

empresa

La formulacién de la teoria de la eficacia horizontal' de los derechos funda-
mentales tiene su origen en la doctrina alemana (Drittwirkung) y una de las
principales corrientes precursoras es la propia doctrina laboral (Nipperdey).
Lo que no debe sorprender, pues es bien sabido que las relaciones de trabajo
se desarrollan en el seno de organizaciones sociales (poderes econémicos y
sociales facticos) que constituyen una poderosa amenaza para la dignidad y
la libertad de los trabajadores. Por lo que la proclamacion de la eficacia hori-
zontal de los derechos y libertades fundamentales parece erigirse como una
necesidad inapelable en nuestra sociedad; a partir de la cual se construira lo
que se ha venido a denominar la ciudadania del trabajador en la empresa

(a la que nos referiremos mas tarde).

Como punto de partida, debe tenerse en cuenta que el derecho del tra-
bajo gravita alrededor de una antinomia entre el caracter patrimonial
del trabajo y la naturaleza extrapatrimonial del cuerpo humano Supiot
(1996)

Asumiendo que en la relacién de trabajo el asalariado arriesga su piel y que
el derecho civil es incapaz de mitigar eficazmente esta contingencia, puede
decirse que el principal (y primario) objetivo del derecho del trabajo es tratar
de imponer la seguridad fisica de las personas (Supiot, 1996).

Si el objeto del contrato de trabajo es el propio cuerpo del trabajador, es fa-
cil advertir que su dignidad y libertad se encuentran intrinseca y permanen-
temente comprometidas. Sin olvidar, en paralelo, que la relacién de trabajo se
desarrolla en el seno de una organizacién compleja y estd sometida, en régi-
men de subordinacién, a una autoridad que controla y domina su trabajo.

Se afirma también que el trabajador es el presupuesto antropolégico del derecho del tra-
bajo. O bien, que quien presta un trabajo no entrega un objeto patrimonial, sino que
se da a si mismo: el trabajo es el hombre mismo. El trabajo es el hombre mismo, en su
cuerpo y en su espiritu, y no puede constituir el objeto de un contrato de derecho civil.

Sagardoy Bengoechea (2005)

M4 teorfa de la eficacia horizontal
tiene su origen en la doctrina ale-
mana (Drittwirkung).
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En efecto, uno de los elementos que caracteriza dogmaticamente la relacion
de trabajo, y que la define como tal, es la nota de dependencia (como una
consecuencia de la ajenidad -y que junto a la voluntariedad y la remuneracién
definen a los conceptos de "trabajador" y, por consiguiente, de "contrato de
trabajo").

Sintéticamente, el concepto de dependencia significa trabajar "dentro del 4m-
bito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario” (art. 1.1 Estatuto de los trabajadores —en adelante,
TRLET).

Aunque debe advertirse que, hoy en dia, en el ambito juridico-laboral, la de-
pendencia o subordinacién no debe entenderse como una sumision completa
a las 6rdenes del empresario, sino como un sometimiento a la organizacion y
disciplina de la empresa; de modo que el empresario estd facultado para dar
directrices e instrucciones sobre la prestacion de trabajo pactada, asi como so-
bre el tiempo, lugar y contenido del trabajo.

El trabajador, al firmar el contrato de trabajo, queda sometido a los poderes
organizativos y directivos del empresario. Relacién especialmente polémica
y discutida, pues plantea la necesidad de averiguar en qué situacién queda
el trabajador, en tanto que persona (ciudadano), con respecto a la posiciéon
juridica del empresario. Es decir, cual es la adecuada ubicacién de los derechos
fundamentales en la relacion de trabajo; o, desde otra perspectiva, hasta donde
pueden extenderse legitimamente las citadas facultades empresariales.

En este contexto, es facil constatar que el contrato de trabajo se caracteriza
por implicar, potencial o efectivamente, importantes limitaciones a numero-
sos derechos fundamentales. Esto es debido, por un lado, al caracter persona-
lisimo de la prestaciéon a la que se compromete el trabajador y, por otro, al
caracter permanente e intenso que la actividad laboral tiene para la mayoria
de las personas. Por tanto, el trabajo, en su regulacion contractual, es un bien
juridico para el desarrollo de la personalidad e, incluso, la empresa es un &m-
bito potencial de plena realizacion de determinados derechos fundamentales,
especialmente, porque el trabajo contribuye o puede contribuir a la plena rea-
lizacion de la personalidad en el sentido del art. 10.1 CE (del Rey Guanter,
1995).

Poder de direcciéon del
empresario

En términos similares a lo pre-
visto en el art. 1.1 TRLET, el
art. 20.1 TRLET afirma que el
trabajo debe realizarse "bajo la
direccién del empresario".
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Segun la STC 129/1989, "La garantia por parte de los poderes publicos, y en particular
por parte del legislador, de la vigencia de los derechos fundamentales puede resultar sin-
gularmente apremiante en el ambito laboral, en el que la desigual distribucién de poder
social entre trabajador y empresario y la distinta posiciéon que éstos ocupan en las rela-
ciones laborales elevan en cierto modo el riesgo de eventuales menoscabos de los dere-
chos fundamentales del trabajador".

También se ha afirmado que "la persona humana, y mas concretamente la protecciéon de
su dignidad y la potenciacion del desarrollo de su personalidad, establece un vaso comu-
nicante directo entre la Constitucion y el Ordenamiento Laboral. Lo laboral es un &mbito
esencial de la dignidad del hombre y es un ambito trascendental para el libre desarrollo
de la personalidad, de forma que el trabajo esta constitucionalmente condicionado por
los valores y principios que sirven de fundamento a los derechos fundamentales" (del
Rey Guanter, 1995).

En resumidas cuentas, puede afirmarse que la misién esencial del derecho del
trabajo es asegurar el respeto de la dignidad del trabajador, hasta el extremo
que no existiria un verdadero Estado social y democratico de derecho sin el
respeto a la dignidad de los hombres y mujeres que trabajan (Sagardoy Ben-
goechea, 2005).

La interiorizaciéon de los derechos fundamentales en el derecho del trabajo
y, particularmente, en el contrato, es un proceso intrinseco a esta disciplina
juridica, que tiene por objeto, no sélo la contencion de las potenciales actua-
ciones lesivas o intrusivas de los poderes empresariales, sino también, la pro-
teccién de la personalidad, la dignidad y la ciudadania del trabajador (Rodri-
guez-Pifiero, 2000).

Lo que contrasta con la concepcioén primigenia del contrato de trabajo, pues,
era absolutamente refractaria a los derechos fundamentales.

Ahora bien, la existencia de una relaciéon contractual entre trabajador y em-
presario genera un entramado complejo de derechos y obligaciones recipro-
cas que condicionan el ejercicio de los derechos constitucionalmente recono-
cidos, plantedndose un conflicto entre éstos y los poderes directivos y organi-
zativos del empresario. O, de otro modo, un conflicto entre derechos funda-
mentales de ambas partes.

Por ejemplo, en la STC 126/2003, en la que se enjuician las manifestaciones efectuadas
por un trabajador en los medios de comunicacién sobre la situacién de la empresa, se
afirma lo siguiente: "La relacién laboral, en cuanto tiene como efecto tipico la sumisiéon de
ciertos aspectos de la actividad humana a los poderes empresariales, es un marco que ha
de tomarse en forzosa consideracion a la hora de valorar hasta qué punto ha de producirse
la coordinacién entre el interés del trabajador y el de la empresa que pueda colisionar
con él. Por ello, la capital importancia del ejercicio de la libertad de informacién no
puede llevarnos a desconocer el limite que para dicha libertad supone el debido respeto
a los intereses derivados de la libertad de empresa, que también es objeto de garantia
constitucional.

Llegados a este punto [continua el TC], se hace necesario tener presente que la exigencia
de ponderacion entre ambos derechos -libertad de informacién y libertad de empresa—
no se traduce sino en la maxima de que debe tenderse a lograr un equilibrio entre las
ventajas y perjuicios que inevitablemente se generan cuando se limita un derecho a fin de
proteger otro derecho o bien constitucionalmente protegidos. Debe, en suma, procederse
a una valoracién confrontada de los intereses particulares y colectivos contrapuestos”.

del Rey Guanter (1995)

Dentro de la empresa hay un
problema de libertades publi-
cas, en tanto que el contrato
de trabajo supone por natu-
raleza la renuncia parcial por
parte del trabajador de su li-
bertad.
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El Tribunal Constitucional ha resuelto este conflicto de un modo tajante
afirmando que "la celebracién de un contrato de trabajo no implica en
modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de los
derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano" (entre otras,
SSTC 88/1985, 106/1996, 197/1998, 196/2004 y 56/2008).

Anadiendo que, "ni las organizaciones empresariales forman mundos
separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de Empre-
sa que establece el art. 38 del texto constitucional legitima el que quie-
nes prestan servicios en aquélla por cuenta y bajo la dependencia de
sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injus-
tificadas de sus derechos fundamentales y libertades puablicas, que tie-
nen un valor central y nuclear en el sistema juridico constitucional. Las
manifestaciones de 'feudalismo industrial' repugnan al Estado social y
democratico de derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e
igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza (art.
1.1)" (STC 88/1985).

En este sentido, la doctrina, de un modo muy ilustrativo, ha afirmado que
el trabajador al entrar en la fdbrica no cuelga, a la vez que su chaqueta para
ponerse la ropa de trabajo, los derechos que la Constitucion le otorga como
ciudadano (Sagardoy Bengoechea, 2005).

Asi pues, es inalterable que los derechos fundamentales de libertad reconoci-
dos al trabajador también deben ser garantizados en el &mbito de las relaciones
de trabajo y, por consiguiente, frente a los poderes organizativos y directivos.
Erigiéndose de este modo en un poderoso (e infranqueable) contrapoder (o
limite) con respecto a la posicién juridica del empresario.

Pero no sélo eso, sino que, ademas, se afirma que el ejercicio de los derechos
fundamentales no s6lo debe quedar protegido frente a las injerencias del em-
presario, sino también frente a posibles agresiones de otros trabajadores (STC
126/1990).

De todos modos, notad que la aceptacion de este planteamiento no resuelve
completamente el conflicto suscitado, sino que lo coloca en el otro extremo,
pues, una vez admitida la "universalidad de direcciones" de la proclamacion
de los derechos constitucionales, y que su protecciéon no puede pararse "a la
puerta de las fabricas", es evidente que tampoco puede mantenerse su carac-
ter absoluto, pues, no son derechos ilimitados (Sagardoy Bengoechea, 2005).
Antes al contrario, se admiten restricciones, siempre y cuando se interpreten
con cautela, de forma que no alcancen una entidad capaz de anular su opera-
tividad (Agra Viforcos, 2006).
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El impacto que tiene el reconocimiento de los derechos y libertades funda-
mentales en la estructura del contrato de trabajo describe un escenario cierta-
mente complejo. Especialmente porque debe buscarse un equilibrio entre la
eficacia de los mismos en el contrato de trabajo y el juego de la autonomia de
la voluntad y de los poderes empresariales.

STC 99/1994: "La relacién laboral, en cuanto tiene como efecto tipico la sumisiéon de
ciertos aspectos de la actividad humana a los poderes empresariales, es un marco que ha
de tomarse en forzosa consideracién a la hora de valorar hasta qué punto ha de producirse
la coordinacién entre el interés del trabajador y el de la empresa que pueda colisionar
con €l. Un marco, ademds, que también ha contribuido a crear la voluntad del propio
trabajador, en cuanto que encuentra su origen en un contrato, por especial que éste pueda
ser".

Es en este estadio, entonces, donde la modalizaciéon del contenido de los de-
rechos y libertades fundamentales —a la que hemos hecho referencia anterior-
mente- cobra pleno sentido. Adaptacién que irremediablemente afectard a la
estructura del contrato, incidiendo en la configuracion de las facultades pro-

totipicas que corresponden a las partes contratantes:

e En efecto, debe procederse a una reconceptualizacion del poder de direc-
cion y del poder disciplinario del empresario, lo que incide en la forma
como se especifica la prestacion de trabajo y al modo subordinado como
se presta, con el objeto de garantizar el respeto de los derechos fundamen-
tales (Rivero Lamas, 2003).

STC 292/1993

Segun la STC 292/1993, el poder de control o comprobacién que ostenta el empresario
encuentra un limite insuperable en los derechos fundamentales del trabajador, que no
pueden ser vulnerados por el empresario, obligado a respetarlos.

De todos modos, no se trata s6lo de un "mero limite externo" a las facultades del empre-
sario, sino que la interiorizacién de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo
debe evaluarse como un mecanismo de modulacién y racionalizacién del ejercicio regu-
lar y legitimo de los poderes empresariales (Rodriguez-Pifiero, 2003).

e Un ejemplo de esta adaptacion lo podemos observar en el principio de
no discriminacién, pues estd redimensionando de un modo ciertamente
notable la discrecionalidad del empresario en el ejercicio de sus facultades
directivas y disciplinarias, constrifiéndole a evitar determinadas conductas

lesivas durante toda la vida de la relacidon contractual.

e Y asu vez, el trabajador, a partir del instante que se integra en el &mbito
de organizacién y direcciéon del empresario, también experimentard una
adaptacion de los derechos y libertades que ostenta como ciudadano.

De todos modos, aunque es evidente que el respeto a los derechos fundamen-
tales es un componente esencial del orden publico, de ahi no se sigue que su
invocacion pueda ser utilizada por una de las partes contratantes para imponer
a la otra las modificaciones de la relaciéon contractual que considere oportu-
nas (STC 19/1985). Pues, "los derechos fundamentales no afiaden a[la relacién
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laboral]contenido determinado alguno, ya que no constituyen por si mismos
ilimitadas clausulas de excepcion que justifiquen el incumplimiento por parte
del trabajador de sus deberes laborales" (STC 129/1989).

STC 91/1983

"Los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién [...] no son derechos ilimi-
tados sino que encuentran sus limites en el derecho de los demas (art. 10 de la Constitu-
cioén) y, en general, en otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos."

De lo expuesto hasta ahora, podemos afirmar que el ejercicio de estos derechos
esta sometido a los siguientes limites (Durdn Lopez, 1992):

¢ No son derechos ilimitados, por lo que su ejercicio ha de realizarse sin re-
basar los limites que para los mismos vengan establecidos (STC 126/1990).

e No pueden emplearse para "romper el marco normativo y contractual de
las relaciones juridico-privadas" (STC 6/1988).

Es decir, que la vigencia de los derechos fundamentales en la relacion de tra-
bajo y la proteccién de su ejercicio no significa que, por ello, puedan alterarse
los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato de trabajo; ni
que la organizacion de la empresa ni las facultades organizativas del empresa-
rio deban subordinarse al ejercicio de tales derechos.

Asi pues, como ha afirmado el propio Tribunal Constitucional (STC
177/1988) los derechos fundamentales han de aplicarse matizada-
mente, pues han de hacerse compatibles con otros valores y parametros
que tienen su ultimo origen en el principio de la autonomia de la vo-
luntad y que se manifiestan a través de los derechos y deberes que nacen
de la relacién contractual creada por las partes o de la correspondiente

relacion juridica.

Es obvio que la autonomia de la voluntad "no puede ser un titulo que justifique una des-
proteccion intolerable de los derechos fundamentales de los particulares; pero tampoco
estos tltimos pueden sofocar, en una proyeccién maximalista, a la autonomia privada y
el &mbito de libertad personal". Rivero Lamas (2003)

Matizacion que resulta de la aplicacién de una serie de principios como el
abuso de derecho o la buena fe (frecuentemente cuando se trata de la libertad
de expresion) "cuya vulneracién convierte en ilicito o abusivo el ejercicio de

los derechos, quedando al margen de su proteccién" (STC 120/1983).

STC 6/1988

En este sentido, en la STC 6/1988 se afirma que "el cumplimiento leal y de buena fe de
las obligaciones dimanantes del contrato laboral proscribe, si duda, cualesquiera actua-
ciones del trabajador intencionalmente dirigidas a inferir un dafio moral o material al
empleador, supuesto éste en el que, ocioso es decirlo, el fraude, la deslealtad o la conducta
realizada con abuso de confianza no podrian buscar amparo bajo norma constitucional
declarativa de derecho alguno".

Nota

La sujecién del empresario a
los derechos fundamentales no
justifica un menoscabo de los
principios de seguridad juridi-
ca y pacta sunt servanda (los
pactos estan para ser cumpli-
dos).




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 21

Derechos laborales de caracter fundamental

Ahora bien, la exigencia de un deber genérico de lealtad no debe identificar-
se con su significado omnicomprensivo de sujecién del trabajador al interés
empresarial. De todos modos, ello "no exime de la necesidad de un compor-
tamiento mutuo ajustado a las exigencia de la buena fe" (STC 120/1983).

La buena fe

La doctrina laboral (Gil y Gil, 2003) entiende que a la luz del principio constitucional
de la buena fe, el empresario ha de salvaguardar los derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador, en la medida que no suponga un sacrificio apreciable de sus pro-
pios intereses (debe tratar de prevenir su violacién, debe tenerlos en cuenta en la organi-
zacion del trabajo y debe ejercer los poderes empresariales que ostenta para protegerlos
-no puede permanecer inactivo frente a las lesiones. De modo que se erige en un meca-
nismo de equilibrio entre la libertad de empresa y los derechos fundamentales.

Esta adaptacion debe efectuarse "en la medida estrictamente imprescindible
para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva, re-
flejo a su vez de derechos que han recibido consagracion en el texto constitu-
cional (arts. 33 y 38 CE)" (SSTC 99/1994 y 136/1996).

Este condicionamiento, incluso, puede ser mayor en las denominadas como
"empresas de tendencia" por cuanto que su funcioén u objeto social es la trans-

misiéon de un determinado ideario.

O, dicho de otro modo, el reconocimiento del derecho a la libertad de empresa
y del derecho a la propiedad, y la consiguiente existencia de exigencias deri-
vadas de la organizaciéon empresarial, se erigen en un limite para el reconoci-
miento de efectos a los derechos fundamentales.

De modo que determinadas manifestaciones del ejercicio de un derecho
fundamental que en otro &mbito podrian considerarse como perfecta-
mente legitimas, no tienen por qué serlo necesariamente en el seno de
la relacion laboral (SSTC 123/1983 y 177/1988).

Ahora bien, esto no quiere decir que el mero "interés empresarial" justifique,
per se, la adaptacion de los derechos fundamentales a los requerimientos de la
organizacién productiva, "sino que tales exigencias organizativas deben venir
especialmente cualificadas por razones de necesidad, siendo preciso acreditar
que la restriccion del derecho del trabajador es el inico medio razonable para
el logro del legitimo interés empresarial" (STC 136/1996).

De lo expuesto se colige:
e Primero, el problema esencial viene dado por la necesidad de localizar has-

ta donde pueden extenderse licitamente las restricciones a los derechos

fundamentales en nombre de los intereses empresariales.
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e Segundo, que estos conflictos sélo pueden esclarecerse a partir de una
aproximacion puramente casuistica, teniendo en cuenta las especificas cir-
cunstancias de cada caso.

En este proceso, debe tratarse de hallar una ponderacion de los conflictos de
derechos e intereses subyacentes, "que respete la correcta definicién y valora-
cién constitucional del derecho fundamental en juego y de las obligaciones
laborales que pueden modularlo" (STC 6/1995).

Y esta valoracién que exige un "juicio de razonabilidad", que permita evaluar
las "razones de necesidad" de la organizacion empresarial y la "proporciona-
lidad" de la limitacién de los derechos fundamentales derivada de los reque-

rimientos empresariales.

Segan las SSTC 37/1998 y 186/2000 (entre otras), la constitucionalidad de cual-
quier medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la
estricta observancia del principio de proporcionalidad. Y para comprobar
si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera este juicio de
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o con-

diciones siguientes:

e sies susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);

e i, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra mas moderada
para la consecucion de tal propésito con igual eficacia (juicio de necesi-
dad);

e vy, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella més beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto).

Carta de Derechos Fundamentales

En este sentido, el art. 52 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(Niza, 2000) establece que: "1. Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos por la presente carta debera ser establecida por la ley y respetar el con-
tenido esencial de dichos derechos y libertades. S6lo se podran introducir limitaciones,
respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efec-
tivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de
proteccién de los derechos y libertades de los demas".

De todos modos, como es facil advertir, mas alla de la generalidad de estas
reglas, resulta sumamente complejo poder determinar en un caso concreto y
a priori si se estd produciendo una violaciéon de un derecho fundamental o
no. Debiéndose proceder a un analisis pormenorizado de las circunstancias

del caso concreto.
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1.3. Los derechos fundamentales laborales especificos e
inespecificos

En el epigrafe anterior hemos comprobado como el reconocimiento de dere-
chos fundamentales al trabajador suscita un problema de conciliacién entre la
subordinacién inherente al contrato de trabajo y a la finalidad de la empresa,
por una parte, y los limites que esta subordinacién no puede sobrepasar sin
atentar a la parte inalienable de los derechos y libertades fundamentales, por
otra (del Rey Guanter, 1995).

La CE reconoce el Estado social y democratico de derecho (art. 1 CE) y asigna
a los sindicatos de trabajadores y empresarios el papel de contribuir a la pro-
mocion de los intereses econdmicos y sociales que les son propios (art. 7 CE).

En paralelo, se reconoce a los trabajadores un conjunto de derechos de caracter
colectivo: derecho a sindicarse libremente (arts. 7 y 28.1 CE), el derecho a la
negociacion colectiva (art. 37.1 CE) y el derecho de huelga (art. 28.2 CE).

Art. 7 CE: "Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen
a la defensa y promocién de los intereses econémicos y sociales que les son propios. Su
creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién y a
la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberdn ser democraticos".

Art. 28.1 CE: "Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o ex-
ceptuar el ejercicio de este derecho a las fuerzas o institutos armados o a los demés cuer-
pos sometidos a disciplina militar y regulard las peculiaridades de su ejercicio para los
funcionarios publicos. La libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a
afiliarse al de su eleccion asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones
y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podra
ser obligado a afiliarse a un sindicato".

Art. 37.1 CE: "La ley garantizara el derecho a la negociacién colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los
convenios".

Art. 28.2 CE: "Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecerd las garantias precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad".

Estos son derechos especificamente laborales que, en esencia, responden a una
légica de defensa frente a la explotacion econ6émica y que ha inspirado y disci-
plinado el derecho del trabajo (Rodriguez-Pifiero, 2003). Desde una perspecti-
va doctrinal, se entiende que se trata de derechos laborales especificos (Palo-
meque Lopez, 1991), pues sélo pueden ser ejercitados por trabajadores, como
tales trabajadores.

Ademas, son derechos que tienen como especial condicionamiento que s6lo
se explican y pueden ejercitarse en el marco de una relacién laboral (Sagardoy
Bengoechea, 2005).

En las paginas que siguen se procederd a un analisis detallado de los derechos
fundamentales especificos. Esto es, los derechos a la libertad sindical y a la
huelga.
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La CE también reconoce una serie de derechos fundamentales que, aunque
no tienen una dimension estrictamente laboral (especificos), tienen una inci-
dencia notable en el ambito laboral. La expresion derechos laborales inespe-
cificos se emplea precisamente para referirse a los atribuidos con caracter ge-
neral a los ciudadanos que, al mismo tiempo son trabajadores; convirtiéndose
en verdaderos derechos laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de la
relacion juridica en que se hacen valer. O, dicho de otro modo, son derechos
del ciudadano-trabajador, que ejerce como trabajador-ciudadano (Palomeque
Lopez, 1991).

Estos derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos son los si-
guientes:

a) Derechos de igualdad y no discriminacion, art. 14 CE. A pesar de que no
tienen un contenido tipicamente laboral y que ostentan un alcance general,
presentan un ambito de aplicacion espacialmente apropiado en las relaciones
laborales.

De hecho, son derechos recogidos expresamente en los arts. 4.2 ¢) y 17 TRLET.

Arts. 4.2.c ET y 17 TRLET

Segtn el art. 4.2.c TRLET, los trabajadores tienen derecho a "no ser discriminados direc-
ta o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado
civil, edad dentro de los limites marcados por esta Ley, origen racial o étnico, condicién
social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, afiliacién o no a un
sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espafiol. Tampoco podran
ser discriminados por razén de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de
aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate".

Y de acuerdo con lo previsto en el art. 17 TRLET, "Se entenderan nulos y sin efecto los
preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individua-
les y las decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas
o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en
el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de traba-
jo por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién
social, religiéon o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, adhesién o no a sin-
dicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa
y lengua dentro del Estado espafiol. Seran igualmente nulas las 6rdenes de discriminar
y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores
como reacciéon ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una acciéon admi-
nistrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato
y no discriminacion".

b) La libertad ideoldgica y religiosa (art. 16.1 CE), en virtud de la cual, nadie
puede ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias (art. 16.2
CE). Debiéndose entender incluida la afiliacion sindical, STC 94/1998.

¢) El derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen (art. 18.1
CE) —recogido en la legislacion laboral en el art. 4.2.e TRLET:

Los trabajadores tienen derecho "al respeto de su intimidad y a la consideracién debida
a su dignidad, comprendida la proteccién frente al acoso por razén de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, y frente al acoso
sexual y al acoso por razéon de sexo".
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d) El derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién
(art. 20.1.a CE) —recogido en la normativa laboral, tnicamente como garantia
de los representantes de los trabajadores en la empresa, en el art. 68.d TRLET:

"Los miembros del comité de empresa y los delegados de personal, como representantes
legales de los trabajadores, tendran, a salvo de lo que se disponga en los convenios co-
lectivos, las siguientes garantias: d) expresar, colegiadamente si se trata del comité, con
libertad sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de su representacién, pu-
diendo publicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvolvimiento del trabajo, las
publicaciones de interés laboral o social, comunicandolo a la empresa".

e) El derecho a "comunicar o recibir libremente informacién veraz por cual-
quier medio de difusién" (art. 20.1.d CE).

f) El derecho de reunién (art. 21 CE), recogido en la legislacién laboral en los
siguientes preceptos: art. 4.1.f TRLET, derecho de reunidn; arts. 77a 80 TRLET,
derecho a reunirse en asamblea; y art. 8.1.b) LOLS, derecho de los trabajadores
afiliados a un sindicato a celebrar reuniones, previa notificacion al empresario

en la empresa o centro de trabajo.

Derecho de reuniéon y STC 18/1981

Segtin la STC 18/1981, "Si bien el derecho de reunién se tiene en principio frente a los
poderes publicos, es admisible y 16gico que, con sujecién a la Constitucién y sin perjuicio
de su regulacién general, se puedan contemplar también especialidades en su ejercicio
cuando se efectia en el ambito laboral o del personal al servicio de la Administracion,
en la medida en que puede afectar de alguna manera al funcionamiento de la actividad
de que se trate y en que requiere ademés normalmente la colaboracién de la empresa
privada o de la Administracién para hacerlo efectivo (por ejemplo, reuniones en horas
de trabajo o en locales de la empresa)". Por otra parte, "uno de los fines licitos para los
que puede ejercitarse el derecho de reunion es el relativo a la accién sindical".

g) El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), recogido en los arts. 4.2.g
y 65.1 TRLET y en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Tutela judicial efectiva

Art. 4.2.g TRLET: Los trabajadores tienen derecho "al ejercicio individual de las acciones
derivadas de su contrato de trabajo".

Art. 65.1 TRLET: "Se reconoce al comité de empresa capacidad, como 6rgano colegiado,
para ejercer acciones administrativas o judiciales en todo lo relativo al ambito de sus
competencias, por decision mayoritaria de sus miembros".

h) El derecho a no ser sancionado por acciones u omisiones que en el momen-
to de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa (art.
25.1 CE).

Como elementos caracterizadores de todos los derechos enunciados, se puede
afirmar que estos derechos inespecificos son derechos de libertad, en tanto
que atafien a la persona, y de inmunidad, en tanto que de ellos se tiene una

expectativa de ausencia de intromisiones o injerencias.
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La CE, asimismo, reconoce a los trabajadores un conjunto de derechos que
no tienen la condicién de fundamentales: se reconoce el derecho al trabajo,
al pleno empleo, al percibo de un salario suficiente, a la libertad profesional
y a la promocién social (art. 35.1 CE, que integra el concepto de estabilidad
en el empleo y el sistema de extincién causal del contrato, SSTC 22/1981 y
20/1994); el derecho al descanso y a las vacaciones retribuidas, asi como el
derecho a la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2 CE); o bien, el derecho
de participacion de los trabajadores (art. 129.2 CE). Reparese que, aunque se
trate de derechos recogidos en la Constitucién, ninguno de ellos tiene el rango
de fundamental a diferencia de los derechos colectivos (recogidos en el art.
28.1y 2 CE).

El hecho de que la CE atribuya el caracter de fundamental (esto es, incluido en la seccién
1.* del capitulo II, del titulo I) a "derechos colectivos", probablemente pueda explicarse
como una evolucién necesaria frente a la prohibicién de la libertad sindical y la huelga
durante el franquismo.

Para cerrar esta aproximacion, conviene recordar que, ademas, el art. 40.2 CE, integrado
en el capitulo III (Principios rectores de la politica social y econémica) emplaza a los
poderes publicos para fomentar una politica que garantice la formacién y readaptaciéon
profesional y para que velen por la seguridad e higiene en el trabajo, garantizando el des-
canso necesario, mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones periddicas
retribuidas y la promocién de centros adecuados. El art. 41 CE, por su parte, proclama
que los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos
los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situa-
ciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo.

Aunque es cierto que los derechos fundamentales limitan las facultades orga-
nizativas del empresario, esto no quiere decir que se le esté imponiendo una
actitud de fomento o promocién (similar a la que se exige a los poderes publi-
cos). De hecho, a diferencia de los derechos fundamentales especificos (en los
que se exige una labor de promocién por parte del empresario), se entiende
que con respecto a los derechos inespecificos la conducta del empresario debe
regirse por el principio de neutralidad (STC 19/1985).

Por otra parte, es importante advertir que el empresario también osten-
ta derechos fundamentales inespecificos (derecho al honor y a la inti-
midad, a la libertad de expresion, etc.).

De todos modos, teniendo en cuenta que las facultades que tiene reconocidas
el empresario en virtud del contrato de trabajo le legitiman para ejercer de
forma inmediata dichos poderes, es 16gico entender que la trascendencia de
los derechos fundamentales inespecificos se prediquen con caracter unilateral
o prioritario en beneficio del trabajador, pues es quien se halla mas amenazado
(del Rey Guanter, 1995).

En suma, podemos afirmar que el impacto de los derechos fundamentales no
estrictamente laborales (o inespecificos) en el contrato de trabajo ha sido ex-
traordinario. Especialmente, porque se constata que una doctrina del Tribunal

Constitucional, construida empleando normas juridico-laborales o a partir de
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supuestos propios del ambito laboral, ha sido aplicada a preceptos o supuestos
no laborales, convirtiéndose, en definitiva, en un parametro de referencia. Por
este motivo, la doctrina laboral habla de la existencia de una "Constitucion
laboral", de un "bloque de constitucionalidad laboral" o de una "laborali-
zacion de la Constitucion'.

En paralelo, también se habla de una constitucionalizacion del derecho del
trabajo, esto es, la incorporacion de los principios fundamentales configura-
dores de esta disciplina juridica en la norma fundamental (Alarcén Caracuel,
1992; y Rodriguez-Pifiero, 1992).
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2. El derecho a la libertad sindical: evolucion
historica y reconocimiento constitucional

Durante la revolucion industrial la accién colectiva entra frontalmente en con-
flicto con los postulados liberales. En esencia, porque se entiende que altera
profundamente las reglas del mercado al fijar de un "modo ficticio" el precio
de las cosas.

Esta fuerza colectiva, en un primer estadio, se corporiza en coaliciones de caracter espo-
radico, sociedades de socorros mutuos y de resistencia y, mas tarde, en sindicatos propia-
mente dichos (Sala Franco y Albiol Montesinos, 2000, pag. 47).

Esta resistencia desemboca en la implacable persecucién de las acciones co-
lectivas obreras, calificindose como actividades subversivas y por ello, prohi-
biéndose y tipificindose penalmente.

Un buen ejemplo puede encontrarse en la conocida Ley Le Chapelier (1791), pues con
su promulgacion se prohiben las asociaciones profesionales (el Decreto de Allarde, 1791,
con anterioridad ya habia suprimido los gremios).

"Se necesita una media docena de cardadores de lana para dar trabajo a un millar de
hilanderos y tejedores. Al asociarse para no admitir aprendices, no solamente pueden
monopolizar el trabajo, sino también reducir a la esclavitud a toda la manufactura, y
asi, elevar el precio de su trabajo muy por encima de lo que se merece la naturaleza del
mismo". Adam Smith (1776). La riqueza de las naciones (libro I, capitulo X, parte II).

Movimiento sindical en
EE.UU.

La primera reunién entre re-
presentantes de trabajadores
y patronos de la que existen
pruebas documentales fue pa-

No obstante, con el paso del tiempo, el incremento de la presion social (y ra tratar de las peticiones labo-

la necesidad de hallar métodos que posibiliten el gobierno de los conflictos rales y se celebro entre los za-
. . j . pateros de Filadelfia y sus pa-
colectivos) fuerza al Estado a suavizar su postura ante este fenémeno: prime- tronos en 1799.

ro, tolerandolo y, posteriormente, reconociendo juridicamente el derecho a la
libertad sindical y, en particular, a la negociacion colectiva, como expresion

privilegiada de la autonomia colectiva.

De todos modos, conviene advertir que aunque estas fases se suceden de un oIT

modo ordenado en la mayor parte de paises europeos, se dan ciertas discre-

. P . s . En el documento fundacional
pancias cronoldgicas, en funcion del momento en el que eclosiona la revolu- de la OIT, parte XIIl del Trata-

do de Versailles de 1919, se
afirma el principio de la liber-

cos al movimiento obrero. tad de asociacién sindical (sec-
cion 1.9).

cioén industrial y de los distintos niveles de refraccion de los regimenes politi-

El caso de la legislacion espafiola no ha sido una excepcién. La libertad de
asociacion se consagra por primera vez en Esparfia en la Constitucion de 1876.
Aunque no fue hasta la Ley de Asociaciones de 1887 cuando se incluy6 en su
ambito de aplicacién a las asociaciones profesionales.

De todos modos, el derecho de sindicacién libre no se reconoce en Espafia
hasta la Constitucién de la II Republica (1931), desarrollado posteriormente
por la Ley de Asociaciones Profesionales (1932).
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Durante el franquismo, se suprimen las libertades publicas y, entre ellas, la
libertad sindical. Durante este periodo, se prohiben los sindicatos de clase y el
régimen sindical es Gnico, obligatorio y mixto (el "sindicato vertical", donde
se encuadraban tanto los "productores" como los empresarios, inspirado en
la doctrina fascista italiana de la época). No obstante, a finales de los afios
cincuenta, empieza a producirse una gradual reconstruccién de las relaciones
industriales.

Situacién que se regularizara con plenitud con la instauracién de la democra-

cia.

No obstante, conviene tener en cuenta que durante la transicion las dos principales fuer-
zas sindicales, UGT y CC. OO., defendian estrategias claramente diferenciadas en la con-
figuracién del nuevo modelo sindical. UGT defendia la accién sindical "pura" y aspiraba
a relegar a un plano secundario el papel de los comités de empresa y delegados de perso-
nal, pues, en tanto que herederos de los jurados de empresas y enlaces sindicales, debian
desparecer por completo en el nuevo modelo democrético. Por su parte, CC.00. (con
una fuerte implantacion en las empresas), estimaba, en cambio, que debian mantenerse
todas aquellas instituciones juridicas laborales, procedentes del régimen anterior, pues
se habian consolidado como practicas sindicales muy eficaces. Esta confrontacién es la
causa del doble canal de representacion de los trabajadores en la empresa (sindical
y unitario) existente en el modelo espafiol de relaciones laborales (y sobre el que nos
referiremos brevemente con posterioridad).

2.1. La libertad sindical: definicion y contenido

El Tribunal Constitucional ha manifestado que el art. 28.1 CE no agota el con-
tenido total del derecho a la libertad sindical. En concreto, afirma que "por
muy detallado y concreto que parezca el enunciado del art. 28.1 CE, a propo-
sito del contenido de la libertad sindical, no puede considerarsele exhaustivo
o limitativo, sino meramente ejemplificativo, con la consecuencia de que la
enumeracién expresa de los derechos concretos que integran el genérico de
libertad sindical no agota en absoluto, el contenido global o total de dicha
libertad" (STC 23/1983).

Por este motivo puede afirmarse que:

El derecho a la libertad sindical comprende la posibilidad de sindicarse
libremente y la libertad para fundar sindicatos. Ademas, de esta vertien-
te organizativa o asociativa, también comprende una vertiente funcio-
nal o de actividad, esto es, el derecho a que los sindicatos realicen las
funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el cardcter de-
mocratico del Estado, lo que supone el derecho a llevar a cabo una libre
accion sindical, comprensiva de todos los medios licitos y sin indebidas
injerencias de terceros (SSTC 168/2006 y 4/1983).
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Como afirma la STC 281/200S, "aun cuando del tenor literal del art. 28.1 CE pudiera de-
ducirse la restriccion del contenido de la libertad sindical a una vertiente exclusivamente
organizativa o asociativa, este Tribunal ha declarado reiteradamente, en virtud de una
interpretacion sistematica de los arts. 7 y 28 CE, efectuada segun el canon hermenéutico
del art. 10.2 CE, que llama a los textos internacionales ratificados por Espafia —en este
caso, Convenios num. 87 y 98 OIT, sefialadamente-, que la enumeracién de derechos
efectuada en el primeramente referido precepto constitucional no se realiza con el caréac-
ter de numerus clausus, sino que en el contenido de dicho precepto se integra también
la vertiente funcional, es decir, el derecho de los sindicatos a ejercer aquellas actividades
dirigidas a la defensa, proteccion y promocién de los intereses de los trabajadores; en
suma, a desplegar los medios de accién necesarios para que puedan cumplir las funciones
que constitucionalmente les corresponden".

De este modo la libertad sindical esta integrada por los derechos de actividad y
los medios de accién que, por contribuir de forma primordial a que el sindica-
to pueda desarrollar las funciones a las que es llamado por el art. 7 CE, consti-
tuyen el ndcleo minimo e indispensable de la libertad sindical (STC 11/1981).

La funcién del sindicato "no es inicamente la de representar a sus miembros, a través
de los esquemas del apoderamiento y de la representacion del derecho privado. Cuando
la Constitucién y la Ley les invisten con la funcién de defender los intereses de los tra-
bajadores, les legitiman para ejercer aquellos derechos que, aun perteneciendo en puri-
dad a cada uno de los trabajadores ut singulus, sean de necesario ejercicio colectivo" (STC
70/1982).

E, incluidos en estos derechos de actividad y medios de accién estan (SSTC
4/1983; 98/1985; y 281/2005):

¢ la negociacion colectiva;

¢ la huelga y el planteamiento de conflictos individuales y colectivos;

e cualquier forma licita de actuacidon que los sindicatos consideran adecua-
da para el cumplimiento de los fines a los que estan constitucionalmente
llamados, como la libertad de expresion o la libertad de informacion.

Por ejemplo, el derecho a celebrar reuniones en las que concurran afiliados al sindicato
que las convoque también forma parte del contenido esencial de la libertad sindical.
Derecho que es independiente del derecho de reunién reconocido en el art. 21 CE (STC
91/1983).

Estas expresiones del derecho fundamental (organizativas o asociativas y fun-
cionales o de actividad) constituyen su nticleo minimo e indisponible, el con-
tenido esencial de la libertad sindical (STC 70/1982), sin el cual este derecho
no seria recognoscible (STC 39/1986).

En coherencia con la vertiente funcional del derecho, siguiendo con la STC 281/2005,
la LOLS establece que la libertad sindical comprende el derecho a la actividad sindical
(art. 2.1 d) y, de otra parte, que las organizaciones sindicales, en el ejercicio de su libertad
sindical, tienen derecho a desarrollar actividades sindicales en la empresa o fuera de ella
(art. 2.2 d).

Junto a este contenido esencial —siguiendo a la STS, 14 de julio del 2006- se
da otro contenido que se concibe desde "la perspectiva histérica o temporal
de las sucesivas regulaciones posibles en el marco de un sistema politico plu-
ralista; el contenido esencial seria asi lo que tiene que persistir en el cambio
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de las regulaciones como elemento que hace reconocible el derecho, mientras
que el contenido histérico es el que, dentro del propio derecho constitucional,
afiade la Ley organica". Por ejemplo, forman parte de este contenido temporal
o variable el derecho a la utilizacién del tablon de anuncios, el régimen de
permisos y excedencias del art. 9 LOLS y las garantias de los delgados sindica-
les previstas en el art. 10 LOLS.

De modo que el contenido esencial se configura como un nucleo permanen-
te e indisponible para el legislador, mientras que ese otro contenido afiadi-
do aparece como una manifestacion historica del derecho, en el que hay una
cierta libertad de configuracion por parte del legislador, y en este sentido se-
ria variable en el tiempo, aunque con esos limites forma parte del contenido
constitucional y desempefia un papel relevante, pues se produce la adaptacion
del derecho a las exigencias de la realidad social de cada momento.

Llegados a este punto, debe recalcarse que este contenido histérico o variable,
aunque excede del esencial, forma parte del contenido constitucional porque
la LOLS, que est4 habilitada para ello por la propia Constitucién, lo ha consi-
derado como algo que en un determinado momento resulta necesario para un

adecuado ejercicio del derecho.

Y mas alla de este contenido constitucional ("esencial" —e "histérico"-), esta el
contenido adicional en sentido estricto. Este contenido se refiere a derechos
o facultades atribuidos a los sindicatos por normas legales o convenios colec-
tivos que pasen a engrosar o a afiadirse al citado nucleo esencial (entre otras,
STC 70/2000). Como, por ejemplo, el derecho de representacién institucional
y el derecho de promocion y presentacién de candidaturas en las elecciones
para Organos de representacion de los trabajadores en las empresas y en las
administraciones publicas.

No conviene confundir el derecho a convocar elecciones, con el derecho a presentar
candidaturas, pues, mientras que el primero tiene naturaleza adicional, el segundo forma
parte del contenido esencial de la libertad sindical, y por ello estd atribuido a cualquier
sindicato (art. 2.2.d LOLS).

Asi, el derecho fundamental se integra, no solo por su contenido esencial, sino
también por ese contenido adicional y promocional, de modo que los actos
contrarios a este tltimo son también susceptibles de infringir el art. 28.1 CE
(entre otras, SSTC 173/1992; 13/1997; y 36/2004).

Aunque siguiendo con la STC 281/20035, no puede afirmarse que todo incum-
plimiento es susceptible de infringir el derecho de libertad sindical del art.
28.1 CE. En concreto, "tal violacién del derecho fundamental se dard cuando
dichos impedimentos u obstaculizaciones existan y no obedezcan a razones
atendibles de proteccién de derechos e intereses constitucionalmente previs-
tos, que el autor de la norma legal o reglamentaria haya podido tomar en con-
sideracion".

Contenido constitucional
de la libertad sindical

Estd compuesto por el conte-
nido esencial que proclama el
art. 53.1 CE y el contenido his-
térico, temporal o variable pre-
visto por la Ley Organica.
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Vid. también, SSTC 51/1988; y 30/1992.

Estos derechos adicionales, en la medida en que sobrepasan el contenido esen-
cial que ha de ser garantizado a todos los sindicatos, son de creacion infracons-
titucional y deben ser ejercitados en el marco de su regulacion, pudiendo ser
alterados o suprimidos por la norma legal o convencional que los establece, no
estando su configuracién sometida a mas limite que el de no vulnerar el con-
tenido esencial del derecho de libertad sindical (SSTC 201/1999; y 44/2004).

De todos modos, junto al contenido adicional de fuente legal o convencional,
también pueden existir derechos que tengan su fuente de asignacién en una
concesién unilateral del empresario (SSTC 132/2000; y 269/2000). En estos ca-
sos, a diferencia de lo que ocurre con el contenido adicional de fuente legal o
convencional (que resulta indisponible para el empresario), este puede supri-
mir las mejoras o derechos de esa naturaleza que previamente haya concedi-
do. Ello no implica, sin embargo, que las decisiones empresariales de ese estilo
(supresion de concesiones unilaterales previas que incrementen los derechos
y facultades de las organizaciones sindicales) resulten ajenas a todo control
constitucional desde la perspectiva del art. 28.1 CE. Esto es asi porque la vo-
luntad empresarial -como no podia ser de otro modo- también se encuentra
limitada por el derecho fundamental de libertad sindical, de manera que la po-
sibilidad de invalidacion de lo previamente concedido tendra su limite en que
no se verifique la supresién con una motivacién antisindical (STC 269/2000).

Como es obvio, siguiendo con la STC 281/2005, el contenido adicional del
derecho fundamental, ya sea de fuente legal o convencional, ya tenga origen
en una atribucién unilateral del empresario, puede afiadir prerrogativas y po-
deres sindicales distintos a los comprendidos en el contenido esencial del art.
28.1 CE, pero puede también quedar referido a los derechos y facultades que
integran ese nucleo minimo e indisponible del derecho fundamental, articu-
lando, mas que nuevos derechos sindicales, ventajas y posibilidades comple-
mentarias. Esto es, precondiciones para un ejercicio efectivo e instrumentos
de accion positiva para el favorecimiento y la mayor intensidad de los dere-
chos que integran el contenido esencial de atribucion constitucional directa.
Lo que significa que la libertad de las organizaciones sindicales para organi-
zarse a través de los instrumentos de actuacién que consideren més adecuados
podra venir acompariada y favorecida por cargas y obligaciones de terceros,
como el empresario, dirigidas a una efectividad promocional de los derechos

y facultades que forman parte del contenido esencial de la libertad sindical.

Esta distincion entre contenido constitucional (esencial e histdrico) y adicio-

nal es sumamente relevante por varios motivos:

1) En primer lugar, porque el contenido esencial delimita un minimo indis-
ponible cuya violacién implicaria un recurso de inconstitucionalidad o una
cuestion de inconstitucionalidad.
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2) En segundo lugar, porque el Tribunal Constitucional, en virtud de la dife-
rencia entre el contenido esencial y el adicional, ha admitido la posibilidad de
"introducir diferencias entre los sindicatos, para asegurar la efectividad de la
propia actividad que a aquellos se les encomienda, siempre que las diferencias
se introduzcan con arreglo a criterios objetivos, que aseguran que en la selec-
cién no se van a introducir diferenciaciones caprichosas o arbitrarias, porque
en ese caso, la propia diferenciacién contradiria el principio de igualdad de
trato y quebraria, sin justificacion o con justificacién insuficiente, el libre e
igual disfrute de los derechos constitucionalmente reconocidos. En la medida
en que estos derechos adicionales, concedidos a unos sindicatos si y a otros no,
sobrepasan el nucleo esencial de la libertad sindical —que debe ser garantizado
a todos—, tampoco se vulnera el art. 28.1 CE" (STC 39/1986).

Por tanto, siguiendo con la STC 9/1988, la atribucion de estos derechos adi-
cionales "a los sindicatos no permitiria afirmar que tales sindicatos pueden
ampararse en el contenido esencial de su libertad sindical para exigir el efec-
tivo ejercicio de la facultad o derecho mencionado, pues esta «<no emana ne-
cesariamente de la libertad sindical, sino que es creacién de la ley en sentido

amplio y a ella sola debe ser remitida»".

3) En tercer lugar, las organizaciones sindicales tienen derecho a que el empre-
sario asuma las obligaciones y cargas que las normas legales o pactadas o sus
previos actos le impongan para promocionar la eficacia del derecho de liber-
tad sindical en la empresa (contenido adicional). Pero, por otra parte, como se
ha apuntado, no pueden demandar actos positivos de esta naturaleza promo-
cional si no existe una fuente generadora de tal obligaciéon (STC 281/2005).
Es decir, el empresario no debe llevar a cabo actos favorecedores de la libertad
sindical si no existe una norma que asi lo imponga.

De todos modos, no puede confundirse la ausencia de una obligacién promo-
cional que obligue al empresario mas alla de aquellos &mbitos, con la posibili-
dad de que este adopte decisiones de cardcter meramente negativo, disuasorias
o impeditivas del desarrollo del derecho, dirigidas inicamente a entorpecer
su efectividad.

4) Y, en cuarto lugar, la distincion entre el contenido constitucional (esencial e
historico) y adicional de la libertad sindical ha permitido a los tribunales deli-
mitar el &mbito de actuacion del mecanismo de proteccion jurisdiccional pri-
vilegiado que describe el art. 176 de la Ley de Jurisdiccién Social (en adelante,
LRJS). En concreto, en la medida en que el contenido adicional, a diferencia
del constitucional (esencial e histérico), no esta en la Constitucién, ni en la

Ley Organica, queda fuera de este proceso de tutela (STS, 14 de julio 2006).



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 34

Derechos laborales de caracter fundamental

En cambio, la distincién entre el contenido esencial y el contenido adicional
no es relevante a los efectos del derecho de los titulares de la libertad sindical a
recabar su tutela ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo
(STC 13/1994).

En otro orden de consideraciones, conviene tener presente que los sindica-
tos no son las Unicas instituciones que pueden representar a los trabajadores
y promover y defender sus intereses econémicos y sociales. Concretamente,
en el ordenamiento juridico espafiol existen otros sujetos, de creacion legal
o convencional, como por ejemplo, los comités de empresa, los delegados de
personal o las juntas de personal que pueden realizar estas actividades. E1 mo-
delo espafiol, como se ha avanzado, prevé un "doble canal" de representacion
de los trabajadores en la empresa (o, en palabras de la STC 118/1983, un "sis-
tema sindical dual").

Es importante advertir que estos dos modelos no se excluyen y pueden coexistir sin pro-
blemas de un modo simultaneo en el seno de las empresas.

Y, para ello cuentan con medios de accién y con derechos constitucionales
y legales, como son el derecho de huelga (art. 28.2 CE), la negociacién colec-
tiva (art. 37.1 CE) o la adopcién de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2
CE), que el texto constitucional no reserva en exclusiva a los sindicatos (STC
134/1994).

No obstante, existe un tratamiento diferenciado entre la representacion sin-
dical y la unitaria. En efecto, el art. 7 CE "constitucionaliza al sindicato" no
haciendo lo mismo con la representacion unitaria, que "es creacion de la Ley

y solo puede encontrar (...) una indirecta vinculacién con el art. 129.2 CE".

Los 6rganos de representacion en la empresa, aparte de su indirecta vinculacién con el art.
129.2 CE, son creacién de la Ley y solo poseen las competencias que esta expresamente
les atribuya, mientras que el Sindicato est4 reconocido en la Constitucién y de ella recibe
sus funciones, formando parte de la libertad sindical (...) el derecho a que los sindicatos
realicen las funciones que de ellos es dable esperar" (STC 37/1983).

Por consiguiente, "la libertad sindical no alcanza a cubrir constitucionalmente

la actividad sindical" de la representacion unitaria (STC 118/1983).

2.2. Fuentes de la libertad sindical

El derecho a la libertad sindical est4 recogido en multiples disposiciones de
ambito internacional y nacional. A continuacién, se procede simplemente a

su enumeracion.

A nivel internacional, la libertad sindical est4 reconocida en los principales

tratados de derechos humanos:

a) Art. 23.4 Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948);

Libertad sindical y
tratados internacionales

La libertad sindical esta reco-
nocida en los principales trata-
dos de derechos humanos.
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"Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses".

b) Art. 8 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966);

"1. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con
sujecién tnicamente a los estatutos de la organizacién correspondiente, para promover y
proteger sus intereses econémicos y sociales. No podran imponerse otras restricciones al
ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
democrética en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccién
de los derechos y libertades ajenos.

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el
de estas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas.

) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstculos y sin otras limitaciones que las
que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democrética en interés de la
seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades
ajenos.

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

2. El presente articulo no impedird someter a restricciones legales el ejercicio de tales
derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la administracion
del Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados partes en el Convenio de
la Organizacién Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas que menoscaben las
garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas
garantias."

c) Art. 22 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966);

"1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho solo podré estar sujeto a las restricciones previstas por la ley
que sean necesarias en una sociedad democradtica, en interés de la seguridad nacional, de
la seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral ptblicas o
los derechos y libertades de los demaés. El presente articulo no impedira la imposicién de
restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas
armadas y de la policia.

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados partes en el Convenio de la
Organizacién Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y a la pro-
teccién del derecho de sindicacién, a adoptar medidas legislativas que puedan menosca-
bar las garantias previstas en €l ni a aplicar la ley de tal manera que pueda menoscabar
esas garantias".

d) Convenio nam. 87 OIT (1948), sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacion; y Convenio nam. 98 OIT (1949), sobre el derecho de

sindicacién y de negociacion colectiva;
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Art. 2: "Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién
previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi
como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos
de las mismas".

En relacién con el papel de la OIT, conviene tener presente que, adoptados
los Convenios nams. 87 y 98 sobre libertad sindical y negociacion colectiva,
esta organizacion llegd a la conclusién de que el principio de libertad sindi-
cal exigia la adopcion de otros procedimientos de control para garantizar su
cumplimiento en los paises que no habian ratificado dichos convenios. Como
consecuencia de ello, en 1951 se cre6 el Comité de Libertad Sindical con el
objetivo de examinar las quejas sobre las violaciones de la libertad sindical,
hubiese o no ratificado el pais concernido tales convenios.

e) Parte 1.5 de la Carta Social Europea (1961):

"Todos los trabajadores y empleados tienen derecho a asociarse libremente en organiza-
ciones nacionales o internacionales para la proteccion de sus intereses econémicos y so-
ciales".

f) Art. 11.1 y 2 Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales (1950):

"1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de asocia-
cién, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos, y de afiliarse a los mismos para
la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras restricciones que aquellas
que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética,
para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la protecciéon de los derechos y
libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas
al ejercicio de estos derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de
la Administracién del Estado".

g) Art. 11 Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores (1989):

"Los empresarios y trabajadores de la Comunidad Europea tienen derecho a asociarse
libremente a fin de constituir organizaciones profesionales o sindicales de su elecciéon
para defender sus intereses econémicos y sociales.

Todo empresario y todo trabajador tiene derecho a adherirse o no libremente a tales
organizaciones, sin que de ello pueda derivarse ningtn perjuicio personal o profesional
para el interesado".

h) Art. 12.1 Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000):

"Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de asociacién
en todos los niveles, especialmente en los &mbitos politico, sindical y civico, lo que im-
plica el derecho de toda persona a fundar con otras sindicatos y a afiliarse a los mismos
para la defensa de sus intereses".

A nivel nacional, la libertad sindical, junto con el derecho de huelga, son
—como se ha expuesto- los tnicos derechos "especificamente" laborales com-
prendidos en la seccién 1.% del capitulo II, titulo I CE.

Comité de Libertad
Sindical - OIT

Es una institucién dependien-
te del Consejo de Administra-
cién de la OIT, encargado de
examinar las quejas en relacién
con los Convenios nim. 87 y
98 OIT.
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El desarrollo legislativo del art. 28.1 CE se ha canalizado, como se expondra
detalladamente en las paginas que siguen, a través de la LO 11/1985, 2 de
agosto, Libertad Sindical (LOLS).

Por su parte, el art. 4.1b) TRLET establece que "Los trabajadores tienen como
derechos basicos, con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos
disponga su especifica normativa, los de libre sindicacién".

2.3. Manifestaciones de la libertad sindical

La libertad sindical es un concepto ambivalente, pues se predica tanto de los
trabajadores individualmente considerados como de los sindicatos ya consti-
tuidos. En el primer caso, se habla de libertad sindical individual; y en el
segundo, de libertad sindical colectiva o autonomia sindical.

La libertad sindical individual se concreta en las siguientes manifestaciones:

e Libertad sindical positiva, consistente en la libertad para constituir un
sindicato (libertad de constitucidn) y para afiliarse a uno ya constituido
(libertad de afiliacion).

¢ Libertad Sindical negativa para no sindicarse o para abandonar el sindi-

cato al que se estaba afiliado.

Y la libertad sindical, en su vertiente colectiva, comprende, como ya se ha
apuntado, el derecho a que los sindicatos realicen las funciones que de ellos
es dable esperar, de acuerdo con el caracter democratico del Estado. Esto es,
supone el derecho a llevar a cabo una libre accién sindical, comprensiva de
todos los medios licitos y sin indebidas injerencias de terceros (SSTC 168/2006
y 4/1983).

En las paginas que siguen se procedera al estudio pormenorizado de estas dos
manifestaciones de la libertad sindical.

2.4. La libertad sindical individual

2.4.1. Fundacion de un sindicato (libertad de constitucion)

La libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos sin autorizacion
previa (art. 2.1.a LOLS) ni injerencias empresariales (entendiéndose como tal,
"fomentar la constitucién de sindicatos", art. 13.2 LOLS), asi como el derecho

a suspenderlos o extinguirlos por procedimientos democraticos.
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El sindicato es una organizacién permanente de trabajadores asalariados
para la representacion y defensa de sus intereses de clase, econémicos y
sociales, ante el empresario y su organizacion.

Asumiendo que la creacién de un sindicato es libre "dentro del respeto a la
Constitucion y la Ley" (art. 7 CE) y que es una "asociacion de relevancia cons-
titucional" (por todas, STC 3/1981), la LOLS exige el cumplimiento de requisi-
tos adicionales para su constitucion (no previstos para el resto de asociaciones
que no ostentan dicha consideracion).

Elemento subjetivo (y particularidades, limitaciones y exclusio-
nes de la libertad sindical)

Se trata de un derecho atribuido a todos los trabajadores, art. 1.1 LOLS (con
las excepciones previstas en el art. 3.1 LOLS).

Debiéndose entender que el término trabajadores se refiere "tanto a aquellos
que sean sujetos de una relacién laboral como aquellos que lo sean de una
relacion de caracter administrativo o estatutario al servicio de las administra-
ciones publicas" (art. 1.2 LOLS).

Los "sujetos de una relacion laboral" son los trabajadores asalariados por cuenta ajena,
tal y como se prevé en el art. 1 TRLET.

En este sentido, es importante tener en cuenta que la titularidad del derecho
es independiente de la afiliacién o no de los trabajadores a un sindicato, pues
seria inadmisible que "ante una misma actividad organizada o promovida por
un sindicato, los afiliados al mismo que la siguieran estuviesen cubiertos por
la garantia del art. 28.1 CE y, en cambio, los trabajadores que no estuvieran
afiliados, siguiendo la misma actividad y realizando los mismos actos, carecie-
ran de esta cobertura" (STC 134/1994).

Aunque el art. 28.1 CE proclama que se trata de un derecho cuya titularidad
la ostentan "todos", lo cierto es que también prevé la posibilidad de que deter-
minados colectivos vean limitado su ejercicio, o bien, queden completamente

excluidos del mismo.

Estdn capacitados para afiliarse libremente a un sindicato, pero no a constituir

uno que tenga por objeto la tutela de sus intereses particulares (art. 3.1 LOLS):

1) los trabajadores por cuenta propia o autdnomos no empresarios, es decir,

que no tengan trabajadores a su servicio (STC 98/1995).

Sindicatos y pluralismo

La unidad sindical coactiva o
autoritariamente impuesta,
proceda del Estado o de un
sindicato dominante, viola la
facultad de crear sindicatos en
concurrencia, que es esencia
de la libertad sindical (Alon-
so Olea y Casas Baamonde,
2003).
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En relacién con los trabajadores autbnomos, se ha admitido la constitucionalidad (STC
98/1985) de su exclusion de la libertad sindical para la constituciéon de sindicatos propios,
atribuyéndoles, para alcanzar este objetivo, el derecho de asociacién; pero, a su vez, se
les reconoce el derecho de integracion a sindicatos ya existentes. La Ley 20/2007, de 11
de julio, del Estatuto del trabajo autbnomo, ha confirmado esta configuracién.

2) los trabajadores inactivos para encontrarse en situacién de desempleo, por
haber cesado en su actividad laboral como consecuencia de su incapacidad

(trabajadores incapacitados) o porque ya estan jubilados.

Lo que no impide que estos colectivos puedan defender sus intereses singulares

mediante la constitucién de asociaciones (art. 3.1 LOLS y art. 22 CE).

En relacién con los funcionarios, el Tribunal Constitucional ha manifestado
que el reconocimiento del derecho de libre sindicacién deriva "directamente
del mandato del articulo 28 CE, cuyo término todos los incluye, como se de-
muestra por su referencia posterior" (STC 98/1985).

De todos modos, este derecho, salvo para aquellos a quienes les estd completa-
mente excluido, presenta "algunas particularidades" (arts. 28.1y 103.3 CE), sin
que la libertad de constitucion o de afiliacién queden afectadas (STC 98/1985).

"El ejercicio de la libertad sindical en el seno de las administraciones ptiblicas reconocido
en la Constitucion (art. 103.3) estd sometido a ciertas peculiaridades, derivadas logica-
mente de los principios de eficacia y jerarquia que deben presidir, por mandato consti-
tucional, la accién de la funcién publica (art. 103.1 CE) y que no pueden ser objeto de
subversion ni menoscabo" (STC 143/1991).

Esta singularidad puede apreciarse en el hecho de que tienen unas instancias
especificas de participacion (delegados de personal y juntas de personal); asi
como un sistema de negociacion colectiva propio (sometido a un procedi-
miento de consulta o negociacion).

La libertad sindical de los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado que no tengan caracter militar (Cuerpo Nacional de Policia, cuer-
pos de policia de las comunidades auténomas y cuerpos de policia dependien-
tes de las corporaciones locales, art. 1.5 LOLS y art. 104.2 CE) también presenta
algunas "particularidades" (o limitaciones). Segtn la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los miembros de
la Policia Nacional pueden constituir organizaciones sindicales siempre que:

a) tengan un ambito territorial nacional;

b) se limiten a la defensa de sus intereses profesionales;

¢) estén formadas exclusivamente por miembros del Cuerpo Nacional de Po-

licia; y

d) no pueden federarse o confederarse con otras organizaciones sindicales.
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Limitaciones que son similares a las establecidas para los cuerpos de policia
autondmicos y locales.

En la medida en que el legislador opt6 por limitar el derecho a los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado, la STC 273/1994, refiriéndose a la Policia local, afirma que debe
tenerse en cuenta que "limitar" del derecho de libertad sindical no es "excepcionar", pues
la libertad sindical "debe contar con una zona de existencia en la que pueda ser recono-
cida, lo que presupone, a su vez, la existencia de ciertos contenidos -por minimos que
estos sean— en que sustanciarse aquella libertad, pues lo contrario supondria tanto como
la negacioén practica de la misma".

En concreto, respecto de los miembros de la Policia local, "la libertad de sindicacién no se
circunscribe exclusivamente a la afiliaciéon y constitucién de organizaciones sindicales,
sino que, ademads, aquella también alcanza a lo que genéricamente se conoce como accién
sindical", esto es, entre otros, "el derecho de informacion y la posibilidad de adoptar
medidas de presion sindical, siempre que, obviamente, no excedan los limites legalmente
establecidos" (STC 273/1994).

Los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de los institutos armados de ca-
racter militar (art. 28.1 CE y art. 1.3 LOLS) y los funcionarios de las carreras
judicial y fiscal (art. 127.1 CE y art. 1.4 LOLS) quedan excluidos de la titula-
ridad de la libertad sindical.

Tampoco pueden fundar sindicatos los empresarios. En este sentido, las SSTC
52y 75/1992 han manifestado que "las asociaciones empresariales no son en
todo caso equiparables a los sindicatos de trabajadores. Por mas que la Consti-
tucion les atribuya andloga relevancia a unas y otros (art. 7), el asociacionismo
empresarial no se encuentra tutelado por el especifico derecho reconocido en
el art. 28.1 CE".

Aunque los Convenios nam. 87 y 141 OIT atribuyen el derecho de libertad sindical a
trabajadores y empresarios (se refiere a "sindicatos de empleadores"), el modelo constitu-
cional espafiol reserva el término sindicato a los trabajadores y a sus organizaciones. De
modo que las organizaciones que defienden los intereses colectivos de los empresarios
reciben el nombre de "asociaciones empresariales".

Por tanto, el régimen juridico del asociacionismo empresarial no se encuentra
regulado en la LOLS, pues queda extramuros del art. 28.1 CE, quedando inte-
grado en el genérico derecho de asociacion (ATC 113/1984); y se encuentra
desarrollado por la Ley 19/1977, de 1 de abril, reguladora del derecho de aso-
ciacién sindical y el Real Decreto 873/1977, de 22 de abril.

Y aunque es cierto que ambos derechos (el derecho de asociacién y el derecho
a la libertad sindical) se hallan en el nivel mdximo de proteccién constitucio-
nal, debe tenerse en cuenta que "el contenido esencial del derecho de libertad
sindical es mucho mas rico que el del genérico derecho de asociacién, pues
comprende el «derecho de accién sindical» y todas las facultades que le son
inherentes" (Monereo Pérez y Fernandez Avilés, 2008, pag. 255).

STC 52/1992

"La libertad sindical es predica-
ble tan solo de los trabajadores
y sus organizaciones, sin que
pueda incluirse en la misma el
asociacionismo empresarial,
dado que es incompatible con
la propia naturaleza del dere-
cho de libertad sindical, que es
siempre una proyeccién de la
defensa y promocién del inte-
rés de los trabajadores".

Sindicato de empresarios

En muchos paises europeos

(por ejemplo, Suecia), la titula-
ridad de la libertad sindical no
corresponde en exclusiva a los
trabajadores, sino que también
es extensible a los empresarios.
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En lo relativo a los extranjeros, conviene tener en cuenta que el art. 11.1 Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extran-
jeros en Espafia y su Integracion Social, les reconoce el "derecho a sindicarse
libremente o a afiliarse a una organizacién profesional, en las mismas condi-
ciones que los trabajadores esparfioles, que podran ejercer cuando obtengan
autorizacion de estancia o residencia en Espafia". Y segtn el art. 11.2, "cuando
estén autorizados a trabajar, podran ejercer el derecho de huelga".

No obstante, la STC 236/2007 ha declarado la inconstitucionalidad del art.
11.1 exclusivamente respecto al "derecho a sindicarse libremente". Y respecto
al art. 11.2, 1a STC 259/2007 declara la nulidad del inciso "cuando estén auto-
rizados a trabajar" (vid. también, SSTC 260 y 261/2007).

Estructura y funcionamiento democratico

Como punto de partida, debe tenerse en cuenta que el art. 7 CE dispone que
la estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos deben ser demo-
craticos.

La incorporacién de esta exigencia constitucional no deja de ser una reaccién frente al
sindicalismo vertical (afiliacién obligatoria de trabajadores y empresarios y estructura
jerarquizada) impuesto durante el franquismo.

El propio Tribunal Constitucional ha manifestado (refiriéndose a los partidos
politicos, pero siendo extensible a los sindicatos) que esta exigencia "se tradu-
ce en un derecho o un conjunto de derechos subjetivos y de facultades atri-
buidos a los afiliados (...) tendentes a asegurar su participacion en la toma de
las decisiones y en el control del funcionamiento interno de los mismos" (STC
56/1995).

Por su parte, el marco normativo vigente se ha hecho eco de este principio al
exigir el respeto de procedimientos democraticos en la fundacion, suspension
y extincion de los sindicatos (art. 2.1.a) LOLS); reconocer el derecho de los
afiliados a elegir a sus representantes dentro del sindicato (art. 2.1.c) LOLS); y
obligar que los estatutos sindicales establezcan ciertas normas que garanticen
un principio democrético en los 6érganos de direccién y de provision de cargos
(art. 4.2.c LOLS).

Con relacién a los actos de disolucién o sustitucion de funciones, el Tribunal
Supremo ha afirmado que en aplicacién de los principios que informan el or-
denamiento juridico de los sindicatos, han de exigirse los siguientes requisitos:

Convenio num. 87 OIT y
los extranjeros

Reconoce el derecho a la liber-
tad sindical a los trabajadores
"sin ninguna distincién", sin
posibilidad de discriminacion,
por tanto, por razén de la na-
cionalidad (art. 2).
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a) que estén previstos en los estatutos sindicales;
b) que los hechos o situaciones que los justifiquen tengan gravedad y trascendencia; y

c) que el acuerdo de disolucién o sustitucién de funciones se lleve a efecto a través de
un procedimiento adecuado.

Si no se cumplen estos requisitos, y sin perjuicio de que nos encontremos en el &mbito
del "funcionamiento interno" de los sindicatos, se produce violacién o lesion directa de
la libertad sindical de los afiliados y cargos sindicales afectados (STS, 18 de septiembre
del 2001).

De todos modos, es importante advertir que la exigencia de democracia inter-

na no obliga a adoptar un determinado modelo de organizacién.

El imperativo de funcionamiento democratico "obliga ciertamente a que la vida interna
de estas entidades se ajuste a unas exigencias minimas de participacién de los afiliados
en la eleccién de sus cargos, en la deliberaciéon directamente o por medio de represen-
tantes de sus acuerdos més importantes, y en el debate sobre sus actividades y programas
de accién. Pero la democracia interna de las entidades representativas de defensa de los
intereses de los trabajadores y empresarios no obliga, desde luego, a adoptar un determi-
nado modelo de organizacién" (STS, 7 de febrero 1995).

Los estatutos sindicales

La fundacion de un sindicato requiere la forma escrita (el art. 5 se refiere
al "acta de constitucién del sindicato"), debiéndose redactar los estatutos del

mismo, plasmando su derecho de autoorganizacién.

El art. 3 del Convenio nim. 87 OIT establece que "las organizaciones de tra-
bajadores y de empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y re-
glamentos administrativos, el de elegir libremente a sus representantes, el de
organizar su administracion y sus actividades y el de formular su programa
de accién". Y a continuacion, establece que "las autoridades ptblicas deberan
abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entor-
pecer su ejercicio legal".

La CE reconoce "la libertad de creacién de sindicatos y la libertad de estos en el ejercicio
de su actividad, sin que las administraciones publicas puedan interferir en la actividad
de las organizaciones sindicales, alterar con su intervencion la libertad e igualdad en el
ejercicio de la actividad sindical o discriminar a algin sindicato de modo arbitrario o
irrazonable" (STC 23/1983).

De todos modos, este principio de no injerencia no es incompatible con la ac-
tuacion de la Administracién publica promocionando el hecho sindical, pues
este es un mandato derivado de los arts. 9.2y 129.2 CE.

Asi, por ejemplo, la publicidad institucional por parte de la Administracién promoviendo
las elecciones a representantes de los trabajadores, en las que concurre un sindicato que
aboga activamente por la abstencién, no contradice el principio de no injerencia y, por
consiguiente, no atenta a la libertad sindical (STC 208/1989).

Promocién no exenta de aristas, pues, existe el riesgo de que la misma se tra-
duzca en una vulneracion del principio de igualdad entre las diversas organi-
zaciones sindicales (art. 14 CE), debiéndose analizar en cada caso, si se produce
un trato desigual y este es injustificado (STC 98/1985). Conflicto que, como

Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
(1966)

Art. 22.2: El ejercicio de la li-
bertad sindical solo podra estar
sujeto a las restricciones pre-
vistas por la ley que sean nece-
sarias en una sociedad demo-
cratica, en interés de la seguri-
dad nacional, de la seguridad
publica o del orden publico, o
para proteger la salud o la mo-
ral pdblicas o los derechos y li-
bertades de los demas.
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se analizard con posterioridad, estd plenamente presente en el instante que
se atribuye una mayor representatividad a determinados sindicatos y, consi-
guientemente, se les confiere un estatuto juridico privilegiado.

El contenido minimo de las normas estatutarias estd previsto en el art. 4.2
LOLS y el art. 3 RD 873/1977, de 22 de abril, sobre depésito de los estatutos
de las organizaciones constituidas al amparo de la Ley 19/1977.

Veamos, a continuacién, detalladamente cada uno de ellos:

1) La denominacion de la organizacién que no podra coincidir ni inducir a

confusién con otra legalmente registrada.

Segin la STC 106/1991 (referida a los partidos politicos) "tanto la denominaciéon como
los simbolos de identificacion de los distintos actores de la vida politica y electoral son
instrumentos fundamentales para el desarrollo de su actividad, puesto que permiten su
identificacion y facilitan su relacién con terceros". Y, en similar sentido, afirma la STC
85/1986 que "lo que se protege es fundamentalmente a los terceros y frente a la posible
confusién".

La obligacion de evitar esta coincidencia recae sobre el sindicato que solicita
el registro con posterioridad (STS, 25 de mayo del 2000). Y los elementos a
tener en cuenta son tanto la denominacién (SSTS, 29 de septiembre de 1999;
13 de octubre del 2004; y 17 de enero del 2006) como las siglas (STS, 16 de
diciembre del 2002), teniendo en cuenta el concreto sector productivo en el
que cada sindicato desarrolla su actividad (STS, 29 de septiembre de 1999).

Por ejemplo, se ha estimado que existia coincidencia entre el sindicato existente "Sindi-
cato de Médicos de Catalufia" y el nuevo "Sindicato de Médicos Estatutarios de Catalu-
na" (STS, 4 de noviembre de 1997).

En cambio, los tribunales han considerado que no hay confusién entre el Sindicato de
Trabajadores de la Ensefianza de Canarias (STEC-IC) y el Sindicato de Ensefiantes Asam-
blearios de Canarias (EA-C), STSJ, Canarias\Tenerife 21 de junio del 2009.

También cabe la posibilidad de que un sindicato modifique su denominaci6n,
afladiendo nombres adicionales en funcién de su evolucién (por ejemplo, al
ampliar su &mbito de actuacion), STS 25 de mayo del 2000.

2) El domicilio y &mbito territorial y funcional de actuacién del sindicato.

Este parametro es relevante en la medida en que delimita la legitimacién pro-
cesal del sindicato en materia de conflictos colectivos o de tutela de la li-
bertad sindical en defensa del interés colectivo (en estos casos, el sindicato
debe demostrar que tiene un ambito de actuacion igual o mas amplio que el
ambito en el que se concreta el interés colectivo que se pretende defender ju-

dicialmente).

Vid. en este sentido, STS, 12 de julio de 1997.
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3) Los 6rganos de representacién, gobierno y administracién y su funcio-
namiento, asi como el régimen de provision electiva de sus cargos, que habran
de ajustarse a principios democraticos (art. 4.2.c LOLS).

De hecho, el art. 2.1.c) LOLS dispone que el contenido de la libertad sindical
incluye el derecho de los afiliados "a elegir libremente a sus representantes
dentro de cada sindicato".

Y el art. 3.5 RD 873/1977 dispone que los estatutos deben especificar el régi-
men electoral, de modo "que garantice que los cargos directivos se provean
mediante sufragio libre y secreto".

En concreto, es exigible que, como minimo, los estatutos se refieran a
e Organos de gobierno, administracion y representacion.

* Reglas relativas a la convocatoria de los 6érganos de direccién, quérum y sobre adop-
cién de acuerdos.

e Régimen electivo de cargos (requisitos de las candidaturas, reglas sobre los electores,
procedimiento electoral, mecanismos de impugnacién), duracién de su mandato,
reglas sobre su cese y vacantes.

Es frecuente que los estatutos de los sindicatos condicionen la posibilidad de ser candi-
dato al cumplimiento de ciertos requisitos, como por ejemplo, acreditar una determina-
da antigiiedad como afiliado.

4) Los requisitos y procedimientos para la adquisicion y pérdida de la con-
dicion de afiliados.

En lo relativo a la adquisicion de la afiliacion, se evidencia que este derecho
puede verse atenuado en la medida en que su solicitud debe ajustarse al cum-
plimiento de ciertos condicionantes. Aunque, como es 16gico, los estatutos no
pueden contener discriminaciones afiliativas por razén de nacimiento, raza,

sexo, religion, opinién u otras circunstancias sociales (art. 14 CE).

No obstante, en la Sentencia del TEDH 27-2-2007, Asunto Associated Society of Locomotive
Engineers & Firemen contra el Reino Unido (TEDH 15), se declara que la prohibicién de
expulsion de un afiliado a un sindicato por pertenencia a partido politico, cuyo ideario es
incompatible con el del propio sindicato, es un atentado al derecho a la libertad sindical.

Una vez efectuada la afiliacion, el art. 3.7 RD 873/1977 exige que se prevea un
"sistema de constancia de los asociados componentes", con el objeto de que el
afiliado conozca el estado de su afiliacion.

En relacién con la pérdida de la condicién de afiliado, se evidencia que todo
integrante de un sindicato estd obligado a respetar sus estatutos (art. 2.1 LOLS).
Y, de un modo sintético, sus principales obligaciones son cuatro (Ojeda Avilés,
1995, pag. 199):

1) Obligacién de abonar la cuota sindical.
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En este sentido, debe tenerse en cuenta que el art. 8.1.b) LOLS reconoce el
derecho de los afiliados al sindicato a recaudar cuotas sindicales dentro de la
empresa, siempre que se haga fuera de las horas de trabajo y que la misma no
perturbe el normal desarrollo de la actividad empresarial.

Por su parte, el art. 11.2 LOLS establece que "el empresario procedera al des-
cuento de la cuota sindical sobre los salarios y a la correspondiente transfe-
rencia a solicitud del sindicato del trabajador afiliado y previa conformidad,
siempre de este". Se trata, por consiguiente, de un derecho del sindicato y de
una obligacién del empresario nacida por mandato de la Ley (STSJ, Pais Vasco
25 de noviembre de 1993). En comparacion al sistema previsto en el art. 8.1.b)
LOLS, es claro que este sistema de recaudacidén es mas agil, pues elimina la
figura del recaudador de cuotas y, sobre todo, asegura su ingreso regular (STC
11/1998).

La negativa de la empresa a proceder al descuento podria calificarse como atentatoria de la
libertad sindical (STSJ, Canarias 30 de septiembre de 1993). No obstante, el retraso (entre
2 y 31 dias) en la transferencia al sindicato del monto mensual de las cuotas sindicales
por parte de la empresa no puede recibir tal calificaciéon por falta de gravedad (SAN, 15
de junio del 2007).

Ahora bien, este mecanismo recaudatorio solo es operativo si el trabajador ha
manifestado previamente su afiliacion sindical (cabe recordar que esta infor-
macion quedaria amparada por el art. 16.2 CE, STC 292/1993, y que, por con-
siguiente, no puede obligarsele a informar al respecto). Datos que, por otra
parte, el empresario no puede emplear para fines distintos, como por ejem-
plo, descontar el salario a todos los afiliados del sindicato convocante de una
huelga, sin verificar efectivamente su intervencion en dicho paro. De hecho,
este proceder puede calificarse como discriminatorio por motivos sindicales
(STC 11/1998).

2) Obligacién de participacién en la actividad sindical.

3) Obedecer y secundar las decisiones de los 6rganos directivos.

4) Acatamiento del resto de normas estatutarias. Lo que, de algin modo, sig-
nifica que debe identificarse con la estructura y objetivos sindicales y el resto
de clausulas.

El incumplimiento de alguna de estas disposiciones puede derivar en la impo-
sicién de una sancion. En este sentido, los estatutos deben tipificar las posibles
infracciones, las sanciones aplicables a las mismas y, en paralelo, el procedi-
miento, los 6rganos competentes para canalizarlas y las garantias de defensa
de los afiliados, incluyendo los plazos de prescripciéon de las mismas. Elemen-
tos que, en definitiva, tratan de asegurar el posible control judicial de las me-
didas disciplinarias que pueda adoptar el sindicato (art. 2.k LR]JS).

Prohibicion por doble
afiliacion

La existencia de una clausu-

la en unos estatutos sindica-
les que prohibe la doble afi-
liacién no puede considerarse
abusiva o discriminatoria (ATC
241/2004).
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Los tribunales deben tratar de velar por el cumplimiento de las garantias pro-
cedimentales y los derechos de defensa que asisten al afiliado (composicién
adecuada del 6rgano sancionador; tramitacion de un expediente contradicto-
rio, en el que se le comuniquen los hechos que se le imputan; y oportunidad
de manifestar las alegaciones que considere oportunas, asi como los medios
de defensa que estime preceptivos).

También deben valorar si los hechos imputados son susceptibles de sanci6n
y, en el caso de que lo sean, que esta sea proporcional a la gravedad de los
mismos. Siendo preciso que el sindicato aporte las pruebas necesarias del per-
juicio real sufrido (STS, 21 de julio de 1998).

En la medida en que la decision del sindicato afecta a la libertad de afiliacion,
cabe la posibilidad de que la misma pueda calificarse como atentatoria de la
libertad sindical.

"No debe descartarse a priori que la imposiciéon por un sindicato de la sancién de expul-
sién o de suspension de militancia a uno de sus afiliados, no pueda, atendidas las cir-
cunstancias concurrentes en el supuesto, calificarse como lesiva del derecho a la libertad
sindical" (STC 116/2001).

El Tribunal Constitucional ha afirmado que el "primero de los derechos que el art. 2.2
LOLS atribuye a las organizaciones sindicales en el ejercicio de la libertad sindical es el
de «redactar sus estatutos y reglamentos», de forma que, salvo en supuestos manifiesta
y claramente antidemocraticos (...), es la adecuacién a las normas estatutarias lo que
debe analizar un 6rgano judicial como canon de tutela de los derechos sindicales y de
participacion de los afiliados en el seno de una determinada organizacién sindical" (STC
186/1992).

No obstante, como es evidente, esto no significa que toda medida disciplinaria
comporte per se una violacion del derecho fundamental (STS, 20 de mayo de
1995; y 18 de noviembre de 1991).

El plazo para impugnar los acuerdos sindicales de adopciéon de medidas disciplinarias es
de prescripcién de un afio (ex art. 59.1 TRLET, STS, 24 de octubre del 2000).

a) Régimen de modificaciéon de estatutos, de fusion y disolucién del sindi-
cato.

En cuanto a la modificacién de los estatutos, fusién o disolucién del sindicato,
es claro que debe exigirse que su regulacion se ajuste estrictamente al principio
democratico (art. 2.1.a LOLS).

Es importante advertir que la disoluciéon de un sindicato no puede efectuarse
si no es mediante resolucion firme de la autoridad judicial fundada en incum-

plimiento grave de las leyes (art. 2.2.c LOLS).

b) El régimen econoémico de la organizacion que establezca el caracter, pro-
cedencia y destino de sus recursos, asi como los medios que permitan a los

afiliados conocer la situacién econémica.
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En este sentido, debe especificarse, por un lado, el "caricter, procedencia y
destino de sus recursos"; y por otro, los medios que permitan a los afiliados
conocer la situaciéon econdémica de la asociacion (art. 4.2.e LOLS).

Formalizacion, deposito de los estatutos y adquisicion de la perso-
nalidad juridica

Los estatutos del sindicato deben ser presentados a depésito en la oficina pua-
blica establecida al efecto (art. 4.1 LOLS).

De todos modos, al respecto es importante advertir que la constituciéon de un
sindicato no esta sometida a mds limites que los derivados de los arts. 7 y 22
CE, ni requiere de algin complemento estatal autorizante de la voluntad fun-
dacional de sus miembros. Lo que significa que el cumplimiento de la obliga-
cion legal de depositar sus estatutos "en la oficina publica establecida al efec-
to" (ex art. 4.1 LOLS) se exige inicamente —como el propio precepto sefiala—
para "adquirir la personalidad juridica y plena capacidad de obrar".

Por consiguiente, los objetivos del depésito son (STC 121/1997):

1) Dar respuesta a la necesidad de establecer un sistema de reconocimiento que

permita la identificacion juridica del grupo como sujeto unitario de derechos.

2) Facilitar la incorporacién a un estatus especialmente favorable para el ejer-

cicio de la accion del sindicato.

3) Permitir el control de legalidad y el cumplimiento de los requisitos espe-
cificos exigidos constitucionalmente (respeto al principio democrético en la
estructura y funcionamiento interno).

Los sujetos del depésito seran los dirigentes o personas con apoderamiento, y
tendra lugar ante la oficina publica estatal o autonémica con competencia en
la materia (art. 4.1 y DF 1.2 LOLS; y art. 1.1 RD 873/1977).

La documentacién que debe aportarse en el tramite de depdsito son los esta-
tutos y el acta de constitucion (apartados 1y 4.1 del art. 4 LOLS).

Documentacién que debe ser presentada por triplicado, debiendo estar firmada el acta
de constitucion por los otorgantes o por los promotores y directivos de la asociacién con
expresion de sus datos personales necesarios para su identificaciéon (péarrafo 1.°, art. 1.2
RD 873/1977).

En el caso de que se trate de la constitucion de federaciones o confederaciones,
ademas debe presentarse una copia de los acuerdos de constitucién, incorpo-
racion o afiliaciéon adoptados por los 6rganos de gobierno de las asociaciones
correspondientes (parrafo 2.°, del art. 1.2 RD 873/1977).
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No obstante, en virtud de la STS, 15 de junio de 1991, para el establecimiento de vincu-
los federativos o confederativos entre entidades sindicales no es suficiente la mera adhe-
sién unilateral, reflejada en tal documento, sino que se requiere ademas la declaracion
de aceptacién de tal adhesién por parte de la entidad en la que se ha solicitado la incor-
poracién vy afiliacion.

La oficina publica (en un plazo de 10 dias) puede rechazar el depdsito si no
se cumplen los requisitos exigidos en el art. 4.2 LOLS. En cuyo caso, debe
instar a los promotores para su subsanacién en un plazo también de 10 dias
(art. 4.3 LOLS). Es importante tener en cuenta que este control es reglado, no
discrecional, de modo que Unicamente puede limitarse a la monitorizaciéon

del cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 4.2 LOLS.

De otro modo, la constitucion del sindicato estaria supeditada a una autoriza-
cion previa. Lo que no seria admisible, pues seria absolutamente contrario al
contenido del Convenio nim. 87 OIT.

Desde un punto de vista procesal, los promotores pueden interponer una demanda ante
la jurisdiccion laboral a través del procedimiento especial de impugnacién de la resolu-
cién administrativa que deniegue el depésito (art. 2.j LR]S).

Transcurrido este periodo de tiempo, la oficina pablica dispondra la publicidad
o rechazara el depdsito mediante resolucion exclusivamente fundada en la
carencia de alguno de los requisitos minimos expuestos anteriormente.

En el caso de que los estatutos no contengan defectos o, existiendo, fueran
subsanados, la oficina publica debe dar publicidad al depésito en el tablén de
anuncios de la misma, en el Boletin Oficial del Estado y, en su caso, en el bole-
tin oficial correspondiente, indicando, al menos, la denominacién, el &mbito
territorial y funcional, la identificacion de los promotores y firmantes del acta
de constituciéon del sindicato (art. 4.4 LOLS).

Ademas, la oficina publica esta obligada a facilitar una copia autentificada de los estatutos
en su integridad a quien lo solicite (art. 4.5 LOLS).

La adquisicion de personalidad juridica plena del sindicato se produce
transcurridos 20 dias hébiles desde que se ha dado cumplimiento al requisito
del depésito (art. 4.7 LOLS).

El procedimiento de depdsito y publicidad expuesto también se aplicara en
los supuestos de modificacion de los estatutos del sindicato (art. 4.8 LOLS).
Cambios que, recuérdese, deberan llevarse a cabo siguiendo el procedimiento
habilitado expresamente al efecto (art. 4.2.d LOLS).
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2.4.2. Afiliacion al sindicato (libertad de afiliacion)

La afiliacion es el ejercicio por el trabajador de su derecho a afiliarse. Es decir, el
acto libre en virtud del cual se asocia a un sindicato ya constituido, aceptando
sus estatutos e integrandose en la unidad, juridica y moral, que constituye la
asociacion sindical.

La STC 38/1981 ha declarado que "la libertad de afiliarse a cualquier sindicato
y la libertad de no afiliarse y el desarrollo de la actividad inherente a la legitima
actuacion en el seno de la empresa para defender los intereses, a cuyo fin se
articulan las representaciones obreras, necesita de garantias frente a todo acto
de injerencia impeditivo u obstativo del ejercicio de esa libertad".

En este sentido, debe analizarse el contenido de los estatutos sindicales y, en
concreto, como se ha analizado, "los requisitos y procedimientos para la ad-
quisicion (...) de la condicion de afiliado".

De todos modos, puede entenderse que la no admision de un trabajador por
no pertenecer al ambito territorial y/o profesional del sindicato, o bien, por
estar afiliado a otro sindicato no puede calificarse como contrario al derecho

de afiliacién (Alonso Olea y Casas Baamonde, 2003).

El art. 2.1.b) LOLS reconoce "el derecho del trabajador a afiliarse al sindicato de su elec-
ci6én con la sola condicién de observar los estatutos del mismo o a separarse del que es-
tuviese afiliado, no pudiendo nadie ser obligado a afiliarse a un sindicato".

En paralelo, el art. 4.2.d) LOLS prevé el derecho del sindicato a expulsar a un afiliado,
ostentando, consiguientemente, un poder disciplinario sindical.

En Espafia el namero de trabajadores afiliados a un sindicato es —como puede
apreciarse en la tabla anexa- relativamente bajo (segun los datos del 2009, un
17,2% del total). De hecho, la tasa de afiliacion espafiola es la mas baja de los
paises desarrollados, con la tinica excepcién de Francia (Simén, 2003, pag. 73).

Son varios los motivos que pueden ofrecer una explicaciéon a este fenémeno
(Sim6n, 2003, pags. 70 y ss.):

e Seafirma que esta baja tasa de afiliacion esta posiblemente muy relaciona-
da con el marco institucional que regula las relaciones laborales en el mer-
cado de trabajo espafiol y, muy particularmente, con el régimen juridico de
los convenios colectivos. En nuestro ordenamiento juridico, los convenios
colectivos pactados conforme lo previsto en el titulo III del TRLET tienen
eficacia general. Es decir, se aplican a todos los trabajadores incluidos en
su ambito de aplicacién y no solo a los representados por los firmantes;
por consiguiente, con independencia de su estatus sindical.

¢ Desde el punto de vista de la afiliacion, parece claro que los trabajadores
no tienen incentivos para afiliarse, pues, pueden asumir los beneficios de-

rivados de la accion sindical, sin necesidad de asumir los costes que la mis-

Convenio num. 87 OIT

Los trabajadores tienen dere-
cho a afiliarse a los sindicatos,
con la sola condicién de obser-
var sus estatutos (art. 2).

Afiliacion en Esparia

El 17,2% de los trabajadores
en Espafia estan afiliados a un
sindicato
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ma comporta (costes de la afiliaciéon —cuota sindical—; costes derivados de

una posible estigmatizacion del trabajador a los ojos del empresario, etc.).

e Otro factor que posiblemente también influye negativamente en la afilia-

cion es la percepcion que tienen los trabajadores sobre el grado de eficacia

de la accién sindical de los sindicatos.

e Y finalmente, un tercer posible factor que desincentiva la afiliacion es la

inestabilidad en el mercado de trabajo, precariedad laboral.

Tabla 1. Porcentaje de trabajadores ocupados afiliados a algin sindicato - 2008 (total, sexo,

edad, nivel de estudios y tamafio de la empresa)

Sexo % Edad % Nivel de estudios % Tamaiio de la empresa %
Total 17,4
Varones 18,7 |De 16 a 24 afios 7,3 | Menos que primarios 12,9 [Menos de 11 trabajadores 6,8
Mujeres 15,8 |[De 25 a 29 afios 10,9 |Primarios 14,8 |De 11 a 50 trabajadores 15,4
De 30 a 44 ainos 18,3 |Secundarios 15,0 [De 51 a 250 trabajadores 21,8
De 45 a 54 afos 21,9 |Bachillerato 19,3 |Mas de 250 trabajadores 29,0
De 55y mas afios| 21,3 |[Formacién profesional 19,8
Universitarios 19,0
Fuente: Encuesta de calidad de vida en el trabajo 2008 (tabla 5.10)
Tabla 2. Porcentaje de trabajadores ocupados afiliados a algln sindicato - 2008 (seccién de acti-
vidad, ocupacién y comunidad auténoma)
Seccion de actividad % Ocupacién % CCAA %
Agricultura y pesca 12,4 |Direccién de las empresas y de la 7,9 | Andalucia 17,2
Adm. publica
Industria 20,6 |Técnicosy profesionales cientificose | 23,5 |[Aragén 19,8
intelectuales
Construccién 7,9 | Técnicos y profesionales de apoyo 12,6 |Asturias 24,0
Comercio y reparaciones 10,7 |Empleados de tipo administrativo 23,6 |Baleares 16,1
Hosteleria 8,5 |Trabajadores servicios restauracion, 15,9 |Canarias 17,8
personales, proteccion y vendedores
de comercio
Transporte, almacenamiento y comunicacio- | 24,8 |Trabajadores cualificados en agricul- | 19,0 |Cantabria 22,5
nes tura y pesca
Intermediacion financiera 34,4 | Artesanos y trab. cualif. ind. manu- 13,3 |Castilla-La Mancha 19,8
fac., constr. y mineria
Inmobiliarias y alquileres. Servicios empresa- | 10,9 | Operadores de instalaciones y ma- 25,2 |Castillay Ledn 23,4
riales quinaria y montadores
Admoén. publica. Defensa. Seg. Social. org. 31,2 |Trabajadores no cualificados 17,2 |Cataluia 14,6
extrat.
Educacion 27,8 Com. Valenciana 16,9

Fuente: Encuesta de calidad de vida en el trabajo 2008 (tabla 5.10)
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Seccion de actividad % Ocupacién % CCAA %

Activ. sanitarias y veterinarias. Servicios so- 27,5 Extremadura 16,1

ciales

Otras actividades sociales. Servicios persona- | 13,0 Galicia 19,7

les

Hogares que emplean personal doméstico 5,7 Madrid 14,7
Murcia 16,1
Navarra 25,3
Pais Vasco 20,9
Rioja, La 20,7

Fuente: Encuesta de calidad de vida en el trabajo 2008 (tabla 5.10)

La libertad sindical individual de afiliacién puede verse perturbada por varios
factores, pero particularmente por actuaciones empresariales, bien en el mo-
mento de la contratacién, o bien durante el transcurso de la relacién laboral.

De todos modos, es importante advertir que la vulneracion de la libertad sin-
dical no solo puede tener su origen en una conducta empresarial, sino que
también puede ser ejercida por otro sindicato o por el Comité de Empresa (STC
183/2007).

Son numerosas las normas que tratan de disuadir estos tipos de comporta-
mientos:

1) Segan el art. 1.2 Convenio num. 98 OIT, "los trabajadores deberan gozar de
adecuada proteccién contra todo acto de discriminacién tendente a menosca-
bar la libertad sindical en relacién con su empleo. Dicha proteccién deberd

ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto:

a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un
sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato.

Este tipo de cldusulas, claramente discriminatorias, son denominadas despectivamente
en EE. UU. como "yellowdog contracts" (Ojeda Avilés, 1995, pag. 161).

b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de
su afiliacién sindical o de su participacién en actividades sindicales fuera de
las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas

de trabajo".

Vid. también, art. 14.1 Convenio nim. 117 OIT.
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2) Por su parte, el art. 12 LOLS establece que "Serdn [nulas] y sin efecto (...) las
decisiones unilaterales del empresario que contengan o supongan cualquier
tipo de discriminacién en el empleo o en las condiciones de trabajo, sean fa-
vorables o adversas, por razén de la adhesion o no a un sindicato, a sus acuer-
dos o al ejercicio en general de actividades sindicales".

Vid. también, en términos similares, arts. 17.1 y 4.2.c TRLET.

3) El art. 16.2 LISOS dispone que son infracciones muy graves "establecer con-
diciones, mediante la publicidad, difusiéon o por cualquier otro medio, que
constituyan discriminaciones favorables o adversas para el acceso al empleo
por motivos (...) de afiliacién sindical. Y, especificamente, para los supuestos

de empresas o grupos de empresa de dimensién comunitaria (art. 9.2 LISOS).

De todos modos, de la tutela de la libertad sindical no se puede derivar una
intangibilidad absoluta de los puestos de trabajo de los representantes sindica-
les, ni la consideracién de que toda conducta empresarial que perjudique sus
condiciones laborales constituya una discriminacién en el empleo por moti-
vos sindicales (STC 308/2000).

El reconocimiento del derecho a la afiliacién debe complementarse con el de-
recho de todo trabajador afiliado a participar en la vida interna del sindi-
cato y, en paralelo, a llevar a cabo la actividad sindical.

El derecho a participar en la vida interna del sindicato es una derivada de la
exigencia constitucional (art. 7 CE) del funcionamiento interno democratico

de los mismos.

No obstante, se trata de un derecho con una configuracion juridico-positiva
dispersa y de contenido difuso. En este sentido, puede afirmarse que est4 refe-
rido al derecho a participar en la modificacion de los estatutos del sindicato o
en su fusién o disolucioén (art. 2.1.a LOLS); o bien, al derecho de los afiliados a
crear secciones sindicales en las empresas de conformidad con lo establecido
en los estatutos del sindicato (art. 8.1 LOLS).

El derecho a la actividad sindical implica su ejercicio sin sufrir represalias
o discriminacién por ello, ni por causa de la afiliacién a un sindicato (STC
111/2003); ni tampoco por participar en acciones sindicales sin estar afiliado a
uno (STC 90/1997). Circunstancia que implica una garantia de indemnidad
que "integra el derecho del trabajador a no sufrir, por razén de su afiliacién o
actividad sindical, menoscabo alguno en su situaciéon profesional o econémica
en la empresa (entre otras, SSTC 134/1994; 17/2005; y 200/2007).

Es decir, el ejercicio de este derecho en cualquiera de sus manifestaciones no
puede acarrear consecuencias negativas o diferencias de trato injustificadas
para quien hace un uso legitimo del mismo.

STC 17/2005

"La libertad sindical garantiza,
en su vertiente individual, el
derecho del trabajador a no
sufrir consecuencias desfavora-
bles en la empresa por razén
de su afiliacion o actividad sin-
dical. Por ello, la libertad de
afiliarse a un sindicato y la li-
bertad de no afiliarse, asi como
el desarrollo de la actividad in-
herente a la legitima actuacion
sindical en el ambito de la em-
presa implican una «garantia
de indemnidad»".
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Pero también se "prohibe diferencias de trato entre afiliados y representantes
sindicales por razén del sindicato en el que se integren o representen, pues
son, en todo caso, las consecuencias negativas —por incentivaciéon o disuasion—
respecto a la libertad sindical del trabajador, las que determinan que el derecho
de libertad sindical también resulte afectado en estos casos" (STC 74/1998).

A mayor abundamiento, "existe un expreso mandato de tratar en materia re-
tributiva al representante sindical de forma igual que al resto de los trabajado-
res, de manera que aquel no se vea perjudicado en relacién con estos por el
hecho, precisamente, de su representacion sindical" (STC 191/1998).

No obstante, en este sentido el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en multi-
ples ocasiones: entre otras, SSTC 30/2000; 43 y 58/2001; 173/2001; 92/2005, 336/2005;
151/2006; 90/2008; y 179/2008.

Debe tenerse presente que, en estos casos, como ha manifestado el Tribunal
Constitucional, "mas alla del concreto perjuicio causado al trabajador, que ve
limitadas sus posibilidades de promocién profesional, su efecto disuasorio se
proyecta sobre la organizacion sindical correspondiente en detrimento de la
funcion de representacion y defensa de los trabajadores que la Constitucion
encomienda a los sindicatos" (STC 191/1998).

De todos modos, conviene reiterar que esta proteccién no significa, l6gica-
mente, que se esté reconociendo un ambito de inmunidad total a los titulares
de la libertad sindical -STC 214/2001-, ni tampoco un derecho a la intangibi-
lidad de su puesto o condiciones de trabajo — entre otras, STC 14/2002 (Mo-
nereo Pérez y Fernandez Avilés, 2008, pag. 299).

A nivel internacional, el art. 1 (apartados 1y 2) del Convenio nam. 98 OIT dis-
pone que "los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra todo
acto de discriminacién tendente a menoscabar la libertad sindical en relacién
con su empleo. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo
acto que tenga por objeto sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de
que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato.

Por otra parte, el art. 14.1 del Convenio nim. 117 OIT establece (apartado
1.b) que uno de los fines de la politica social deberé ser el de suprimir toda
discriminacion entre los trabajadores fundada en motivos de (...) afiliacién
a un sindicato, en materia de admisién a los empleos, tanto pablicos como

privados.

Por ejemplo, la extinciéon de los contratos de auxiliares administrativos, en su mayoria
afiliados a un sindicato, no puede justificarse por causas econémicas de reestructuraciéon
de plantilla (STC 48/2002). Y una empresa incurre en conducta antisindical si incentiva
bajas y prejubilaciones entre los miembros de una candidatura electoral para que esta no
se presente (STS, 12 de abril del 2008); o bien, como se ha apuntado, dispensa un trato
salarial y profesional distinto entre representantes sindicales, en funcién del sindicato al
que pertenecen (STC 74/1998).

STC 74/1998

"Dentro del contenido esencial
del derecho de libertad sin-
dical, garantizado por el art.
28.1 CE, se encuadraria, pues,
el derecho del trabajador a no
sufrir, por razén de su afilia-
cién o actividad sindical, me-
noscabo alguno en su situa-
cién profesional o econémica
en la empresa".
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Un aspecto importante a tener en cuenta, y que es extensible a cualquier su-
puesto en el que estén implicados los derechos fundamentales y libertades
publicas de los trabajadores, es que, si se alega una vulneracion de la libertad
sindical, el trabajador debe aportar indicios razonables de la lesion sufrida (no
bastando la simple alegacién del caracter discriminatorio de la conducta em-
presarial o 1a mera sospecha). Y en el caso de que la prueba indiciaria permita
vislumbrar una razonable sospecha, apariencia o presuncién del caracter anti-
sindical de la conducta del empresario, este, si quiere destruirla, le corresponde
probar que la medida adoptada obedece a motivos razonables (por esta razén,
se habla de una "inversion de la carga de la prueba"), entre otras, STC 29/2002.

En paralelo al reconocimiento del derecho a la actividad sindical y la garantia
de indemnidad que lleva implicito, la afiliacién también confiere al trabajador
los siguientes derechos (art. 8.1 LOLS):

Constituir secciones sindicales en la empresa.

e Celebrar reuniones, previa notificaciéon al empresario.

e Recaudar cuotas y distribuir informacién sindical, fuera de las horas de
trabajo y sin perturbar la actividad normal de la empresa (vid. en este sen-
tido, STC 201/1999).

e Recibir informacion del sindicato.

e En caso de despido y la imposicién de sanciones, debe ser oido previamen-
te el delegado sindical (art. 10.3.3.° LOLS y art. 55.1 TRLET).

No obstante, es importante advertir que el hecho de que la empresa no sepa que el tra-
bajador estaba afiliado a un sindicato y, por consiguiente, no haya cumplido con este
trdmite, no puede calificarse como una conducta antisindical (STC 30/1992).

2.4.3. Libertad sindical negativa

La proteccion de la libertad de sindicacion ha de realizarse tanto frente a los
actos que directamente atenten contra ella por medio de coaccién, mandato
imperativo o imposicién de obligacién, como, asimismo, frente a violaciones
indirectas que pueden existir en aquellos casos en los que se produce una
presion para que los trabajadores adopten una actitud que, al nacer de una
presion, deja de ser libre (STC 12/1983).

STC 12/1983

"El derecho reconocido en el art. 28.1 CE es un derecho de libertad que puede con-
tem-plarse en sentido positivo, como derecho de creacion de sindicatos y de afiliacién a
ellos, y en sentido negativo, como derecho de permanecer al margen de cualquier orga-
nizacién sindical o a no sindicarse".
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Por ello, en virtud de la libertad sindical negativa, cualquier pacto individual
o colectivo que imponga como condicién para el nacimiento o mantenimien-
to del contrato de trabajo, la sindicacién en general o a un sindicato en parti-
cular debe calificarse como atentatoria para la libertad sindical (vulnerando el
art. 28.1 CE, arts. 2.1.b y 12 LOLS y 17 TRLET). Es decir, los trabajadores son
libres para decidir que no quieren afiliarse a un sindicato, o bien, que quieren
separarse del que estan afiliados, sin que pueda derivarse ningun tipo de re-
presalia o discriminacién por esta decision.

Desde la perspectiva internacional, aunque se reconoce el derecho a dejar de
estar afiliado, no existe un expreso reconocimiento de la libertad sindical ne-

gativa (el Convenio nim. 98 OIT silencia al respecto).

De hecho, se tiende a limitarla, pues un posicionamiento sindical abstencio-
nista por parte del trabajador es calificado como antisocial. Esta falta de reco-
nocimiento esta ligada con la licitud o no de las conocidas como clausulas de
seguridad sindical, impuestas al empresario a través de la negociacion colecti-
va y que pretenden obligarlo a contratar solo a trabajadores afiliados (y, con-
siguientemente, obligar a los trabajadores a afiliarse). Se trata, en definitiva,
de coerciones de caracter sindical, en las que la libertad sindical individual y

colectiva se encuentran claramente enfrentadas.

Existen varios tipos (Sala Franco y Albiol Montesinos, 2000, pag. 68; y Ojeda
Avilés, 1995, pag. 164):

e Closed shop: Impide al empresario contratar a trabajadores no afiliados al
sindicato firmante del convenio colectivo.

Por ejemplo, en la Sentencia del TEDH 11-1-2006, Asunto Sorensen y Rasmussen (TEDH
3), se declara que la afiliacion obligatoria puede constituir una coaccién en situaciones
en las que los trabajadores no hubieran sido contratados o hubieran sido despedidos
posteriormente si no se hubieran afiliado.

e Union shop: Libertad del empresario para contratar, aunque transcurrido el
periodo de prueba, el trabajador tiene que afiliarse al sindicato firmante

del convenio colectivo.

e Preferential hiring: Dar empleo a los trabajadores afiliados al sindicato fir-

mante del convenio colectivo.

* Hiring hall: E1 empleador debe cubrir sus vacantes con los trabajadores que

le envie el sindicato contraparte.

*  Maintenance of membership: Despido de trabajadores que abandonen el sin-
dicato firmante del convenio colectivo.
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e Agency shop: Se obliga al empresario a detraer cuotas a no afiliados o a todos
sus trabajadores en beneficio del mismo sindicato.

e Percentage shop: Obligacion de tener un porcentaje determinado de la plan-
tilla afiliado al sindicato firmante.

e Ventajas reservadas: Aplicacién del convenio colectivo o de una parte del
mismo —por ejemplo, salario o vacaciones- solo a los trabajadores afiliados,
quedando por debajo los no afiliados.

Sin duda estas medidas influyen en las opciones de colocacién de los traba-
jadores. Los sindicatos (en particular, los anglosajones, de donde proceden),
las justifican aduciendo que es el mecanismo mads idéneo para luchar contra
los denominados free riders (o gorrones), esto es, aquellos trabajadores que se
lucran del beneficio colectivo sin sacrificio alguno por su parte. Y los empre-
sarios también son partidarios de las mismas, pues reducen la atomizacion
sindical y, consiguientemente, se simplifica y estabiliza el universo sindical
(Ojeda Avilés, 1995, pag. 165).

Pero, al mismo tiempo, no conviene olvidar que este tipo de medidas también
redundan negativamente en las opciones sindicales del trabajador individual,
pues pueden convertirse en un poderoso elemento persuasivo a favor de de-

terminadas representaciones sindicales (Ojeda Avilés, 1995, pag. 167).

De todos modos, aunque no cabe establecer ningan tipo de monopolio sindi-
cal del empleo, que atente al derecho a la libertad sindical, ni limitar el derecho
o facultad del trabajador de no afiliarse a un sindicato, o de afiliarse a uno que
no sea el de su eleccion, el art. 28.1 CE no impide medidas legales de fomento
de la sindicacion (SSTC 12/1983 y 142/1993). O bien, que se atribuya unos
derechos a los trabajadores sindicados o que el contenido de los derechos de
estos sea diverso que el de aquellos que no se sindiquen. Siempre, claro esta,
que este trato diferenciado esté justificado (STC 68/1982).

Desde esta perspectiva, la libertad sindical no es incompatible:

1) Con que el empresario a peticion del sindicato descuente del salario del
trabajador afiliado y previa conformidad de este la cuota sindical (art. 11.2
LOLS).

STC 98/1985: "la imposiciéon del canon a reserva de la voluntad [del trabajador] en con-
trario" no seria admisible; ni tampoco "una manifestacién negativa de voluntad", pues
"supondria, sin duda, una presién sobre el trabajador".

Se trata, como se ha analizado, de un derecho del sindicato y, por consiguiente,
de una obligacién de la empresa.
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Ahora bien, recuérdese que el descuento de las retribuciones a los trabajadores tras una
huelga, sin tener en cuenta su efectiva participacion, sino la informacién sobre la afilia-
cion sindical (que la empresa conoce a partir de la clave que consta en la némina para
descontar la cuota sindical), es una conducta que atenta contra los derechos fundamen-
tales (STC 11/1998).

2) Con que los convenios colectivos establezcan clausulas para que los traba-
jadores incluidos en su &mbito de aplicaci6én financien a los sindicatos repre-
sentados en las comisiones negociadoras (llamada cuota de solidaridad por

negociacion).

De todos modos, se exige que el trabajador dé su consentimiento por escrito
(art. 11.1 LOLS) (en este sentido, vid. STC 98/1985).

Seria ilegal, en cambio, que el convenio colectivo previera una cuota empre-
sarial obligatoria a favor de los sindicatos negociadores por los gastos del con-
venio (STCT 22 de abril 1982, cit. Sala Franco y Albiol Montesinos, 2000, pag.
74).

2.5. Libertad sindical colectiva o autonomia sindical

La libertad sindical en su vertiente colectiva comprende, como ya se ha apun-
tado, el derecho a que los sindicatos realicen las funciones que de ellos es dable
esperar, de acuerdo con el caracter democratico del Estado.

La propaganda institucional dirigida a promover la participacién en las elecciones a 61-
ganos de representacién de los trabajadores dificilmente cabe considerarla como una in-
jerencia ilegitima e incompatible con la CE (STC 208/1989).

De este modo, la libertad sindical se integra por los derechos de actividad y los
medios de accién que, por contribuir de forma primordial a que el sindicato
pueda desarrollar las funciones a las que es llamado por el art. 7 CE, constitu-
yen el nacleo minimo e indispensable de la libertad sindical (STC 11/1981).

Los sindicatos ostentan los derechos siguientes:

1) Libertad de reglamentacion (art. 3, Convenio nam. 87 OIT y art. 2.2.a
LOLS), de modo que, como se ha apuntado, las autoridades publicas deben
"abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o entorpecer

su ejercicio legal".

2) Libertad de representacién (art. 3.1 y 2, Convenio ndm. 87 OIT y art.
2.1.c LOLS), consistente en el derecho de sus afiliados a elegir libremente a
sus representantes dentro de cada sindicato. Eleccion que, de acuerdo con el
art. 7 CE, como ya se ha apuntado, debe efectuarse conforme a principios
democraticos (art. 4.2.c LOLS).
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3) Libertad de gestion (art. 3, Convenio ntim. 87 OIT, art. 2, Convenio ntm.
98 OITy art. 2.2.a LOLS), en lo que respecta a la organizacion de su administra-
cion interna y sus actividades y a la formulacién de su programa de actuacion.

Lo que incluye que los sindicatos, en el ejercicio de su libertad de autoorgani-
zacién en los lugares de trabajo, tienen derecho a constituirse a través de 6r-
ganos (secciones y delegados sindicales, art. 8.1 a) de la LOLS) con capacidad
para "ejercer aquellas actividades que permitan la defensa y proteccién de los
propios trabajadores" (STC 292/1993).

Esta libertad comporta, a su vez, la prohibicién de toda injerencia tanto del
Estado como de los empresarios y/o organizaciones empresariales.

La LOLS, especificamente (art. 13), estima que fomentar la constitucion de
sindicatos dominados o controlados por un empleador o una asociacién em-
presarial, o sostener econdmicamente o, en otra forma, sindicatos con el mis-

mo proposito de control, es una conducta lesiva de la libertad sindical.

Y el art. 2 del Convenio nam. 98 OIT establece que "Las organizaciones de
trabajadores (...) deberdn gozar de adecuada protecciéon contra todo acto de
injerencia de unas respecto de las otras, ya se realice directamente o por medio
de sus agentes o miembros, en su constitucién, funcionamiento o adminis-
tracion". Y a continuacion, especifica que "se consideran actos de injerencia,
principalmente, las medidas que tiendan a fomentar la constituciéon de orga-
nizaciones de trabajadores dominadas por un empleador o una organizaciéon
de empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra forma, organizacio-
nes de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control
de un empleador o de una organizacion de empleadores".

En definitiva, este tipo de interferencia es perseguida porque se entiende que
principamente trata de debilitar las fuerzas sindicales libres de un modo indi-
recto, fomentando la confrontacién (Ojeda Avilés, 1995, pag. 177).

4) Derecho al ejercicio de la actividad sindical dentro o fuera de la empresa
(art. 2.2.d LOLS).

Lo que supone el reconocimiento de los siguientes derechos:

a) Derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE).

El Tribunal Constitucional ha declarado que la negociacion colectiva es un
elemento necesario para el ejercicio de la actividad sindical (STC 9/1988). Mas
concretamente, afirma que "forma parte del contenido esencial de la liber-
tad sindical el derecho de los sindicatos de participar en la determinacién de
las condiciones de trabajo, cuyo instrumento basico, segin se desprende de

la Constitucion y de los convenios internacionales es la negociacién colecti-

Sindicatos "amarillos"

Es la denominacién que reci-
ben en Espafia los "sindicatos
patronales" (también conoci-
dos como company unions o
syndicats-maison) y, por consi-
guiente, un medio antisindical
indirecto que busca el debilita-
miento del sindicalismo libre.
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va" (STC 73/1984). No obstante, en la medida en que la negociacién colectiva
estd recogida en el art. 37 CE, solo en el caso de que se vea afectada la libertad
sindical podra solicitarse el amparo ante el Tribunal Constitucional.

Por consiguiente, solo "determinadas lesiones del derecho de negociacién co-
lectiva, cuando se dan frente a un sindicato y, por su entidad y trascendencia,
supongan una radical y arbitraria eliminacién o desconocimiento del mismoy
de la autonomia colectiva, puede propiciar el amparo constitucional por dedu-
cirse de esa conducta una lesién directa del derecho a la libertad sindical" (STC
208/1993). Por ejemplo, "la no suscripcion de un convenio colectivo no pue-
de suponer para el sindicato disidente quedar al margen, en la negociacion
de cuestiones nuevas, no conectadas ni conectables directamente con dicho
acuerdo" (SSTC 184/1991; y 222/2005).

b) Derecho a la huelga (art. 28.2 CE).

La STC 11/1981 declara que "un sindicato sin derecho al ejercicio de la huelga
quedaria, en una sociedad democrética, vaciado practicamente de contenido";
de modo que "el derecho puede ser ejercitado por las organizaciones sindicales

con implantacion en el ambito laboral al que se extiende la huelga".

¢) Derecho a presentar conflictos individuales y colectivos (art. 37.1 CE).

Segun la STC 70/1982, hay que entender que los sindicatos tienen genérica-
mente capacidad para representar a los trabajadores y por ende pueden pro-
mover los procedimientos de conflicto colectivo que tengan por objeto la re-
interpretacién de un convenio colectivo, pues resulta obvio que quienes pue-
den intervenir en la negociacién de un convenio, deben poder plantear un
conflicto sobre el mismo".

d) El derecho de representacion y participacién mediante la presentacion de
candidaturas para las elecciones de delegados de personal y comité de empre-
sas.

En este sentido, debe recordarse que la promocién de elecciones sindicales
constituye parte del contenido adicional de la libertad sindical.

No obstante, es evidente que "no toda la normativa electoral queda incluida
en la libertad sindical" (STC 272/1993). Lo que no quita que "cualquier impe-
dimento u obstaculizacién al sindicato o a sus miembros de participar en el
proceso electoral puede ser constitutivo de una violacion de la libertad sindi-
cal" (STC 104/1987). Amparo que puede abarcar a momentos y actos prepara-
torios, pues en estos casos "la exposicion al riesgo y a eventuales represalias es

superior que cuando existe ya afiliacion a sindicatos" (STC 197/1990).



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 60

Derechos laborales de caracter fundamental

Por otra parte, la STC 98/1985 considera que la LOLS introduce "una ordena-
cion razonable, evitando disfunciones que pudieran derivarse de un recono-
cimiento mucho mds amplio e indiscriminado, sin alterar, por otro lado, los
derechos de los que hayan podido quedar excluidos, que pueden presentar sus
candidaturas".

e) El derecho a celebrar reuniones a las que concurran los afiliados al sindica-
to que las convoque (vid. al respecto, STC 91/1983). De todos modos, no con-
viene confundir este derecho de reunién sindical con el derecho de reunién
recogido en los arts. 4.1.f) y 77 a 80 TRLET; asi que, en la medida en que el art.
8.1.b) LOLS tiene por objeto canalizar la organizacion interna del sindicato y
viabilizar el flujo de informacién sindical en la empresa o centro de trabajo, el
derecho a la libertad sindical no legitima la convocatoria de una reunién con
todos los trabajadores de la empresa (STC 76/2001).

Tampoco puede olvidarse que el derecho de reunioén no es ilimitado, y por
ello, no puede afirmarse que comprenda de forma absoluta e incondicionada,
que un tercero deba poner a disposiciéon de quienes lo ejercitan un local de
su titularidad ni que la reunién se celebre dentro del horario de trabajo (STC
91/1983).

f) El derecho de informacién. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
declarado que "el flujo de la informacion sindical resultaré objetivamente per-
judicado si el empleo de los instrumentos practicos o medios materiales que
puedan favorecerla es obstruido" (STC 281/2005).

Por ello, siempre que no perturbe la actividad normal de la empresa, no se
perjudique el uso normal del empresario de la herramienta de produccién o
no se ocasionen gravamenes adicionales, los sindicatos implantados tienen
derecho a utilizar el sistema de comunicacién informatica corporativo, ya que
el derecho a la comunicacién se constituye como parte del nicleo esencial de
libertad sindical (STC 281/2005).

En concreto, el rechazo por parte del servidor de la empresa de los mensajes enviados
por un sindicato, después de haberlo permitido con anterioridad, debe calificarse como
un atentado a la libertad sindical (STC 281/2005).

Por otra parte, la negativa de la empresa a facilitar el acceso y el uso del correo
electronico a un sindicato, cuando se lo permite a otros, también debe ser
calificada del mismo modo (STS 23 de julio del 2008).

Y también debe calificarse como un atentado a la libertad sindical si el em-
presario se niega a que una seccion sindical de un sindicato que no tiene la
condicion de mas representativo, pero que, en cambio, tiene una importante
implantacién en la representacién unitaria de la empresa, disponga de una

pagina en la intranet corporativa (STSJ, Madrid 3 de diciembre del 2010).

Libertad sindical y
comunicacién informatica
en la empresa

Siempre que se den determi-
nadas condiciones, los sindi-
catos implantados en una em-
presa tienen derecho a utilizar
el sistema de comunicacién in-
formética corporativo.
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5) Derecho a constituir federaciones, confederaciones y organizaciones
internacionales, asi como afiliarse a ellas y retirarse de las mismas (art. 5,
Convenio num. 87 OIT y art. 2.2.b LOLS).

6) Derecho a no ser suspendidos ni disueltos sino mediante resolucion
firme de la autoridad judicial, fundada en incumplimiento grave de las leyes
(art. 4, Convenio nam. 87 OIT y art. 2.2.c LOLS).

"El objetivo de la constitucién de organizaciones sindicales complejas no es otro que el
de agregar y conjugar la capacidad de accién de todos los sindicatos federados o confe-
derados con el fin de obtener mejores resultados en el desarrollo de la actividad sindical
y, dentro de la misma, de la negociacién colectiva, sin perder por ello su personalidad
juridica propia y, en su caso, su denominacioén especifica; objetivo este amparado por el
art. 28.1 de la Constitucion" (STC 187/1987).

7) Los sindicatos que ostenten la condicién de "mas representativos" deten-
tan una serie de facultades adicionales muy importantes, dibujando un régi-
men particular y privilegiado con respecto a los que no lo son. El método para

determinar la representatividad sindical es analizado a continuacion.

2.5.1. La representatividad sindical

El reconocimiento de la libertad sindical origina necesariamente el pluralismo
sindical o, lo que es lo mismo, la presencia de varios sindicatos con represen-
tacion diversa. Es por ello por lo que el ordenamiento juridico ha procedido a

graduar esta representatividad y atribuirles una tarea diferente en cada caso.

Los arts. 6 y 7 LOLS delimitan el procedimiento que faculta a un sindicato
adquirir la condicién de "mds representativo". Circunstancia sumamente rele-
vante, pues su situacion esta potenciada mediante la atribucién de una "sin-
gular posicion juridica" (STC 75/1992), que se manifiesta principalmente en la
participacion institucional en las administraciones publicas y en la posibilidad
de pactar convenios colectivos de eficacia general.

El fomento legislativo de la figura de la mayor representatividad ha culminado en la crea-
cién de un modelo monopolista, ya que algunas organizaciones participan intensamente
en la gestion de las instituciones socioeconémicas (Monereo Pérez y Fernandez Avilés,
2008, pag. 250).

La existencia de sindicatos mas representativos deriva de la tension entre dos
principios, por un lado, el de libertad sindical e igualdad de trato (art. 28.1
CE); y por otro, "el de promocion del hecho sindical, que enlaza con el art.
7 de la Constitucion y seria obstaculizado por una defensa a ultranza del pri-
mero" (STC 98/1985).

Desde el punto de vista constitucional, "no importa tanto el hecho de que unos sindicatos
sean calificados legalmente como mas representativos ni el modo en que se articulen los
diversos grados de representatividad en cuanto a los efectos que de ello se derivan. Solo
en la medida en que determinada funcién o prerrogativa se reconozca a un sindicato
y se niegue a otro, surge el problema de determinar su adecuacién a los arts. 14 y 28.1
CE" (STC 98/1985).

Art. 6.1 LOLS

"La mayor representatividad
sindical reconocida a determi-
nados sindicatos les confiere
una singular posicién juridica,
a efectos tanto de participa-
cion institucional como de ac-
cién sindical".
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Y, como se ha avanzado con anterioridad, esta promocién provoca una dife-
rencia de trato que puede poner en entredicho el principio de igualdad entre
las organizaciones sindicales. No obstante, esta atencion desigual es legitima
siempre que responda a los "requisitos de objetividad, adecuacién, razonabili-
dad y proporcionalidad" (STC 188/1995). Esto es, siempre que "no sea despro-
porcionado el resultado por restringir el nticleo esencial de la libertad sindical
o por entorpecer en exceso el libre funcionamiento de los sindicatos, some-
tiéndoles a trabas o a controles" (STC 75/1992). Pues, esto equivaldria a "negar
la funcién institucional de estos grupos, tal como le ha sido reconocida en el
art. 7 CE" (STC 263/1994).

Por consiguiente, en el modelo constitucional espafiol "no toda exclusion o
minoracion de la capacidad de actuacién de un sindicato determina automa-
ticamente una vulneracién de la libertad sindical, sino nicamente cuando
incida realmente en sus derechos y la reduccién se produzca de un modo ar-
bitrario, antijuridico y carente de justificacion" (STC 98/2000).

El criterio legal para medir la mayor representatividad es la audiencia sindical,
medida a través de los resultados de las elecciones de representantes unitarios

de trabajadores en las empresas (vid. al respecto, STC 65/1982).

En concreto, en virtud de lo previsto en el titulo IT del TRLET y el Real Decreto 1844/1994,
de 9 de septiembre, que aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de representaciéon
de los trabajadores en la empresa y la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Representacion,
Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal de la Administracién.

Por consiguiente, es importante advertir que la Audiencia sindical determina
no solo la representacion unitaria dentro de la empresa, sino que, ademas,
delimita la representatividad de los sindicatos.

En virtud de la DA 1.2 LOLS (siguiendo lo previsto en los arts. 6 y 7 LOLS y 75.7 TRLET), la
condicién de mas representantivo o representativo de un sindicato se comunicara en el
momento de ejercer las funciones o facultades correspondientes, aportando el sindicato
interesado la oportuna certificaciéon expedida a su requerimiento por la oficina pablica
establecida al efecto.

En materia de participacion institucional, se entenderd por "momento de ejercicio" el de
constitucién del érgano y, en su caso, el de renovacién de sus miembros. En el supuesto
de que el 6rgano correspondiente no tenga prevista una renovacién periddica de los
representantes sindicales, el sindicato interesado podra solicitar en el mes de enero, y
cada tres afios a partir de esa fecha, su participacién (vid. al respecto, DT 3.# TRLET).

Y en lo relativo a la negociacién colectiva, la representatividad debe acreditarse en el
momento de constitucién de la comisién negociadora (STS, 7 de julio 1997).

No obstante, los delegados de personal y miembros del comité de empresa con el man-
dato prorrogado no computan a efectos de la determinacién de la representatividad (DA
4.2 LOLS). Y, por su parte, el cambio de afiliacién sindical del representante no altera la
atribucién de resultados electorales (art. 12.3 RD 1844/1994).

Este es un criterio que "arranca de un dato objetivo, como es la voluntad de
los trabajadores y funcionarios expresada en las elecciones a 6rganos de re-
presentacion de trabajadores y funcionarios" (STC 98/1985). Por tanto, el Tri-
bunal Constitucional ha afirmado que, en la medida en que delimita la con-

cesion de determinadas facilidades o ventajas a determinadas organizaciones
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con el objeto de potenciar la accién sindical, despeja cualquier atisbo de arbi-
trariedad, parcialidad o trato desigual injustificado (entre otras, SSTC 95/1985;
217/1988; y 147/2001).

Aunque conviene matizar que debe existir una correspondencia entre la con-
formacidn técnica de la representatividad y el tipo de funcién sindical, el nivel
de ejercicio o las caracteristicas de los intereses colectivos en juego", de modo
que no toda utilizaciéon que se haga de la representatividad es constitucional-
mente aceptable, "y no lo es aquella que utiliza los criterios selectivos para es-
tablecer un trato diferente respecto de materias que no guardan relaciéon con
ellos" (STC 9/1986).

La oficina publica correspondiente es la encargada de expedir la certificacion de la con-
dicién de sindicato mas representativo (art. 75.7 TRLET).

La LOLS distingue 4 clases de sindicatos mas representativos:

1) Sindicatos mas representativos a nivel estatal.

2) Sindicatos mas representativos a nivel de comunidad auténoma.

3) Sindicatos mads representativos por irradiacion.

Este tipo de representatividad tiene la particularidad de que prescinde de cual-
quier parametro que permita evaluar la efectiva implantacion del sindicato en
el ambito geografico y funcional.

El objetivo de una representatividad por irradiacién es asegurar en cada dmbito territo-
rial y funcional posible de actuacién sindical la presencia de las confederaciones mas
representativas (Sala Franco y Albiol Montesinos, 2000, pag. 110 y 111). Y ademas, de
este modo se asegura la presencia en cada ambito concreto de actuacion de los intereses
generales de los trabajadores frente a una posible atomizacién sindical" (STC 98/1985).

A pesar de no fundamentarse en la implantacion real en un ambito especifico, el Tribu-
nal Constitucional la ha admitido, porque "la representatividad por afiliacién no es el
anico criterio de medicién; de forma que no impide que quienes no pertenezcan a las
organizaciones mas representativas pueden igualmente alcanzar la representatividad y
ejercer las funciones en los concretos &mbitos de ejercicio" (STC 98/1985).

4) Sindicatos simplemente representativos.
Sindicatos mas representativos a nivel estatal

Los que obtengan en el &mbito estatal el 10% o mas del total de delegados de
personal o de miembros de los comités de empresa (art. 6.2.a LOLS), represen-
tatividad por audiencia sindical.

La mayor
representatividad

Es un criterio que trata de pro-
mover el hecho sindical y evi-
tar una excesiva atomizacion
del fenémeno sindical.
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También pueden ostentar dicha calificaciéon aquellos sindicatos afiliados, fe-
derados o confederados a otro sindicato de &mbito estatal que tenga la condi-
cion de mas representativo por su audiencia sindical (art. 6.2.b LOLS), repre-
sentatividad por irradiacion.

Los citados sindicatos disfrutan de capacidad representativa en todos los &mbitos territo-
riales y funcionales. No obstante, cuando se trata de un sindicato mas representativo por
irradiacion, esta representatividad "se contrae al especifico ambito territorial y funcional
de cada uno" (STC 98/1985). Irradiaciéon que, en cualquier caso, estd condicionada a la
prueba de la existencia de un vinculo organizativo (por ejemplo, a través de los estatutos)
con el sindicato estatal (o de CC. AA.) mas representativo.

Actualmente, los sindicatos mas representativos a nivel estatal en funcién de la audiencia
sindical son Unién General de Trabajadores (UGT) y Comisiones Obreras (CC. OO.).

Las prerrogativas derivadas de esta representatividad son las siguientes (art.
6.3 LOLS):

1) Tener la representacion institucional frente a las administraciones ptblicas
y otras entidades y organismos de caracter estatal o de comunidad auténoma
que la tengan prevista.

Con relacién a la representacion sindical, recuérdese, que forma parte del contenido adi-
cional del derecho a la libertad sindical (vid. supra).

Por ejemplo, tienen derecho a formar parte en 6rganos de la Administracién
publica, o bien participar en lo que se conoce como concertacion social.

Dentro de la primera categoria, por ejemplo, pueden participar:

¢ En el Consejo Econémico y Social (CES). El CES es un 6rgano consultivo
del Gobierno en materia socioeconomica y laboral (regulado por la Ley
21/1991, 17 de junio).

¢ Enel Consejo General del Sistema Nacional de Empleo, que es el 6rgano
consultivo de participacion institucional en materia de politica de empleo
(art. 7.1.b Ley 56/2003, de Empleo). Asimismo, tienen derecho a formar
parte del Servicio Publico de Empleo Estatal, juntamente con las asociacio-

nes empresariales y con cardcter paritario (arts. 8.1 y 12 Ley de Empleo).

¢ Anivel internacional, en la Conferencia General de la OIT o en los mul-
tiples organismos consultivos comunitarios europeos (por ejemplo, Co-
mité Consultivo de la CECA, Comité Econémico y Social y Comité del
Fondo Social Europeo, etc.).

Sindicatos mas
representativos

La verdadera importancia de la
atribucién de mayor represen-
tatividad a un sindicato radica
en las funciones y prerrogati-
vas especificas que se le atribu-
yen y que, en cambio, no os-
tentan los que no son califica-
dos como tal.
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En cuanto a la concertacién social, pese a no tener contornos definidos o ins-
titucionalizados, puede afirmarse que posibilita un intercambio politico entre
el Estado y los agentes sociales (consenso social), de tal modo que posibilita la
toma de decisiones politicas a los agentes sociales a través de pactos. Las mo-
dalidades de la concertacion social son varias: a) férmula de legislacién nego-
ciada; b) férmula de pacto social; ¢) férmula de acuerdo o convenio marco; y
d) fébrmula de mesas separadas entre el Gobierno y los sindicatos y el Gobierno
y las asociaciones empresariales (Sala Franco y Albiol Montesinos, 2000, pags.
319y 320).

2) La negociacion colectiva (en concreto, convenios colectivos de ambito su-

perior a la empresa con eficacia normativa y general).

Como se ha analizado, la negociacion colectiva forma parte del derecho de libertad sin-
dical, concebido como medio primordial de accién sindical para el cumplimiento de los
fines constitucionalmente reconocidos a los sindicatos en el art. 7 CE. Ahora bien, esta
afirmacion es perfectamente "compatible con la configuracion legal del ejercicio del de-
recho a negociar, restringiendo la legitimacién para formar parte de la comisién nego-
ciadora a las organizaciones sindicales que acrediten un cierto nivel de representatividad
alli donde el legislador ha querido dotar al acuerdo resultante de unos determinados y
especificos efectos juridicos, como sucede en el caso de la negociacion laboral estatutaria
o en el &mbito de la funcién publica" (STC 224/2000).

3) Participar como interlocutores en la determinacion de las condiciones de

trabajo en las administraciones publicas.

4) Participar en los sistemas no jurisdiccionales de solucion de conflictos de
trabajo.

5) Promover elecciones para delegados de personal y comités de empresa y

organos correspondientes de las administraciones publicas.

En virtud del art. 67 TRLET, este derecho se reconoce a las organizaciones sindicales mas
representativas (estatales y de CC. AA.) y a las que cuenten con un minimo de un 10%
de representantes en el centro de trabajo. Legitimidad que se extiende a las elecciones
para delegados de personal en empresas o centros de trabajo que cuenten entre 6 y 10
trabajadores (STS 10 de marzo del 2004).

6) Obtener cesiones temporales del uso de inmuebles patrimoniales ptublicos.

7) Personarse como parte en los procesos de conflicto colectivo (art. 155 LR]JS).

8) Actuar como coadyuvante en los procesos de tutela de la libertad sindical
(art. 177 LRJS).

Ademas, también ostentan las siguientes prerrogativas:
a) Aunque cualquier trabajador afiliado puede constituir una seccion sindical

en la empresa, solo las que pertenecen a uno mds representativo tienen dere-
cho a disponer de un tablén de anuncios, a la negociacién colectiva y a utili-

Concertacioén social

Como consecuencia de la con-
certacion social, el Parlamen-
to pierde importancia en be-
neficio de los agentes sociales
(empresarios y sindicatos) y
del Gobierno.
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zacion de un local adecuado en el que desarrollar su actividad, siempre que
la empresa o centro de trabajo cuente con mas de 250 trabajadores (art. 8.2
LOLS).

Con relacién al local adecuado, la jurisprudencia ha declarado que no se trata de una
mera posibilidad, sino de una obligacién positiva para la empresa (STS, 2 de junio de
1997). Sin que se obligue "a facilitar local para uso exclusivo, pues lo que ordena es que
sea adecuado", pudiéndose compartir entre la representacién unitaria y la sindical (entre
otras, SSTS, 24 de septiembre de 1996; y 3 de febrero de 1998). Y en caso de concurrir
varias organizaciones sindicales, el reparto del espacio en base a un pardmetro de pro-
porcionalidad no debe calificarse como antisindical (STS, 25 de septiembre del 2000).

b) Los trabajadores que ostenten cargos electivos a nivel provincial, autono-
mico o estatal de los sindicatos mas representativos ostentan los siguientes
derechos (art. 9.1 LOLS):

¢ Disfrute de los permisos no retribuidos necesarios para el desarrollo de las
funciones propias de su cargo.

¢ Derecho a la excedencia forzosa mientras dure el ejercicio de su cargo re-

presentativo.

La STC 263/1994 ha declarado que esta garantia forma parte del contenido adicional del
derecho. Por consiguiente, el art. 9.1.b) LOLS no vulnera el derecho a la libertad sindical,
porque es claro que los sindicatos que no ostentan la condicién de mas representativos
no quedan privados de la posibilidad real de desarrollar una accién sindical eficaz, pues
las reglas del art. 46 TRLET, relativas a la excedencia, les siguen siendo de aplicacién.

e Derecho a la asistencia y al acceso a los centros de trabajo para participar
en actividades propias de su sindicato o del conjunto de los trabajadores.

El ejercicio de este derecho estd condicionado a que (STSJ Andalucia\Granada, 18 de
marzo de 1998):

a) Que la asistencia y acceso lo sea para participar en actividades propias de su sindicato o
del conjunto de los trabajadores (puede tratarse de cualquier otra actividad de las men-
cionadas en el art. 8.° de la LOLS, tales como distribuir o recibir informacién sindical).

b) Que medie previa comunicacién del empresario (requisito que no se sujeta a plazo
minimo o forma, aunque deberan ser los necesarios para que el empresario pueda adoptar

las medidas que permitan el acceso interesado y la no alteracién del proceso productivo).

¢) Que no se interrumpa el desarrollo normal del proceso productivo.

Sindicatos mas representativos a nivel de comunidad autéonoma

Los que retnan todos los requisitos siguientes, art. 7.1.a LOLS (representativi-
dad por audiencia sindical):

¢ Que al menos obtengan el 15% de los delegados de personal, de los miem-
bros de los comités de empresa y de los 6rganos correspondientes de las

administraciones puablicas.
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* Que cuenten con un minimo de mil quinientos representantes (delegados
de personal y/o miembros de los comités de empresa).

* Que el sindicato no esté federado o confederado con organizaciones sin-
dicales de ambito estatal.
El requerimiento de mayores exigencias en estos supuestos ha sido justi-
ficado por la STC 98/1985 al afirmar que no es irrazonable, pues garanti-
zan "su relevancia no solamente en el interior de la respectiva comunidad,
sino también en relacién con el conjunto nacional" y porque evitan "las
distorsiones que resultarian de la atribucién de los mismos derechos a sin-
dicatos de distinta implantacion territorial y que representen a un namero
muy distinto de trabajadores, segin la poblacion laboral de las respectivas
comunidades autébnomas (...). La disposicién obedece, asi, a una voluntad
del legislador de que los interlocutores sociales, por parte de los trabaja-
dores, lo sean con el peso adecuado a la realidad global del mundo del
trabajo en el marco de la economia nacional; opcion legislativa que no
puede calificarse de discriminatoria, por tener una justificacion razonable,
no siendo la regulacién propuesta desproporcionada para conseguir la fi-
nalidad pretendida".

Vid. al respecto, STS, 15 de noviembre de 1989.

También pueden ostentar dicha calificaciéon aquellos sindicatos afiliados, fe-
derados o confederados a otro sindicato de comunidad autbnoma que tenga
la condicién de maés representativo por su Audiencia sindical (art. 7.1.b LOLS),
representatividad por irradiacion (vid. al respecto supra).

Actualmente, los sindicatos mas representativos a nivel de comunidad auténoma en fun-
cién de su audiencia sindical son: en el Pais Vasco, Euskal Langileen Alkartasuna- Solida-
ridad de los Trabajadores Vascos (ELA-STV) y Langile Abertzaleen Batzordeak—Comisio-
nes de Obreros Patriotas (LAB); y en Galicia, Converxencia Intersindical Galega (CIG).

Esta representatividad les permite realizar las actuaciones descritas en el art. 6.3
LOLS dentro de la comunidad auténoma, asi como "la capacidad para ostentar
la representacion institucional ante las administraciones publicas u otras en-
tidades u organismos de caracter estatal" (parrafo 2.° art. 7.1 LOLS) y ejercer el
derecho a la negociacién de convenios colectivos de &mbito estatal (art. 87.4
TRLET). Asimismo, también pueden personarse como parte en los conflictos
colectivos y tienen el derecho a actuar como coadyuvante en los procesos de
tutela sindical (arts. 155y 177 LR]S).

No obstante, estos sindicatos no tienen capacidad para formar parte de la representaciéon
en la Conferencia Internacional del Trabajo (STC 65/1982). Criterio, en principio, extra-
polable al resto de instituciones internacionales o comunitarias.

Ademas, también ostentan las prerrogativas descritas en los arts. 8.2 y 9.1 LO-
LS.
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Sindicatos simplemente representativos

Las organizaciones sindicales que sin ser mas representativos hayan obtenido
en el ambito territorial y funcional especifico, el 10% o mas de delegados de
personal y miembros de comités de empresa y de los correspondientes 6rganos
de la Administracion publica (art. 7.2 LOLS).

Estas organizaciones cuentan con las prerrogativas previstas en el art. 6.3 LO-

LS, salvo:

e Larepresentacion institucional en instituciones publicas.

e El derecho a obtener cesiones temporales del uso de inmuebles patrimo-
niales publicos.

No obstante, la exclusién de estas prerrogativas a estas organizaciones debe relativizarse a
la luz de las SSTC 98/1985, 184/1987 y 217/1988, no pudiéndose interpretar de un modo
completamente excluyente.

2.6. La libertad sindical de los funcionarios piublicos

El reconocimiento de derechos colectivos a los funcionarios durante largo
tiempo fue rechazado, pues se entendia que eran contrarios al principio de
jerarquia administrativa y de continuidad en la prestacion de servicios.

No obstante, a partir de los afios setenta, al albur del impulso del Convenio
num. 87 OIT, se produce un progresivo reconocimiento del derecho a la liber-
tad sindical de estos colectivos, que culmina con el Convenio nim. 158 OIT
sobre la proteccion del derecho de sindicacién y los procedimientos para de-

terminar las condiciones de empleo en la Administraciéon puablica.

Por su parte, la Carta Social Europea, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales de la ONU y el Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales también con-

tienen alguna disposicién al respecto (vid. al respecto supra).

En virtud de la Ley 7/2007, de 12 de abril, que aprueba el Estatuto bésico del
empleado publico, haciéndose eco del contenido del art. 28.1 CE, reconoce el

derecho a la libertad sindical (art. 15.a).

Recuérdese que en materia de libertad sindical se produce una aplicacién in-
distinta a funcionarios como a personal laboral. El art. 1 de la LOLS afirma
que sus disposiciones son aplicables "todos los trabajadores"; precisando que
se consideran tales "tanto aquellos que sean sujetos de una relacién laboral
como aquellos que lo sean de una relacién de cardcter administrativo o esta-
tutario al servicio de las administraciones publicas".
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Por su parte, el art. 103.3. CE establece que la ley regulard el estatuto de las peculiaridades
del ejercicio del derecho de los funcionarios publicos a su derecho a sindicacién.

Con relacién a los miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de ca-
racter militar, recuérdese que la CE prevé la posible limitaciéon o excepcién del ejercicio
de este derecho; y que el art. 127 CE prohibe a jueces, magistrados y fiscales en activo
a afiliarse a sindicatos (vid. supra).

Finalmente, debe sefialarse que para los funcionarios de las Cortes existen reglas especia-
les sobre constitucion y registro de sindicatos.

La LOLS, al albur de estos pardmetros, regula el derecho a la libertad sindical
de los funcionarios, confirmando las exclusiones previstas en el texto consti-

tucional e incluyendo algunas particularidades para su ejercicio.

En concreto, el art. 3.2 LOLS establece que quienes ostenten cargos directivos o de re-
presentacién en el sindicato en el que estén afiliados no podrdn desempenar simulta-
neamente en las administraciones publicas cargos de libre designacién de categoria de
director general o asimilados, asi como cualquier otro de rango superior.

Mas allé de esta especificidad, junto con la diferenciacién entre la negociacion
colectiva laboral y funcionarial (apartados b y ¢ del art. 6.3 LOLS) y la distin-
cién entre los comités de empresa y delegados de personal y los correspon-
dientes 6rganos de las administraciones publicas, puede afirmarse que el régi-
men juridico de la LOLS es plenamente aplicable a los funcionarios publicos.

Segtin la STC 98/1985, si es cierto que la LOLS "parte de una regulacién uniforme del de-
recho de libertad sindical, no lo es menos que configura aspectos fundamentales que no
cubren por completo la ordenacién de la actividad sindical y que expresamente incluyen
algunas diferencias en su ejercicio por los funcionarios, previendo, frente a los sistemas
de representacion mediante delegados de personal y comités de empresa, de un lado, y
de la negociacién colectiva, de otro, en las empresas, la existencia, en las administracio-
nes publicas de unos especificos 6érganos de representaciéon y procedimientos propios de
consulta y negociacion".

De todos modos, debe precisarse que el Tribunal Constitucional ha fijado la

siguiente doctrina con relacion a la libertad sindical de la funcién publica.

e Con relacién al derecho de informacién sindical, "a la hora de ponderar
constitucionalmente la emision de informaciones sindicales que tengan
por objeto suscitar reivindicaciones concretas o la critica y denuncia de
determinadas condiciones en la prestacion del servicio publico (...), dicha
informacién ha de ponerse en relacién (...) con el interés ptblico y el con-
creto interés administrativo" (STC 143/1991).

¢ FEl reconocimiento del derecho de la libertad sindical no supone necesa-
riamente el reconocimiento del derecho a la negociacién colectiva (STC
57/1982).

e Y, finalmente, en virtud de la STC 91/1983, se ha interpretado que la CE
no reconoce el derecho de reunién de los funcionarios miembros de un

sindicato en horas de trabajo y en las dependencias de la Administracion.
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A partir de este planteamiento, el art. 15 EBEP reconoce el derecho de reunién
(desarrollado en el art. 46 EBEP).

La asamblea puede ir dirigida al personal funcionario, al personal laboral o bien a ambos
colectivos.

En concreto, estdn legitimados para convocar una reunion:

e Lasorganizaciones sindicales directamente o a través de los delegados sin-
dicales,

¢ Los delegados de personal;

¢ las juntas de personal;

e los comités de empresa, y

e Los empleados publicos de las administraciones respectivas en namero no
inferior al 40% del colectivo convocado.

Si el derecho se ejercita en el centro de trabajo, debe desarrollarse fuera de
las horas de trabajo, salvo acuerdo entre el 6rgano competente en materia
de personal y quienes estén legitimados para convocarlas, y de modo que no
perjudique la prestacion de servicios, atribuyéndose la responsabilidad de su

normal desarrollo a los convocantes.
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3. El derecho de huelga

En el ordenamiento juridico espafiol no hay una definicion legal del concepto
de huelga. De hecho, puede hablarse de la existencia de una definicién propia
(o estricta) o impropia de la misma.

La huelga en su conceptuacién tradicional (o propia), podria definirse
como la cesacién temporal y concertada del trabajo decidida por la co-
lectividad de trabajadores con abandono del centro de trabajo, con mo-
tivo de un conflicto y con el fin de presionar en la defensa y promocion
de sus intereses laborales y sociales.

La STC 11/1981, como recoge la STS, 25 de enero del 2011, parte de una de-
finicién amplia, configurando la huelga como "una perturbaciéon que se pro-
duce en el normal desenvolvimiento de la vida social, y en particular en el
proceso de produccién de bienes y de servicios que se lleva a cabo en forma
pacifica y no violenta, mediante un concierto de los trabajadores y de los de-
mas intervinientes en dicho proceso, pudiendo tener por objeto reivindicar
mejoras en las condiciones econ6émicas, o, en general, en las condiciones de
trabajo, consistiendo el contenido esencial del derecho de huelga en una ce-
sacion del trabajo, en cualquiera de las manifestaciones o modalidades que
puede revestir".

Tal cesacion, prosigue la citada sentencia, "puede llevarse a cabo con objetivos
muy variados y puede organizarse de muy distintas maneras. No solo merecen
el calificativo de huelga las motivadas por cuestiones laborales o profesionales,
sino también las que se hacen como protesta contra determinadas actuaciones
empresariales, como puede ocurrir, por ejemplo, para protestar respecto de las
condiciones de seguridad en que se verifica el trabajo".

La huelga es un derecho subjetivo del trabajador que simultdineamente se con-
figura como un derecho fundamental constitucionalmente consagrado, en

m

coherencia con la idea del estado social y democratico de derecho. Asi, "entre
otras significaciones, tiene la de legitimar medios de defensa a los intereses
de grupos y estratos de la poblacién socialmente dependientes', como instru-
mento de presion constitucionalmente reconocido «que la experiencia secular
ha mostrado ser necesario para la afirmacion de los intereses de los trabajado-
res en los conflictos socioeconémicos, conflictos que el Estado social no pue-
de excluir, pero a los que si puede y debe proporcionar los adecuados cauces

institucionales»" (STC 123/1992).
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"No hay verdadera concordia que no descanse sobre el reconocimiento de los conflictos.
El derecho de huelga es la expresion mds acabada y mas paradéjica de este viejo saber
para los juristas. Instrumento de conversion de las relaciones de fuerza en relaciones de
derecho, capaz de hacer surgir de una injusticia un poco mas de justicia, el derecho de
huelga es incompatible con la normalizacién gestionaria del mundo" (Alain Supiot en
"Nota Preliminar" a Marzal Fuentes, 2005, pag. 12).

Sin embargo —como se ha avanzado-, este concepto también se emplea para
referirse a cualquier perturbaciéon concertada colectivamente del proceso de
produccién, como por ejemplo, las "huelgas de trabajo lento" o las "huelgas
rotatorias", en las que, respectivamente, no se produce ni una cesacién en el
trabajo ni un abandono del centro de trabajo (Sala Franco y Albiol Montesi-
nos, 2000, pag. 416). En definitiva, la definicion impropia del concepto de
huelga se refiere a aquellas modalidades de alteracion colectiva del trabajo,
de perturbacién del proceso productivo, préximas o cercanas a aquella, pero
que en realidad no implican cesacion en el trabajo. Son medidas de conflicto
distintas al concepto juridico de "huelga".

A fin de observar el fenémeno con una visibn panoramica, debe tenerse en
cuenta que el ejercicio del derecho de huelga esta intrinsecamente unido al
convenio colectivo que rige las relaciones de trabajo entre trabajadores y em-
presarios. La firma de un convenio colectivo lleva implicito un deber de paz
(contenido obligacional), en virtud del cual los firmantes se comprometen du-
rante su vigencia, salvo que se den determinadas circunstancias, a respetar lo
pactado, renunciando a plantear situaciones de conflicto colectivo y, en con-

creto, la huelga.

La denuncia del convenio colectivo hace decaer el contenido obligacional vy,
por consiguiente, el deber de paz (manteniéndose, hasta que no entre en vigor

un nuevo convenio, el contenido normativo).

Por otra parte, siguiendo con esta aproximacion general, es importante adver-
tir que desde un punto de vista contractual, la huelga es un incumplimiento
del trabajador de las obligaciones derivadas del contrato. No obstante, al ser
reconocido como derecho, queda inmunizado, hasta el extremo de que no
acarrea propiamente un "ilicito" contractual ni, por consiguiente, responsabi-
lidad alguna. El empresario, como (l6gica) contrapartida, aunque no puede
extinguir el contrato por incumplimiento, puede no cumplir su obligacién sa-
larial (Duran Lopez, 2010, pag. 2).

3.1. Breve repaso historico y evolucion como fenémeno

socioldgico

El Estado ante el fenémeno de la huelga, en hipétesis, puede adoptar alguna
de las acciones siguientes:

e Puede calificarla como un delito, derivandose para el trabajador una san-
cion penal y el despido o una sancion disciplinaria.
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e Puede calificarla como una libertad, de modo que el ejercicio de la huel-
ga comporte inicamente consecuencias contractuales (despido o una san-
cion disciplinaria).

e Puede calificarla como un derecho, de modo que su ejercicio no solo no
comporta una sancién penal y el despido o una sancién disciplinaria, sino
que, ademas, se erige en una valida causa de suspension de la relacién de
trabajo.

De hecho, de un modo similar al reconocimiento de la libertad sindical, es-
ta categorizacion describe los diversos estadios de la evolucién del reconoci-
miento del derecho de huelga en un namero considerable de paises.

De todos modos, no son estadios excluyentes, pues en la practica algunos Estados han
mantenido simultdineamente algunos de ellos, previendo diversas respuestas juridicas en
funcién de las circunstancias en las que se desarrolla.

La evolucion historica del derecho de huelga en el derecho espafiol puede

sintetizarse del siguiente modo:

1) En una primera etapa, de un modo similar al Cédigo penal francés, el art.
556 del Cédigo penal de 1870 declaraba que "los que se coligaren con el fin de
encarecer o abaratar abusivamente el precio del trabajo o regular sus condicio-
nes seran castigados, siempre que la coligacion hubiere comenzado a ejecutar-
se, con la pena de arresto mayor. Esta pena se impondra en su grado maximo
a los jefes y promotores de la coligacion y a los que para asegurar su éxito em-

plearen violencias o amenazas, a no ser que por ellas merecieren mayor pena".

2) Posteriormente, la Ley de Huelga de 27 de abril de 1909 reconocio el dere-
cho de huelga por motivos profesionales, estableciendo plazos de preaviso y
sanciones para los infractores y garantizando la libertad de trabajo de los no
coaligados.

3) El Real Decreto-Ley 5/1975 puso fin a la prohibicién de la huelga que per-
duraba desde 1936.

Durante el franquismo la huelga queda tipificada penalmente y se sanciona en la legis-
lacion de orden publico. La Declaracion XI.2 del Fuero del Trabajo la prohibe, afirmando
que "los actos individuales o colectivos que de algiin modo turben la normalidad de la
produccién o atenten contra ella sera considerados como delitos de lesa patria". En defi-
nitiva, se trata de una derivaciéon de la concepcién de superacion de la lucha de clases,
conforme a la visién joseantoniana de la «tensioén de las clases en un tnico destino»".
(Durén Lopez, 1977, pag. 49). Los arts. 44 y 45 de la Ley de Seguridad del Estado 29 de
marzo 1941 (BOE 11 de abril), no solo prohibe tales actos sino que los califica como de-
litos, sanciondndolos por su simple realizacion, llegdndose a tipificar ciertos actos de este
tipo penalmente (exart. 222 Cédigo penal 1944).

4) El derecho de huelga qued6 consagrado con el RDLRT (1977) y constitucio-

nalmente reconocido en el art. 28.2 CE.

Huelga de la Canadiense
(1919)

El despido de 8 trabajadores
en una empresa eléctrica (con
capital mayoritario canadiense)
dio lugar en Barcelona a una
huelga general de solidaridad
que se prolongé durante 44
dias.
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Teniendo en cuenta el reconocimiento constitucional por separado del derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo y el derecho de huelga, el Tribunal Constitucional ha ma-
nifestado que la relacién entre los arts. 28.2 y 37.2 CE es la siguiente (STC 11/1981): "a) el
art. 37 les faculta para otras medidas de conflicto distintas de la huelga, de manera que la
huelga no es la inica medida de conflicto, y b) el art. 28 no liga necesariamente la huelga
con el conflicto colectivo. Es verdad que toda huelga se encuentra muy estrechamente
unida a un conflicto colectivo, pero en la configuracién del art. 28 la huelga no es un
derecho derivado del conflicto colectivo, sino que es un derecho de carcter autbnomo".

Desde un punto de vista sociolégico, tras el periodo de la Transicién y los al-
bores del periodo democratico, a partir de los afios noventa del siglo XX, pue-
de apreciarse (ver tabla) una notable reducciéon de la conflictividad laboral,
medida en el nimero de huelgas efectivas y el namero de trabajadores partici-
pantes. Y por sectores, puede afirmarse que la conflictividad actual por huel-

gas se concentra en el ambito de los servicios publicos (Cruz Villalén, 2010,

pags. 1y 3).

Tabla 3. Huelgas y trabajadores participantes

Aio | Huelgas | Participantes Jornadas no Poblacion Tasa de par-
trabajadas asalariada ticipacion

1983 1.451 1.483.600 4.116.700 7.946.300 18,67
1987 1.497 1.881.217 5.025.018 8.511.000 22,10
1993 1.131 997.232 2.012.652 9.034.300 11,03
1997 709 630.962 1.790.100 10.404.100 6,06
2003 674 728.481 789.043 14.374.600 5,06
2007 751 492.150 1.182.782 16.876.500 2,91
2009 1.001 653.483 1.290.852 15.492.600 4,21
2010 984 340.776 671.498 18.408.200 1,85

Fuente: Cruz Villalén (2010, pag. 1); y para el aiio 2010, elaboracién propia a partir de la estadistica de huelgas y cierres patro-
nales del MTAS y Encuesta de poblacién activa (4.2 trimestre).

Esta tendencia podria explicarse por los siguientes motivos (Cruz Villalon,
2010, pags. 2, 12y 13):

1) Coincidencia de este periodo evolutivo con un proceso de expansioén eco-

noémica que ha comportado un incremento del empleo.

2) Un fortalecimiento creciente del entendimiento de los interlocutores socia-
les, plasmado en la negociacién colectiva y, una canalizacion de los conflictos
a través de procedimientos de solucién privados de conflictos colectivos.

3) El grueso de los conflictos laborales que se desarrollan han sido liderados y
gestionados por las organizaciones sindicales mds representativas en el &mbito
estatal y, precisamente, estas son las mas comprometidas con el modelo de
negociaciéon colectiva y de soluciéon pacifica de conflictos colectivos.
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4) Tendencia creciente a la disgregacion de la fuerza de trabajo, descentraliza-
cién productiva (nacional e internacional)

5) Proliferaciéon de modalidades atipicas de la huelga, que se alejan de la pa-
ralizacion total de la actividad productiva (como por ejemplo, las huelgas de
celo); bien porque los huelguistas son conscientes de que el ejercicio de este
derecho no les conviene desde la perspectiva de la opinién publica, o bien
porque desean evitar los efectos negativos de reduccién salarial consustancial
a la adhesién a una huelga.

En este sentido, pueden identificarse multiples férmulas del ejercicio del dere-
cho de huelga. Por ejemplo, negativa de los trabajadores a efectuar horas ex-
traordinarias cuando venian realizdndose habitualmente de forma voluntaria;

o bien ficticias bajas por enfermedad colectivas, etc.

3.2. Fuentes del régimen juridico del derecho de huelga

El régimen juridico del derecho de huelga esta recogido en maultiples disposi-

ciones normativas internacionales, comunitarias y nacionales.

3.2.1. El derecho de huelga en el derecho comunitario e

internacional

A nivel internacional y comunitario, el derecho de huelga esta reconocido en
multiples disposiciones:

1) La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en el art. 28 de-
clara que "Los trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones respectivas,
de conformidad con el derecho comunitario y con las legislaciones y practicas
nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar convenios colectivos, en los
niveles adecuados, y a emprender, en caso de conflicto de intereses, acciones
colectivas para la defensa de sus intereses, incluida la huelga".

En paralelo, en virtud del art. 153.5 TFUE, la Union Europea excluye la posi-
bilidad de armonizar las legislaciones nacionales en materia tanto del derecho
de huelga como de cierre patronal.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha reconoci-
do que las medidas de conflicto colectivo, y en particular el derecho de huel-
ga, forman parte de los principios generales del derecho comunitario. No obs-
tante, tras esta declaracion, adoptando una interpretacion restrictiva de los
derechos laborales, los ha supeditado a las limitaciones que se derivan de los
principios fundamentales de la Comunidad, como por ejemplo, el derecho al
libre establecimiento empresarial o libertad de servicios (SSTJCE 11 y 18 de
diciembre del 2007, asuntos C-438/05 y C-341/05, Viking y Laval).
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En concreto en el asunto Viking el TJCE afirma que: "Una accién colectiva dirigida a
persuadir a una empresa de que conserve sus actuales empleos no debe confundirse con
una accion colectiva dirigida a impedir que una empresa pueda prestar sus servicios una
vez que se ha trasladado al extranjero".

2) Por su parte, en el art. 6.4 de la Carta Social Europea (1961), se afirma que
para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de negociacion colectiva, las
partes contratantes reconocen "el derecho de los trabajadores y empleadores,
en caso de conflicto de intereses, a emprender acciones colectivas, incluido el
derecho de huelga, sin perjuicio de las obligaciones que puedan dimanar de

los convenios colectivos en vigor".

3) El art. 8.1.d) del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y
Culturales (1966) establece que los Estados partes en el presente Pacto se com-
prometen a garantizar: "El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las

leyes de cada pais".

4) Con relacion al Convenio Europeo para la Proteccioén de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales (1950), aunque el art. 11 no lo con-
sagre expresamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado
que "representa uno de los mas importantes derechos sindicales, aunque exis-
tan otros". STEDH 27 de marzo del 2007, Caso Karacgay contra Turquia (cit. B.
Rodriguez-Pifiero; R. Rodriguez Pifiero, 2009, pag. 9).

Ejemplo

Maés concretamente, en la STEDH, 21 de abril de 2009, Caso Enerji Yapi-Yol Sen contra
Turquia, se afirma que "lo que exige el Convenio es que la legislacién permita a los sin-
dicatos, segiin las modalidades no contrarias al articulo 11, luchar por la defensa de los
intereses de sus miembros. La huelga, que permite a un sindicato hacer oir su voz, cons-
tituye un aspecto importante para los miembros de un sindicato en la proteccién de sus
intereses. El Tribunal sefiala asimismo que el derecho de huelga es reconocido por los
6rganos de control de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) como el corolario
indisociable del derecho de asociacion sindical que protege el Convenio C87 de la OIT
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho sindical (para la consideracién por
el Tribunal de elementos de derecho internacional distintos al Convenio. Recuerda que
la Carta Social Europea reconoce también el derecho de huelga como medio de asegurar
el ejercicio efectivo del derecho a la negociacién colectiva laboral".

3.2.2. El derecho de huelga en el ordenamiento juridico espaiiol

"Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa
de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera
las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad" (art. 28.2 CE).

Como ha manifestado el Tribunal Constitucional (STC 123/1992), la Consti-
tucion reconoce en su art. 37 el derecho de los trabajadores y empresarios a
adoptar medidas de conflicto colectivo, pero desgaja de este marco general una
de ellas, la huelga, para colocarlo en lugar preferente, el art. 28, confiriéndole

una mayor consistencia.

Lectura recomendada

J. Garcia Murcia (2009). "La
huelga en el Derecho de la
Comunidad Europea: una vi-
sién desde el sistema espa-
nol". Aranzadi Social (nam. 3,
BIB 2009\488).
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La particularidad del modelo espafiol es que el régimen juridico del derecho a
la huelga esta previsto en una norma preconstitucional: el RDLRT. Disposicién
cuyos preceptos, tras ser sometidos a un andlisis de constitucionalidad, deben
complementarse con la STC 11/1981. Pronunciamiento trascendental, pues
son varios los preceptos del RDLRT que quedan derogados y otros muchos que
han sido fuertemente corregidos y que son objeto de reinterpretacion a fin de
adecuarse al marco constitucional.

En este contexto, el régimen juridico vigente resulta a todas luces inadecuado.
De hecho, el Tribunal Constitucional ha reprochado esta pasividad al legisla-

dor democratico en varias ocasiones:

"Son claras las consecuencias que produce en nuestro ordenamiento la falta de desarrollo
adecuado del mandato que al legislador impone el art. 28.2 CE, lo que origina una con-
flictividad innecesaria en relacién con la fijacién de los servicios esenciales, y una puesta
en peligro tanto de la garantia del mantenimiento de los servicios esenciales como del
ejercicio legitimo del derecho de huelga, lo que exige el establecimiento de procedimien-
tos adecuados para asegurar la necesaria ponderacion de los bienes constitucionales en
juego" (STC 123/1990).

Aunque son multiples las voces que vienen insistiendo acerca de la necesidad
de disponer de un régimen juridico mas depurado, lo cierto es que hasta la
fecha no ha sido posible. Lo que se traduce en la existencia de multiples pro-
blemas aplicativos. De modo que las importantes lagunas legislativas que per-
manecen en el RDLRT quedan al albur de la interpretacion de los Tribunales.

STC 11/1981: "(...) el legislador, para dar cima al desarrollo de la Constitucién, habra de
confeccionar y elaborar esa Ley Orgénica. (...) [Pluede decirse que la regulacion legal del
derecho de huelga en nuestro pais estd contenida en el mencionado Real Decreto-Ley, en
cuanto no sea contrario a la Constitucién y en tanto no se dicte una nueva regulacién
por medio de ley orgénica".

El derecho de huelga también est4 incluido en la relacién de "derechos basicos"

de los trabajadores enunciada en el art. 4.1 TRLET.

Con relacién a los funcionarios publicos, sin perjuicio de los que expresamente
quedan excluidos, el art. 15 Ley 7/2007 Estatuto Bésico del Empleado Publico
-EBEP-, establece que "los empleados publicos tienen los siguientes derechos
individuales que se ejercen de forma colectiva: c) al ejercicio del derecho de
huelga, con la garantia del mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad".

No obstante, mas alld de esta genérica referencia, no existe una concrecién
legal mas especifica (salvo lo previsto en los arts. 30.2 EBEP, detraccién de la
retribucién durante los dias de huelga; art. 95.2.1 EBEP, imposicioén de sancién
en caso de coartar el derecho de huelga; 95.2.m EBEP, incumplimiento de la
obligacion de atender los servicios esenciales en caso de huelga), procediéndo-
se a una aplicacion supletoria del contenido del RDLRT, reinterpretado por la
jurisprudencia constitucional, aunque el &mbito de aplicacién de esta Gltima
se circunscriba a las personas con contrato de trabajo y al sector privado.

STC 123/1990

La Constitucion otorga prima-
cia al mantenimiento de los
servicios esenciales de la co-
munidad sobre el derecho a la
huelga.

Proyecto de Ley Organica
de Huelga (1993)

En 1993, se presentd un pro-
yecto de ley orgénica para re-
gular el derecho a la huelga,
cuyo texto llegé hasta el Sena-
do. No obstante, el proyecto
quedé paralizado por la con-
vocatoria de elecciones y la
consiguiente disolucién de las
Cortes.
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Todo lo cual genera importantes problemas de aplicacién en el sector puabli-
co, pues las juntas de personal y delegados de personal de la funcién publi-
ca (6rganos homoénimos a los comités de empresa y delegados de personal)
no tienen atribuida ninguna facultad en materia de negociacién colectiva ni
tampoco de conflicto colectivo (art. 40 EBEP), siendo los sindicatos los tnicos
capacitados en este &mbito para llevar a cabo las facultades correspondientes
al derecho de huelga (art. 2 LOLS).

3.2.3. Tramitacion del derecho de huelga: elementos formales

La realizacién de una huelga, y por consiguiente el ejercicio legitimo de este
derecho constitucional, estd sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos de
forma. Aspecto especialmente relevante, pues su incumplimiento puede mo-

tivar la declaracion de ilegalidad de la misma.

Art. 11.d) RDLRT "la huelga serd ilegal cuando se produzca contraviniendo lo dispuesto
en el presente Real Decreto-Ley o lo expresamente pactado en convenio colectivo para
la solucién de conflictos".

Actos preparatorios

Los actos preparatorios se refieren a la transmisiéon de informacién, comuni-
cados de prensa, reuniones, contactos, manifestaciones y agotamiento de las
vias pacificas de solucién del conflicto previos a la declaracién de una huelga.
No obstante, el RDLRT no establece reglas especificas al respecto.

Por su parte, los interlocutores sociales, a través del Acuerdo Sobre Solucién
Auténoma (extrajudicial) de Conficlitos Laborales, ASAC V (2012-2016), han
colmado esta laguna, al exigir el agotamiento del procedimiento de mediacién
antes de la convocatoria formal de la huelga. En concreto, entre la solicitud de
mediacion y la convocatoria formal de la huelga deben transcurrir, al menos,
72 h, sin que ello implique ampliacion de los plazos legalmente previstos para
el ejercicio del derecho.

Los acuerdos interprofesionales sobre solucion extrajudicial de conflictos de
las CC. AA. también hacen derivar de la iniciacién de los procedimientos por
ellos regulados (conciliacién-mediacién, arbitraje) efectos impeditivos de la

convocatoria de huelgas, que serian ilegales en caso de contravencién.
Declaracion formal de la huelga

Estan facultados para declarar la huelga (art. 3.2 RDLRT, interpretado por la
STC 11/1981):

1) Por decisién mayoritaria de los representantes de los trabajadores, con arre-
glo a sus normas de funcionamiento interno y de las que rigen la adopcion de
acuerdos en su seno (arts. 62.2 , 63.1 y 65.1 TRLET).
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El art. 3.2.a) RDLRT dice expresamente que el acuerdo serd adoptado en
reunién conjunta de los representantes, por decision mayoritaria de los mis-
mos.

Conviene tener presente que se declard inconstitucional el quérum del 75 por 100 de
asistencia a la reunién de representantes que exigia el RDLRT (STC 11/1981).

2) Las organizaciones sindicales con implantacién en el ambito laboral al que
la huelga se extienda (art. 2.2.d LOLS "con implantacién en el &mbito laboral
al que la huelga se extienda", STC 11/1981). En este sentido, tratindose de
huelgas sectoriales y/o de &mbito superior a un centro de trabajo, es inconsti-
tucional la exigencia del art. 3.1 RDLRT de que el acuerdo de huelga se adopte
en cada centro de trabajo (STC 11/1981).

La "implantaciéon" puede medirse por el namero de afiliados, por el de candi-
datos proclamados en las elecciones a representantes de los trabajadores en
el ambito de la huelga y/o por la capacidad de movilizacién del sindicato (en
definitiva, cualquier medio que haga notar su presencia y existencia real en
el ambito de la huelga).

Por ejemplo, la jurisprudencia ha declarado licita la huelga convocada por un
sindicato minoritario cuyos trabajadores afiliados ocupan una posicién singu-
lar en el proceso productivo (STS, 3 de abril de 1991). También se ha admitido
la legitimidad de un sindicato para hacer convocatorias pese a no tener afilia-
dos en dicho ambito (STS, 20 de junio de 1990).

No obstante, teniendo en cuenta que el RDLRT se promulgé en un momento
en el que la libertad sindical no estaba atn expresamente reconocida y que,
ademads, estaba planteado para que fuera gestionado por parte del comité de
empresa, han tenido que adoptarse multiples medidas correctoras para facilitar
la fluida participacién de los representantes sindicales (por ejemplo, como se
analizara en lo relativo a la forma de convocatoria o la composicién del comité

de huelga).

3) Directamente por los trabajadores afectados por el conflicto. El acuerdo
debe ser adoptado en votacion secreta y por mayoria simple y el resultado de
esta se hard constar en acta.

La STC 11/1981 suprimi6 el requisito de que la iniciativa para la declaracién de la huelga
deba ser apoyada por un 25% de los trabajadores de la plantilla.

Comunicacion de la huelga

El ejercicio del derecho de huelga tiene que respetar el resto de derechos y
bienes protegidos por el ordenamiento juridico, siendo necesario preservar
otros bienes que puedan resultar afectados, en especial, los servicios esenciales
para la comunidad. De ahi se deriva la obligacién de notificacion.
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La jurisprudencia constitucional ha manifestado que la exigencia de preaviso
es razonable y no lesiona el contenido esencial del derecho de huelga: evita
abusos y permite la proteccién de otros bienes y derechos (STC 332/1994).

Por tanto, el objetivo del preaviso es evitar el "caracter sorpresivo" de la huel-
ga, permitiendo a los empresarios adoptar las medidas necesarias, y al tiem-
po, permitir o facilitar la negociacién que la evite. Ahora bien, es importante
tener en cuenta que las huelgas no avisadas no son per se ilegales, sino que,
"en ocasiones, pueden ser abusivas". Y lo son, en efecto, salvo en los casos
de "notoria fuerza mayor o estado de necesidad", circunstancias excepcionales
que tendran que probar quienes por tal razén no cumplieran la obligacién de
preavisar (STC 11/1981).

Por ejemplo, en los supuestos de embarque inminente de los trabajadores, se ha admitido
el incumplimiento del preaviso, pues si se obligara a respetar el plazo previsto, se frustraria
el ejercicio mismo del derecho de huelga (STS, 22 de junio 1989).

Por su parte, el TS ha declarado que no vicia la comunicacion el hecho de que,
posteriormente a la comunicacion, se atrase la huelga o se reduzca su duracion,
si el cambio de fechas fue notificado con anticipacion suficiente (STS, 20 de
junio 1990).

En concreto, son responsables de este tramite los convocantes de la huelga. Y

los colectivos que deben ser informados son:

e El empresario (art. 3.3.1.° RDLRT), a fin de que esté advertido y pueda to-
davia llegar a un acuerdo que evite en ultimo extremo la huelga ya con-

vocada y organizar servicios minimos, etc.

e La autoridad laboral, para asegurar la publicidad de la huelga y garantizar
los intereses publicos afectados, sobre todo cuando afecte a empresas —
publicas o privadas— que presten servicios publicos (STS, 25 de enero del
2011). En este altimo caso, la huelga debe tener la publicidad necesaria
para que los usuarios del servicio puedan tener conocimiento de la misma
(arts. 3 y 4 RDLRT).

Ahora bien, esta obligacién de comunicacién no significa que cuando se trata
de huelgas sectoriales deba notificarse de forma individualizada a todos los
empresarios afectados (STC 11/1981); bastando, en cambio, que en estos casos
se comunique a los representantes de los empresarios pertinentes y a la auto-
ridad laboral en funcién de cual sea el &mbito territorial del conflicto (STC
13/1986).
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El RDLRT exige el preaviso con 5 dias naturales de antelacion a su fecha de
iniciacién (art. 3.3.2.° RDLRT).

Cuando el acuerdo de declaraciéon de huelga lo adopten directamente los trabajadores
mediante votacion, el plazo de preaviso comenzara a contarse desde que los represen-
tantes de los trabajadores comuniquen al empresario la celebracién de la misma (art. 3
RDLRT).

Si la huelga afecta a empresas encargadas de servicios publicos, el preaviso
deberé ser de 10 dias naturales.

En el computo del plazo no se puede incluir ni el dia del preaviso ni el de inicio de la
huelga (STS, 29 de marzo 19959).

En tal caso, los representantes de los trabajadores estan obligados a dar a la
huelga la publicidad necesaria para que sea conocida por los usuarios del ser-
vicio (art. 4 RDLRT). En concreto, la comunicacion debe contener:

Los objetivos de la huelga (de forma concreta y clara, STC 332/1994).

e Las gestiones para resolver las diferencias.

¢ Fecha de inicio y duracién (para un periodo de tiempo fijo o con una

duracién inicialmente indefinida).

e Composicion del comité de huelga (art. 3.3.2.° RDLRT).

Notificada la huelga, el papel que puede llevar a cabo el empresario es particu-
larmente controvertido, en especial si considera que la huelga es ilegal y opta
por exteriorizar su opinion al resto de trabajadores antes del comienzo de la
misma. Al respecto, los tribunales han mantenido criterios no coincidentes.
Asi, por un lado, se ha entendido que la advertencia empresarial sobre la ilega-
lidad del ejercicio del derecho de huelga ha sido calificada como ilegal por su
caracter coercitivo (STS, 23 de diciembre del 2003). Y por otro, también se ha
considerado que las manifestaciones de la empresa (sobre la forma o el fondo)
no suponen coaccién o amenaza algunay que, en todo caso, la declaraciéon de
ilegalidad o no de la misma corresponde a los tribunales (STS, 22 de octubre
del 2002).

Finalmente, aunque no lo especifica el RDLRT, la huelga puede desco nvo-
carse antes de que llegue la fecha fijada para su comienzo. No obstante, no
existen reglas al respecto. La Gnica prevision existente es la que se refiere a la
posibilidad de que a través de la negociacion con el comité de huelga se lleve
a cabo un pacto que ponga fin a la huelga.

Ahora bien, en supuestos de huelga intermitentes en servicios ptablicos (trans-
porte de metro, SAN, 18 de octubre del 2010) o en empresas con sistemas de
trabajo just in time (STS, 17 de diciembre de 1999), la desconvocatoria fulmi-

Preaviso de huelga

El preaviso aspira a que "an-
tes de que la huelga comien-
ce deba darse a la otra par-
te la oportunidad de atender
a las demandas de los huel-
guistas o establecer con ellos
una transaccion para evitar la
huelga" (STC 11/1981).
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nante o imprevista de los paros anunciados ha llevado a los tribunales a decla-
rar su caracter abusivo, pues, imposibilitaba que la empresa pudiera dar traba-
jo efectivo a todos los trabajadores.

Comité de huelga

En la comunicacién de huelga se debe reflejar la composicion del comité de
huelga, cuya constitucion es necesaria "y no desnaturaliza el fenémeno de la
huelga" (STC 11/1981).

Este 6rgano es el encargado de gestionar la huelga, para procurar la negocia-

cioén y resolucion del conflicto.

Las caracteristicas del comité de huelga son las siguientes: (art. 5 RDLRT y
STC 11/1981).

1) Debe estar constituido con antelacién suficiente para que su composicién
pueda comunicarse debidamente en la declaracion de la huelga.

2) Debe estar compuesto como maximo por 12 miembros, del mismo centro
de trabajo (aunque podria admitirse que los miembros del comité de huelga
no sean trabajadores de la empresa); salvo que se trate de una huelga de am-
bito superior al mismo, en cuyo caso solo se exige que esté formado por tra-
bajadores incluidos en el &mbito del conflicto (STC 111/1981).

Su cometido consiste en:

a) "participar en cuanto actuaciones sindicales, administrativas o judiciales se

realicen para la solucion del conflicto" (art. 5 RDLRT), y

De todos modos, conviene tener en cuenta que en su configuracion legal actual el comité
de huelga no tiene atribuida la legitimidad negociadora en exclusiva, pudiendo ser lidera-
da directamente por los propios representantes unitarios o sindicales de los trabajadores.

b) "garantizar durante la huelga la prestacion de los servicios necesarios para la
seguridad de las personas y de las cosas, mantenimiento de los locales, maqui-
narias, instalaciones, materias primas y cualquier otra atenciéon que fuese pre-

cisa para la ulterior reanudacién de las tareas de la empresa" (art. 6.7 RDLRT).

De todos modos, mas alla de estas reglas especificas, el RDLRT obvia algunos
aspectos relevantes, entre otros, como lo relativo a la férmula para determinar
su composicion (aspecto particularmente importante cuando estén presentes
diversos representantes de los intereses de los trabajadores, siendo deseable
que se siga una regla de proporcionalidad de los convocantes), revocacion de
sus miembros, asi como las reglas de funcionamiento interno (deliberacion,
etc.).

Lectura complementaria

Rentero Jover. El comité de
huelga en el Derecho espariol
del Trabajo. Madrid: CES.
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Servicios de seguridad y mantenimiento y esquirolaje

La defensa del patrimonio empresarial se concreta en la necesidad de prestar
servicios de seguridad y mantenimiento durante el ejercicio del derecho de
huelga. Su ejecucion compete a los propios trabajadores, por lo que debe en-
tenderse que se trata de un sacrificio impuesto por el ejercicio responsable de
este derecho fundamental, dado que no "[puede] ejercitarse sin contraparti-
da" (STC 11/1981).

En la medida en que los servicios de seguridad y mantenimiento constituyen
una limitacion al derecho de huelga, el art. 6.7 RDLRT que los regula debe in-
terpretarse restrictivamente. Especialmente, porque en funcién de su intensi-
dad y del tipo de actividad de la empresa o proceso productivo, pueden com-
portar una neutralizacion efectiva del derecho de huelga. Asi, cualquier extra-
limitacién en su determinacién constituiria una limitacién ilegitima respecto
al ejercicio del derecho de huelga.

1) Son servicios de mantenimiento: las tareas o funciones cuya interrupcién
durante la huelga pueda causar un claro y grave perjuicio a los elementos de
la empresa, o un deterioro material de estos de imposible o muy costosa sub-
sanacion, o cualquier dafio material irreparable, o al menos de notable grave-
dad, que afecte a la conservacion o integridad de las instalaciones, mercan-
cias, maquinarias, o de cuantos bienes, en suma, estén afectos a la actividad

productiva.

De todos modos, esta descripcién plantea numerosos conflictos cuando se tra-
ta de delimitar tales servicios en un caso concreto. Por ello, se sigue una regla
indiciaria que bascula sobre dos polos: por un lado, si en circunstancias de
normalidad o ausencia de huelga la actividad de la empresa puede suspenderse
a diario o en dias festivos sin ninguna consecuencia traumatica; y por otro, si
tal actividad debe continuar, incluso durante el cese de la actividad normal.
En este altimo caso, podra presumirse que la interrupcién de tales servicios

no es técnicamente posible.

2) Son servicios de seguridad: los referidos a aquellas medidas tendentes a
evitar robos, dafios o agresiones de cualquier tipo debidos a fenémenos for-
tuitos, actos de terceros o de los propios huelguistas, sobre las instalaciones de
la empresa, sus maquinarias, materias primas, bienes o personas.

En cualquier caso, no puede confundirse el mantenimiento de estos servicios
con que la empresa permanezca abierta y en orden durante la huelga (STC
80/2005).

La determinacion de quién debe designar los servicios necesarios no es una
cuestion pacifica.

Servicios de
mantenimiento y
seguridad

La huelga es un derecho de
hacer presion sobre el empre-
sario colocandose los trabaja-
dores fuera del contrato de tra-
bajo, pero no es, ni debe ser
en momento alguno, una via
para producir dafios o dete-
rioros en los bienes de capital
(STC 11/1981).
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Segin la STC 11/1981, "la adopcion de las medidas de seguridad no competen
de manera exclusiva al empresario, sino que en ellas participa el comité de
huelga que es quien las garantiza, con la inevitable secuela de que la huelga
en la que el comité no preste esta participacién podra ser considerada como
ilicita por abusiva". En términos similares, la STCT, 5 de mayo de 1986 sostiene
que esta decision debe adoptarse conjuntamente con el comité de huelga.

No obstante, para un sector de la doctrina y de los tribunales es una decisién
que puede tomar unilateralmente el empresario (SSTS, 31 de marzo de 1982;
y 8 de abril de 1983).

La designacion de los concretos trabajadores que deben realizar estos servicios
no plantea dudas y debe ser efectuada de mutuo acuerdo entre el empresario
y el comité de huelga (STC 11/1981).

No obstante, para el caso de que no haya acuerdo, el RDLRT no ofrece una
via para solventar este escollo. En este sentido, parece razonable exigir que
se acuda a una solucion extrajudicial. Tanto el ASAC V como los acuerdos
autondmicos sobre solucion extrajudicial de conflictos prevén mediaciones y

arbitrajes para resolver este tipo de situaciones.

Y si el desacuerdo persiste, los tribunales han admitido que sea el empresario
el que proceda a la designacion unilateral de los servicios y de los trabajadores
que han de prestarlos, sin perjuicio de la posterior revision judicial de su de-
cisién (SSTS, 29 de noviembre de 1993; y 28 de mayo del 2003).

Debiéndose acudir, en primer lugar, a los trabajadores que voluntariamente
opten por no secundar la huelga (STS 25 de enero del 2010).

La obligacion del comité de huelga de garantizar los servicios de mantenimien-
to y seguridad es una obligacién de medios y no de resultados:

¢ Siel comité de huelga incumple la obligacion de garantizar esta prestacion
(con una actitud pasiva o contraria), el empresario esta facultado para san-
cionar a todos los trabajadores en huelga y no solo a los que hubiesen in-
cumplido la obligacion de prestar los servicios, pues la huelga sera ilicita
por abusiva (art. 16 RDLRT; y STC 11/1981). Ademas, podra exigirse una
responsabilidad de dafios y perjuicios a los miembros convocantes de la
huelga.

e Si la prestacion de los servicios de mantenimiento y seguridad no se ha
cumplido por la negativa del trabajador afectado o designado, la respon-
sabilidad es estrictamente suya, pudiendo ser sancionado o incluso despe-
dido.
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En este Giltimo caso, el empresario esta facultado para sustituir a los huelguistas
por trabajadores que no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser
comunicada la huelga, acudiendo a los denomiandos esquiroles externos (art.
6.5 RDLRT). También deberia admitirse, aunque el RDLRT no lo mencione de
forma expresa, en los supuestos de incumplimiento de los servicios minimos
(STSJ, Galicia 23 de julio del 2001).

Fuera de estos casos, el esquirolaje externo no esta permitido, pues con ello se
quiere proteger la eficacia de la huelga. En este sentido, es importante advertir
que, como es légico, el ordenamiento juridico no obliga al empresario a cola-
borar con los huelguistas para la consecucién de sus propdsitos; pero tampoco
puede adoptar medidas que traten de neutralizar los efectos "prototipicos" de
la huelga.

En concreto, tal y como se especifica en el art. 6.5 RDLRT, "en tanto dure la
huelga, el empresario no podra sustituir a los huelguistas por trabajadores que
no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma,
salvo en caso de incumplimiento de las obligaciones contenidas en el apartado

nam. 7 de este articulo".

Origen de la palabra esquirol

El origen de la palabra esquirol, en el sentido de rompe-huelgas, no viene precisamente
del animal, sino del nombre popular que se da al pueblo catalan de Santa Maria de Corco,
conocido también popularmente como "l'Esquirol".

Josep Pla en su libro Un senyor de Barcelona, en el que cuenta las memorias de Rafael Puget,
natural de Manlleu, da una versién de primera mano del origen de la palabra: "Manlleu
ha jugado un gran papel en la historia de la lucha social catalana. Una de las primeras
huelgas de Cataluiia tuvo lugar en el pueblo en la época de mi padre. Para sustituir a los
huelguistas, los patrones hicieron lo posible para que entraran en las fabricas los obre-
ros de los pueblos de los alrededores. Uno de los pueblos que dio mayor contingente
fue 1'Esquirol, como es llamado popularmente Santa Maria de Corcé. Estos obreros de
I'Esquirol fueron llamados «esquiroles» y esta palabra fue aceptada en la terminologia
social de todo el mundo para significar el fenémeno. Esto puede dar una idea de la im-
presién que dio en todas partes la solucién de aquella huelga".

La prohibiciéon descrita en el art. 6.5 RDLRT transcrito decae si, a pesar de
la realizaciéon de nuevas contrataciones, de hecho no se ha producido una
sustitucion de los trabajadores huelguistas (STS]J, Galicia 23 de julio del 2001);
o bien, si la huelga es ilegal (STS, 23 de octubre de 1987). Y del mismo modo,
si es el empresario el que asume directamente las tareas (STS, 18 de septiembre
de 1997).

De todos modos, la realidad es ciertamente compleja, pues el RDLRT no espe-
cifica qué criterio debe seguirse si se suple la falta de mano de obra acudiendo

a otras empresas o a trabajadores autonomos.
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La tinica regla clara al respecto estd contenida en la Ley 14/1994, 1 de junio,
de Empresas de Trabajo Temporal (en adelante, LETT) al prohibir la formaliza-
cion de un contrato de puesta a disposicion con una ETT para sustituir a los
trabajadores huelguistas (art. 8.a LETT).

Fuera de estos casos, debemos acudir al criterio ofrecido por los tribunales. En
términos generales, puede afirmarse que va en contra de la finalidad del art.
6.5 RDLRT la suplantacién de los trabajadores huelguistas mediante contratas
o subcontratas (STSJ, Baleares 12 de diciembre de 1996).

Por ejemplo, en la STS, 25 de enero del 2010, se estima que la conducta em-
presarial atenta contra el derecho de huelga en la medida en que se emplea a
trabajadores de otros centros de trabajo que no estan en huelga y se recurre
al servicio de otras empresas (vid. también, STS], Andalucia\Granada 22 de
diciembre del 2010). Tampoco puede admitirse si se hace un uso intensivo de
las empresas contratistas que ya venian prestando servicios para la principal
(STSJ, Catalufia 3 de junio del 2008).

De todos modos, el criterio no es uniforme. Asi, se ha admitido si en una rela-
cién mercantil entre una empresa principal y una contratista, esta tltima es la
que estd en huelga y la primera que no estd afectada decide contratar los ser-
vicios de otra empresa (STS, 11 de mayo del 2001). Tampoco puede calificarse
como un atentado al derecho de huelga si la empresa principal acude a las
empresas contratistas habituales con normalidad (STS, 15 de abril del 2005).
Del mismo modo, si el empresario emplea medios técnicos que no implican
una sustitucion de los trabajadores (SSTS, 4 de julio del 2000; y 27 de septiem-
bre de 1999).

El incumplimiento del empresario de esta prohibiciéon puede ser sancionado
con:

a) Una infraccién administrativa muy grave (art. 8.10 TRLISOS).

b) La posibilidad de obligar a la empresa a cesar en su conducta y a prescindir
de los trabajadores contratados ilegalmente, por incurrir aquella en un com-
portamiento antisindical (arts. 12, 13, 14 y 15 LOLS) y en un atentado al dere-
cho fundamental de huelga. Pudiéndose exigir una compensacién econémica
por los perjuicios causados con esta conducta (art. 182.1.d LRJS).

c) El art. 315.1 y 2 del Cédigo penal tipifica como delito la conducta consis-
tente en impedir o limitar el ejercicio de la libertad sindical o del derecho de
huelga, "mediante engarfio o abuso de situacién de necesidad".

La posibilidad de cubrir la ausencia de los trabajadores huelguistas con traba-
jadores de la empresa no huelguistas —esquirolaje interno- se admite en de-
terminados casos. En concreto, la sustitucion de los huelguistas con trabaja-

dores de otras categorias profesionales del mismo centro (empleando la movi-
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lidad funcional o el ius variandi), constituye el ejercicio abusivo de un derecho
que, en principio, corresponde al empresario, desde el momento en que su
potestad de direccién se maneja con fines distintos a los previstos en el orde-
namiento juridico y en una situacién conflictiva, no como medida objetiva-
mente necesaria para la buena marcha de la empresa, sino para desactivar la
presion producida por el paro en el trabajo. Incluso, aunque se haga con su
consentimiento (SSTC 123/1992; y 18/2005).

Los tribunales han calificado como conducta antisindical la sustitucién de los huelguistas
por otros trabajadores de la misma empresa pero de distinto centro de trabajo (STSJ,
Catalufia 10 de mayo de 1999); o areas diferentes (STSJ, Catalufia 16 de abril del 2002);
o de otra empresa del mismo grupo empresarial (STS, 27 de mayo del 2008). Asimismo,
se ha considerado lesivo del derecho de huelga los cambios de horario y jornada durante
el paro para eludir sus consecuencias y la utilizacién del personal administrativo para
realizar funciones de envasado suplantando a los huelguistas (STS]J, Catalufia 5 de julio
del 2002). También se ha considerado inviable que trabajadores de categorias superiores
desarrollen voluntariamente tareas que no les correspondia (STC 33/2011).

Servicios esenciales de la comunidad

El art. 28.2 CE vincula el ejercicio del derecho de huelga a la necesidad de
asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad (por
todas, STC 183/2006).

"La Ley que regule el ejercicio de este derecho [huelga] establecera las garantias precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad" (art. 28.2
CE).

De modo que "el derecho de la comunidad a estas prestaciones vitales es prio-
ritario respecto del derecho de huelga", pues "la huelga no puede imponer el
sacrificio de los intereses de los destinatarios de los servicios esenciales" sin
que esta limitacion directa al ejercicio del derecho de huelga pueda calificar-
se como atentatorio al contenido esencial de este derecho fundamental (STC
11/1981).

El art. 10.2 RDLRT establece que "cuando la huelga se declare en empresas encargadas
de la prestacién de cualquier género de servicios publicos o de reconocida e inaplazable
necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad, la autoridad gubernativa po-
dra acordar las medidas necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios. El
Gobierno, asimismo, podra adoptar a tales fines las medidas de intervencién adecuadas".

Por consiguiente, el derecho de huelga puede experimentar limitaciones o res-
tricciones, aunque nunca podran rebasar su contenido esencial, hacerlo im-
practicable, obstruirlo mas alld de lo razonable o despojarlo de la necesaria
proteccion.

No obstante, esta es una de las cuestiones mas discutidas y problemaéticas, pues
debe tratarse de hallar un equilibrio entre el derecho efectivo al derecho de
huelga, con los efectos prototipicos que comporta (paralizacién de los servi-
cios, etc.), y el derecho de los ciudadanos a mantener en un nivel razonable
el disfrute de sus derechos constitucionales. Labor ciertamente compleja de
gestionar, pues cualquier accién dirigida a satisfacer una de las dos opciones

redunda negativamente en la otra. Complicacioén que se acentta, en la medida

STC 11/1981 y los
servicios esenciales

"no parece necesario definir
ahora de manera detallada qué
haya de entenderse por servi-
cios esenciales".
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en que el juego de presiones mutuas se despliega en varios niveles al producir-
se un "llamamiento a la opinién puablica que, como sujeto pasivo que soporta
los efectos negativos de la huelga, se le convierte en «arbitro» informal, que ha
de pronunciarse acerca de quién es el responsable de la traslacién del conflicto
laboral hacia ellos" (Cruz Villalon, 2010, pag. 19).

Asi pues, "servicio esencial" y "garantias precisas" son los dos vectores consti-
tucionales sobre los que gravita esta limitacién del derecho de huelga:

En cuanto a la nocién de servicio esencial, la jurisprudencia constitucional
sostiene que es un concepto juridico indeterminado que debe ser necesaria-
mente inconcreto, debiéndose especificar en cada caso (STC 11/1981).

De todos modos, este concepto debe ser interpretado restrictivamente, pues,
como se ha apuntado, no deja de ser una limitacién para el ejercicio del dere-
cho de huelga (SSTC 51/1986; 53/1986; y 43/1990) y cabe la posibilidad de que
vacie su contenido o que rebase la idea de contenido esencial (STC 26/1981).

Asi pues, "han de prestarse los trabajos necesarios para la cobertura minima
de los derechos, libertades o bienes que el servicio publico establece, pero sin
alcanzar el nivel de rendimiento habitual (STC 53/1985)" (Pico Lorenzo, 2010,

pag. 2).

Por ejemplo, el empleo de funcionarios de otros cuerpos para suplir a los que hacen
huelga, despachando un ntimero de asuntos similar que en las jornadas previas al paro,
debe calificarse como un atentado a dicho derecho fundamental, pues la Administracién
impidi6 que tuviera reflejo la huelga en la comunidad social evitando que disminuyera
la actividad administrativa de aduanas (STS\C-A 7 de junio del 2010).

Con relacion al concepto de servicio esencial conviene apuntar lo siguiente:

1) No hace referencia a determinadas actividades industriales y mercantiles de
las que derivarian prestaciones vitales y necesarias para la vida de la comuni-
dad; tampoco a la titularidad publica o privada del servicio, sino al "caracter
del bien satisfecho"; o de otro modo, "a la naturaleza de los intereses a cuya
satisfaccion la prestacion se dirige, conectandose con los derechos fundamen-
tales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos". Por
consiguiente, debe ponerse el acento en los bienes e intereses de la persona.

Tampoco debe centrarse el foco de atencién en la actividad desempefiada, sino
en los resultados producidos.

2) En consecuencia, a priori, no existe ningn tipo de actividad productiva que,
en si mismo, pueda ser considerado como esencial. Solo lo serd en aquellos
casos en los que la satisfaccién de los mencionados bienes o intereses exija el

mantenimiento del servicio, y en la medida y con la intensidad que lo exija,

Diferencia entre
servicios esenciales y
servicios de seguridad y
mantenimiento

El concepto de servicio esen-
cial es distinto al concepto de
servicios de seguridad y man-
tenimiento, pues no se refiere
a la necesidad de que la activi-
dad productiva pueda reanu-
darse al acabar la huelga, sino
a que la actividad productiva
continde limitadamente duran-
te la misma (Sala Franco y Al-
biol Montesinos, 2000, pag.
457).
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puesto que los servicios esenciales no quedan lesionados o puestos en peligro
por cualquier situacién de huelga, siendo necesario examinar en cada caso las
circunstancias concurrentes en la misma (por todas, STC 183/2006).

3) De modo que la consideraciéon de un servicio como esencial no puede su-
poner la supresion del derecho de huelga de los trabajadores que hubieran de
prestarlo, sino la necesidad de disponer las medidas precisas para su manteni-
miento; o, dicho de otra forma, para asegurar la prestacioén de los trabajos que
sean necesarios para la cobertura minima de los derechos, libertades o bienes
que satisface dicho servicio, sin que exija alcanzar el nivel de rendimiento ha-

bitual ni asegurar su funcionamiento normal (STC 183/2006).

En definitiva, como puede advertirse con facilidad, se trata de una cuestiéon
que se desenvuelve en el casuismo puro y que otorga a los tribunales un pro-
tagonismo destacado.

En cualquier caso, como premisa de partida, conviene advertir que el incum-
plimiento de la empresa de dirigirse a la autoridad gubernativa competente
solicitando el establecimiento de los servicios minimos o la inactividad o de-
mora de esta a la hora de fijarlos no son un obstaculo para el ejercicio del de-
recho de huelga (STS, 22 de octubre del 2002).

La nocién de garantias precisas, ex art. 28.2 CE, no fue delimitada por la STC
11/1981. Asi, descartada su definicion, su concrecion ha quedado supeditada
al andlisis de cada conflicto concreto, debiéndose ponderar la afectacién que
el ejercicio de este derecho fundamental pudiera tener en los bienes constitu-
cionales de la comunidad (STC 27/1989).

Determinada la esencialidad de unos servicios, se colige la necesidad de que la
autoridad gubernativa determine los servicios minimos, a través de decretos
u O6rdenes de servicios minimos (art. 10.2 RDLRT).

Segtn la STC 11/1981, el contenido del art. 10.2 RDLRT, atribuyendo la po-
testad de concrecion de los servicios minimos a la autoridad gubernativa, no
es inconstitucional siempre y cuando se entienda que el sujeto de la atribu-
ciébn no es genéricamente la Administracion publica, sino aquellos 6rganos
del Estado que ejercen, directamente o por delegacion, las potestades de go-
bierno" (STC 11/1981). Especialmente, porque se proclama su caracter impar-
cial o neutral con respecto a las partes en conflicto.

Debe exigirse, por tanto, que la autoridad tenga atribuida, directa o indirec-
tamente, responsabilidad politica ante el conjunto de los ciudadanos. Esto
es un mandato politico representativo. Se trata, en definitiva, de una facultad
reservada exclusivamente a los 6rganos de gobierno que ejercen poder politi-
co. Y que, por ello, pueden responder politicamente ante la comunidad poli-
tica, esto es, los electores (por todas, STC 296/2006). De este modo se aspira a

asegurar las condiciones de neutralidad e independencia necesarias para que

Servicios minimos y
autoridad gubernativa

La STC 11/1981 entendi6é que
la atribucién a la autoridad gu-
bernativa de la potestad para
establecer las medidas necesa-
rias para asegurar el funciona-
miento de los servicios mini-
mos no es inconstitucional.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 920

Derechos laborales de caracter fundamental

la atribucién de la competencia para fijar los servicios minimos en caso de
huelga pueda considerarse como respetuosa con el contenido del derecho de
huelga reconocido en el art. 28.2 CE (STC 36/2007). Queda, por consiguiente,
excluida del ejercicio de esta facultad la Administracion, al carecer de dicha
responsabilidad. De modo que la determinacién de los mismos por un 6rgano
desprovisto de esta naturaleza supone una lesién constitucional al derecho de
huelga.

STC 296/2006: "Siempre hemos considerado que la fijacién de los mismos no puede aban-
donarse de ningiin modo en manos de 6rganos que no tengan responsabilidad politica,
es decir, que no respondan ante la comunidad en su conjunto por unas decisiones que
afectan de una manera muy importante al ejercicio de un derecho fundamental, como
es el de huelga, de especial trascendencia para el buen funcionamiento de las relaciones
laborales en un Estado social y democrético de derecho, y a la marcha de servicios esen-
ciales para aquella".

Y afiade: "solo 6rganos politicos que respondan ante la comunidad en su conjunto pue-
den asumir la grave responsabilidad de limitar el derecho constitucional de huelga de
determinados ciudadanos; ya que solo 6rganos de tal naturaleza se encuentran estructu-
ralmente capacitados para adoptar medidas que tengan en cuenta tanto los intereses de
los huelguistas, como los de la ciudadania en general, asegurando, por imperativo cons-
titucional, el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad".

Como afirma la STC 296/2006, "este aseguramiento de los servicios esencia-
les, que aparece como mecanismo basico de equilibrio entre el sano desarro-
llo del derecho colectivo de huelga de un grupo de ciudadanos y los intereses
de la ciudadania en general, debe ser responsabilidad de quienes tienen un
mandato de tipo politico". Y afiade que esto es asi "porque solamente ellos se-
ran capaces de interpretar correctamente las necesidades, no necesariamente
confrontadas, que plantean, por un lado, los huelguistas, y por otro, aquellos
a cuyos intereses afecta el ejercicio de este derecho fundamental. Asi, precisa-
mente porque la exigencia de una apreciacioén equilibrada de los derechos e
intereses en juego requiere la imparcialidad del 6rgano que establece los ser-
vicios minimos, esta tarea no puede delegarse en quienes, dada su posicion
de parte interesada en el conflicto, no estan en posicién idonea para apreciar
todos los aspectos sociales del mismo". Y finalmente, aclara que "se trata de
evitar que una decisioén tan importante para el ejercicio de un derecho funda-
mental quede en manos de quien estructuralmente no puede adoptar la posi-
cion supra partes que es necesaria para formular las medidas adecuadas que
permitan, a la vez, a unos realizar plenamente su derecho de huelga constitu-
cionalmente reconocido, y a otros tener garantizado el mantenimiento de los

servicios esenciales para la comunidad".

A la hora de delimitar qué se entiende por autoridad gubernativa, el TC ha
entendido que tan imparcial es, en el area de sus respectivas competencias,
la autoridad gubernativa del Estado como la autoridad gubernativa de la co-
munidad auténoma (SSTC 233/1997; en términos similares, STC 296/2006).
Debiéndose entender incluidos (aunque hasta la fecha no se ha pronunciado
expresamente el TC) los 6rganos politicos de las corporaciones locales en el
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ejercicio de sus competencias. También debe extenderse a los 6rganos guber-
nativos que, sin ser elegidos directamente por los ciudadanos, lo hayan sido
por sus representantes (ATC 49/2004).

Por ello, aunque la negociacién con los trabajadores (el comité de huelga, los
sindicatos convocantes) es practica aconsejable -y asi lo entiende el Comité
de Libertad Sindical de la OIT-, la fijacién negociada de los servicios minimos,
aunque deseable, "no es un requisito indispensable para la validez de la deci-
sién administrativa desde el plano constitucional" (STC 51/1986). De hecho, el
comité de huelga no acostumbra a participar en la determinacién de estos ser-

vicios ni tampoco en la designaciéon de los trabajadores adscritos a los mismos.

Incluso las propuestas pueden provenir de una de las partes del conflicto. Co-
mo se expone en la STC 27/1989, si la autoridad gubernativa acepta las pro-
puestas de la direccion del centro de trabajo afectado por la huelga, no com-
porta per se su inconstitucionalidad. Ahora bien, estas seran admisibles, "siem-
pre que la fijacion de los servicios minimos provenga en dltima instancia de
esa autoridad, se ajuste a los criterios de neutralidad e imparcialidad (...) y res-
ponda, en definitiva, no a los intereses empresariales, sino a la necesidad de
preservar servicios esenciales de la comunidad". De modo que, "mientras se
cumplan estos requisitos, el hecho de que se hayan seguido las propuestas del
empleador puede justificar un examen mas detenido y cauteloso de la deci-
sion administrativa, pero no lleva en si mismo la inconstitucionalidad de la

medida".

En el caso concreto enjuiciado por la STC 27/1989, se estima, no obstante, que los ser-
vicios minimos que contaban con el visto bueno del delegado del Gobierno, pero que
habian sido establecidos en un plan elaborado por la direccion del centro de trabajo y
el director provincial del Insalud, no podia entenderse que habian sido fijados por una
autoridad gubernativa, con los requisitos de "neutralidad e imparcialidad" que resultan
exigibles.

De todos modos, una vez concretados por la autoridad competente, a priori,
nada impide que la concreta fijacién de los servicios minimos se confie a los
organos de direccion y gestion de la entidad afectada o discurra por los cauces
propios de la autonomia colectiva (STC 26/1981). Es decir, cabe que la empre-
sa complete técnica y funcionalmente las previsiones de la disposicién sobre
mantenimiento de los servicios esenciales (STC 53/1986) y a ella puede con-
fiarse también su puesta en préactica (STC 27/1989). Ahora bien, en la medida
en que la autoridad gubernativa es la que tiene, en principio, la potestad y
también el deber de determinar estos servicios, conviene tener en cuenta que
no es admisible que abandone esta tarea (distinta de la simple ejecucién o
puesta en practica) para delegarla, dejandola en manos de la entidad emplea-
dora (STC 27/1989).
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Por ejemplo, el rector de una Universidad no puede ser considerado como autoridad
gubernativa a la hora de fijar los servicios minimos en una huelga, sin que esto com-
porte una vulneracién de la autonomia universitaria ni el derecho a la educacién (ATC
49/2004). Ni tampoco el director gerente de un servicio de salud de un ente autonémico
(STC 296/2006).

En términos similares, los servicios minimos, que contaban con el visto bueno del dele-
gado del Gobierno, pero que habian sido establecidos en un plan elaborado por la direc-
cion del centro de trabajo y el director provincial del Insalud, tampoco puede entenderse
que han sido fijados por una autoridad gubernativa, pues no concurren los requisitos de
"neutralidad e imparcialidad" exigibles (STC 27/1989).

Ni tampoco si para la "puesta en practica de los servicios minimos" la autoridad guberna-
tiva apoderara a la direccion del centro de trabajo, que no tiene tal caracter, para realizar
funciones que van "mas alld de la mera ejecucién o puesta en practica de las medidas
limitativas del derecho... incidiendo en su propio contenido y delimitacién", pues esto
supondria "tanto como otorgar un apoderamiento a la propia entidad afectada por la
huelga, incompatible con la garantia de imparcialidad buscada por la determinacién que
se contiene en el art. 10.3 RDLRT" (STC 193/2006).

En cambio, un secretario de Estado, en tanto que son, al igual que los ministros, 6rganos
superiores de la Administracién del Estado, "gozan de una posicién que puede ser reco-
nocida como la propia de las autoridades politicas" (STS\C-A, 6 de junio del 2010).

Si el 6rgano que dicta los servicios minimos no estuviera revestido de la potes-
tad politica exigida para hacerlo, deberé anularse la resolucién dictada, sin ne-
cesidad de entrar a valorar la constitucionalidad de la calificacién de la esen-
cialidad del servicio, ni tampoco los concretos servicios minimos decretados
(STC 310/2006).

A la hora de concretar los servicios minimos, siguiendo a la STC 193/2006,
conviene tener en cuenta que el art. 10.2 RDLRT, que permite imponer medi-
das limitadoras, se compone de dos elementos: "uno, la calificacion del servi-
cio ("servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad"); otro, de ca-
racter circunstancial ("y concurran circunstancias de especial gravedad"), cuya
exigencia ha de predicarse respecto de ambos términos de la alternativa del
primer elemento. No basta asi con la calificacioén del servicio para justificar las
medidas limitativas, sino que estas, en su caso, han de ajustarse a las circuns-
tancias, que deben ser, no solo graves, sino de especial gravedad". De hecho,
como afirma la STC 11/1981, el art. 10.2 RDLRT es mas estricto que el art. 28
CE.

En la fijacién de las garantias de mantenimiento de los servicios esenciales,
siguiendo la argumentacion de la STC 233/1997, la autoridad gubernativa ha
de ser objetiva y no velar por los meros intereses empresariales de las empresas
o entes que prestan el servicio. Incluso en el caso de que sea la altima desti-
nataria de las reivindicaciones de los huelguistas. Su tarea se dirige tinica y ex-
clusivamente a preservar los derechos o bienes constitucionales que satisface
el servicio en cuestién, haciéndolos compatibles con el ejercicio del derecho
de huelga.

Y por ello, a la hora de fijarlos, debe ponderar el derecho de huelga con (STC
183/2006):
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e su extension territorial y personal;

e la duracion prevista y las demas circunstancias concurrentes en la huelga;

e las concretas necesidades del servicio;

¢ la naturaleza de los derechos o bienes constitucionalmente protegidos so-
bre los que aquella repercute;

e los sacrificios que se impongan a los huelguistas y los que padezcan los
usuarios de aquellos.

Las medidas han de encaminarse a garantizar minimos indispensables para
el mantenimiento o funcionamiento de los servicios (STC 233/1997) sin que
exista un procedimiento predeterminado (STC 27/19809).

Ahora bien, como se ha apuntado, este mantenimiento no puede significar
que se exija alcanzar el nivel de rendimiento habitual ni asegurar el funcio-
namiento normal del servicio. En definitiva, debe exigirse que la propuesta
comporte una razonable proporcionalidad de los sacrificios impuestos a los
huelguistas y a los usuarios de los servicios, asi como la necesidad de que la
restriccion del derecho de huelga sea la menor posible (STC 51/1986). De mo-
do que el interés de la comunidad debe ser perturbado por la huelga solo hasta
extremos razonables (STC 183/2006).

La decision de la autoridad gubernativa ha de estar adecuadamente motiva-
da. Requisito particularmente importante, pues no deja de ser un medio para
comprobar la necesaria imparcialidad constitucionalmente requerida a la au-
toridad gubernativa a la hora de restringir este derecho.

No solo debe darse una especial justificacion, sino que la misma se exteriorice
adecuadamente con objeto de que los destinatarios conozcan las razones por
las cuales su derecho se sacrifico y los intereses a los que se sacrifico, y de que,
en su caso, puedan defenderse ante los 6rganos judiciales.

Lafijacion de los servicios minimos no puede realizarse en abstracto. Por tanto,
la motivacion no puede incluir indicaciones genéricas que pueden predicarse
de cualquier conflicto o de cualquier actividad, y de las cuales no quepa inferir
criterio para enjuiciar la ordenacién y proporcionalidad de la restriccion que
al ejercicio del derecho de huelga se impone.
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Por ejemplo, como afirma la STS\C-A 24 de mayo del 2010, "es evidente que el transporte
es un servicio esencial, y que el ejercicio del derecho de huelga en este ambito va a afectar
a importantes intereses ciudadanos y econémicos, pero no lo es menos que los servicios
que se impongan han de ser minimos, para hacer compatible el derecho de huelga de los
trabajadores con el mantenimiento de un minimo de los servicios esenciales. En conse-
cuencia, ha de justificarse de forma razonable en cada caso la determinacion de la cuantia
de los servicios minimos, no bastando con justificar la importancia del servicio y fijar los
minimos en un 66%, pues solo a través de la motivacién de que esa es la cuantia adecuada
podran los recurrentes, como sostiene la sentencia recurrida, poder articular su defensa".

Por tanto, es preciso que se especifique (STC 183/2006):

¢ Los motivos que le llevan a apreciar la esencialidad del servicio.

e Las caracteristicas de la huelga convocada.

e Los intereses que pueden quedar afectados.

e Los trabajos que no pueden sufrir interrupcién o cuya prestacion debe

mantenerse en algan grado.

e Los factores o criterios cuya ponderacion han conducido a determinar las

prestaciones minimas establecidas.

¢ No puede dejarse en manos de la empresa la determinacion del "personal
imprescindible", sin contener criterios objetivos suficientes, porcentajes u
otras referencias numéricas, que permitan al personal conocer el namero
de trabajadores que deben continuar en actividad durante la huelga para

el mantenimiento de los servicios esenciales (STS\C-A 9 de julio 2008).
Al respecto, vid. también, SSTS\C-A, 17 de noviembre del 2008; y 13 de julio del 2010.

Por ejemplo, la falta de justificacién de los porcentajes de funcionarios llama-
dos a prestar los servicios minimos evidencia que la resolucién administrati-
va no ha justificado el caracter esencial de los servicios cuyo mantenimiento
quiso asegurar" (STS\C-A, 7 de junio del 2010).

Y el incumplimiento de estos requisitos tiene unos graves efectos, pues, como
declara la STS\C-A, 17 de noviembre del 2008, "aquellas resoluciones que fijen
los servicios minimos y carezcan de motivacion u ofrezcan una de caracter ge-
nérico, valida para cualquier convocatoria de huelga o, en general, las que no
consideren las circunstancias especificas de aquella a la que se refieren habran
de ser consideradas nulas por desconocer las exigencias que en este punto de-
rivan de la proteccion constitucional del derecho a la huelga".

De hecho, debe tenerse en cuenta que son frecuentes los recursos ante la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, discrepando acerca de la fijacion de los

servicios minimos efectuada por la correspondiente autoridad gubernativa. No
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obstante, el control de la aplicacién empresarial de los servicios minimos es-
tablecidos, asi como la designacion de los concretos trabajadores que deben
prestarlos es competencia de la jurisdiccion laboral (STS, 11 de julio de 1994).

La exigencia de motivacién sobre la esencialidad del servicio y sobre los con-
cretos servicios minimos decretados también adquiere una importancia capital
a la hora de exigir al 6rgano gubernativo una posible responsabilidad juridica
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa o el Tribunal Constitucional.

Ahora bien, quien se postule con derecho a ser indemnizado tiene que acre-
ditar el perjuicio que ha sufrido y la cuantificacién de la indemnizacién me-
recida (STS, 6 de abril del 2009).

Aunque, como ha manifestado la doctrina, no puede afirmarse que hasta la
fecha esta monitorizacion esté siendo efectiva y eficaz, por la excesiva tardanza
de la respuesta judicial, que en todo caso "anulara a posteriori la calificacion de
los servicios, o de parte de sus actividades, como esenciales y la fijacion de los
servicios minimos que sean abusivos o desproporcionados" (Casas Baamonde,
2010, pag. 19).

De hecho, como afirma la STC 123/1990, la anulacién posterior del acto gubernativo
de fijacién de los servicios minimos no supone necesariamente que la negativa del tra-
bajador a cumplir con la orden empresarial de imposicién de tales servicios sea legiti-
ma. Es mas, "del derecho de huelga reconocido en el art. 28.2 CE no cabe derivar, por
consiguiente, un derecho del trabajador designado para cumplir un servicio minimo a
examinar en cada caso la legalidad de la medida gubernativa y empresarial que impo-
nen dichos servicios, y en funcioén de ese juicio de legalidad, cumplirlo o no cumplirlo,
aunque asumiendo en este ultimo caso el riesgo del resultado de la resolucién judicial
posterior que revisase la medida gubernativa o empresarial, pues ello generaria un riesgo
de inseguridad y aleatoriedad en el cumplimiento de los servicios esenciales que pondria
en peligro valores y bienes constitucionalmente estimados como prevalentes. La gene-
ralizacién de este tipo de conductas supondria la prevalencia del ejercicio del derecho
de huelga sobre el dafio desproporcionado e innecesario a la propia Comunidad (STC
51/1986) y a los usuarios de esos servicios que implica su no funcionamiento a causa de
la huelga, obligandoles a soportar unos sacrificios innecesarios e indebidos que la Cons-
titucion exige evitar".

Otro de los aspectos relevantes a tener en cuenta se refiere a los trabajadores
efectivamente seleccionados para prestar los servicios minimos. Asumiendo
que su imposicién implica una medida restrictiva, no solo debe procederse,
como se ha apuntado, a una fijaciéon equilibrada de los mismos, sino que en
la medida de lo posible para su prestacion deberia optarse prioritariamente
por seleccionar a los trabajadores no huelguistas. Para ello, seria preciso que
la empresa tuviera conocimiento con caracter previo de quién va a secundar
el paro, sin que, en tal caso, pueda calificarse como una conducta atentatoria
de este derecho fundamental (Duran Lépez, 2010, pag. 5).

De todos modos, nada deberia impedir que, si el namero de trabajadores no
huelguistas es superior al exigido para el cumplimiento de los servicios mini-
mos, la prestacion de servicios sea superior a los previstos por la autoridad gu-
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bernativa. Si se entendiera que los servicios minimos son maximos y tinicos,
se estaria vulnerando el derecho individual de los trabajadores de secundar o
no la huelga (Durédn Lopez, 2010, pag. 6).

Por otra parte, la negativa del trabajador especificamente designado para cum-
plir con los servicios esenciales (o su cumplimiento parcial), puede motivar el
despido o la imposicién de una sancion disciplinaria. Consecuencia logica si
se tiene en cuenta que no pueden calificarse como trabajadores huelguistas
(aunque hubieran preferido secundar la huelga) y, por ello, no debe admitirse
que lleven a cabo cumplimientos parciales o defectuosos (Duran Lopez, 2010,
péag. 7). También podria darse el caso de que incurra en una responsabilidad
penal o, segin las circunstancias, las responsabilidades propias de la funcién
publica.

Si el incumplimiento del trabajador es una derivada de una orden del sujeto
colectivo convocante o ha sido inducido por este, cabria entender que la huel-
ga esilegal (art. 11.1.d RDLRT). La ausencia de una norma especifica al respec-
to hace que cualquier pretension dirigida a exigir una responsabilidad al suje-
to convocante deba canalizarse a través de las normas del derecho comtn. De
todos modos, su responsabilidad estd muy limitada, pues "Gnicamente aflora-
ria en caso de que se probara que ha inducido a los empleados a incumplir la
orden a sabiendas de la ilicitud de su consejo, encajando en el contenido del
art. 5.2 LOLS (Fernédndez Ferndndez, 2009, pag. 7).

En concreto, el art. 5.2 LOLS establece: "El sindicato no respondera por actos individuales
de sus afiliados, salvo que aquellos se produzcan en el ejercicio regular de las funciones
representativas o se pruebe que dichos afiliados actuaban por cuenta del sindicato".

En caso de incumplimiento de estos servicios esenciales, el Gobierno, en base
al art. 10.2 RDLRT, puede acudir a otras medidas consistentes en la sustituciéon
de los huelguistas por otros trabajadores (al igual que para los servicios de
seguridad o mantenimiento) o por efectivos militares o policiales (en virtud
del art. 51.1 CE), pudiendo llegar, incluso, en el caso del estado de alarma, a
la movilizacién del personal laboral.

Si se llegara al caso extremo de declaracién del estado de excepcién o de si-
tio, podria incluso suspenderse los derechos de huelga y de planteamiento de
conflictos colectivos (art. 23 Ley Orgénica 4/1981, sobre Estados de Alarma,
Sitio y Excepcion).

3.2.4. Ilicitud de la huelga

La declaracion de licitud o ilicitud de la huelga, con el consiguiente nacimien-

Lectura complementaria

to o no del derecho fundamental, solo tiene lugar a posteriori, una vez que se

. . . Matia Prim (1996). El abuso
ha desarrollado la misma y que se han adoptado las correspondientes inicia- del derecho de( huelg)a. Madrid:

CES.
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tivas por la empresa o los trabajadores. Lo que, en la practica, significa que las
huelgas se realizan sin que se sepa a ciencia cierta si estin amparadas por el
ordenamiento juridico.

En virtud del RDLRT, debidamente interpretado por la STC 11/1981, se esta-
blecen ciertas motivaciones que pueden acarrear la ilicitud de la huelga:

a) Cuando se inicie o se sostenga por motivos politicos o con cualquier otra
finalidad ajena al interés profesional de los trabajadores afectados (art. 11.a
RDLRT).

La huelga politica no va dirigida contra un empleador sino contra una auto-
ridad publica. En consecuencia, puede afirmarse que el trabajador actda no

como trabajador, sino como ciudadano.

No obstante, no todas las huelgas politicas presentan una configuracion uni-
forme. E1 Comité de Libertad Sindical de la OIT distingue entre huelga poli-
tica pura -la que va dirigida contra la politica del Gobierno sin que su objeto
sea un conflicto de trabajo- cuya prohibicién no considera atentatoria de la
libertad sindical; y la huelga de imposicién econémico-politica o huelga
politica con trascendencia laboral -la que va dirigida contra la politica del
Gobierno que ha tomado una medida que tiene que ver con las relaciones de
trabajo- cuya licitud se admite por encontrarse garantizada por los Convenios
de la OIT.

Aunque la STC 11/1981 sostiene que la "huelga es una medida de presion de
los trabajadores frente a los empresarios" y que "no nos encontramos ante el
fenémeno de la huelga protegido por el art. 28 CE cuando se producen per-
turbaciones en la produccién de bienes y de servicios o en el normal funcio-
namiento de estos Gltimos con el fin de presionar sobre la Administracién pua-
blica o sobre los 6rganos del Estado"; con posterioridad, ha matizado esta afir-
macion y ha sostenido que "la protesta contra la politica econémica y social
del Gobierno no puede bajo ningan concepto ser calificada como una accién
reivindicativa ajena a los intereses de los trabajadores" (STC 36/1993).

Esta matizacion ha sido asumida por los tribunales espafioles, pues admiten
las huelgas referidas a actos de los poderes pablicos que guardan relacién con
los intereses sociales de los huelguistas (declaradas contra el paro, recorte de
las pensiones, etc.), siempre y cuando sean de corta duracion (STS, 1 de febrero
de 1991).

Por el contrario, deben calificarse como ilegales las huelgas que actien des-
provistas de cualquier motivacién profesional o que sean irrelevantes. De he-
cho, las huelgas insurreccionales estdn castigadas penalmente (art. 315 Codi-

go penal).

Posicionamiento
empresarial ante la huelga
politica

Desde la perspectiva empre-
sarial, la huelga politica es es-
pecialmente compleja, pues
significa soportar un conflic-
to que no ha causado ni cuyas
pretensiones puede satisfacer,

pero paga.

Huelgas politicas

Los tribunales espafioles han
admitido la legalidad de las
huelgas politicas vinculadas a
intereses sociales de los huel-
guistas siempre que sean de
corta duracion.
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b) Cuando sea de solidaridad o apoyo, salvo que afecte al interés profesional
de quienes la promuevan o sostengan (art. 11.b RDLRT).

La STC 11/1981 afirma que el adjetivo profesional empleado por el art. 11.b)
RDLRT ha de entenderse referido a los intereses que afectan a los trabajadores
en cuanto a tales, no naturalmente en cuanto a miembros de una categoria
profesional especifica.

Asi pues, solo seran huelgas ilicitas aquellas que:

e persiguen intereses totalmente ajenos a los de los trabajadores en cuanto
a tales;

e o afectan a los huelguistas ni directa ni indirectamente, y

¢ no responden a objetivos que los entes sindicales consideren en un mo-

mento dado dignos de proteccion.

En Francia se establece una distincion entre la solidaridad interna y la externa (se es mas
restrictivo respecto de la segunda).

Interna: declarada en apoyo de despidos efectuados en la propia empresa en huelga.

Externa: la que se refiere a medidas adoptadas en organizaciones empresariales ajenas a
la de los huelguistas.

En Espafia la jurisprudencia ha admitido la legalidad de una huelga convoca-
da para que se procediera a la readmision de los trabajadores despedidos im-
procedentemente, argumentando que con la huelga se defendia "no solo el
interés particular de los despedidos sino el general de toda la plantilla" (STS,
24 de octubre de 1989).

¢) Cuando tenga por objeto alterar, dentro de su periodo de vigencia, lo pac-
tado en un convenio o lo establecido por laudo (art. 11.c RDLRT).

La renuncia al ejercicio del derecho de huelga a nivel colectivo es licita. No
obstante, llegados a este estadio, debe distinguirse entre el deber de paz ab-
soluto y relativo:

El deber de paz absoluto implica el compromiso de no plantear ningan tipo
de huelga durante la vigencia de un convenio colectivo. No obstante, es un
pacto que debe ser explicito, y normalmente, se alcanza a cambio de que el

convenio colectivo contenga alguna mejora o compensacion.
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Segun la STC 11/1981, este tipo de compromiso es constitucionalmente admisible, en
tanto que:

1) No existe una auténtica renuncia, como acto definitivo e irrevocable.

2) Se trata en cambio de una abdicacién temporal y transitoria del ejercicio del derecho
y no del derecho en si mismo.

3) El compromiso adquirido tampoco se realiza gratuitamente, sino mediante compen-
sacién contenida en el convenio colectivo.

Siguiendo la interpretacion de la STC 11/81, debe tenerse en cuenta que afec-
tara a los sujetos firmantes del convenio y a los trabajadores afectados por el
mismo. A sensu contrario, los sujetos no firmantes no quedan afectados por el
deber de paz absoluto.

No obstante, conviene tener presente que la STC 189/1993 parece haber mo-
dificado la doctrina de la STC 11/81, pues viene a defender que este pacto "al
integrarse en el contenido obligacional del convenio colectivo, no tiene inci-
dencia en el plano de las relaciones individuales encuadradas en el &mbito de

aplicacién del convenio".

Es decir, no se aplica a los trabajadores individuales sino solo a los sujetos

colectivos firmantes.

El deber de paz relativo se deriva de la firma de un convenio colectivo. En
efecto, durante su vigencia las partes se comprometen al respeto de su con-
tenido, aceptando la imposibilidad de realizar cualquier reivindicacién que
trate de modificarlo. Lo que se traduce en la prohibicién de plantear huelgas
cuya motivacién sea modificar el contenido del convenio colectivo vigente
(denominadas "huelgas novatorias"). Por tanto, es un compromiso implicito
en cualquier convenio colectivo, por lo que no es preciso que se prevea de un
modo expreso.

En el contenido de todo convenio colectivo debe distinguirse entre el contenido nor-
mativo y el contenido obligacional. Mientras que el primero se refiere a las condiciones
laborales propiamente dichas (regulacién del salario, clasificacién profesional, régimen
de ascensos, etc.), el segundo se identifica con el deber de paz relativo. Expirada la vi-
gencia pactada de un convenio, mientras que el contenido normativo permanece hasta
que entra en vigor uno nuevo (lo que se cononce como ultraactividad del convenio
colectivo), el obligacional decae. Lo que justifica la posibilidad de acudir a la huelga, por
ejemplo, para presionar en la negociacion del nuevo convenio.

Sin embargo, si el deber de paz relativo impide que puedan plantearse las que
pretendan modificar lo pactado, nada obsta que deban calificarse como licitas
aquellas que no persigan dicho objetivo.

La STC 11/81 establece que "nada impide la huelga durante el periodo de vigencia del
convenio colectivo cuando la finalidad de la misma no sea estrictamente la de alterar
el convenio".

Contenido normativo/
obligacional

A diferencia de las clausulas
normativas, con la denuncia
del convenio colectivo decaen
las clausulas obligatorias y, por
lo tanto, el deber de paz.
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En concreto, a pesar de la vigencia de un convenio colectivo, son licitas las
huelgas fundamentadas en los siguientes motivos:

1) Reclamar una interpretacién o aplicacion del convenio colectivo:

Es admisible porque no se trata de modificar los términos del convenio, sino
precisamente de fijarlos.

Conviene tener presente que la legalidad de estas huelgas viene limitada por la imposibi-
lidad de plantear una huelga habiendo iniciado el procedimiento de conflicto colectivo
de trabajo previsto en el RDLRT (art. 17.2) o en acuerdos interprofesionales sobre solu-
cién de conflictos colectivos (por ejemplo, ASAC V).

2) Exigir reivindicaciones que no impliquen modificacion del convenio
colectivo: Se trata de una modalidad admisible, ya que tampoco hay una mo-

dificacién del convenio si se exige algo totalmente ajeno al mismo.

No obstante, esta disposicién debe complementarse con el contenido de los
arts. 83, 84 y 89.1 TRLET, que permiten al empresario proponer modificaciones

sobrevenidas del contenido del convenio colectivo.

Sin embargo, el problema se encuentra en determinar en la practica cudndo nos encon-
tramos ante una reclamacién de una circunstancia no prevista en el convenio colectivo
y cuando se trata de una subversion de lo previsto en el convenio colectivo vigente, al-
teracién de lo pactado.

Por ejemplo, la doctrina judicial ha estimado que una huelga motivada por la negativa
de la empresa a negociar un pacto de empresa estando vigente un convenio colectivo no
es ilicita. STS] Pais Vasco, 20 de mayo del 2008.

3) Exigir una alteracion del convenio en aquellos casos en que este haya

sido incumplido por la parte empresarial.

4) También puede plantearse una huelga licita si se ha producido un cam-
bio absoluto y radical de las circunstancias presentes en el momento de
la celebracion del convenio colectivo y que, por consiguiente, justifican la
revision de lo pactado (aplicacion de la clausula rebus sic stantibus).

En cualquier caso, se trata de un supuesto verdaderamente excepcional y mucho menos
frecuente que los anteriormente descritos.

d) Cuando se produzca contraviniendo lo dispuesto en el RDLRT, o lo expresa-
mente pactado en convenio colectivo para la solucién de conflictos (art. 11.d
RDLRT).

Se trata de una modalidad de ilegalidad que la norma no especifica en exceso.
Aunque en una primera lectura, podria entenderse que la ilegalidad surge de
cualquier contravencion, sustantiva o adjetiva del RDLRT o del convenio co-
lectivo de aplicacion, parece, no obstante, que se esta enfocando hacia infrac-
ciones de procedimiento.

Huelga durante la vigencia
de un convenio colectivo

Pese a la vigencia de un conve-
nio colectivo (y del deber de
paz relativo) cabe la posibili-
dad de realizar huelgas legales.
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De todos modos, no puede afirmarse que cualquier contravencién de la nor-
ma legal o pactada permita la declaracion de la huelga ilegal. Atendiendo a
lo expuesto hasta ahora, pueden identificarse las siguientes situaciones que
comportarian la ilegalidad de la huelga, con las debidas matizaciones:

1) Huelga con ocupaciéon de locales: el art. 7.1 RDLRT prohibe la ocupacion
de los huelguistas del centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias.
Supuesto ya analizado con anterioridad.

2) Huelgas por sorpresa: Es decir, las efectuadas sin respetar el plazo de preavi-
so.

Por ejemplo, la realizacién de un paro en la actividad laboral de un dia completo siendo
en apoyo de un compariero muerto en un accidente de trabajo avisado la vispera supone
un incumplimiento del deber de preaviso y, por consiguiente, la huelga debe calificarse
como ilegal (STS, 25 de enero del 2011).

No obstante, como se ha analizado, debe recordarse que este es un requisito
que ha sido relativizado por la STC 11/1981.

Por otra parte, con relacion a las huelgas intermitentes, aunque —como se ana-
lizara— se ha admitido su legalidad, salvo que se demuestre que su ejercicio es
abusivo, es posible que se declare su ilegalidad si la desconvocatoria de alguno
de los paros previstos es fulminante.

Y esta conducta puede producir un dafio evaluable, especialmente en "aquellas empresas
cuya actividad consiste en una produccién (o prestaciéon de servicios en el caso ahora
enjuiciado) de flujo continuado, porque la convocatoria permite a la empresa acomodar
el plan de produccién teniendo en cuenta las horas de paro, maxime si en ambos casos
se constata la reaccién empresarial advirtiendo de ello, de forma que la desconvocatoria
inmediata de un lapso temporal de huelga intermitente no constituye, por su efecto,
un derecho de huelga, sino una medida de conflicto distinta a la huelga que viene a
resultar abusiva o contraria al ordenamiento juridico". Por ejemplo, los tribunales han
estimado que la desconvocatoria sorpresiva de uno de los paros previstos en una huelga
intermitente en una compafiia ferroviaria, manteniendo los posteriores, evidencia que
dicha conducta pretendia dejar sin efecto los servicios minimos previstos "quebrando,
de este modo, el equilibrio de sacrificios exigido para el legitimo ejercicio del derecho
de huelga", pudiéndose apreciar mala fe en la actuacién del sindicato convocante (SAN,
18 de octubre del 2010).

3) Incumplimiento de los servicios minimos y de mantenimiento: La declara-
cion de ilegalidad de la huelga estd vinculada al incumplimiento de las obli-
gaciones que especificamente incumben al comité de huelga (y no a las que
corresponden a los trabajadores individualmente considerados). Asumiendo
esta premisa, la huelga debe ser declarada ilegal si el comité de huelga no ha
efectuado de buena fe una diligente actividad de vigilancia de los servicios y de
advertencia a los trabajadores incumplidores de las consecuencias de sus actos.

Finalmente, hay dos situaciones que, en principio, no podrian motivar la de-
claracién de ilegalidad de la huelga:

e Piquetes informativos: El comportamiento ilicito de los piquetes informa-
tivos no puede comportar la ilicitud de la huelga, pues el delito de coaccio-

Incumplimiento del RDLRT
y huelga ilegal

No todo incumplimiento del
contenido del RDLRT compor-
ta la declaracién de ilegalidad
de la huelga
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nes es personal y no puede responsabilizarse a otros —los huelguistas— por
el comportamiento ilicito de los miembros del piquete (SSTC 254/1988;
y 332/1994).

e Incumplimiento de los servicios esenciales: en la medida en que el comité
de huelga no participa en la determinacién de estos servicios ni tampoco
en la designacion de los trabajadores adscritos a los mismos, es dificil que
pueda decretarse la ilicitud de la huelga, pues el incumplimiento solo pue-
de provenir del trabajador concretamente designado para desempefiarlos
(sin perjuicio de la responsabilidad en la que pudiera incurrir por su con-
ducta).

e) Huelgas abusivas (art. 7.2 RDLRT).

El art. 7.2 RDLRT declara que "las huelgas rotatorias, las efectuadas por los tra-
bajadores que prestan servicios en sectores estratégicos con la finalidad de in-
terrumpir el proceso productivo, las de celo o reglamento y, en general, cual-
quier forma de alteracion colectiva en el régimen de trabajo distinta a la huel-

ga, se consideraran actos ilicitos o abusivos".

Segun la STC 11/81, el contenido esencial del derecho de huelga consiste en
una cesacion del trabajo, en cualquiera de las manifestaciones o modalidades
que puede revestir. Por consiguiente, no comprende otras alteraciones colec-
tivas del régimen del trabajo distintas a la cesacion del trabajo. Asi, las moda-
lidades de huelga previstas en el art. 7.2 RDLRT no se encuentran comprendi-
das en el listado del art. 11 RDLRT, como huelgas ilegales. De modo que con
respecto a las mismas se establece una presuncién de ilicitud. Lo que significa
que los huelguistas que han empleado esta modalidad de huelga pueden tratar
de demostrar que no fue abusiva.

Se entiende que la huelga ha sido abusiva si (STS, 6 de julio 1990):

e Produce un dafio grave para la empresa.

e FEl dafio producido es irracional, en funcién de las exigencias de la propia
actividad conflictiva, debiendo tener en cuenta que toda huelga per se pro-

duce un dafio al empresario.

e Concurre una patente intencionalidad de los huelguistas de producirlo.

Mas alla de los supuestos enunciados en el art. 7.2 RDLRT, como por ejemplo,
las huelgas intermitentes, la presuncion es de licitud, correspondiendo al em-
presario probar su caracter abusivo (STC 72/1982; y STS, 6 de julio de 1990).
Y en este sentido, por las exigencias inherentes a la presién que toda huelga

conlleva, esa presuncion debe, en su caso, ser combatida demostrando no solo
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la generacién de més dafios, sino que estos son graves y han sido buscados
intencionadamente por los huelguistas mas alla de lo que es razonablemente
querido por la propia actividad conflictiva (SSTC 41/1984; y 148/1993).

En concreto, es el empresario el que debe aportar la base factica de "la desproporcién entre
los dafios producidos al empresario y los sacrificios asumidos por los huelguistas" (STS,
30 de junio de 1990).

Mas concretamente con relacion a las huelgas intermitentes, la jurisprudencia
sostiene que "es una modalidad huelguistica que no esta expresamente previs-
ta en las relaciones de huelgas ilegales o de huelgas abusivas que contienen los
articulos 7.2. y 11 RDLRT. El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo
han tenido ocasion de sefialar, no obstante, que esta alternancia o sucesioén
de horas o jornadas de huelga con horas o jornadas de trabajo, dentro de un
conflicto colectivo Gnico, no constituye en principio un supuesto de huelga
abusiva, pero que puede calificarse como tal cuando el desarrollo de los paros
intermitentes produce un dafio desproporcionado a la otra parte de la relacion
de conflicto" (STS, 17 de diciembre de 1999).

De hecho, los tribunales sostienen que "seria absurdo prohibir [la huelga intermitente]
en cuanto que es una alternativa a la clasica huelga continua, con frecuencia menos
dafiina para la empresa o para los usuarios de los servicios, al permitir la negociaciéon
y consiguiente reconsideracién de posturas en los periodos intermedios, haciendo mas
previsibles y evitables las disfuncionalidades al afiadir al preaviso de su inicio el aviso de
cada activacion" (STS, 17 de diciembre de 1999).

3.2.5. Fin de la huelga

El RDLRT prevé tres modos para finalizar una huelga:

1) El art. 8.2 RDLRT establece que en cualquier momento los trabajadores pue-
den dar por terminada la huelga. Desistimiento que puede fundarse en varios
motivos: consecucion de las reivindicaciones que motivaron la huelga; fin de
la capacidad de resistencia; o bien, por haberse sometido a un procedimiento
de solucién de conflicto colectivo (administrativo, art. 17.2 RDLRT; o por dis-
posiciéon de un acuerdo interprofesional sobre solucién de conflictos colecti-
vos, etc.).

En una huelga intermitente, el desistimiento ha de afectar a su totalidad y no a los paros
que se intercalan con el trabajo efectivo (STS, 17 de diciembre de 1999).

2) Por pacto entre las partes en conflicto. El ejercicio del derecho de huelga
no impide que durante su transcurso las partes puedan negociar. De hecho,
el art. 8.2 RDLRT establece que "las partes deberdn negociar para llegar a un
acuerdo", proceso en el que la Inspeccion de Trabajo puede ejercer una funcién
de mediacién (art. 9 RDLRT).

No obstante, conviene tener en cuenta que dependiendo de la motivacién de la huelga
(por ejemplo, si es politica o de solidaridad), no podra haber negociacion alguna.
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El pacto que pone fin a la huelga tiene la misma eficacia que lo acordado en
un convenio colectivo, en funcién de la legitimidad de los negociadores (art.
8.2 RDLRT).

Al respecto, pueden preverse instrumentos de mediacién a través del Convenio Colectivo
(recuérdese en este sentido, las previsiones contenidas en el ASAC V).

Por otra parte, la Inspecciéon de Trabajo tiene una atribucién como empresa al respecto
(art. 9 DRLRT; y art. 3.3 Ley 42/1997 Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y de la
Seguridad Social).

3) El art. 10.1 RDLRT (debidamente interpretado por la STC 11/1981) prevé
la posibilidad de que la huelga ("ordinaria" o que afecte a servicios esenciales)
termine mediante un arbitraje obligatorio acordado por el Gobierno, a pro-
puesta del Ministerio de Trabajo, exigiéndose que el arbitro sea imparcial.

En este sentido, la doctrina ha criticado que no se haga mencién a la posible participacion
de la Administracién autonémica.

Se trata, sin duda, de un supuesto excepcional en la defensa de los intereses
generales de la comunidad y que ha de ser interpretado de forma restrictiva,
precisamente, por suponer una limitaciéon de un derecho fundamental (Vega
Lopez, 2003, pag. 268).

No obstante, este modo de terminacion solo puede darse si concurren las si-

guientes circunstancias:

e Duracion o las consecuencias de la huelga.
e Posiciones de las partes.

e Perjuicio grave para la economia nacional.

Al respecto, la jurisprudencia ha declarado que el arbitraje solo puede impo-
nerse si se dan todos los requisitos (STS, 9 de mayo de 1988).

Por ejemplo, se ha estimado que no concurrian si el paro solo se habia prolongado duran-
te 3 dias (STSJ, Pais Vasco 23 de septiembre de 1998); o 15 dias (STS, 9 de mayo de 1988).
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4. Incursion en algunos derechos laborales
fundamentales inespecificos

4.1. Derecho a la igualdad y a la no discriminacion

La igualdad es uno de los valores superiores que fundamentan el Estado
social (art. 1.1 CE).

El derecho a la igualdad que recoge el articulo 14 CE es un derecho subjetivo
relacional (no auténomo): su contenido viene establecido siempre respecto
de relaciones juridicas concretas, de modo que es dificil que una violacién de
la igualdad no comporte, simultdineamente, la vulneraciéon de otro derecho.

En general, la discriminacion supone un tratamiento sistematicamente pe-
yorativo frente a un grupo de sujetos, basado en condiciones personales o fa-
miliares sobre las que no tienen facultad de eleccién, o en el ejercicio de de-
rechos elementales, vinculados con la idea misma de dignidad humana. Por
este motivo, se entiende que la existencia de una situacion de discriminacioén
en una determinada sociedad supone algo mdas que una mera diferencia de
trato; es un verdadero atentado a la dignidad humana, a las mas elementales

situaciones de respeto al ser humano (Fernandez Lépez, 1992).

Entre el principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién puede establecerse, por
tanto, una clara distincién. El principio general de igualdad sélo veda el comportamiento
arbitrario o injustificadamente desigual del empresario -mandato débil. En cambio, la
prohibicién de discriminacion exige la identidad de trato. Por este motivo, s6lo se admi-
ten las excepciones que tengan un fundamento constitucional expreso -mandato fuerte
(Martinez Rocamora, 1998).

No toda desigualdad de trato debe calificarse como atentatoria al prin-
cipio de igualdad, sino sélo las que no estén justificadas, de acuerdo con
criterios o juicios de valoracién generalmente aceptados.

La prohibicion de discriminacion supone un tratamiento diferenciado
y sistematicamente peyorativo de un grupo de sujetos, basado en sus
condiciones personales o familiares —sobre las que no tienen libertad de
eleccion- o en el ejercicio de derechos fundamentales.

El acto discriminatorio puede manifestarse de un modo directo, o bien indi-
recto (art. 28 Ley 62/2003, 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social):

Principio de igualdad de
trato

El principio de igualdad de tra-
to puede definirse como la au-
sencia de toda discriminacién
directa o indirecta por razén
del origen racial o étnico, la
religién o convicciones, la dis-
capacidad, la edad o la orien-
tacién sexual de una persona
(art. 28.1.a Ley 62/2003).




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 106

Derechos laborales de caracter fundamental

e La discriminacion directa, mas facil de detectar, se produce en las situa-
ciones en las que una persona sea tratada de forma menos favorable que
otra en situacion analoga por razoén de origen racial o étnico, religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.

Y, segtin el art. 6.1 LO], "se considera discriminacién directa por razén de sexo la situaciéon
en la que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién
a su sexo, de manera menos favorable que otra en situacién comparable".

La STJCE 10 de julio 2008 resuelve un supuesto de discriminacién directa, en la que un
empresario, después de haber ofertado un empleo, declara publicamente que su empresa
busca instaladores pero no puede emplear a "extranjeros" a causa de las reticencias de la
clientela a permitirles acceder a su domicilio privado durante la ejecucién del trabajo.

e La discriminacion indirecta hace referencia a disposiciones aparente-
mente neutras que puedan ocasionar una desventaja particular a una per-
sona respecto de otras por razén de alguna de las circunstancias tutela-
das (origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad o
orientacion sexual), siempre que objetivamente no respondan a una fina-
lidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no
sean adecuados y necesarios.

Como recoge la STC 3/2007, cuando se denuncia una discriminaciéon in-
directa, no se exige aportar como término de comparacion la existencia de
un trato mas beneficioso atribuido tnica y exclusivamente a los varones;
basta, siguiendo con la doctrina del TJCE, que exista una norma o una in-
terpretacion o aplicacion de la misma que produzca efectos desfavorables
para un grupo formado mayoritariamente, aunque no necesariamente de

forma exclusiva, por trabajadoras femeninas.

Y, segun el art. 6.2 LOI "se considera discriminacién indirecta por razén de sexo la situa-
cién en que una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas
de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha dis-
posicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finali-
dad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados".

4.1.1. La proteccion de la igualdad y la prohibicion de la
discriminacion en el ordenamiento juridico laboral

La proteccién de la igualdad y la prohibicién de discriminacién se recogen en

numerosas disposiciones juridico-laborales.

Mientras que el art. 4.2.c) TRLET se refiere a la no discriminacién como un
derecho basico de los trabajadores, el art. 17 TRLET establece la prohibicién
de discriminacién en las relaciones laborales (contenidas en preceptos regla-
mentarios, clausulas de convenios colectivos, pactos individuales o decisiones
unilaterales del empresario). Por otra parte, teniendo en cuenta el mandato
del art. 9.2 CE, la Legislacion Laboral admite la adopcion de medidas de dis-

criminacién o accion positiva. Es decir, el principio de igualdad de trato no
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impide que se adopten medidas especificas a favor de determinados colectivos,
con el objeto de prevenir o compensar las desventajas que sufren (parrafos 2
a 4 del art. 17 ET).

Discriminacion y acceso al empleo

El art. 22 de la Ley 56/2003, 16 diciembre, de Empleo, establece la necesidad de respetar
los principios de igualdad de oportunidades y no discriminacién, garantizando la plena
transparencia del proceso de seleccién para el acceso a un empleo.

A raiz de la Ley 62/2003 (en consonancia con el art. 13 del Tratado de la Unién
Europea y las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE) se ha producido una am-
pliacion de las causas de discriminacién. Asi, se ha incluido la discriminacién
por orientacion sexual, por razén de origen racial o étnico y la vinculada a
ideas religiosas.

También deben tenerse en cuentas las medidas antidiscriminatorias dirigidas
a las personas con discapacidad previstas en la Ley 51/2003, 2 de diciembre,
sobre Igualdad de Oportunidades, no Discriminacién y Accesibilidad Univer-
sal de las Personas con Discapacidad.

Por otra parte, el art. 3 de la LO 3/2007, 22 de marzo, de Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres (en adelante, LOI) establece que "el principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacion,
directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la
maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil". Afiadien-
do en el art. 4 que "la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se

integrard y observara en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas".

Las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades
en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a
evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, me-
didas que deberan negociar, y en su caso acordar, con los representantes lega-
les de los trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral
(art. 45 LOI).

Ahora bien, en las empresas de mas de 250 trabajadores, después de realizar un
diagnéstico de situacion, debe negociarse un plan de igualdad, con el objeto
de alcanzar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres y a eliminar la discriminacién por razén de sexo. En concreto,
los planes de igualdad fijardn los concretos objetivos de igualdad a alcanzar,
las estrategias y practicas a adoptar para su consecucién, asi como el estable-
cimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fi-
jados (art. 46 LOI).

Plan de igualdad

Las empresas de mas de 250
trabajadores estan obligadas a
negociar un plan de igualdad
(para el resto es voluntario, sal-
vo que el convenio colectivo
prevea otra cosa).
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En cuanto a la distincién entre la discriminacién directa y la indirecta, la le-
gislacion laboral también se ha hecho eco profusamente:

e Reconociendo el derecho a los trabajadores a no ser discriminados directa
o indirectamente (art. 4.2.c TRLET); o bien,

e prohibiendo cualquier tipo de discriminacién directa o indirecta (art. 17.1
TRLET); o bien,

e exigiendo al empresario que pague "por la prestaciéon de un trabajo de
igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y
cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin
que pueda producirse discriminacién alguna por razén de sexo en ninguno

de los elementos o condiciones de aquella" (art. 28 TRLET).

Asimismo, la Autoridad Laboral debe velar por el respeto al principio de igualdad en los
convenios colectivos que pudieran contener discriminaciones, directas o indirectas, por
razén de sexo (art. 90.6 TRLET).

Por otra parte, sin perjuicio de lo que se expondra posteriormente con ocasion
de las medidas de garantia de los derechos fundamentales, en este estadio de
la exposicién, conviene sefialar un aspecto de suma relevancia. La eficacia de
la prohibicién de discriminacién que recoge la normativa laboral depende de
la existencia de un mecanismo sancionador que trate de disuadir a los poten-
ciales agresores de efectuar estas conductas socialmente indeseadas. Asi, junto
con la posibilidad de exigir responsabilidades penales y/o administrativas, la
legislacion laboral declara la nulidad de la disposicién, acto o conducta discri-
minatoria —art. 17.1 TRLET.

Medida que presenta algunas particularidades cuando se trata de un despido.
En efecto, siguiendo con la doctrina sentada por la STC 38/1981, si el empresa-
rio extingue el contrato en base a un motivo discriminatorio, o bien, atentan-
do contra los derechos y libertades fundamentales, se entiende que el despido
es radicalmente nulo. Lo que significa que estd obligado a readmitir al traba-
jador (y el trabajador a ser readmitido), sin posibilidad, por tanto, de sustituir
dicha obligacion por el pago de una compensacion econémica (como sucede
en los despidos declarados improcedentes —esto es, en los que no concurre la
causa alegada por el empresario al extinguir). La aplicabilidad de esta regla, no
obstante, depende de que se den las circunstancias siguientes:

e En primer lugar, —como ya se ha avanzado con anterioridad- el trabajador
debe probar la existencia de un indicio razonable de vulneracién de su
derecho fundamental (en el resto de supuestos extintivos es el empresario
el que tiene la carga de la prueba).

¢ Ensegundo lugar, cuando se prueba indiciariamente que una decisién em-
presarial puede enmascarar una lesion de derechos fundamentales, incum-

be al empresario acreditar que su decision obedece a motivos razonables

STC 240/1999

"La especifica prohibicién de
discriminacién por razén de
sexo consagrada en el art. 14
CE, que contiene un derecho y
un mandato antidiscriminato-
rio, comprende no sélo la dis-
criminacion directa, es decir,
el tratamiento juridico diferen-
ciado y desfavorable de una
persona por razén de su sexo,
sino también la indirecta, esto
es, aquel tratamiento formal-
mente neutro o no discrimina-
torio del que se deriva, por las
diversas condiciones facticas
que se dan entre trabajadores
de uno y otro sexo, un impac-
to adverso sobre los miembros
de un determinado sexo".

STC 183/2007

"La discriminacion puede viciar
actuaciones relativas al acceso
al empleo o a su mantenimien-
to y que, cuando asi ocurre,
sus efectos pueden ser equi-
parados a los de aquellas me-
didas que, en el ordenamien-
to laboral, impiden la continui-
dad del vinculo laboral por de-
cisiéon unilateral del empresa-
rio, esto es, a los del despido
fundado en la vulneracién de
un derecho fundamental, de-
terminando la ineficacia abso-
luta del acto empresarial ex-
tintivo, ilicito por discriminato-
rio".

STC 29/2002

"Es preciso que el trabajador
aporte un indicio razonable de
que el acto empresarial lesiona
su derecho fundamental, prin-
cipio de prueba o prueba ve-
rosimil dirigido a poner de ma-
nifiesto el motivo oculto que
se denuncia y que debe per-
mitir deducir la posibilidad de
su concurrencia. S6lo una vez
cumplida esta primera e inex-
cusable carga, recaera sobre la
parte demandada la de probar
que su actuacién tuvo causas
reales absolutamente extrafias
a la pretendida vulneracién, asi
como que tenian entidad sufi-
ciente para justificar la decisién
adoptada".
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y ajenos a todo propdsito atentatorio del derecho de que se trate (STC
38/1981).

4.1.2. Las conductas discriminatorias en el ambito juridico-
laboral

La organizacién productiva es un espacio especialmente propicio para que se
den conductas discriminatorias. Lo que exige, como hemos comprobado, una
atencion especial por parte del legislador. De todos modos, el respeto de la
igualdad y la prohibicion de la discriminacion no significa que la direccion de
una empresa esté sujeta a un principio absoluto de igualdad de trato —lo que,
a su vez, no excluye la prohibicién de distinciones basadas en factores que el
ordenamiento catalogue como discriminatorias (STC 128/1987).

Centrandonos en la tipologia de las conductas discriminatorias, el listado de
motivos recogidos en la normativa laboral descrita e, incluso, en la propia
CE (art. 14 CE) no es cerrado, sino que es un numerus apertus. Segin la STC
75/1983, la referencia expresa a tales motivos o razones de discriminacién del
art. 14 CE no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de

discriminacion.

Hecha una breve alusion a la discriminacién por motivos sindicales, la expo-
sicién que sigue se centrara en los siguientes motivos discriminatorios: discri-
minacion por razén de sexo, por discapacidad y por razén de la edad. Teniendo
en cuenta que el derecho a la igualdad no es un derecho auténomo, sino rela-
cional, para evitar reiteraciones, la exposicion del resto de supuestos discrimi-
natorios mds relevantes se efectuara con ocasion del analisis de los derechos
fundamentales laborales inespecificos (en concreto, al analizar el derecho a la
libertad religiosa e ideolégica).

Otros supuestos discriminatorios

La orientacién homosexual, si bien no aparece expresamente mencionada en el articu-
lo 14 CE como uno de los concretos supuestos en que queda prohibido un trato discri-
minatorio, es indubitadamente una circunstancia incluida en la cldusula "cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social" a la que debe ser referida la interdiccién de
la discriminacién (STC 41/2006).

El estado de salud del trabajador o, mas propiamente, su enfermedad, pueden, en de-
terminadas circunstancias, constituir un factor de discriminacién analogo a los expresa-
mente contemplados en el art. 14 CE (STC 62/2008).

La naturaleza temporal del contrato de trabajo también puede ser un motivo discrimi-
natorio (SSTC 52y 136/1987 y 177/1993); o incluso, el caracter interino o funcionarial
de la relacion (STC 203/2000).

El principio de igualdad también puede verse vulnerado si se establece un régimen ju-
ridico que prevé diferencias en funcién del vinculo familiar -matrimonio, parejas de
hecho, etc. (STS 21 de mayo 2002).

La doctrina constitucional ha alcanzado un estadio mas en este sentido, pues en virtud
de la STC 26/2011, de 14 de marzo, en un supuesto en el que se niega a un trabajador
la solicitud de un cambio de turno sin reduccién de jornada, el Tribunal Constitucional
ha admitido que dicha negativa debe calificarse como una discriminacién "por razén
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de sus circunstancias familiares" (la "particularidad" del caso es que en la STC 24/2011,
de 14 de marzo, se niega este derecho en un supuesto muy similar, pero a peticiéon de
una trabajadora).

Discriminacion por razén de sexo

El art. 14 CE persigue la interdiccién de determinadas diferencias contrarias
a la dignidad de la persona, entre las que se encuentra la expresa prohibicién
de la discriminacién por razén de sexo (STC 19/1989), lo que impide, en prin-
cipio, considerar al sexo como criterio de diferenciacién en el &mbito del em-
pleo y las condiciones de trabajo (STC 28/1992). La discriminacién por razén
de sexo puede manifestarse de multiples modos:

a) La discriminacién puede estar presente en el contenido de normas legales o
reglamentarias. Por ejemplo, se estima que atenta contra el principio de igual-
dad la prohibicién de trabajo de las mujeres en el interior de las minas, pues,
aunque la especial dureza de este trabajo puede requerir determinadas exigen-
cias de fortaleza y condicion fisica, éstas habrdn de ser exigibles por igual al
hombre o a la mujer, al margen de su sexo (STC 229/1992).

O bien, el régimen juridico previsto para acceder a las prestaciones de incapa-
cidad permanente de los trabajadores a tiempo parcial (méas gravoso que para
los trabajadores a jornada completa), por tratarse de una modalidad contrac-
tual que afecta predominantemente al sexo femenino (STC 253/2004). Asimis-
mo, la suspension de la demanda de empleo de una desempleada durante el
periodo de maternidad debe calificarse como discriminatorio (STC 214/2006).

En el &mbito funcionarial, 1a STC 240/1999 ha declarado que "el no reconocimiento de la
posibilidad de obtener una excedencia por cuidado de hijos por parte de los funcionarios
interinos produce en la practica unos perjuicios en el &mbito familiar y sobre todo laboral
que afectan mayoritariamente a las mujeres que se hallan en situacién de interinidad",
pues "hoy por hoy son las mujeres las que de forma casi exclusiva solicitan este tipo
de excedencias para el cuidado de los hijos", por lo que "en la practica, la denegacion
de este tipo de solicitudes constituye un grave obstdculo para la conservacién de un
bien tan preciado como es la permanencia en el mercado laboral que afecta de hecho
mayoritariamente a la mujeres perpetuandose asi la clara situacién de discriminacion
que tradicionalmente ha sufrido la mujer en el &mbito social y laboral".

b) La discriminacién también puede provenir de la regulacién de las condi-
ciones de trabajo prevista en los convenios colectivos. En este sentido, convie-
ne advertir que la existencia de una previa negociacion entre los representan-
tes de las partes no es un argumento suficiente como para concluir que el trato
diferente que aquél establezca responde "indudablemente a unos motivos que
se estimaron de suficiente entidad para servirle de sustento" (STC 28/1992).

Asi, por ejemplo, si el convenio colectivo de una compafiia aérea prevé una
clausula de retiro anticipado sOlo para trabajadores del sexo femenino entre
35 y 40 afios (en base a la necesidad de que las auxiliares de vuelo femeninas
tuvieran una buena presencia fisica) no esta justificado, debiéndose extender
a todo el personal de la empresa (STC 207/1987).

La lucha contra la
discriminacion en el
ambito comunitario

La jurisprudencia TJCE se opo-
ne a la aplicacion de una me-
dida nacional que, aunque es-
té formulada de manera neu-
tra, perjudique a un porcentaje
muy superior de mujeres que
de hombres, a menos que la
medida controvertida esté jus-
tificada por factores objetivos
ajenos a cualquier discrimina-
cién por razén de sexo.
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En cambio, no se otorga el amparo a un trabajador que solicita que se le reconozca una
determinada ventaja econémica (plus de transporte nocturno) prevista en el convenio
colectivo tinicamente para los trabajadores de sexo femenino (STC 28/1992). Ni tampoco
a un hombre casado, con una hija, al que se le niega un complemento retributivo (en
concepto de guarderia), por cuanto que estad previsto para las mujeres con hijos o los
varones viudos con hijos (STC 128/1987).

El derecho a la igualdad también puede verse vulnerado si el convenio colecti-
vo prevé una retribucion inferior a las trabajadoras con respecto a los varones,
pese a realizar un trabajo de igual valor. Elemento, éste ultimo, de capital
importancia cuando la discriminacion trate de encubrirse en la existencia de
categorias o grupos profesionales distintos ocupados preferentemente por tra-
bajadores de uno u otro sexo -y, por consiguiente, se trate de justificar sobre
la base de las diferentes funciones realizadas y/o en el especial esfuerzo fisico
requerido. Al respecto, el TC ha declarado que el sexo no puede ser un factor
determinante de los criterios retributivos, a menos que sea un elemento de
idoneidad o aptitud profesional para el desempefio de una tarea que posee un
valor propio y especifico (STC 147/1995).

En estos casos, en la valoracion del trabajo, ha de garantizarse y exigirse que los propios
criterios de evaluacién del trabajo no sean, por si mismos, discriminatorios. Por ello,
debe evidenciarse que se ha recurrido a criterios de evaluacién neutros (STC 58/1994).
De hecho, se estima que la prohibiciéon de discriminacién por sexo en materia salarial
también se ignora cuando se produce una hipervaloracién de trabajos en los que sélo
han sido tomados en consideracién, a efectos salariales, rasgos inherentes a uno de los
sexos en detrimento del otro (STC 145/1991).

¢) En términos generales, siguiendo la doctrina del TC, la discriminacién por
razon de sexo no comprende s6lo aquellos tratamientos peyorativos que en-
cuentren su fundamento en la pura y simple constatacion del sexo de la per-
sona perjudicada. Sino que este tipo de discriminacién también engloba estos
mismos tratamientos cuando se funden en la concurrencia de condiciones o
circunstancias que tengan con el sexo de la persona una relaciéon de conexién
directa e inequivoca (SSTC 182/2005, 214/2006, 17/2007 y 233/2007). Y esto
sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en tanto que hecho
biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres.

Por otra parte, como recoge la STC 28/1992 en referencia al sexo, en el art.
14 CE, implica también la decision constitucional de acabar con una histérica
situacién de inferioridad atribuida a la mujer también en el ambito del empleo
y las condiciones de trabajo.

La prohibicién de la discriminacién por razon de sexo junto con el art. 9.2 CE admiten la
existencia de medidas singulares en favor de la mujer, que traten de corregir una situa-
cién desigual de partida, como son las medidas de accién positivas o similares. Pero, al
mismo tiempo, exige la eliminacion, en principio, de las normas protectoras del trabajo
femenino, y que pueden suponer en si mismas un obstéculo para el acceso real de la
mujer al empleo en igualdad de condiciones de trabajo con los varones.

En este contexto deben incardinarse las actuales medidas de promocién de la
conciliacion de la vida familiar y laboral. Estas no sélo focalizan su atencion
en la inserciéon laboral o mejora de condiciones laborales de la mujer con res-

ponsabilidades familiares, si no que también persiguen la distribucién de tales

STC 182/2005

"La proteccion de la condicién
biolégica y de la salud de la
mujer trabajadora ha de ser
compatible con la conserva-
cién de sus derechos profesio-
nales, de suerte que la minus-
valoracién o el perjuicio causa-
do por el embarazo o la sucesi-
va maternidad constituyen un
supuesto de discriminacién di-
recta por razén de sexo".

STC 128/1987

En comparacién con los varo-
nes, "existe una innegable y
mayor dificultad para la mujer
con hijos de corta edad para
incorporarse al trabajo o per-
manecer en é|".
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responsabilidades. Tratando, en definitiva, de facilitar la insercién del trabaja-
dor con responsabilidades familiares, con independencia de su sexo (Purcalla
Bonilla, 2004).

Consecuentemente con este planteamiento, la legislacién laboral ha tratado
de establecer una serie de medidas dirigidas a proteger estas circunstancias. Y
en especial, en lo relativo al despido.

Asi, al igual que en los supuestos de despido que tengan por mévil alguna de
las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien
se produzcan con violacién de derechos fundamentales y libertades puablicas
del trabajador, la extincién injustificada del contrato en los casos en los que
el trabajador esté o haya ejercido alguno de los derechos que tiene atribuidos
con el objeto de conciliar la vida familiar y laboral también seran declarados
nulos (nulidad objetiva).

En concreto, en virtud del art. 55.5 TRLET, declara que "serd también nulo el despido en
los siguientes supuestos:

a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por ma-
ternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcién o acogimiento o paternidad
al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 45, o el notificado en una fecha tal
que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspensioén a que se refiere la letra a), y el de los trabajadores
que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4, 4 bis y 5
del articulo 37[permiso o reduccién por lactancia y por hijo prematuro y reduccién de
jornada para el cuidado de un familiar], o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado
o estén disfrutando la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46[suspensién
para el cuidado de un familiar]; y el de las trabajadoras victimas de violencia de género
por el ejercicio de los derechos de reduccién o reordenacién de su tiempo de trabajo,
de movilidad geogréfica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la relaciéon
laboral, en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley.

c) El de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los perio-
dos de suspension del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad,
siempre que no hubieran transcurrido més de nueve meses desde la fecha de nacimiento,
adopcién o acogimiento del hijo".

En este sentido, uno de los aspectos mas controvertidos ha girado alrededor de
la posibilidad de declarar la nulidad del despido en supuestos en los que la em-
presa no tenia conocimiento del embarazo; plantedndose si la trabajadora es-
taba obligada a probar la existencia de un indicio razonable de vulneracién de
su derecho fundamental o no. La STC 92/2008 ha estimado que para declarar
la nulidad del despido de la trabajadora embarazada no es necesaria la concu-
rrencia de un animo empresarial discriminatorio y, por tanto, el conocimiento
previo del estado de embarazo. O, dicho de otro modo, la extincién injustifi-
cada del contrato de una trabajadora embarazada, aunque el empresario no
tenga conocimiento de su estado, debe ser calificada como nula (debiéndose
readmitir, consecuentemente, a la trabajadora en su puesto de trabajo).

Maternidad y empleo

El riesgo de pérdida del em-
pleo como consecuencia de la
maternidad de las mujeres tra-
bajadoras constituye probable-
mente el problema més impor-
tante —junto a la desigualdad
retributiva— con el que se en-
frenta la efectividad del princi-
pio de no discriminacién por
razén de sexo en el ambito de
las relaciones laborales (STC
92/2008).

STC 92/2008

El régimen juridico vigente no

exige "la acreditacién del pre-

vio conocimiento del embara-

zo por el empresario que des-

pide y, menos aun, el requisito
de una previa notificacién por

la trabajadora al empresario de
dicho estado".
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En otro supuesto, el TC ha entendido que la no renovacién de un contrato temporal por
obra o servicio de una trabajadora social embarazada, como se habia venido produciendo
desde hacia algunos afios, y el hecho de la necesidad de tales servicios persistian (como
demuestra el hecho de que el Ayuntamiento contratara a otra trabajadora social) ponen
de manifiesto que se ha producido un comportamiento discriminatorio (STC 74/2008).

Y la extincién de un contrato de trabajo durante el periodo de prueba durante el cual una
trabajadora ha solicitado varias bajas laborales motivadas por abortos naturales también
debe calificarse como discriminatoria (STC 17/2007).

No obstante, la doctrina judicial ha entendido que la nulidad objetiva descrita (esto es,
con independencia de que la empresa conozca o no el embarazo de la trabajadora) no es
aplicable en los supuestos de extincion de la relacién laboral de una trabajadora embara-
zada durante el periodo de prueba. Lo que quiere decir que, en tales casos, la trabajadora
embarazada deberd aportar indicios de discriminacién para entender que la extincién de
su contrato de trabajo respondi6 a un motivo discriminatorio (el hecho de que la em-
presa conozca su estado de gestacién no es una circunstancia indiciaria suficiente), STS,
18 de abril del 2011.

De todos modos, como afirma la STC 17/2003, la proteccién de la mujer no se
limita a la de su condicion biolégica durante el embarazo y después de éste, ni
a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al emba-
razo y al parto. En el ambito estricto del desarrollo y vicisitudes de la relacién
laboral, esta protecciéon también condiciona las potestades organizativas y dis-
ciplinarias del empresario, evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que
medidas discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afian-
zando, al mismo tiempo, todos los derechos laborales que le corresponden en
su condicion de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio derivado
de aquel estado.

Asi, 1a STC 3/2007 ha declarado que la negativa de la empresa (confirmada por el 6rgano
judicial) a aceptar la reduccién de jornada propuesta por una trabajadora —en virtud de
la facultad reconocida en el art. 37.5 y 6 TRLET (que consistia en pasar de una jornada de
lunes a sdbados y en turnos rotativos de mafiana y tarde, a otra de lunes a miércoles y en
horario de tarde), debe calificarse como discriminatoria. Especialmente porque "el hecho
de que el 6rgano judicial no se haya planteado la cuestién de si denegar a la trabajadora
la reduccion de jornada solicitada constituia o no un obstaculo para la compatibilidad
de su vida familiar y profesional supone no valorar adecuadamente la dimensién consti-
tucional ex art. 14 CE". Al respecto, cabe tener en cuenta también las SSTC 24 y 26/2011.

d) El acoso es otra forma de discriminacion prohibida por el ordenamiento ju-
ridico. Aunque el acoso discriminatorio puede manifestarse de multiples for-
mas, el denominador comtn de todas ellas es que se define en atencion al
resultado y no a la conducta en que se concreta el comportamiento prohibido
(Molina Navarrete, 2004).

Entre las diversas tipologias de acoso, centraremos nuestra atencién en el aco-
so sexual, por su dimensién como problema. Este es un atentado contra la
libertad sexual del individuo que puede incardinarse en la prohibicion de dis-
criminacién por razén de sexo. Segun el art. 28.1.d) Ley 62/2003 por "acoso"
se entiende "toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o étni-
co, la religioén o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual
de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su
dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo".
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Por otra parte, el art. 7 LOI hace una distincion entre el "acoso sexual" y el
"acoso por razoén de sexo".

e Acoso sexual. Cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza
sexual que tenga el propésito o produzca el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimi-
datorio, degradante u ofensivo.

El acoso puede exteriorizarse mediante cualquier comportamiento que suponga una
ofensa para quien lo recibe, con independencia del medio utilizado —incluyendo, accio-
nes, palabras, gestos, insinuaciones, escritos, dibujos, anuncios en lugares publicos, etc.
No obstante, es importante distinguir entre el acoso sexual del comportamiento amis-
toso, pues, mientras que el primero es unilateral e indeseado, el segundo es voluntario
y reciproco, correspondiendo a cada individuo la opcién de aceptarlo o rechazarlo por
ofensivo (Arias Dominguez; Rubio Sanchez, 2006).

e Acoso por razon de sexo. Cualquier comportamiento realizado en fun-
cion del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de atentar contra

su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

Por otra parte, segtn el art. 54.2.g) TRLET, es motivo de despido disciplinario, "el acoso
por razén de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa".

Lo definitorio de una conducta de este tipo es que el trabajador sea requerido
sexualmente, explicita o implicitamente con la promesa de experimentar una
mejora o la amenaza de sufrir un mal en sus condiciones o expectativas labo-
rales, en funcién de que acepte o no al requerimiento formulado (STSJ Galicia
28 de noviembre 2000).

Tal comportamiento hostil puede provenir del propio empresario, asi como de
otros comparieros (en cuyo caso, tiene competencia la jurisdiccion social, STC
250/2007) o, incluso, de clientes. Y, en estos supuestos, el empresario puede
ser declarado responsable, por tolerar este tipo de conductas en la empresa
(STC 250/2007) o por inhibirse ante la queja frente a un cliente. Ahora bien, de
demostrarse que la empresa no tenia conocimiento de tales comportamientos,

no puede imputdrsele responsabilidad alguna (STC 74/2007).

De hecho, el art. 48.1 LOI exige a las empresas promover condiciones de trabajo que
eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos especificos
para su prevencion y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular
quienes hayan sido objeto del mismo.

En cualquier caso, "para que exista un acoso sexual ambiental constitucional-
mente recusable ha de exteriorizarse, en primer lugar, una conducta de tal ta-
lante por medio de un comportamiento fisico o verbal manifestado, en actos,
gestos o palabras, comportamiento que ademas se perciba como indeseado e
indeseable por su victima o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz
de crear un clima radicalmente odioso e ingrato" (STC 224/1999).
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Es importante, ademads, que la objetividad y la gravedad del comportamiento
son los aspectos que deberdn ser valorados a la hora de suministrar los ele-
mentos iniciales de prueba que permitan al juez presumir la posible existencia
de un acoso sexual (STC 136/2001).

El acoso sexual debe diferenciarse de otros tipos de acoso, como por ejemplo, el acoso
moral o psicoldgico (mobbing), pues, su objetivo no es perseguir favores de caricter se-
xual, sino hacer el vacio a la victima, provocando su humillacién y definitivo alejamien-
to del lugar de trabajo. El acoso laboral, pese a ser pluriofensivo, se estima que siempre
supone una violacién del derecho a la dignidad de la pesona o su integridad moral (art.
15 CE). Por ello, la razén de ser de la tutela antiacoso moral debe ser la prohibicién de la
desintegracion psicolégica y moral de la persona. Las caracteristicas basicas del mobbing
son: trato humillante y vejatorio; habitualdad o reiteracién; animo desestabilizador; y
que sea efectiva y objetivamente constatable (Molina Navarrete, 2004; Sagardoy Bengoe-
chea, 2005; Arias Dominguez; Rubio Sdnchez, 2006).

Discriminacion por razon de edad

Aunque la edad no figura entre las causas de discriminacién expresamente
enunciadas en el art. 14 de la CE, puede encontrarse entre las circunstancias
personales a las que genéricamente se refiere el inciso final del precepto (SSTC
75/1983, 31/1984 y 69/1991) y, por ello, podra en algunos casos ser tomada en
consideracion cuando resulte relevante desde el punto de vista de la aplicacién
del principio de igualdad (STC 69/1991).

Segan la STC 22/1981, la prevision legal de una edad de jubilacién forzosa —tal
y como estaba prevista en la D. Ad. 5.* del Estatuto de los trabajadores de 1980-
(basada en una presuncion de ineptitud iuris et de iure) carece de base consti-
tucional, pues afecta a la raiz misma del derecho al trabajo entendido como
libertad de trabajar (art. 35 CE), anulando de hecho su contenido esencial.

Lo que durante largo tiempo no impidié que los convenios colectivos, siempre que se
vincularan a una politica de empleo, previeran una edad de jubilacién forzosa (opcién
que ya no es posible, D. Ad. 10.? TRET, en la redaccién dada por la Ley 3/2012).

Para la STS 27 de diciembre 1999 la exigencia de una determinada edad (25
afios como méaximo) en una convocatoria a un puesto de trabajo en una com-
pariia aérea, no puede calificarse como discriminatoria, pues, atendiendo a las
tareas que se van a encomendar "hacen que el requisito de edad constituya

una distincién objetiva, seria, abstracta y razonable".

STSJ [C-A] Cataluiia

No obstante, en la STS] [C-A] Catalufia 10 noviembre 2006 se confirma la sancién admi-
nistrativa (tres mil euros) impuesta por la Autoridad Laboral a una empresa por haber
publicado una oferta de empleo requiriendo una "Edad entre 35-45 afios", pues, debe
calificarse como una discriminacién desfavorable por razén de edad.

Mobbing

El término mobbing proviene
del verbo inglés to mob que
significa perseguir, asaltar,
atropellar. Y ha sido traduci-
do como "psicoterror laboral u
hostigamiento psicoldgico en
el trabajo, para referirse a una
situacién en la que una perso-
na se ve sometida por otra u
otras en el lugar de trabajo a
una serie de comportamientos
hostiles" (Sagardoy Bengoe-
chea, 2005).
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Discriminacion por razon de discapacidad

La Ley 51/2003 —a la que ya hemos hecho referencia- tiene por objeto estable-
cer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de opor-
tunidades de las personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10,
14 y 49 CE (parrafo 1.° art. 1.1 Ley 51/2003).

Entendiendo que la "igualdad de oportunidades" se refiere a la ausencia de
discriminacién, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad,
asi como la adopcién de medidas de accion positiva orientadas a evitar o com-
pensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plena-
mente en la vida politica, econémica, cultural y social (péarrafo 2.° art. 1.1 Ley
51/2003).

Art. 38.2 Ley 13/1982

En este sentido, el art. 38.2 Ley 13/1982, 7 de abril, de Integracién Social de los Minus-
validos, prevé una cuota de reserva de trabajadores discapacitados (un 2%) aplicable a las
empresas publicas y privadas que empleen un ntimero igual o superior a 50 trabajadores.
Aunque, con una intencién claramente flexibilizadora, se permite a las empresas sustituir
esta obligaciéon por medidas alternativas previstas en el Decreto 27/2000, 14 de enero.

Como hemos apuntado anteriormente, el TC ha manifestado que el estado de
salud del trabajador o, mas propiamente, su enfermedad, pueden, en determi-

nadas circunstancias, constituir un factor de discriminacién (STC 62/2008).

STC 62/2008

A pesar de ello, la STC 62/2008 ha estimado que si una empresa despide a un trabajador,
no por estar enfermo ni por ningan prejuicio excluyente relacionado con su enfermedad,
sino por considerar que dicha enfermedad le incapacita para desarrollar su trabajo (en
concreto, habia ocultado que padecia una enfermedad en las cervicales que le imposibi-
litaba desarrollar las labores de albafil comprometidas), no debe calificarse como una
conducta discriminatoria. Especialmente, si la empresa de haber conocido esta circuns-
tancia con anterioridad a la contratacién no habria procedido a efectuarla.

4.2. Derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, objecion de

conciencia y empresas de tendencia

4.2.1. La libertad ideolégica y religiosa

El derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16 CE) es un
derecho de la persona del trabajador no recogido explicitamente en la legis-
lacién laboral. Lo que, como hemos visto, no obsta que sea aplicable en el
ambito laboral.

El apartado 1 del art. 16 CE declara "se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto
de los individuos y las comunidades sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

Y el apartado 2 establece que "Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia,
religion o creencias".

La libertad religiosa y
el constitucionalismo
moderno

La exigencia de tolerancia re-
ligiosa, surgida de la quiebra
de la unidad espiritual europea
como consecuencia de la re-
forma, estuvo en el origen de
las declaraciones de derechos
y, en definitiva, del constitu-
cionalismo moderno (Diez-Pi-
cazo, 2003).
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Como unica alusién del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa del traba-
jador, el TRLET declara la prohibicién de discriminacién por religion, convic-
ciones e ideas politicas" (arts. 4.2.cy 17) y el derecho a la intimidad (art. 4.2.e),
en el que quedan comprendidas la protecciéon frente al acoso por razén de la

religién o convicciones.

La libertad ideoldgica y religiosa consiste en el derecho de la persona a mante-
ner unas determinadas ideas, pensamientos o creencias, asi como a manifes-
tarlas libremente. Y, en el contexto democratico gobernado por el principio
pluralista, basado en la tolerancia y respeto a la discrepancia y diferencia, es
comprensiva de todas las opciones que suscita la vida personal y social (STC
292/1993).

El contenido de la libertad ideoldgica puede ser cualquier concepcién del mundo y com-
prende la totalidad de las opciones vitales, politicas, filoséficas, culturales, cientificas,
econdmicas, artisticas, sindicales y religiosas (Hidalgo Raa, 1997).

Para el TC, este derecho se configura como el "fundamento de la dignidad de
la persona y los derechos inviolables que le son inherentes", hasta el punto de
que, sin ella, no serian posibles los valores superiores de nuestro ordenamiento
juridico que se propugnan en el articulo 1.1 CE para constituir el Estado Social
y Democrético de derecho (STC 20/1990).

Y segtn la STC 132/1989, la libertad ideolédgica implica "la autonomia del individuo para
elegir entre las diversas opciones que se le presentan de acuerdo con sus propios intereses
y preferencias". Y, como manifiesta la STC 25/1981 un derecho subjetivo que garantiza
"un ambito de libertad, derecho a no ser perseguido, sancionado o molestado por los
pensamientos, opiniones y creencias".

Por otra parte, el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa presenta una faceta
positiva y una negativa:

e La faceta positiva consiste en tener —o en dejar de tener— las ideas y creen-
cias que uno mismo estime como mas adecuadas, sin sufrir presién o re-
presalia alguna. Por ello, se afirma de que se trata de una garantia de in-
munidad, pues, no se puede ser sancionado por las propias creencias (Diez-
Picazo, 2003).

La libertad ideoldgica y religiosa en sentido positivo, presenta, a su vez,

una manifestacién interna y otra externa (STC 20/1990):

- La dimensién interna estaria formada por el derecho de cada perso-
na a adoptar una determinada posicién intelectual ante la vida, y se
identifica con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, con la
libertad de ideas y con la libertad de creencias. En definitiva, supone
la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida.

- Ladimension externa se traduce en el disefio de un sistema de protec-
cién que se concreta en la existencia de una esfera de libertad, nece-
saria para que cada idea u opini6n trascienda libremente al exterior.
De hecho, se entiende que ésta es la esfera mas relevante, por cuanto
que el derecho constitucionalmente reconocido s6lo puede operar con

Contenido
complementario

La libertad ideoldgica y religio-
sa es esencial para la efectivi-
dad de los valores superiores y
especialmente del pluralismo
politico (STC 20/1990).
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respecto a manifestaciones exteriorizadas (no pudiendo actuar cuando
permanece en el foro interno de la persona).

Precisamente, esta dimensioén externa estd intimamente vinculada a
la libertad de expresion (del Rey Guanter, 1992), y ésta se vincula con
la interdiccién de cualquier represalia derivada de la manifestacion de
ideas, pensamientos, opiniones o creencias. Lo que, a su vez, evidencia
una conexion trascedente, pues la libertad ideoldgica esta intimamen-
te vinculada al principio de igualdad y a la prohibicién de discrimina-
cién (Goni Sein, 1988; Hidalgo Raa, 1997).

La faceta negativa de la libertad ideologica y religiosa debe entenderse en el
sentido de que nadie puede verse obligado a revelar sus convicciones.

Segtin la STC 19/1985 "el derecho fundamental recogido en el art. 16 CE comprende,
junto a las modalidades de la libertad de conciencia y la de pensamiento, intimas y tam-
bién exteriorizadas, una libertad de accién respecto de las cuales el art. 16.2 CE estable-
ce un acotamiento negativo en cuanto dispone que 'nadie podra ser obligado a declarar

sobre su conciencia, religién o creencias".
La incidencia de la libertad ideolégica en el ambito laboral es evidente. Pu-
diéndose identificar una doble proteccién en el &mbito del contrato de traba-
jo, pues:

e por un lado, se prohibe al empresario indagar en la ideologia de sus tra-
bajadores;

e v, por otro lado, si la empresa tiene conocimiento de dicha informacion,
no puede emplearla para dar un trato menos favorable al trabajador. De-
biéndose tener en cuenta que las manifestaciones ideolégicas efectuadas
por éste en un ambito extralaboral son absolutamente irrelevantes para el
empresario —salvo, claro estd, que puedan referirse a la empresa en unos

términos considerados como abusivos.

Los conflictos mas relevantes que suscita el reconocimiento de la libertad ideo-
légica y religiosa en el &mbito contractual pueden sintetizarse en los escena-

rios que se describen a continuacién.

El empresario, ;esta facultado para exigir al trabajador revelar
su ideologia o convicciones?

El derecho a la libertad ideoldgica y religiosa en su dimension negativa opera
como un limite infranqueble para los intentos del empresario dirigidos a co-
nocer las convicciones u opiniones personales del trabajador. Esta restricciéon
es operativa, no solo a lo largo de la relacién contractual, sino que también
abarca a la precontractual (lo que no debe confundirse con la facultad de la
empresa de requerir al aspirante a ocupar un puesto de trabajo cierta informa-
cién para determinar su idoneidad). Y lo mismo cabe decir respecto de la dis-

criminacién por motivos ideolégicos.

Libertad ideoldgica y
empresario

El ordenamiento juridico no
s6lo prohibe toda discrimina-
cién ideolégica, sino que su-
jeta al empresario a un verda-
dero deber de respetar la libre
opinién de sus trabajadores en
el seno de la relacién laboral
(Blat Gimeno, 1986).

Indagaciones
empresariales sobre la
ideologia del trabajador

Con caracter general, el traba-
jador no puede verse sometido
a preguntas o indagaciones re-
lacionadas con sus opiniones
personales, ya que éstas gozan
de especial tutela constitucio-
nal.
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Seguin la STC 292/1993, la afiliacién a un sindicato en una opcién ideolégica
protegida por el art. 16 CE que garantiza al ciudadano el derecho a negarse
a declarar sobre ella. La revelacion de la afiliacion sindical es por tanto un
derecho personal y exclusivo del trabajador, que estdn obligados a respetar
tanto el empresario como los propios érganos sindicales.

Asi pues, el empresario no esta legitimado para obligar a los trabajadores a
revelar su ideologia, pero tampoco lo est4 para obligar al sindicato a revelar
los trabajadores que estan afiliados al mismo (STC 145/1999).

El empresario, ;esta facultado para limitar la exteriorizacion de
las convicciones ideoldgicas de los trabajadores en la empresa?

Como hemos apuntado, la libertad de expresion es una de las manifestaciones
del derecho a la libertad ideolédgica. Cabe pensar que, en la medida en que las
manifestaciones activas y externas de las convicciones ideolégicas del trabaja-
dor no interfieran de un modo directo en la actividad empresarial ni incidan
en el cumplimiento de los deberes laborales, el empresario no esta facultado
para restringir este derecho (Hidalgo Raa, 1997). Asi pues (dejando al margen
a las empresas de tendencia), toda accion empresarial dirigida a limitar direc-
ta o indirectamente las declaraciones ideoldgicas, morales o religiosas de los

trabajadores deberdn declararse ilicitas.

Ahora bien, cuando la expresion ideolégica se traduce en acciones de proseli-
tismo y propaganda activa (basqueda de adeptos, etc.), o bien, pasiva (adhe-
sivos, chapas, etc.) desarrolladas en la empresa, la cuestion se complica, pues,
puede afectar al cumplimiento de la prestacion laboral comprometida por el
trabajador. O, desde otra perspectiva, lo que se plantea es si el empresario debe
permitir este tipo de comportamientos en la empresa.

En principio, debe entenderse que el empresario estd obligado a permitir este
tipo de exteriorizaciones, siempre y cuando no redunde negativamente en el
rendimiento laboral del trabajador o de sus comparieros.

Por otra parte, existen algunos colectivos que, dadas las particularidades de su
relacién contractual, merecen una atencion especial. El régimen juridico de
los profesores de primaria que deben impartir la asignatura de Religion y
moral catodlica es uno de ellos, especialmente, por la conflictividad judicial
que ha suscitado. Segin los Acuerdos existentes entre la Santa Sede y el Estado
espafiol (1979), la propuesta de profesores que deben impartir la asignatura de
religion y moral catdlica en los centros de ensefianza publica debe hacerse por
anualidades y corresponde a la Autoridad Eclesiastica.

Tras manifestar que no se trata propiamente de un supuesto en el que inter-
venga una empresa de tendencia (STC 38/2007), la STC 128/2007 estima que
la decision del Obispado de cesar a un profesor de Religion y moral catdlicas,

tras manifestar en los medios de publicacion (un diario) que es un cura casa-
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do y que es miembro del movimiento procelibato opcional, no es motivo de
discriminacioén (especialmente, porque no hubo intromision ilegitima en la
intimidad del trabajador, pues fue él mismo el que exterioriz6 su situacion).

Segun la STC 38/2007, "[r]esultaria sencillamente irrazonable que la ensefian-
za religiosa en los centros escolares se llevase a cabo sin tomar en considera-
cién como criterio de selecciéon del profesorado las convicciones religiosas de
las personas que libremente deciden concurrir a los puestos de trabajo corres-
pondientes, y ello, precisamente en garantia del propio derecho de libertad

religiosa en su dimensién externa y colectiva".

El empresario, ;puede obligar al trabajador a desarrollar una
prestacion a pesar de ser incompatible con su ideologia?

Los posibles conflictos de incompatibilidad que pueda tener el trabajador en-
tre su ideologia y la prestacion laboral a la que se ha comprometido son irre-
levantes si tenia conocimiento de su cometido desde un inicio. Pues, aunque
la empresa esta obligada a respetar el licito ejercicio del derecho a la libertad
ideologica, no esta obligada a acomodar la prestacion laboral a la ideologia de
los empleados. Sin que, por otra parte, el empresario esté obligado a adaptar la
prestacion laboral del trabajador ante el cambio sobrevenido de su ideologia y
la consiguiente incompatibilidad con la inicialmente comprometida. Aunque
sobre la base de la buena fe, seria deseable un minimo deber empresarial de

acomodacion (Hidalgo Ruaa, 1997).

De todos modos, cuando se trata de la libertad religiosa, el conflicto presenta
perfiles propios. Especialmente, porque se trata de un derecho desarrollado a
través de la LO 7/1980.

El art. 2 de la citada ley establece que "la libertad religiosa y de culto garantizada por
la Constituciéon comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccién, el derecho de
toda persona al...]b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia
confesion; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos matrimoniales; recibir sepul-
tura digna, sin discriminacién por motivos religiosos, y no ser obligado a practicar actos
de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personales".

Y segan el art. 3, "el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de
culto tiene como tnico limite la proteccién del derecho de los demas al ejercicio de sus
libertades ptiblicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de
la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico protegido
por la Ley en el ambito de una sociedad democratica".

El reconocimiento de este derecho no significa que su ejercicio en el &mbito
laboral pueda ser objeto de limitacion. En efecto, en virtud de la STC 19/1985,
la peticién de un trabajador (adventista del séptimo dia) de disfrutar el dia
de descanso semanal un sabado, no debe calificarse como un atentado a la
libertad religiosa por los siguientes motivos:

e porque el descano semanal es una institucién secular y laboral,
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e porque la fijacién de este dia de la semana ha dejado de tener una conno-
tacion preeminentemente religiosa, y ha quedado consagrado por la tra-
dicién, y

e porque puede ser objeto de negociacion entre las partes.

Tampoco seria admisible que el empresario tratara de imponer a los trabajado-
res una determinada concepcion ideolégica o religiosa (por ejemplo, en STSJ
Madrid 11 de septiembre 2001).

4.2.2. La objecion de conciencia

La objecion de conciencia puede ser definida como el "derecho a ser eximi-
do del cumplimiento de los deberes constitucionales legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones" (STC 161/1987).

La CE solo se refiere a la objecion de conciencia en el art. 30.2, al decir que "la
Ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las debidas
garantias, la objecion de conciencia". Lo que ha planteado la discusion relativa
a si el texto constitucional ampara otros supuestos. Al respecto, la doctrina del

TC ha seguido un itinerario oscilante:

e Segln las SSTC 15/1982y 53/1985 no es precisa una regulacion de la obje-
cion porque deriva del art. 16 CE. En concreto, se entiende que la objecién
de conciencia es una manifestacion de la libertad de conciencia, que a su
vez es una concrecion de la libertad ideoldgica y religiosa reconocida en
el articulo 16 CE.

e No obstante, este criterio cambia a partir de las SSTC 160/1987 y 161/1987
(v posteriormente, la STC 321/1994), cerrandose la posibilidad de concebir
la objecién de conciencia como un derecho general derivado de la libertad
ideoldgica, religiosa o de conciencia.

Planteamiento que tiene sentido, si se acepta que, en rigor, la objecién de
conciencia no estd integrada en la libertad ideolégica y religiosa. Como
hemos visto, ésta comporta el derecho a poseer las creencias que uno es-
time oportunas, a manifestarlas piblicamente y a no sufrir sanciones por
ello. En cambio, la objecién de conciencia implica algo mas: el derecho
a conducirse de conformidad a los dictados de la propia conciencia. Asi
pues, puede afirmarse que mientras que la libertad ideologica y religiosa es
béasicamente un derecho que opera en el plano de las ideas y de la mani-
festacion de las mismas, la objecion de conciencia es un derecho llamado

a operar en el plano de las conductas (Diez-Picazo, 2003).

Asumiendo que el texto constitucional no reconoce un derecho a la objecién
de conciencia (més all4 del previsto en el art. 30.2 CE) no obsta que el legisla-
dor la prevea en determinadas circunstancias. Asi, la LO 2/1997, 2 de junio,

regula la clausula de conciencia de los profesionales de la informacién. En vir-

Conflictos de conciencia
en la empresa

Cada vez son mas los supues-
tos en los que la conciencia in-
dividual del trabajador tropieza
con las tareas encomendadas y
con las exigencias de la organi-
zacion empresarial.
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tud de esta norma, se les reconoce la posibilidad de negarse a participar en la
elaboracién de informaciones contrarias a los principios éticos de la comuni-
cacion (art. 3). Ademas, en virtud de dicha cldusula, tienen el derecho a soli-
citar la extincién indemnizada de su relacion juridica con la empresa de co-
municacién en que trabajen cuando en el medio de comunicacién con el que
estén vinculados laboralmente se produzca un cambio sustancial de orienta-
cién informativa o linea ideoldgica; o bien, cuando la empresa les traslade a
otro medio del mismo grupo que por su género o linea suponga una ruptura

patente con la orientacion profesional del informador.

Para comprender adecuadamente esta regla, debe tenerse en cuenta que en virtud del
art. 50 ET, los trabajadores por cuenta ajena que no sean profesionales de la informacion
tnicamente pueden solicitar la resoluciéon indemnizada de su contrato de trabajo si se
da alguna de estas circunstancias:

a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin res-
petar lo que al respecto establece el Estatuto de los trabajadores y que redunden en me-
noscabo de la dignidad del trabajador.

b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.

c) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario,
salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a reintegrar al traba-
jador en sus anteriores condiciones de trabajo en los supuestos de modificacion geogra-
fica y sustancial previstos en el Estatuto de los trabajadores cuando una sentencia judicial
haya declarado los mismos injustificados.

Ahora bien, segin la STC 199/1999 no cabe invocar la clausula conciencia
cuando no se acredite un desvio del medio de comunicacién social respecto
de su linea ideoldgica originaria y cuando no quede objetivamente afectada la
transmision de informacion relevante para la formacion de la opinién publica
(en el caso enjuiciado, las tareas del trabajador no lo esta, pues se ocupa del
maquetado del peridédico segun las instrucciones recibidas de la Redaccién).

En cambio, tal y como resuelve la STC 225/2002, un cambio ideolégico sobre-
venido en la direccién de la empresa (un periédico) es un motivo suficiente
como para justificar que el trabajador (subdirector) paralice su actividad pro-
fesional y, a continuacion, solicite la extincién indemnizada del contrato de
trabajo (STC 225/2002).

Clausula de conciencia médica

En cambio, la posibilidad de invocar la cldusula de conciencia médica (en relacién al
aborto; o bien, a la practica de determinadas pruebas a mujeres embarazadas que dan lu-
gar al llamado 'consejo genético' —y que pueden originar que la mujer embarazada decida
abortar; o bien, la prescripcién de la pildora postcoital) parece haber quedado restringida
a partir de las SSTC 160/1987 y 161/1987- aunque en algiin pronunciamiento judicial
se haya reconocido a determinado personal sanitario (en concreto, a ATS), STS] Baleares
13 de febrero 1998.

Periodistas y la clausula de
conciencia

La LO 2/1997, 2 de junio, re-
gula la clausula de conciencia
de los profesionales de la infor-
macion.
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4.2.3. Las empresas de tendencia

Las empresas de tendencia son instrumentos del ejercicio colectivo de la liber-
tad ideoldgica, cuyo objeto es la propagacion de sus convicciones o plantea-
mientos, y cuyo respaldo juridico viene dado por el principio pluralista, pro-
clamado en el art. 1 CE (Hidalgo Rta, 1997; Blat Gimeno, 1986).

Teniendo en cuenta que las ideas y creencias tienden a ser supraindividuales
y s6lo en este plano supraindividual adquieren pleno sentido, es éste un dere-
cho fundamental del que también pueden ser titulares los grupos y personas
juridicas (Diez-Picazo, 2003).

En las empresas de tendencia o ideoldgicas” frente a la libertad individual, apa-
rece la libertad del empleador a manifestar y difundir pablicamente una de-
terminada concepcion ideoldgica. Elemento este Gltimo —el de propagar ideas
o creencias- esencial para poder calificar como tal a una organizacién produc-
tiva. Lo que justifica la penetraciéon de su ideologia en el contrato de trabajo
(Blat Gimeno, 1986). Y, en definitiva, puede erigirse en un limite legitimo al
ejercicio del derecho fundamental de expresion del trabajador y de defensa
de sus propias ideas (Rodriguez-Pifiero, 2003). El conflicto entre los derechos
fundamentales del trabajador y la libertad de empresa adquiere en la organiza-
cioén ideoldgica se presenta de un modo distinto a como lo hace en la empresa

comun (Tarrega Poveda, 2002)

Empresas de tendencia

No existe una definicién legal del concepto "empresa de tendencia". Ejemplos de empre-
sas de tendencia son: partidos politicos, sindicatos, la Iglesia catélica y demés confesiones
religiosas, etc. En cambio, existe un cierto debate doctrinal respecto a la posibilidad de
calificar como tales a las empresas informativas, o bien, a los centros educativos privados.

En cualquier caso, no deben calificarse como tal las empresas filiales cuya titularidad co-
rresponda claramente a un sujeto de tendencia pero cuya actividad social tenga carac-
ter exclusivamente econémico (Alvarez Alonso, 2003). Asi, segin la STC 106/1999 un
hospital titularidad de una entidad de caracter religioso no puede calificarse como una
empresa de tendencia.

Aunque en un primer nivel de andlisis pueda entenderse que en las empresas
de tendencia se requiera una cierta uniformidad ideolégica interna y, por
consiguiente, se presuponga la adhesion del trabajador a la ideologia o con-
cepcién de la organizacién, esta afirmacion sélo es predicable respecto de las
prestaciones intrinsecamente conectadas con la tendencia de la organizacién
(tareas ideologicas); no siendo, exportable, a las denominadas como tareas
neutras (alejadas de las concepciones ideologicas de la empresa). Por lo tan-
to, no es preciso que todos los trabajadores se adhieran a la concepcién de la
organizacion. O, dicho de otro modo, la colisién nace en aquellos cometidos
en los que el trabajador debe manifestar las convicciones ideolégicas de la or-

ganizacion.

Empresas de tendencia

Son empresas que tienen por
objeto la defensa, comunica-
cién y promocioén de determi-
nadas ideas en los diferentes
ambitos de la sociedad, ante
formaciones sociales difusoras
de ideologia (del Rey Guanter,
1992).

(Z)Tendenzbetrieb, en la denomina-
cién germanica de la procede.

Empresas de tendencia y
relacion precontractual

En las empresas de tendencia
se admite que el empresario
efectie indagaciones sobre el
perfil ideolégico del trabaja-
dor antes de ser contratado.
No obstante, cualquier investi-
gacion que exceda de cuantos
aspectos ideolégicos no estén
intimamente relacionados con
la prestacioén a desarrollar, de-
ben ser calificados como ilici-
tos.
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Teniendo en cuenta este contexto, es facil advertir la existencia de posible
conflictos. Debiéndose trata de conciliar los requerimientos organizativos de
las empresas de tendencia con los derechos fundamentales de sus trabajadores.
Se plantean las siguientes situaciones.

El empresario, ;puede prohibir al trabajador que adopte compor-
tamientos contrarios a las directrices ideoldgicas de la organiza-

cion?

El empresario en el ejercicio de su facultad de direccion y control esta faculta- Libertad ideolégica y

do para incidir sobre el contenido ideoldgico de la prestacion laboral del tra- empresas de tendencia

bajador. De modo que éste puede verse impelido a exteriorizar pablicamen- A pesar de que la libertad

te determinadas concepciones; quedando limitada su libertad ideolégica, por ideolégica es un derecho que

en el ambito del contrato de

ejemplo, al no poder efectuar ciertas manifestaciones (y, en especial, las que trabajo tiene preeminencia con
. respecto a la libertad de em-

no se alineen con las propagadas por la empresa). presa, este planteamiento pue-

de ceder en las denominadas
empresas de tendencia.
Lo que no debe interpretarse como una anulacion de la libertad ideol6gica del

trabajador. De hecho, se entiende (STC 47/1985) que "una actividad docente
hostil o contraria al ideario de un centro docente privado puede ser causa
legitima de despido del profesor al que se le impute tal conducta o tal hecho
singular, con tal de que los hechos o el hecho constitutivos de 'ataque abierto
o solapado' al ideario del centro resulten probados por quien los alega como
causa de despido, esto es, por el empresario. Pero el respeto, entre otros, a los
derechos constitucionalizados en el art. 16 implica, asimismo, que la simple
disconformidad de un profesor respecto al ideario del centro no puede ser
causa de despido, si no se ha exteriorizado o puesto de manifiesto en alguna
de las actividades educativas del centro".

Pronunciamiento que debe contextualizarse en el marco definido por la STC 5/1981, al
afirmar que "la existencia de un ideario, conocida por el profesor al incorporarse libre-
mente al centro o libremente aceptada cuando el centro se dota de tal ideario después
de esa incorporacion, no le obliga, como es evidente, ni a convertirse en apologista del
mismo, ni a transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordi-
nar a ese ideario las exigencias que el rigor cientifico impone a su labor. El profesor es
libre como profesor en el ejercicio de su actividad especifica. Su libertad es, sin embargo,
libertad en el puesto docente que ocupa, es decir, en un determinado centro y ha de ser
compatible, por tanto, con la libertad del centro, del que forma parte el ideario. La liber-
tad del profesor no le faculta por tanto para dirigir ataques abiertos o solapados contra
ese ideario, sino s6lo para desarrollar su actividad en los términos que juzgue mads ade-
cuados y que, con arreglo a un criterio serio y objetivo, no resulten contrarios a aquél. La
virtualidad limitante del ideario serd, sin duda, mayor en lo que se refiere a los aspectos
propiamente educativos o formativos de la ensefianza, y menor en lo que toca a la simple
transmisioén de conocimientos, terreno en el que las propias exigencias de la ensefianza
dejan muy estrecho margen a las diferencias de idearios".

Fuera de estos supuestos (es decir, en los centros desprovistos de ideario), la libertad de
catedra de los profesores habilita a resistir cualquier mandato de dar a la ensefianza im-
partida por los profesores una orientacion ideolégica determinada, o més exactamente,
con contenido positivo, es una proyeccién de la libertad ideolégica y del derecho a di-
fundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones de los docentes en el ejercicio de
su funcion (ATC 42/1992; y SSTC 5/1981, 217/1992 y 212/1993).
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El empresario, ;puede recriminar al trabajador determinadas
conductas extralaborales por entender que son contrarias a la
ideologia de la empresa?

Teniendo en cuenta que determinadas conductas extralaborales del trabajador
puedan hacer peligrar, por su publicidad o relevancia externa, la credibilidad
del mensaje difundido por la organizacion, es posible que se le exija conservar
en su actividad privada, publica y conocida, los aspectos ideoldgicos necesarios
para el correcto desarrollo de la prestacion laboral.

No obstante, en cada caso concreto debera procederse a una valoracién indi-
vidualizada, teniendo en cuenta la conducta del trabajador asi como la natu-
raleza de la organizacién productiva. Asi, por ejemplo, para la STSJ Galicia 17
de julio 2008, la orientacion sexual o la afiliacién politica de una trabajadora
(redactora) de una emisora de radio religiosa no son elementos suficientes pa-

ra justificar la extincién de su contrato.

De todos modos, ésta es una cuestion directamente vinculada con el derecho
a la intimidad del trabajador. Y, como se analizara, debera evaluarse si la in-
formacién ha sido obtenida licitamente por parte del empresario.

4.3. Derecho a la libertad de expresion e informacion

El ordenamiento laboral no prevé ninguna norma especificamente referida a
la libertad de expresién e informacién de los trabajadores (salvo el art. 68 d
TRLET, dirigido a sus representantes). La libertad de informacién y expresion
no esta reconocida en el ET como un "derecho laboral".

Art. 68 TRLET: "Los miembros del comité de empresa y los delegados de personal, como
representantes legales de los trabajadores, tendran, a salvo de lo que se disponga en los
convenios colectivos, las siguientes garantias: d) Expresar, colegiadamente si se trata del
comité, con libertad sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de su repre-
sentacién, pudiendo publicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvolvimiento del
trabajo, las publicaciones de interés laboral o social, comunicadndolo a la empresa".

Por lo que debe acudirse al régimen juridico general y, concretamente, a lo
previsto en el art. 20 CE.

Rasgos generales de la libertad de expresion e informacion

e Libertad de expresion. Comprende la manifestacién de pensamientos, juicios de
valor, opiniones e incluso criticas; cuyo limite es el derecho al honor y la intimidad
(como por ejemplo, frases y expresiones ultrajantes u ofensivas).

e Libertad de informacion. Difusién de noticias o hechos noticiables; cuyo limite es la
veracidad de tales hechos o bien el deber de diligencia en la obtencién de los mismos
(STC 6/1988).
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Segun la STC 56/2008, "nuestra jurisprudencia viene distinguiendo entre los derechos
que garantizan la libertad de expresion, cuyo objeto son los pensamientos, ideas y opi-
niones (concepto amplio que incluye las apreciaciones y los juicios de valor) y, por otra
parte, el derecho a comunicar informacion, que se refiere a la difusiéon de aquellos hechos
que merecen ser considerados noticiables. Esta distincién entre pensamientos, ideas y
opiniones, de un lado, y comunicacién informativa de hechos, de otro, tiene decisiva
importancia a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades, pues,
mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su
misma naturaleza, no se prestan a una demostraciéon de exactitud, y ello hace que al que
ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su
averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimidad del derecho de informacién por
expreso mandato constitucional, que ha afiadido al término 'informacién', en el texto
del art. 20.1 d) CE, el adjetivo veraz".

El ejercicio del derecho a las libertades de expresion y de informacién debe
ponderarse con el derecho al honor del afectado por la informacion. Circuns-
tancia que describe un estado de conflicto permanente, lo que exige la bus-
queda de un equilibrio entre los derechos y sus posibles limitaciones a la luz

de las circunstancias concurrentes.

No parece que el trabajador sea el centro de atencion del art. 20 CE, especial-
mente porque se trata de un precepto formalmente muy distante del mundo
laboral -mas vinculado a los medios de comunicacién o de difusién (Garcia
Murcia, 2003).

La funcién del art. 20 CE es la formacién de una opinién publica libre y plural, como
elemento imprescindible de una sociedad democrética. El principal destinatario del art.
20 CE es el poder publico, estando obligado a respetar y garantizar el ejercicio de este
derecho.

De todos modos, aunque no exista una norma laboral que expresamente lo
recoja, es evidente que se trata de un derecho que tiene el trabajador como
ciudadano y que puede ejercitarlo en el ambito de las relaciones laborales.
De hecho, es claro que ostenta una funciéon reivindicativa en tanto que pue-
de emplearse para defender intereses laborales (Rodriguez-Pifiero, 2003). Pa-
ralelamente, como hemos analizado, el empresario debe tolerar y respetar las
eventuales manifestaciones del trabajador, asi como su libertad ideolégica y

creencias.

No obstante, no parece que pueda afirmarse que el trabajador dentro de la
empresa pueda utilizar estas libertades de forma general, sin una causa o mo-
tivo especifico. De hecho, no tiene derecho a opinar o transmitir informacién
sobre su ambito de trabajo, ni difundir pablicamente cuestiones relativas a la
empresa. Por ello, puede entenderse que el ejercicio de las libertades de expre-
sion e informacion queda causalizado, esto es, condicionado a la existencia de
alguna circunstancia habilitante. Debiéndose admitir en el caso de que afecte

a tres posibles intereses (Garcia Murcia, 2003):

¢ Intereses individuales.

e Intereses de dimension colectiva.

e Intereses generales o de dimensién publica (como, por ejemplo, alertar de
aspectos noticiables para la colectividad).

STC 56/2008

"En los casos reales que la vida
ofrece no siempre es facil sepa-
rar la expresion de pensamien-
tos, ideas y opiniones de la
simple narracién de unos he-
chos, pues a menudo el men-
saje sujeto a escrutinio consiste
en una amalgama de ambos."
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Eso si, siempre que el ejercicio de estas libertades respete las limitaciones de-
rivadas del propio art. 20.1.a CE (veracidad, hecho noticiable, honor, protec-
cion de intereses legitimos); asi como las especificas derivadas de la propia es-
tructura del contrato de trabajo —deber de buena fe y lealtad contractual; la
buena imagen y prestigio de la empresa; el deber de consulta o sigilo (Garcia
Murcia, 2003; Rodriguez-Pifiero, 2003).

En cuanto al deber de sigilo, la STC 213/2002 ha manifestado que no es ili-
mitado ni recae sobre cualquier materia, sino s6lo sobre las especificamente
citadas en el art. 65.2 TRLET.

"Los miembros del comité de empresa y éste en su conjunto, asi como en su caso los
expertos que les asistan, deberan observar el deber de sigilo con respecto a aquella infor-
macién que, en legitimo y objetivo interés de la empresa o del centro de trabajo, les haya
sido expresamente comunicada con caracter reservado".

En este sentido, el TC ha entendido que el conocimiento por parte de un re-
presentante sindical de un informe elaborado por la empresa sobre el absentis-
mo laboral (no calificado como confidencial y que tiene un indudable interés
para los intereses de los trabajadores) y su posterior difusiéon a los miembros
del sindicato y a los medios de comunicacién, no sobrepasa irrazonablemente
su funcion representativa ni transgrede las exigencias de la buena fe contrac-
tual inherente a su relacién laboral (STC 213/2002).

Teniendo en cuenta estas premisas, cabe plantearse las siguientes situaciones
conflictivas que tratamos a continuacion.

4.3.1. (El trabajador tiene un derecho a criticar a la empresa o a
la gestion del empresario?

La subordinacién del trabajador a los poderes empresariales no obsta que pue-
da expresar sus opiniones, incluso, en sentido critico. En cualquier caso, debe
exigirse el respeto a los limites generales, como el honor y la buena imagen

(tanto en el fondo como en la forma).

Como ha manifestado la STC 6/2000, entre otras, "la libertad de expresion
no es solo la manifestacion de pensamientos e ideas, sino que comprende la
critica de la conducta de otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar,
inquietar o disgustar a aquél contra quien se dirige, pues 'asi lo requieren el
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe 'so-

ciedad democratica'.

Ahora bien, "lo que no reconoce el art. 20.1 a) CE es un pretendido derecho

al insulto, que seria incompatible con la norma fundamental". Debiéndose

m

afiadir que existe un "condicionamiento' o 'limite adicional' en el ejercicio
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del derecho constitucional, impuesto por la relacién laboral, que se deriva del
principio de buena fe entre las partes en el contrato de trabajo y al que éstas
han de ajustar su comportamiento mutuo" (STC 106/1996).

Deber de buena fe

Asi, como manifestacioén del deber de buena fe, el TC se ha referido, por ejemplo, al deber
de secreto respecto de determinados datos de empresa que pueden quedar excluidos del
conocimiento publico, aunque no resulte ilimitado (STC 213/2002); o al desarrollo de la
prestacion del trabajo en empresas de tendencia ideoldgica (SSTC 47/1985 y 106/1996);
y ha precisado también que los derechos fundamentales del trabajador no sirven incon-
dicionalmente para imponer modificaciones contractuales (STC 19/1985) ni para el in-
cumplimiento de los deberes laborales (STC 129/1989).

De todos modos, el &mbito de la libertad sindical presenta unos perfiles propios. Asi, se
ha considerado que el empleo de un lenguaje "duro y agresivo" "no resulta inhabitual en
manifestaciones de esta naturaleza, especialmente en situaciones de tensién y de conflic-
to". Considerandose que el empleo de determinados calificativos no pueden catalogarse
"como formalmente ofensivos o vejatorios, expresivos asi del necesario animus iniurian-
di de quien los utiliza, sino maés bien reflejo de un lenguaje que ha venido utilizdndose
habitualmente en la practica sindical, utilizado por los trabajadores y sus representantes
maés contra la empresa como entidad empleadora que contra alguna persona determina-
da, que por la propia naturaleza de los conflictos que aqui se dilucidan debe ser tolerable
en este ambito de las relaciones laborales colectivas" (STC 198/2004).

En virtud de todo ello, del andlisis de la jurisprudencia constitucional se ob-
serva que el trabajador puede realizar criticas frente a decisiones concretas de
la empresa, basandose en sus intereses personales. Por ejemplo, la denegacién
de autorizacién al redactor de un periddico —con dedicacién exclusiva— para
que siga participando en un programa de television tras haber criticado a su
empresa —un diario— en relacién con su posicionamiento en el transcurso de
una huelga general, debe calificarse como una vulneracién de su libertad de
expresion (STC 125/2007). Y el despido disciplinario de una auxiliar de clini-
ca, por la publicacién en un diario de una carta firmada por su marido en la
que se critica a la Gerencia y Direccién del Hospital, supone asimismo una
vulneracién de su libertad de expresion (STC 153/2000). Criticas que también
se han sido aceptadas atendiendo a la existencia de una situacidn especial en
la organizacion productiva (como, por ejemplo, el fallecimiento de unos com-
pafieros en accidente de trabajo, STC 56/2008; la existencia de un conflicto,
SSTC 108/2008, 227/2006, 151/2004 y 106/1996; o bien, la falta de ocupacion
del trabajador, STC 204/1997).

También se ha admitido la posibilidad de que el trabajador manifieste su opi-
niéon cuando concurre un interés pablico. Como, por ejemplo, cuando concu-
rre un hecho de notoriedad (declaraciones efectuadas por un futbolista a me-
dios de comunicacién, manifestando su descontento con el desarrollo de su
relacion contractual, STC 6/1995); o bien, si esté referido a un servicio ptablico
(criticas efectuadas en la television por parte del jefe clinico en relacién con el

funcionamiento del centro psiquiadtrico donde trabaja, STC 88/1985).

En otras ocasiones, la naturaleza de la empresa ha sido un elemento tenido en
cuenta para admitir el derecho del trabajador a manifestar una critica respecto
del funcionamiento de la empresa (criticas efectuadas en la junta general de
accionistas de una entidad bancaria por un trabajador que, a su vez, es accio-
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nista, STC 20/2002); o bien, por la proyeccién publica de alguno de sus miem-
bros (articulo de opinién escrito por un catedratico sobre un tema universita-
rio de interés publico, que critica al rector sin insultarlo, STC 101/2003).

Y dentro de la correccion exigida, parece que la critica tiene mayor legitimidad
si proviene de los representantes de los trabajadores, especialmente, porque
"nada se opone a que un sindicato sea titular del derecho a la libertad de expre-
sién, y pueda ejercerlo en el contexto de la libertad sindical" (STC 160/2003).
Asumiendo esta premisa, se admiten como licitas las criticas politicas en rueda
de prensa sobre el trato de favor dado por la Diputacién provincial a una em-
presa, para el suministro de semen de vacuno, que no tiene necesariamente un
efecto reflejo sobre su reputacion (STC 160/2003). Asi como las declaraciones
efectuadas por un delegado sindical a la prensa, criticando a una empresa de
limpieza municipal (STC 185/2003).

De hecho, se entiende que la Constitucion ampara las criticas legitimas en
asuntos de interés pablico, y no sé6lo aquellas mas o menos inofensivas e indi-
ferentes, sino también aquellas otras que puedan molestar, inquietar, disgus-
tar o desabrir el 4nimo de la persona a la que se dirigen. Ademads, cuando la
critica se refiere a las personas que, por dedicarse a actividades politicas, estan
expuestas a un mas riguroso control de sus actitudes y manifestaciones, son

mas amplios los limites permisibles de la critica (STC 160/2003).

En definitiva, puede observarse como cada situacion exige un analisis porme-

norizado de las circunstancias concurrentes.

4.3.2. ;Tiene el trabajador un derecho de denuncia de la
situacion de la empresa o de la actividad del empresario?

La denuncia de irregularidades en el seno de la empresa presenta muchas va-
riables en funcién del escenario en el que se producen. Asi, no es lo mismo
que éstas se produzcan cuando concurre un interés de dimensién publica o
un hecho delictivo, o bien cuando quien las efect(ia es un representante de
los trabajadores; o bien, si se trata de una empresa privada o de la Administra-
cion. Ni tampoco si la comunicacion se canaliza a nivel interno o externo y,
en este ultimo caso, si se difunde a través de los medios de comunicacién o no.
Teniendo en cuenta estas premisas, es facil advertir que, en este caso también,

la casuistica es ciertamente numerosa:
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Asi, se ha admitido como licita una carta firmada por los trabajadores ma-
nifestando sus quejas y malestar por el funcionamiento de la empresa (STC
181/2006); o bien, una comunicacién interna en la que se denuncian las irre-
gularidades existentes en una entidad bancaria al transportarse el dinero entre
oficinas (STC 90/1999).

También se han admitido como licitas las manifestaciones que han tenido una
proyecciéon mas alla del ambito interno de la empresa, con respecto a los "clien-
tes" (reunién de profesores con unos padres de alumnos fuera de la escuela,
con el objeto de denunciar la situacién del centro educativo, STC 227/2006; o
carta dirigida a los profesores de centros educativos sobre la existencia de unas
condiciones adecuadas de una piscina municipal, STC 186/1996; o una carta
dirigida a los medios de comunicacién sobre la existencia de un conflicto en
la universidad, STC 151/2004).

Tampoco han merecido reprobacion alguna las denuncias manifestadas exter-
namente en las que se distribuyen anuncios en prensa y comunicados a clien-
tes de una empresa hotelera en los que se la critica y se anuncian moviliza-
ciones (STC 198/2004); o bien, la exposicion de la denuncia ante los medios
de comunicacién (de un inspector de vuelo sobre la ausencia de medidas de
seguridad en aviones, STC 57/1999; o una sobre la existencia de filtraciones
en un ministerio a favor de un medio de comunicacién, STC 6/1988). En estos
dos altimos supuestos, el interés publico del asunto y su trascendencia para la
opinién publica actiian como causa habilitante para el ejercicio por parte del
trabajador del derecho a la informacién.

En cambio, no se ha admitido la denuncia efectuada por un funcionario de
trafico en la que internamente informa de la existencia de irregularidades en la
practica de los examenes para la obtencién del permiso de conducir; especial-
mente, porque en opinioén del TC se emplearon manifestaciones despectivas e
injuriosas (STC 6/2000). Ni tampoco, la comunicacién a los medios de comu-
nicacion de la ausencia de medidas de seguridad en una fabrica de explosivos
cercana a una poblacion y la consiguiente situacioén de riesgo y peligro (STC
126/2003).

4.3.3. ;Puede emplearse la libertad de expresion como medida de
presion y de conflicto colectivo?

En ocasiones, la libertad de expresion e informaciéon esta estrechamente vin-
culada a situaciones de conflicto colectivo, bien porque determinadas opinio-
nes o informaciones pueden ser el origen del propio conflicto, o bien como

mecanismo de apoyo a las pretensiones de los trabajadores.

En términos generales, puede afirmarse que la situacién de conflicto puede ac-
tuar como factor de justificacion de la manifestacién de opinién o de difusiéon
de informaciones; siempre, claro esta, que concurra un interés digno de tutela

y que se respeten los intereses legitimos afectados. En estos casos, estd mas

Denuncia externa de
irregularidades

En términos generales, pode-
mos afirmar que la relevancia
publica de la informacion es
un elemento que puede justifi-
car la denuncia externa de irre-
gularidades, debiéndose pro-
ceder con correccion y la infor-
macién debe ser veraz o sufi-
cientemente contrastada.
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justificada la transmisioén de informacion, la critica y la utilizacién de medios
de comunicacién externos (relajindose los deberes de buena fe), asi como los
deberes especificos del representante (como el deber de sigilo); pues, en estos
casos, el representante "goza de un 'especial reforzamiento' en la proteccién
frente a un acto discriminatorio" (STC 1/1998).

La jurisprudencia del TC al respecto, ha sufrido una evolucién desde posicio-
nes mas restrictivas a planteamientos mas permisivos:

e Asi, en un primer estadio, se estima que la comunicacién a padres y alum-
nos de una escuela de determinadas irregularidades y de la actuacion de
la empresa durante una huelga no esta justificada, por cuanto que es des-
proporcionada y causa un desprestigio a la empresa (STC 120/1983).

e En casos posteriores, el TC mostrard una mayor permisividad. Evidencia
de este cambio de tendencia lo encontramos en un caso en el que la trans-
mision de informacién (por cierto, erronea) por parte de un trabajador a
determinados medios de comunicacién, relativa al namero de horas ex-
traordinarias efectuadas por una empresa de transporte (Metro), se estima
legitima, especialmente por el interés ptiiblico que dicha informacién tenia
(STC 4/1996). En términos similares, la denuncia efectuada por el presi-
dente del comité de una empresa concesionaria del servicio de transporte
municipal, aconsejando a la Administracion la rescision de la concesion,
también se considera legitima (STC 1/1998). Y en la misma linea, el despi-
do de un delegado sindical por distribuir anuncios en prensa y comunica-
dos a clientes de la empresa hotelera, criticindola, anunciando moviliza-
ciones y haciendo un llamamiento al boicot, es calificado como una lesién
de sus derechos fundamentales de informacién y de expresion en el ejer-
cicio de su libertad sindical. Especialmente, porque el demandante parti-
cip6 en acciones de comunicacién que se refieren estrictamente al conte-
nido de las reivindicaciones sostenidas por los trabajadores en su conflic-
to con la empresa (STC 198/2004). En términos similares, el despido de
un delegado sindical, motivado por una reunién no autorizada con los
clientes de la empresa de ensefianza (padres de alumnos), divulgando la
conflictividad laboral interna y criticandola, también es calificado como
injustificado (STC 227/2006).

No obstante, este criterio también ha sufrido algunas matizaciones. Por ejemplo, en vir-
tud de la STEDH, 12 de septiembre del 2011, puede entenderse que el contexto de con-
flicto colectivo no justifica caricaturas y expresiones soeces, debiéndose calificar como
un atentado a la honorabilidad de las personas y justificando la imposicién de sanciones
severas, maxime cuando no constituian una reaccién instantanea e irreflexiva en un in-
tercambio verbal rdpido y espontaneo, propio de los excesos verbales. Se trataba, por el
contrario, de aseveraciones por escrito, publicadas con total lucidez y expuestas publica-
mente en la sede de la empresa.

Libertad de expresion e
informacion y conflicto
colectivo

La posibilidad de emplear la
libertad de expresion y de in-
formacion en el transcurso de
un conflicto colectivo ha sufri-
do una evolucién por parte del
TC, existiendo hoy mas permi-
sividad que en un primer esta-
dio.
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4.4. Derecho a la intimidad personal y familiar, a la propia
imagen y a la autodeterminaciéon informativa

El art. 18.1 CE garantiza el derecho a "la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen". Y la normativa laboral, por su parte, manifiesta una cierta
sensibilizacién por la tutela de la intimidad del trabajador.

En concreto, el art. 4.2.e TRLET reconoce el derecho de los trabajadores "al respeto de su
intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente
al acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad
u orientacién sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo".

El art. 20.3 TRLET establece que "el empresario podra adoptar las medidas que estime mas
oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y aplicacion la consideracion
debida a su dignidad humana y teniendo en cuenta la capacidad real de los trabajadores
disminuidos, en su caso".

Y, el art. 37.2 Ley 62/2003 establece que "los trabajadores tienen derecho al respeto de su
intimidad y a la consideracién debida de su dignidad".

Como afirma la STC 231/1988, el derecho a la intimidad garantiza "la exis-
tencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y conocimiento de
los demas, necesario —segtn las pautas de nuestra cultura— para mantener una
calidad minima de la vida humana" (ver también STC 115/2000). Y lo cierto
es que la intimidad tiene muy variadas manifestaciones, todas ellas ligadas a

la dignidad humana (Sagardoy Bengoechea, 2005).

La intimidad se proyecta a los siguientes campos. Intimidad personal corporal o fisica,
intimidad personal psiquica, intimidad personal econémica, intimidad personal social
y profesional; intimidad personal informaética, intimidad personal ideolégica y religiosa,
intimidad personal sexual y de habitos y costumbres, intimidad personal de la comuni-
cacién con otras personas; intimidad personal sindical (Sagardoy Bengoechea, 2005).

Por otra parte, debe tenerse presente que "el atributo mas importante de la
intimidad, como nucleo central de la personalidad, es la facultad de exclusién
de los demds, de abstencién de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se
refiere a la toma de conocimientos intrusiva, como a la divulgacién ilegitima
de esos datos" (STC 142/1993).

De todos modos, con el objeto de identificar todos los elementos en conflicto,
conviene tener en cuenta que el contenido del derecho a la intimidad queda
intrinsecamente delimitado por su propio titular, en tanto que tiene la facul-
tad para determinar qué esferas de su privacidad personal y familiar quedan
sustraidas al conocimiento de otras personas (Arias Dominguez; Rubio San-
chez, 2006).

El derecho a la propia imagen es un derecho diferenciado del derecho a la in-
timidad (aunque pueden resultar lesionados simultdneamente). Segtin la STC
81/2001, lo especifico de la propia imagen es la protecciéon frente a las repro-

Desarrollo del art. 18.1 CE

La Ley Organica 1/1982, de
Proteccién Civil del derecho al
Honor, a la Intimidad Personal
y Familiar y a la Propia Imagen
ha desarrollado el contenido
del art. 18.1 CE; y la Ley Orgé-
nica 15/1999, 13 de diciem-
bre, sobre Proteccion de Datos
de Caracter Personal.

El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad se
identifica con el "derecho a ser
dejado en paz", es decir, el de-
recho "a aislarse, a ser desco-
nocido, de que los demas no
sepan ni indaguen lo que so-
mos o lo que hacemos, o in-
cluso, lo que pensamos y cree-
mos, lo que se conecta a la li-
bertad ideoldgica, religiosa y
de conciencia" (Arias Domin-
guez; Rubio Sanchez, 2006).
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ducciones de la misma, que afectando a la esfera personal, no lesionan su buen
nombre ni dan a conocer su vida intima. El derecho a la propia imagen pre-
tende salvaguardar un ambito propio y reservado, pero no intimo".

Como hemos analizado con anterioridad, la celebracién de un contrato de
trabajo coloca al trabajador bajo el ambito de organizacion y direccién del
empresario. Y el desarrollo del contrato de trabajo requiere, por un lado, un
grado de vigilancia y control sobre la conducta del asalariado; y, por otro, el
conocimiento por parte de la empresa de una serie de datos personales (Ro-
driguez-Pifiero, 2004). En este contexto, es evidente que "en aquellos lugares
de la empresa en los que se desarrolla la actividad laboral puedan producirse
intromisiones ilegitimas por parte del empresario en el derecho a la intimidad
de los trabajadores" (STC 98/2000).

Lo cierto es que la aplicacion de las tecnologias de la informaciéon y de la co-
municacion en el control de la actividad de los trabajadores ha incrementado
notablemente la amenaza que pende sobre este derecho fundamental.

De todos modos, aunque es el empresario el sujeto con mayor propension a
lesionar este derecho fundamental, por su propia posicién en la estructura del
contrato, conviene advertir que no es el inico, pues otros sujetos implicados
en la relacion de trabajo pueden ser potenciales agresores (como, por ejemplo,
comparieros o incluso, clientes). En definitiva, éste es un campo abonado para
el conflicto, sumamente alambicado y en el que los hechos circunstanciales y
los matices adquieren una importancia capital.

Teniendo en cuenta que las manifestaciones de la intimidad son multiples, las
conductas potencialmente atentatorias por parte del empresario también son
variadas. A continuacion, trataremos de sintetizarlas a través de las siguientes

situaciones.

4.4.1. El empresario, ;jesta facultado para imponer o cambiar la
apariencia externa del trabajador?

La apariencia externa es una de las manifestaciones de la intimidad protegida
en el art. 18.1 CE, pues el aspecto fisico externo de una persona constituye el
primer elemento configurador de la intimidad (STC 99/1994) - aunque se trata

de una dimension también vinculada al derecho a la propia imagen.

Es habitual la exigencia de una concreta manera de vestir, de peinarse o de maquillarse,
quedando al aspirante al puesto de trabajo dos opciones: o renunciar al aspecto externo
escogido por él, o conformarse con ser sistematicamente discriminado en el proceso de
contratacion —o extincion (Agra Viforcos, 2006).

Tal y como ha manifestado el TC, existen actividades que de un modo necesa-
rio exigen una restriccion en el derecho a la imagen de quien deba realizarlas,
por la propia naturaleza de éstas. Y esto sucede especialmente con las activi-
dades en contacto con el publico o accesibles a él. En los casos en que esto

Art. 8.11 LISOS

"Son infracciones muy graves
los actos del empresario que
fueren contrarios al respeto de
la intimidad y consideracién
debida a la dignidad de los tra-
bajadores".

Apariencia externa e
interés empresarial

El empleo de piercings, pen-
dientes, tamafio y longitud del
cabello, utilizacion de barba,
patillas, etc., son manifestacio-
nes del desarrollo y fomento
de la personalidad que pueden
entrar en conflicto con los in-
tereses del empresario.

También es conflictiva la obli-
gacién de vestir ropas de tra-
bajo o equipos de proteccién
personal, o bien la de presen-
tar una "buena imagen".
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ocurra, el TC ha entendido que el trabajador que acepta prestar tareas de esta
indole no puede luego invocar el derecho fundamental para eximirse de su
realizacion si la restriccién que se le impone no resulta agravada por lesionar
valores elementales de dignidad de la persona (art. 10.1 CE) o de intimidad
de ésta (STC 99/1994).

Por consiguiente, llegados a este punto, en cada caso concreto deberéa tratarse
de analizar si las tareas encomendadas al trabajador implican una necesaria
restriccion de su derecho, de modo que pueda entenderse que ha sido la pro-
pia manifestacion de voluntad, expresada al celebrar el contrato, la que ha
consentido la posibilidad al empresario de restringir su derecho legitimamen-
te (STC 99/1994).

Asi, parece ajustado que el empresario pueda exigir a sus trabajadores que lle-
ven ropas de trabajo y equipos de proteccién, como una manifestacion de la
obligacion empresarial de velar por la seguridad y salud de sus trabajadores.

En términos similares, en principio no parece que la exigencia de llevar un
uniforme atente contra la intimidad de los trabajadores, pues es legitimo que
el empresario quiera proyectar una determinada imagen corporativa. De todos

modos, éste es un aspecto controvertido.

Por ejemplo, el Tribunal Supremo ha considerado que la obligacién de las trabajadoras del
AVE de llevar minifalda no suponia un atentado a su intimidad y honor (STS 23 de enero
del 2001). En la misma linea, la STS 19 de abril del 2011 considera que la imposicion
en determinadas zonas de trabajo (servicios en planta y consultas externas de un centro
hospitalario) de un uniforme consistente en falda, medias y delantal con peto y cofia no
afecta a la dignidad de las trabajadoras o a su intimidad (al entender que "la utilizacién
de la falda en dimensiones normales no solo est4 socialmente admitido como algo co-
rriente, sino que incluso se vincula en ocasiones con tradicionales o histdricas ideas de
elegancia femenina"). No obstante, en este mismo pronunciamiento, se estima que tal
imposicién lesiona el derecho a la no discriminacién por razén de sexo, al tratarse de una
medida no justificada objetivamente con la que se "pretende proyectar hacia el exterior
una determinada imagen de diferencias entre hombres y mujeres que no se corresponde
con una visién actual que el usuario pudiera percibir de los servicios sanitarios". Por otra
parte, segun la STSJ Catalufia 23 de julio del 2008, no es lesivo que la empresa decida el
traslado de un vigilante de seguridad a otro centro de trabajo al negarse a llevar una gorra
como parte del uniforme. Y, segtin la STC 170/1987, el despido de un camarero motivado
por su negativa a rasurarse la barba no es lesivo de su derecho a la intimidad.

En cambio, para la STS] Baleares 9 de septiembre 2002, la imposicién de una sancién a un
trabajador judio por el uso de la "kippa" durante la prestacién de servicios (conductor de
autobus), debe calificarse como injustificada, pues no consta que la conducta del trabaja-
dor cause un dafio a la imagen de la empresa. En otro supuesto, la STS] Madrid 7 de mayo
2002 declara que el despido de una trabajadora (operadora de telemarketing) motivado
por llevar pantalones cortos y negarse reiteradamente a acomodar su indumentaria a las
exigencias de la direccién, debe calificarse como lesivo de su derecho fundamental (espe-
cialmente, porque no cabe imponer o rechazar sin mas una determinada indumentaria,
maéxime cuando en el desarrollo de su labor el actor no tenia contacto con el pablico). Y
finalmente, segin la STC 99/1994, el hecho de que una empresa de embutidos despida
a un trabajador por negarse a asistir a una feria a cortar jamoén, alegando que no quiere
que su imagen sea captada por los medios de comunicacion que asistiran al acto, es un
atentado contra sus derechos fundamentales.
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4.4.2. El empresario, jesta facultado para registrar a sus
empleados?

El empresario, segun el ET, esta facultado para registrar a la persona del traba-
jador, su taquilla y sus efectos personales solo si se dan determinadas circuns-
tancias y se respetan ciertas garantias. Cautelas légicas, teniendo en cuenta
que una facultad de registro empresarial se presta a abusos faciles de cometer
(Gofii Sein, 1988).

En concreto, el art. 18 TRLET establece que "s6lo podran realizarse registros sobre la per-
sona del trabajador, en sus taquillas y efectos personales, cuando sea necesario para la
proteccion del patrimonio empresarial y del de los demés trabajadores de la empresa,
dentro del centro de trabajo y en horas de trabajo. En su realizacion se respetara al maxi-
mo la dignidad e intimidad del trabajador y se contara con la asistencia de un represen-
tante legal de los trabajadores o, en su ausencia del centro de trabajo, de otro trabajador
de la empresa siempre que ello fuera posible".

En términos generales, la facultad del empresario sélo opera en el caso de que
la medida vaya encaminada a proteger el patrimonio de la empresa (material
o inmaterial) o de otros compafieros. El trabajador puede negarse al registro,
aunque incurre en el riesgo de ser sancionado por ello por desobediencia (Arias

Dominguez; Rubio Sanchez, 2006).

Los registros deben efectuarse solo en el caso de que no existan otros medios
menos intrusivos para alcanzar el objetivo propuesto; debiéndose llevar a cabo
respetando la dignidad del trabajador y, en la medida de lo posible, sobre tra-
bajadores elegidos aleatoriamente, mediante mecanismos automaticos y con
la mayor discrecién posible —tratando de evitar su trascendencia (Goiii Sein,
1988; Arias Dominguez; Rubio Sanchez, 2006).

Respecto de los bienes del empresario puestos a disposicién del trabajador, se
plantea un conflicto, pues mientras que no cabe duda que son propiedad del
empleador y que estan destinados a la actividad productiva, en paralelo, cabe
la posibilidad de que se haya creado un espacio de intimidad por parte del
trabajador.

Efectos personales

No se consideran como "efectos personales", los papeles y documentos que puedan estar
en la mesa del trabajador (STSJ Cantabria 16 de enero 2001); ni tampoco el dietario su-
ministrado por la empresa que el trabajador ha dejado a la vista de todo el mundo (STSJ
Pais Vasco 27 de marzo 2001). En cambio, el registro de los cajones de una mesa debe
sujetarse a los requisitos establecidos en el art. 18 TRLET (STSJ Castilla-La Mancha 16 de
septiembre 1999); asi como los vehiculos a motor que se encuentran en la empresa (STS
11 de junio 1990); y el registro de bolsas que lleva el trabajador (STS 28 de junio 1990).

No obstante, en la STSJ Asturias, 4 de junio del 2010, se entiende que el registro indivi-
dualizado de los bolsos personales y las bolsas de compra de los trabajadores de un su-
permercado al finalizar la jornada para comprobar si han sustraido productos del mismo
sin abonarlos no debe calificarse como intrusivo. Concretamente, porque supera el juicio
de idoneidad, pues dicho control no solo es idéneo, sino que es la tinica medida con
que la empresa cuenta para cerciorarse de que no se sustraen productos sin abonarlos.
En segundo lugar, también cumple el requisito de necesidad, pues no existe otra medida
menos gravosa para la intimidad para comprobar esos hechos. Y finalmente, cumple el
juicio de proporcionalidad, pues con ella se esta tratando de proteger el patrimonio em-
presarial frente a posibles sustracciones.

Limites al registro por
parte del empresario

El registro efectuado por el
empresario exige la presencia
de un indicio, sin que sean ad-
misibles los que tengan una
naturaleza meramente preven-
tiva. Debiéndose rechazar el
recurso a la fuerza fisica.
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Un supuesto especialmente conflictivo (y de gran trascendencia) es el relativo
al registro del ordenador propiedad de la empresa puesto a disposiciéon del
trabajador. La STS 26 de septiembre 2007 ha tratado de delimitar las siguientes
reglas al respecto:

e El registro del ordenador no puede regirse por el art. 18 TRLET, porque no
puede calificarse como un "efecto personal" (es propiedad de la empresa).

e El empresario estd facultado para monitorizar el uso del ordenador de
acuerdo con la facultad de vigilancia y control que ostenta (art. 20.3
TRLET).

¢ Laintimidady secreto de las comunicaciones protegen el contenido de los
archivos o comunicaciones personales, asi como la navegacion (aunque el

ordenador carezca de clave personal de acceso).

e Laempresa debe advertir al trabajador de como va a fiscalizar su uso (a tra-
vés de la difusién de una politica de uso de las herramientas informaticas).

¢ La empresa puede acceder al disco duro del ordenador del empleado y se-
guir su navegacion, siempre que haya destruido previa y claramente cual-

quier expectativa de intimidad.

No obstante, con posterioridad se ha producido un endurecimiento notable
de la doctrina jurisprudencial. En efecto, en virtud de la STS 6 de octubre 2011,
la instalacién en un ordenador de un programa espia con el objeto de con-
trolar su utilizacién por parte de los trabajadores, no vulnera su derecho a la
intimidad cuando la empresa ha prohibido de forma absoluta su uso personal
por parte de los trabajadores. En opinién del Tribunal Supremo, al no existir
una tolerancia con un uso de esta naturaleza, tampoco existe una "expectati-
va razonable de intimidad, y por ende un exceso de control que vulnere tal
derecho".

En concreto, del contenido de la citada sentencia se desprende lo siguiente (San Martin
Mazzucconi y Sempere Navarro, 2012):

e Las prohibiciones absolutas del uso personal de las herramientas informaticas son
vélidas.

e Si existe una prohibicién absoluta de uso personal, no hay margen de tolerancia y,
por tanto, tampoco hay expectativa de intimidad.

e La prohibicién de uso personal de las herramientas informaticas lleva implicita la
advertencia sobre la posible instalacion de sistemas de control del uso del ordenador.

Si el control se efectia a distancia, es decir, a través de aplicaciones informa-
ticas que permitan un control remoto, es mas dificil que se produzcan intro-
misiones en el ambito de la intimidad del trabajador (aunque no se debe des-
cartar). Lo que no quita que también se exija que la medida sea proporcional.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 137 Derechos laborales de caracter fundamental

Ahora bien, aunque la intimidad del trabajador pueda verse resguardada, ca-
be la posibilidad de que a través de estos mecanismos se vulnere su 'libertad

informatica' (ver a continuacién).

4.4.3. ;Qué puede hacer el empresario con los datos personales
que tiene del trabajador?

Alo largo de toda la relacion contractual (e incluso antes de empezar, median- Desarrollo tecnolégico y el
te, por ejemplo, la realizacion de test de personalidad durante el proceso de | derecho a la intimidad

seleccion), el trabajador debe facilitar al empresario una serie de datos perso- El desarrollo tecnolégico y la

nales (afiliacién a la Seguridad Social, datos relativos a la carrera profesional, generalizacién de los instru-
mentos informaticos, si bien
circunstancias vinculadas a la maternidad, etc.). proporcionan enormes venta-

jas para la actividad empresa-
rial, también han implicado un
aumento exponencial de la ca-

La btisqueda de un equilibrio que permita compatibilizar esta realidad con el pacidad de acumulacion y tra-

derecho a la intimidad del trabajador es una labor absolutamente necesaria. tamiento de estos datos, incre-
. . . 2 ) mentando la amenaza sobre
Especialmente, porque, segin el art. 7.4 LO 1/1982, "la revelacion de datos pri- los derechos fundamentales.

vados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional

u oficial de quien los revela" debe calificarse como una intromisién ilegitima.

El TC ha afirmado que, "el que un sistema normativo que, autorizando la recogida de
datos incluso con fines legitimos, y de contenido aparentemente neutro, no incluyese
garantias adecuadas frente a su uso potencialmente invasor de la vida privada del ciu-
dadano, a través de su tratamiento técnico, vulneraria el derecho a la intimidad de la
misma manera en que lo harian las intromisiones directas en el contenido nuclear de
ésta" (STC 143/1994).

En estos supuestos, como ha manifestado el TC, no sélo esta en juego el honor
y la intimidad, sino también el derecho a la libertad frente a las potenciales
agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso

ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos (STC 254/1993).

De hecho, el propio art. 18.4 CE establece que "la ley limitara el uso de la informética
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos".

Asi pues, pueden diferenciarse dos ambitos de proteccion. Por un lado, la ga-
rantia de la intimidad, que adopta un contenido positivo en forma de dere-
cho de control sobre los datos relativos a la propia persona. Y, por otro lado,
la llamada 'libertad informética' que confiere el derecho a controlar el uso
de los mismos datos insertos en un programa informéatico —habeas data (STC
254/1993).

Distincion relevante, por cuanto que mientras que el derecho a la intimidad se
protege desde la propia abstencién de los sujetos que eventualmente pueden
lesionar el derecho, la tutela informatica requiere, ademas, la adecuacion de
su comportamiento con una accién concreta: suprimir datos, modificarlos,
restringir su uso, emplearlos para fines legitimos, etc. (Arias Dominguez; Rubio
Sanchez, 2006).
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Aunque no es una norma especificamente laboral, el principal instrumento
de proteccion al respecto es la Ley Orgéanica 15/1999, de Protecciéon de Datos
(en adelante, LOPD). Esta ley prevé, a grandes rasgos, dos mecanismos de pro-
teccion:

e En primer lugar, que no se proceda a una recolecciéon de datos excesivos,
en relacién con el &mbito y las finalidades para las que se hayan obteni-
do; y que la misma se efectie durante el tiempo imprescindible para ello
(apartados 1, 2y 5 art. 4 LOPD).

De todos modos, segun el art. 7.1 LOPD no puede obligarse al ciudadano
—trabajador- a prestar datos de sensibilidad maxima, como los relativos a
sus creencias, ideologia, religion; exigiéndose su consentimiento expreso

y por escrito.

Segtin la STC 94/1998 "ha de mediar una nitida conexion entre la informacién personal
que se recaba y trata informaticamente y el legitimo objetivo para el que se solicita y, en
consecuencia, [se] prohibe tajantemente el uso de los datos para finalidades distintas de
las que motivaron su recogida".

e Y en segundo lugar, exige el consentimiento inequivoco del afectado, sal-
vo que la Ley disponga otra cosa (art. 6.1 LOPD). Y en relacién a estas
excepciones, es importante advertir que la aplicaciéon de esta garantia en
el ambito del contrato de trabajo resulta dificil, pues, el art. 6.2 LOPD es-
tablece que el consentimiento no es preceptivo, "cuando se refieran a las
partes de un contrato o precontrato de una relaciéon negocial, laboral o ad-
ministrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento".
Ahora bien, como ha afirmado la doctrina laboral (Sagardoy Bengoechea,
2005), "una cosa es que en determinadas circunstancias el empresario que-
de eximido de requerir el consentimiento del trabajador, y otra muy dis-
tinta es que éste desconozca la existencia de un fichero de datos y el tra-
tamiento que se esta haciendo de los mismos".

Principio de autodeterminacién informativa

De hecho, el art. 5.4 LOPD consagra el principio de autodeterminacion informativa, en virtud
del cual el responsable del fichero o su representante, dentro de los tres meses siguientes
al momento del registro de los datos (salvo que ya hubiera sido informado con anterio-
ridad), debera informarle previamente de modo expreso, preciso e inequivoco sobre el
contenido del tratamiento y la procedencia de los datos y de los siguientes extremos:

e de la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal, de la fina-
lidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacién;

e dela posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacién, cancelacién y opo-
sicion, y

e de la identidad y direccién del responsable del tratamiento o, en su caso, de su re-
presentante.

Teniendo en cuenta estos criterios, el TC ha entendido que el tratamiento y
conservacion en un soporte informatico de los datos atinentes a la salud de
los trabajadores (en una base de datos titulada "absentismo con baja médica",
en la que figuran los diagnoésticos de las enfermedades que dieron origen a
una situacion de baja laboral por incapacidad temporal), prescindiendo de

LOPD

La LOPD constituye la transpo-
sicién al ordenamiento juridico
espafiol de la Directiva 95/46/
CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre
de 1995, relativa a la protec-
cién de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos.
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su consentimiento expreso, ha de calificarse como una medida inadecuada
y desproporcionada, que conculca el derecho a la intimidad y a la libertad
informatica del titular de la informacién (STC 202/1999).

En otro supuesto, en cambio, la utilizacién del nombre del trabajador por par-
te de la empresa en el tique de venta, sin un fin publicitario comercial o de
naturaleza analoga, sino con el objeto de dar a conocer al cliente la identidad
del trabajador que intervino en la operacién mercantil, no debe calificarse co-
mo un atentado a su intimidad —especialmente, porque no se ofrece una ima-
gen de cualesquiera otros de los aspectos vinculados a la intimidad como el
domicilio, edad o el estado civil (STS 18 de diciembre 2006).

Y la publicidad del censo laboral de la empresa para facilitar la actividad sin-
dical en el proceso electoral tampoco lo lesiona (STS, 27 de septiembre del
2007); ni la exigencia empresarial de que el trabajador comunique el uso de
los permisos establecidos para ejercitar su derecho al voto (STS, 13 de marzo
del 2007).

4.4.4. El empresario, ;jesta facultado para controlar la actividad

laboral de sus empleados?

El art. 20.3 TRLET faculta al empresario para llevar a cabo, adoptando las me-
didas que estime oportunas, el control y la vigilancia del cumplimiento por

parte del trabajador de sus obligaciones y deberes laborales.

No obstante, estan prohibidos los denominados "controles de actividad", es
decir, aquellos cuya finalidad es monitorizar el comportamiento del trabajador
o de aspectos relacionados con su esfera de intimidad o de pensamiento.

La instalacién de mecanismos de control (cimaras o micr6fonos) en espacios
dentro del centro de trabajo que no estan destinados a ser lugar de trabajo (por
ejemplo, aseos, vestuarios, duchas, etc.), en principio no esta justificada, es-
pecialmente porque tales espacios pueden calificarse como una prolongacién
de la vida privada. De todos modos, conviene advertir que la intromision em-
presarial también puede darse en el resto de espacios del centro de trabajo en
los que el trabajador desempefia su actividad (STC 231/1988).

En este sentido, conviene recordar que los requerimientos organizativos de la
empresa solo justifican una restriccion de los derechos y libertades fundamen-
tales, en tanto que se aleguen motivos especialmente cualificados por razones
de necesidad. De tal modo que, si el empresario pretende llevar a cabo una
accion de este tipo, debe "acreditar que no es posible de otra forma alcanzar
el legitimo objetivo perseguido, porque no existe medio razonable para lograr
una adecuacién entre el interés del trabajador y el de la organizacién en que
se integra" —juicio de necesidad (STC 99/1994); y que la medida se ajusta al
"juicio de proporcionalidad" (STC 29/2002).

STC 186/2000

"El empresario no queda apo-
derado para llevar a cabo, so
pretexto de las facultades de
vigilancia y control que le con-
fiere el art. 20.3 TRLET, intro-
misiones ilegitimas en la inti-
midad de sus empleados en
los centros de trabajo" (STC
186/2000).
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Por ejemplo, la jurisprudencia (STS, 7 de marzo del 2007) ha entendido que
no lesiona el derecho a la intimidad la exigencia de una entidad bancaria,
manifestada en un Cédigo de conducta (y derivada de la normativa especifica
al respecto), de que ciertos empleados, con real o posible informacion privile-
giada, comuniquen las operaciones financieras realizadas por personas califi-
cadas como "interpuestas" (conyuge, hijos y pareja de hecho), porque, en la
medida en que trata de evitar la existencia de un conflicto de intereses, supera
sin dificultades los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Sin olvidar que, en términos generales, las facultades organizativas y de control atribui-
das al empresario estan limitadas, en primer lugar, por el principio de buena fe (STC
197/1998); y, en segundo lugar, por el propio contenido de los derechos y libertades fun-
damentales.

Un aspecto importante es que estd prohibido el control oculto, esto es, el
efectuado sin el conocimiento de los trabajadores (debiéndose comunicar su
existencia —-STC 186/2000), salvo que sea la tinica via para satisfacer el interés
empresarial. En cuyo caso se exige la acreditacion suficiente de dicho interés
(v su justificacion) y de la existencia de indicios razonables acerca del incum-

plimiento por parte del trabajador de sus deberes laborales.

Segun el art. 64.1 TRLET, "el comité de empresa tendra derecho a ser informado
y consultado por el empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar
a los trabajadores". Y de acuerdo con el art. 64.5 TRLET, "el comité de empresa
tendra derecho a emitir informe, con caracter previo a la ejecucion por parte
del empresario de las decisiones adoptadas por éste, sobre [...] f) La implanta-
cién y revision de sistemas de organizacién y control del trabajo, estudios de
tiempos, establecimiento de sistemas de primas e incentivos y valoracion de
puestos de trabajo". Por consiguiente, parece que la legitimidad de las medi-
das de control que pueda llevar a cabo el empresario dependa de la comunica-
cion previa a los representantes de los trabajadores acerca de las caracteristicas
del mecanismo de control instalado, el criterio de instalacién, finalidad, con-
servacion de los datos, etc. De todos modos, la doctrina judicial, en algunos
casos, ha entendido que la falta de comunicaciéon estaba justificada, pues su
puesta en conocimiento podria haber frustrado la finalidad perseguida por el
empresario (Arias Dominguez; Rubio Sanchez, 2006).

STC 186/2000

La STC 186/2000 justifica la falta de comunicacion a los representantes de los trabajadores
y al propio trabajador por el "justificado temor de la empresa de que el conocimiento de
la existencia del sistema de filmacién frustraria la finalidad apetecida".

Teniendo en cuenta estos elementos, se ha considerado como proporcionado
que el empresario coloque una cadmara para el seguimiento oculto de un ca-
jero de un supermercado, al tener sospechas que estd sustrayendo dinero de

la caja (STC 186/2000). Especialmente, porque "la medida de instalacién de

El control en la empresa

El catalogo de instrumentos de
control es ciertamente extenso
(tarjetas mecanicas de entrada
y salida, aparatos de escucha,
camaras de vigilancia, instala-
cién de programas espia de se-
guimiento y grabacién auto-
matizada de las paginas web
visitadas, etc.).
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un circuito cerrado de television, que controlaba la zona donde el trabajador
desempefiaba su actividad laboral, era una medida justificada, idénea, nece-
saria y equilibrada".

También se ha admitido como licito la instalacién de mecanismos de control
horario por medio de la lectura biométrica de la mano (Auto Tribunal Cons-
titucional 57/2007; y SSTSJ [C-A] Cantabria 10 de enero 2003; 14 de marzo
2003; y 28 de marzo 2003).

En concreto se afirma, "es obvio que el derecho a la intimidad corporal no protege frente
a una actuacién como la presentaciéon de la mano a una maquina o escaner, pues no
puede decirse que entre en colisién con el criterio de recato arraigado socialmente acerca
de la parte del cuerpo humano afectada, cuyo empleo a fines de identificacién tiene,
por lo demds, una ya larga tradicion en nuestro pais, en el que la impresién dactilar esta
incorporada al documento nacional de identidad desde hace tiempo" (ATC 57/2007).

En cambio, la instalacién de micr6fonos que permiten grabar las conversacio-
nes de trabajadores y clientes en dos zonas concretas de un casino (la caja y
la ruleta francesa) es una medida desproporcionada para la finalidad persegui-
da por la empresa (incrementar la seguridad), pues, este "este sistema permite
captar comentarios privados, tanto de los clientes como de los trabajadores
del casino, comentarios ajenos por completo al interés empresarial y por tan-
to irrelevantes desde la perspectiva de control de las obligaciones laborales,
pudiendo, sin embargo, tener consecuencias negativas para los trabajadores
que, en todo caso, se van a sentir constreflidos de realizar cualquier tipo de
comentario personal ante el convencimiento de que van a ser escuchados y
grabados por la empresa" (STC 98/2000).

4.4.5. El empresario, jpuede interceptar las comunicaciones del

trabajador a través del teléfono, el correo o el e-mail?

A través del art. 18.3 CE se garantiza el secreto de las comunicaciones (y, en
especial, de las postales, telegraficas y telefénicas), salvo resoluciéon judicial.
Aunque no se haga mencion expresa, debe entenderse que el correo electr6-
nico queda al amparo del citado precepto, pues no deja de ser un sistema de

comunicacién personal.

El TC ha afirmado que "la observacion de las telecomunicaciones supone una
grave injerencia en la esfera de la intimidad personal constitucionalmente re-
conocida", exigiéndose que dicha injerencia esté sometida al principio de le-
galidad y de proporcionalidad" (STC 85/1994).

Este derecho consagra (STC 114/1984), de modo implicito, la libertad de las
comunicaciones, y expresamente su secreto, entendido como la interdiccion
de la interceptacion o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones
ajenas. Teniendo en cuenta que el término secreto, ex art. 18.3 CE, no s6lo cu-
bre el contenido de la comunicacion, sino también, en su caso, otros aspectos

de la misma, como por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores

STC 34/1996

La intimidad personal y fami-
liar guarda un estrecho paren-
tesco con el secreto de las co-
municaciones, por ser una de
sus manifestaciones fenoméni-
cas.




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 142

Derechos laborales de caracter fundamental

o de los corresponsales. Aunque el propio TC ha advertido que "el derecho al
secreto de las comunicaciones no puede oponerse frente a quien tomo parte

en la comunicacién misma".

STC 123/2002

La proteccién constitucional se proyecta sobre el proceso de comunicacién mismo, cual-
quiera que sea la técnica de transmision utilizada y con independencia del contenido
del mensaje transmitido o intentado transmitir —conversaciones, informaciones, datos,
imagenes, votos, etc. (STC 123/2002).

La propiedad de los medios de produccién del empresario, como por ejemplo,
el ordenador o el teléfono (mévil o fijo), no es un obstaculo para mantener
que el trabajador ostenta el derecho al secreto de las comunicaciones, espe-
cialmente cuando se refiere a aspectos no directamente vinculados con la ac-
tividad laboral. Lo que no quita que pueda ser objeto de una modulacién en

funcién de las circunstancias.

Por consiguiente, si concurre una necesidad justificada, objetiva y razonable
y no existiera otra medida mas moderada, debe admitirse la posibilidad del
empresario, por ejemplo, de controlar el e-mail del trabajador (aunque, quizés,
lo maés ajustado seria que se exigiera el respeto de las garantias previstas en
el art. 18.3 CE, esto es, la autorizacién judicial). En cualquier caso, deberia
tenerse en cuenta los criterios previstos en las SSTS, 26 de septiembre del 2007
y 6 de octubre del 2011 y, especialmente, el nivel de tolerancia admitido por
la empresa y la necesidad de apercibir al trabajador sobre la posibilidad de ser
vigilado.

De hecho, en numerosas ocasiones, los tribunales han considerado que el uso indebido
o abusivo del ordenador, asi como del correo electrénico puesto a disposicion de los
trabajadores por parte de la empresa para el desempefio de trabajo, era suficiente como
para justificar el despido.

En cambio, parece que la facultad de control del empresario es mayor si lo que
pretende es monitorizar el navegador de Internet o los archivos o programas
que pueda utilizar el trabajador, especialmente, porque en este supuesto, en
principio, no se produce una comunicacién interpersonal (quedando por tan-
to fuera del ambito de proteccion del art. 18.3 CE). Lo que, por otra parte, no
deberia comportar un desconocimiento del respeto al derecho a la intimidad
ni los criterios fijados por la jurisprudencia al respecto ni tampoco el derecho

a la autodeterminacién informativa.

Por otra parte, para la STS 5 de diciembre 2003, ha considerado que la graba-
cion (aleatoria) de las conversaciones telefénicas mantenidas por el personal
comercial de una empresa de telemarketing, a fin de controlar la técnica de
venta por teléfono por parte de un supervisor, es una medida justificada y
proporcional, en tanto que se ha preavisado adecuadamente al trabajador (y
existen teléfonos no intervenidos para el uso privado de los trabajadores).
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4.4.6. El empresario, jesta facultado para efectuar controles
meédicos a sus empleados?

Los trabajadores tienen derecho a reservar las informaciones relativas a la salud
y a sus vicisitudes médico-sanitarias.

EITC, en este sentido, ha afirmado que de la intimidad personal forma parte la
intimidad corporal, aunque conviene puntualizar que "no es coextenso con el
de la realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad fisica sino
cultural, y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra
cultura sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse como
intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes
del cuerpo sobre las que operan o por los instrumentos mediante los que se
realizan, no constituyen, segin un sano criterio, violacién del pudor o del
recato de la persona" (STC 196/2004).

Examen de orina

Por ejemplo, intervencién circunscrita a un examen de orina realizado por personal mé-
dico, por la forma en que se ejecuta y por no exigir ningtn tipo de actuacion especial
sobre el cuerpo no entra dentro del &mbito constitucionalmente protegido del derecho
a la intimidad corporal ni, por lo tanto, puede llegar a vulnerarlo. De todos modos, es
importante tener en cuenta que el hecho de que "no exista vulneracion del derecho a la
intimidad corporal no significa que no pueda existir una lesién del derecho més amplio a
la intimidad personal del que aquél forma parte, ya que esta vulneracién podria causarla
la informacién que mediante este tipo de exploracion se ha obtenido" (STC 196/2004).

De todos modos conviene tener en cuenta que el trabajador —al igual que cual-
quier ciudadano- tiene derecho a la protecciéon de la salud y a su integridad
fisica (15, 40.2 y 43.1 CE). Y el empresario, por su parte, como organizador de
la actividad productiva, es responsable de la seguridad y salud del trabajador
en el centro de trabajo, responsabilizdindose de los perjuicios que pudiera su-
frir durante la ejecucién de su prestacion.

En este contexto, los trabajadores tienen reconocido el derecho a una protec-
cion eficaz en materia de seguridad y salud (arts. 19.1 TRLET y 14.1.1° Ley
31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales-LPRL), derecho que se correspon-
de con el deber del empresario de proteccion de los trabajadores frente a los
riesgos laborales (art. 14.1.2° LPRL). O, lo que es lo mismo, a fin de dar cum-
plimiento a este mandato, el empresario debera llevar a cabo reconocimientos
y controles médicos periddicos, con el objeto de constatar el estado de salud
de sus empleados. Lo que, en paralelo, le exigird adoptar ciertas cautelas a la
hora de realizar las pruebas y controles médicos, y también en el tratamiento
y uso confidencial y no discriminatorio de la informacion que obtenga de di-

chos controles.

La normativa laboral ha tratado de establecer unas pautas al respecto. Segin
el art .22 LPRL:

La ciencia médica y la
intimidad

El desarrollo cientifico (por

ejemplo, en el campo de la ge-
nética) describe una muy seria
amenaza para los derechos de
intimidad y no discriminacion.

En este sentido la doctrina la-
boral (Sagardoy Bengoechea,
2005) afirma que "la libertad
contractual empresarial no
puede llegar hasta el extremo
de tener potestad de discrimi-
nar en virtud de algo tan alea-
torio como son los rasgos ge-
néticos de la persona. Los ge-
nes no son determinantes de
la capacidad profesional reque-
rida por el empleador para la
prestacion del trabajo".

STC 196/2004

El reconocimiento médico en
la relacién laboral no es, en
definitiva, un instrumento del
empresario para un control
dispositivo de la salud de los
trabajadores, como tampoco
una facultad que se le reconoz-
ca para verificar la capacidad
profesional o la aptitud psicofi-
sica de sus empleados con un
propésito de seleccion de per-
sonal o similar.
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e Los reconocimientos médicos son de caracter voluntario, salvo que sean
necesarios para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la
salud de los trabajadores, o por si éstas pueden ser un peligro para la salud
de los trabajadores o de otras personas relacionadas, o cuando asi lo esta-
blezca una disposicion legal para riesgos especificos.

En todo caso, se debera optar por la realizacién de aquellos reconocimien-
tos o pruebas que causen las menores molestias al trabajador y que sean
proporcionales al riesgo.

Controles

Por ejemplo, puede calificarse como una medida proporcional que determinados trabaja-
dores, como el personal sanitario, sean sometidos a ciertos controles médicos (por ejem-
plo, para detectar el virus del VIH), pues en el cometido de su trabajo pueden dar lugar
a contagio. O bien, controles de alcoholemia en el sector del transporte.

e Debe respetarse, en todo caso, la dignidad e intimidad del trabajador. Por
consiguiente, la realizacién de una prueba para la deteccion de determi-
nadas patologias o para obtener cierta informacion (por ejemplo, el virus
del VIH o posible consumo de estupefacientes) sin el conocimiento previo
y la autorizacion del trabajador debe calificarse como atentatorio.

e Los resultados seran comunicados a los trabajadores afectados, sin que
puedan facilitarse al empresario, o a otras personas, sin su consentimiento

expreso.

e Los datos resultantes no podran ser usados con fines discriminatorios, ni

en perjuicio del trabajador.

e El empresario serd informado de las conclusiones que se deriven de los
reconocimientos efectuados en relacioén con la aptitud del trabajador para
el desempefio del puesto de trabajo.

En virtud de todo ello, 1la STC 196/2004 entiende que la extincién del contrato
de una trabajadora (personal de embarque de una aerolinea) motivada por el
conocimiento por parte de la empresa del consumo de estupefacientes a raiz
de un control médico, sin haber informado de la realizacién de dicho control
ni solicitado su consentimiento, debe calificarse como lesivo de su derecho ala
intimidad. En concreto, el TC afirma que "el trabajador debe recibir informa-
cién expresa, al tiempo de otorgar su consentimiento sobre cualquier prueba
o analitica que pudiera llegar a afectar a su intimidad corporal".

En otro supuesto, la jurisprudencia ha admitido (STS, 22 de julio del 2005) el
despido por ineptitud sobrevenida (art. 53.1 TRLET) de un vigilante de segu-
ridad a partir del dictamen de la mutua que cubre el servicio de prevencion de
riesgos laborales en la empresa. La particularidad del caso es que esta extincion
se produce sin que en la carta enviada al trabajador notificindole la decision
extintiva se precisara de forma detallada el alcance de la deficiencia fisica que
padecia, porque en garantia de su derecho a la intimidad (art. 22.2 LPRL), los

Seguridad y salud de los
trabajadores

La obligacién del empresario
de velar por la seguridad y sa-
lud laboral de los trabajadores
se recoge en varios preceptos:
arts. 4.2.d, 6, 19, 36, 64 TRET;
arts. 115, 116, 123, 126.2,
133,196 y 197 Ley General de
Seguridad Social; y, sobre to-
do, la normativa contenida en
la LPRL y el Reglamento que la
desarrolla (Decreto 39/1997,
17 de enero).

La necesaria justificacion
del control médico

El deber del empresario de jus-
tificar la idoneidad del examen
médico constituye el primer li-
mite al empresario, erigiéndo-
se en una manifestacion del

principio de proporcionalidad.
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servicios médicos que la efectuaron no se lo detallaron a la empresa y, por
consiguiente, lo desconocia. El Tribunal Supremo estima que esta comunica-
cion al trabajador no menoscaba su derecho a defenderse contra la resolucion,
porque pudo conocer el resultado del reconocimiento, solicitindoselo direc-
tamente a la mutua.

4.4.7. El empresario, ;jesta facultado para controlar la actividad
extralaboral de sus trabajadores?

Uno de los aspectos mas conflictivos es el relativo a si el empresario puede ex-
tender su control al &mbito extralaboral (empleando, por ejemplo, detectives
privados). Es decir, si puede monitorizar aspectos de la vida del trabajador que
no guardan una estricta relacion con la actividad laboral.

Piénsese, por ejemplo, el conflicto que se plantea en el caso de que el empresario, enten-
diendo que puede repercutir directamente en el trabajo a desarrollar, trate de indagar
ciertos aspectos personales del trabajador fuera del lugar de trabajo (por ejemplo, para
saber si efectivamente padece una enfermedad que le imposibilita acudir al trabajo, o
bien el nivel de abstentismo del trabajador).

Como punto de partida, debe entenderse que en virtud de la esfera de invio-
labilidad de la persona frente a injerencias externas, el empresario no esta fa-
cultado para controlar los hechos referidos a las relaciones sociales y perso-
nales que carecen de trascendencia laboral, incluso aquellos que se producen
durante el desarrollo de la actividad laboral (Gofii Sein, 1988).

De todos modos, los tribunales han admitido la posibilidad de que el empre-
sario recurra a la figura de detectives privados, especialmente cuando la mo-
nitorizacion de la conducta del trabajador se desarrolle en lugares publicos y
siempre que se empleen medios legitimos para la obtencion de la informacion
(STSJ Catalufia 11 de febrero 2004).

No obstante, la legitimidad de estas medidas de control estd condicionada a

las siguientes circunstancias (Arias Dominguez; Rubio Sdnchez, 2006):

¢ Que exista sospecha fundada de un incumplimiento por parte del traba-
jador.

¢ Que el empresario no tenga otros medios eficaces para comprobar la vera-
cidad del incumplimiento que sospecha.

¢ Que no se empleen para preconstituir la prueba.

4.5. Derecho a la tutela judicial efectiva

Para el TC, la salvaguarda de cualquier derecho fundamental incluye la defen-
sa efectiva del trabajador frente a actos empresariales impeditivos o de repre-
salia por el ejercicio de sus derechos fundamentales. La reaccién del ordena-
miento juridico ante este tipo de comportamiento empresarial es la nulidad
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radical de la medida empresarial. La garantia de indemnidad no es mas que
un mecanismo que impide consecuencias perjudiciales para el trabajador que
ejercita derechos fundamentales (Rodriguez-Pifiero, 2003).

STC 55/2004

La transgresion de la tutela judicial efectiva no sélo se produce por irregularidades acae-
cidas dentro del proceso que ocasionen privacién de garantias procesales, sino que tal
derecho puede verse lesionado igualmente cuando de su ejercicio, o de la realizacién de
actos preparatorios o previos necesarios para el mismo, se siguen consecuencias perjudi-
ciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protago-
niza (STC 55/2004).

En el campo de las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce
en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio
por el trabajador de la tutela de sus derechos.

Por consiguiente, una actuacién empresarial motivada por el hecho de haber
ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de unos derechos
de los que el trabajador se creia asistido, debe ser calificada como discrimina-
toria y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya
que entre los derechos laborales basicos de todo trabajador se encuentra el de
ejercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo —art.
24.1 CEy art. 4.2 g) TRET (STC 182/2005).

Por tanto, el despido de una trabajadora por falta de rendimiento tras haber
pleiteado contra la empresa puede valorarse como una represalia y, por consi-
guiente, un atentado a la garantia de indemnidad (STC 125/2008; ver también,
entre otras, SSTC 138/2006 y 38/2005). Y en términos similares, la extinciéon
de un contrato temporal por la llegada del término y su falta de renovacion
como venia siendo habitual, junto con las denuncias ante la Inspeccién de
Trabajo y el planteamiento de un conflicto colectivo, son indicios suficientes
para entender que se ha producido una represalia por parte de la empresa por
el ejercicio de los derechos que reconoce el art. 24.1 CE (STC 16/2006; ver
también STC 144/2005). Y a la misma conclusién se llega cuando se produce
la extincién de una beca de investigacion tras haber pleiteado contra la Ad-
ministracion (STC 171/2005). Del mismo modo, la supresién de una mejora
salarial poco después de que el trabajador haya efectuado una reclamacién
contra la empresa puede calificarse también como una represalia y, por ello,
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva —en su vertiente de garantia de
indemnidad (STC 120/2006).

Tutela judicial efectiva y
despido

La prohibicién del despido co-
mo respuesta al ejercicio por el
trabajador de la tutela de sus
derechos se desprende tam-
bién del articulo 5 c) del Con-
venio ndm. 158 de la OIT.
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5. Medidas de proteccion de los derechos
fundamentales

El sistema de garantias de los derechos y libertades fundamentales estéa reco-
gido en los arts. 53 a 56 CE (capitulos IV y V del titulo I). Aunque ya se ha
apuntado con anterioridad, es importante recordar que la previsiéon de meca-
nismos de proteccién es una exigencia ineludible para la propia existencia de

los mismos.

En la medida en que se trata de derechos fundamentales, se prevén un haz de

garantias genéricas y jurisdiccionales.

En cuanto a las primeras, de un modo sintético, en virtud del apartado 1.° art.
53 CE, se trata de derechos de aplicacion directa con eficacia vertical (ante
los poderes publicos) y horizontal (ante los particulares). En paralelo, debe
respetarse en todo caso su contenido esencial o indisponible y su desarrollo

legislativo efectuarse a través de una ley organica.

Alcance de la reserva de ley organica:

En la medida en que todas las normas tienen una repercusion en los derechos fundamen-
tatles, lo que la CE pretende es que se desarrollen por ley orgénica los elementos bésicos
que configuran las condiciones de ejercicio del derecho fundamental de que se trate.

El mandato del art. 81 CE no debe entenderse en un sentido amplio. El Tribunal Cons-
titucional ha establecido que los términos "desarrollen" (81.1 CE) y "afecten" (86.1 CE)
debe ser interpretado en un sentido restrictivo.

"Desarrollar": regulacion bésica de las condiciones de ejercicio de los derechos y aquello
que atafie a su contenido esencial.

"Afectar": aquello que repercuta efectivamente sobre el régimen de ejercicio o disfrute
del derecho.

Y, en lo relativo a las garantias jurisdiccionales (agotada la via jurisdiccional
ordinaria), puede solicitarse el amparo ante el Tribunal Constitucional (art.
53.2 CE).

Precisamente, en la via jurisdiccional ordinaria, en virtud del apartado 2.° del
art. 53 CE, se articula un cauce procesal preferente y sumario.
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En este sentido, el propio Tribunal Constitucional ha declarado (STC 247/2006) que "la
Constitucion protege los derechos fundamentales (...) no en sentido teérico o ideal, sino
como derechos reales y efectivos (STC 176/1988). Asi, los arts. 9.1, 1.1 y 53.2 CE impiden
que la proteccién jurisdiccional de los derechos y libertades se convierta en un acto me-
ramente ritual o simboélico (STC 12/1994)".

Como manifestacién de esta doctrina, el Tribunal Constitucional ha entendido que "la
denegacién sin motivacién razonable de cualquier indemnizacién a un trabajador que
ha sufrido por parte de una Administracién publica un comportamiento lesivo de su
derecho de libertad sindical (...), limitando los efectos del procedimiento de tutela a la
declaracién de nulidad de la conducta vulneradora, no puede considerarse suficiente para
lograr una reparacion real y efectiva del derecho fundamental vulnerado, que queda por
ello desprotegido" (STC 247/2006).

En este sentido, conviene prestar especial atencion a lo previsto en la legisla-
cién laboral, administrativa y penal.

5.1. Eleccion del sistema de proteccion judicial laboral

El art. 53.2 CE establece que "cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccién primera del
capitulo 2.° ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad".

Pues bien, en virtud de este mandato, los arts. 177 y ss. de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social (en adelante, LR]JS) regulan un proceso dedicado es-

pecificamente a la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas.

Es importante tener en cuenta que el uso de esta modalidad procesal es facul-
tativa, por lo que, si se quiere, se puede emplear el proceso de cognicién ordi-
nario (STC 90/1997).

Las principales ventajas del procedimiento previsto en los arts. 177 y ss LRJS
son las siguientes:

e En el caso de que el trabajador solicite la tutela de los derechos de la liber-
tad sindical, el sindicato al que pertenece o aquellos sindicatos que osten-
ten la condicién de mas representativos también pueden personarse como
coadyuvantes (art. 177.2 LR]S).

e El Ministerio Fiscal es siempre parte de estos procesos (art. 177.3 LRJS).

e Siguiendo con el mandato del art. 53.2 CE, se trata de un procedimiento
preferente.

Art. 179.1 LRJS
Art. 179.1 LRJS "la tramitacién de estos procesos tendra caracter urgente a todos los efec-

tos, siendo preferente respecto de todos los que se sigan en el juzgado o tribunal. Los
recursos que se interpongan se resolveran por el tribunal con igual preferencia".

e Se trata de un proceso sumario. En consecuencia:
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- El objeto del proceso queda limitado al conocimiento de la lesién del
contenido esencial del derecho fundamental (sumariedad cualitativa).

- El proceso esta sujeto a unos plazos mas cortos y desprovisto de deter-
minados requisitos y tramites (arts. 181, 64 y 70 LRJS).

e Segun el art. 180.1 LRJS, si el interés afectado tiene una trascendencia co-
lectiva, en la demanda se puede solicitar la suspensién judicial de los efec-
tos del acto que se ha impugnado, asi como las demas medidas necesarias
para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en

sentencia.

¢ En lo que a la actividad probatoria se refiere, también se prevé una parti-
cularidad, pues la prueba del demandante es una prueba de presunciones
(art. 181.2 LRJS) —aspecto sobre el que nos detendremos con mas detalle,
con posterioridad.

e El 6rgano que resuelva estd obligado a declarar la existencia o no de la
vulneracién denunciada (art. 182.1 LRJS). Debe, por tanto, pronunciarse

sobre el fondo del asunto.

Si se aprecia la existencia de la vulneracién denunciada, previa la declaraciéon
de nulidad radical de la conducta, la sentencia debe ordenar el cese inmediato
del comportamiento contrario al derecho fundamental y la reposicién de la
situacion al momento anterior a producirse el mismo, asi como la reparaciéon
de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacién que proce-
diera (arts. 182.1 y 183 LR]JS).

5.2. El despido radicalmente nulo

Al Tribunal Constitucional debe atribuirse la creacién de la teoria del despido
radicalmente nulo (STC 38/1981).

Sin voluntad de reiterar lo ya apuntado con anterioridad, esta teoria consiste
en la obligatoria readmisién de los trabajadores que hayan sido despedidos
por motivos discriminatorios, o bien que atenten contra los derechos funda-

mentales.

Sin olvidar que, a raiz de la accion legislativa de los altimos afios (Ley 39/1999, 5 de
noviembre, de Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral de las Personas Trabajadoras;
la Ley 62/2003, 30 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social; la Ley Orgénica 1/2004, 28 de diciembre, Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género; y la Ley Organica 3/2007, 22 de marzo, para la Igualdad Efec-
tiva entre Mujeres y Hombres), esta regla se ha extendido al ejercicio de determinados
derechos reconocidos a los trabajadores para conciliar la vida familiar y laboral y en re-
lacién con la proteccién de la violencia de género. En estos casos, si el empresario no
es capaz de demostrar la concurrencia del motivo extintivo alegado, el despido sera de-
clarado nulo, debiendo readmitir consiguientemente al trabajador (no cabe la eleccién
entre la readmisién y la indemnizacién, como sucede en las extinciones calificadas como
improcedentes).

STC 105/1997

La sentencia que estime la vio-
lacién del derecho fundamen-
tal debe ser inmediatamen-

te ejecutiva aunque se inter-
ponga recurso contra ella (STC
105/1997).
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Como medida de proteccion de extraordinaria relevancia, pues introduce un
poderoso elemento disuasivo frente a potenciales conductas lesivas, los arts.
182.1d) y 183 LRJS reconocen a los trabajadores el derecho a solicitar una
indemnizacién por los dafios sufridos.

Regla que debe complementarse con lo previsto en el art. 183 LRJS:

1) Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez deberd pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la parte deman-
dante por haber sufrido discriminacién u otra lesiéon de sus derechos fundamentales y
libertades publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracién del derecho
fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados.

2) El Tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmen-
te cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resar-
cir suficientemente a la victima y restablecer a esta, en la medida de lo posible, en la
integridad de su situacién anterior a la lesién, asi como para contribuir a la finalidad de
prevenir el dafio.

3) Esta indemnizacién serd compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al
trabajador por la modificacién o extincién del contrato de trabajo o en otros supuestos
establecidos en el Estatuto de los trabajadores y deméas normas laborales.

4) Cuando se haya ejercitado la acciéon de darfios y perjuicios derivada de delito o falta
en un procedimiento penal, no podra reiterarse la peticion indemnizatoria ante el orden
jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquella o quede sin resolverse
por sobreseimiento o absolucién en resolucién penal firme, quedando mientras tanto
interrumpido el plazo de prescripcién de la accién en via social.

5.3. La prueba indiciaria

La STC 38/1981 también es la creadora de una importante medida de protec-
cioén de los derechos fundamentales: la regla de la inversidon de la carga de
la prueba. Como hemos analizado con anterioridad, si el trabajador alega la
existencia de una discriminacién, mostrando indicios racionales de su exis-
tencia, corresponde al empresario desvirtuar que su proceder fue contrario al
art. 14 CE.

El funcionamiento de dicha regla es el siguiente:

e En primer lugar, el trabajador debe probar la existencia de un indicio dis-

criminatorio. Y, para ello, no basta la mera afirmacion de discriminaciéon o
lesién de un derecho fundamental, sino que tal afirmacién ha de reflejarse
en unos hechos de los que resulte una apariencia de aquella discrimina-
cion o lesion.
Por consiguiente, el trabajador debe acreditar la existencia de indicios que
establezcan razonablemente la probabilidad de lesion alegada. Por tanto,
no le basta con alegar sin mas la discriminacion o lesién de un derecho
fundamental, sino que tiene un deber probatorio de tales indicios. Por ello,
debe aportar algiin elemento que induzca al 6rgano judicial a una creencia
racional sobre su probabilidad (entre otras, STC 21/1992).

¢ FEl empresario tiene la carga de probar la existencia de causas suficientes

reales y serias para calificar de razonable su decisién, permitiendo elimi-
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nar cualquier sospecha o presuncién contraria a su legitimidad deducible
claramente de las circunstancias (entre otras, STC 90/1997).

De todos modos, no se trata de situar al empresario ante lo que se conoce
como "prueba diabdlica de un hecho negativo", como es la inexistencia
de un moévil lesivo de derechos fundamentales (entre otras, STC 29/2000),
sino de que a éste corresponde probar, sin que le baste el intentarlo (STC
114/1989), que su actuacion tiene causas reales, absolutamente extrafias a
la pretendida vulneracién de derechos fundamentales, y que tales causas
tuvieron entidad suficiente para adoptar la decisién, iinico medio de des-
truir la apariencia lesiva creada por los indicios (STC 74/1998).

5.4. La responsabilidad administrativa y penal del empresario

Si el empresario lleva a cabo una conducta vulneradora de un derecho o liber-
tad fundamental, ademas de la responsabilidad contractual, también puede
incurrir en una infraccion administrativa, sancionable por la Administracion,

o bien en una responsabilidad penal.

En efecto, en virtud de lo previsto en el Decreto Legislativo 5/2000, 4 de agos-
to, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social (en adelante, LISOS), el empresario puede ser declarado respon-
sable de una infraccién muy grave desde un punto de vista administrativo y
ser sancionado a una multa econémica (hasta un maximo de 187.515 € -art.
40 LISOS), o a sanciones de caracter accesorio (pérdida de ayudas, bonificacio-
nes y beneficios publicos, etc.) —art. 46 LISOS.

En paralelo, el empresario también puede incurrir en responsabilidad penal,
bien, porque haya cometido un delito contra los derechos de los trabajadores
(tipificados en el art. 316 Codigo Penal —en adelante, CP); o bien, porque haya
cometido un delito de lesiones (arts. 147 y ss. CP), amenazas (arts. 169 y ss.
CP), coacciones (arts. 172 y ss. CP), contra la integridad moral (art. 173 CP), o
bien, contra la intimidad (art. 197 CP) de sus trabajadores.



CC-BY-NC-ND ¢ PID_00196117 152 Derechos laborales de caracter fundamental

Resumen

A lo largo de la exposicion se ha tratado de poner de manifiesto que los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucién no sélo estan concebidos
para la defensa frente a las agresiones del Estado, esto es, verticalmente, sino
que también vinculan a los ciudadanos en sus relaciones juridico-privadas,

esto es, horizontalmente.

Las relaciones derivadas del contrato de trabajo describen un espacio propicio
para que afloren este tipo de conflictos y un dambito en el que los derechos
de los trabajadores se encuentran ciertamente amenazados. Riesgo que se ha
visto incrementando exponencialmente a medida que se ha ido generalizando
el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacioén en las organi-

zaciones productivas.

Aunque el mandato constitucional impide que el trabajador se desprenda de
sus derechos fundamentales al cruzar la puerta de la fabrica (debiéndose de-
clarar "la ciudadania del trabajador en la empresa"), también es cierto que la
propia dindmica contractual no permite que tales derechos se proclamen con
caracter universal, pues también se ven comprometidos otros bienes constitu-
cionalmente reconocidos. O, lo que es lo mismo, los derechos fundamentales
deben aplicarse matizadamente en el derecho contractual (pueden ser objeto

de modalizacién).

En definitiva, las particularidades de la relacion laboral, caracterizada por la
dependencia, evidencian que éste es un ambito que, potencial o efectivamen-
te, puede comportar importantes limitaciones para el ejercicio de numerosos

derechos y libertades fundamentales.

En paralelo con el reconocimiento de los "tradicionales" derechos fundamen-
tales laborales (especificos), el impacto de los no estrictamente laborales (ines-
pecificos) en el contrato de trabajo ha sido extraordinario. Hasta el extremo
de que la doctrina del Tribunal Constitucional, construida a partir de normas
o supuestos propios del ambito laboral, ha sido aplicada a &mbitos no labora-
les. Motivo por el que se afirma que se ha producido una "laboralizacion de
la Constitucion".

Ante la existencia de una cierta "orfandad legislativa", la necesidad de buscar
el equilibrio o ponderacién entre los intereses en conflicto se ha erigido en el
mecanismo mas eficiente para solventar las controversias entre el ejercicio de
las facultades empresariales y los derechos y libertades de los trabajadores. En
efecto, el recurso a los juicios de razonabilidad, dirigidos a evaluar las razones
de necesidad alegadas por la empresa, y el analisis de la proporcionalidad de

la limitacién de los derechos describen una poderosa matriz analitica en ma-
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nos de los 6rganos judiciales (debiéndose destacar el papel trascendental que
ha jugado la jurisprudencia constitucional al respecto). Lo que, en paralelo,
también pone de manifiesto las limitaciones del modelo, pues, los conflictos
sOlo pueden esclarecerse desde una aproximaciéon puramente casuistica, difi-
cultando la extraccién de soluciones de caracter general.

En fin, el reconocimiento y la aplicacién de los derechos fundamentales en el
marco del contrato de trabajo se han erigido en un instrumento imprescindi-
ble para proclamar la humanizacion del trabajo, la libertad de los trabajadores

y su autorrealizacién como ciudadanos.
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Abreviaturas

Art. Articulo

ASAC Acuerdo Estatal de Solucién Auténoma de Conflictos Laborales

ATC Auto Tribunal Constitucional

CE Constitucién esparfiola de 1978

LAS Ley 19/1977, de 1 de abril, Reguladora del Derecho de Asociacién Sindical
LETT Ley 14/1994, de 1 de junio, Reguladora de las Empresas de Trabajo Temporal
LOLS Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical

LRJS Ley 36/2011, 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social

LPRL Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales

OIT Organizacion Internacional del Trabajo

SAN Sentencia de la Audiencia Nacional

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

STS Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social)

STS\C-A Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
STSJ Sentencia Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo Social)

STSJ\C-A Sentencia Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo)

LISOS Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 agosto, que aprueba el Texto Refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social

TRLET Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprueba el Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores.

RDLRT Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo

TC Tribunal Constitucional
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