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RESUMEN

La huelga pertenece al ambito de la autonomia colectiva, sin cuyo reconocimiento
es impensable una democracia constitucional pluralista. La huelga es un fendmeno
social que solo méas tardiamente se convierte en una institucion juridica, sin dejar
de ser institucién social objeto de regulacion. Y ello en una permanente tension
entre la huelga como hecho y la huelga en el Derecho y como derecho. La dindmica
de la huelga esta presidida por relaciones de poder: poderes de los trabajadores,
poderes de los empresarios y poderes publicos; y en ellos subyacen intereses en
conflicto potencias no s6lo de trabajadores, empresarios y de los propios gobiernos,
sino tambien intereses publicos o generales, intereses de los ciudadanos, usuarios y
consumidores en relacion con los servicios publicos (en el sentido amplio de
servicios esenciales de la comunidad que utiliza expresamente el art. 28.2 de la
Constitucion Espafiola).

! Presidente de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social. Miembro Experto Técnico del Consejo
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De manera que el fendmeno de la huelga no queda restringido al ambito de las
relaciones laborales interprivadas, va mas alla de las “luchas economicas”. Y ello
en un contexto presidido por la internacionalizacion de las empresas y la
transformacion de las formas de organizaciones de las empresas y de las relaciones
laborales (“internacionalizadas”): cadenas globales de valor, subcontratacion
internacional, expansion de las formas de teletrabajo, etcétera. Procesos de cambio
favorecidos por la expansion de las nuevas tecnologias y su fase actual de
digitalizacion (algoritmos, inteligencia artificial). La huelga se inserta en la l6gica
de la accion colectiva del sindicalismo y en su historia esti un continuo proceso de
adaptacion a la transformacién de las relaciones de trabajo y de los sistemas de
relaciones laborales. Esto explica su flexibilidad para hacer frente a las nuevas
formas de desarrollo de los conflictos atendiendo a las diversas culturas sindicales
y de politica del Derecho.

PALABRAS CLAVE: conflicto laboral, institucionalizacién y procedimentalizacion
del conflicto, derecho de huelga, relaciones de poder subyacentes, solucién
autonoma de conflictos de trabajo

ABSTRACT

The strike belongs to the sphere of collective autonomy, without whose recognition
a pluralist constitutional democracy is unthinkable. The strike is a social
phenomenon that only later becomes a legal institution, without ceasing to be a
social institution subject to regulation. And this in a permanent tension between the
strike as a fact and the strike in law and as a right. The dynamics of the strike is
governed by power relations: workers' powers, employers' powers and public
powers; and underlying them are the conflicting interests not only of workers,
employers and governments themselves, but also public or general interests, the
interests of citizens, users and consumers in relation to public services (in the broad
sense of essential community services as expressly used in art. 28.2 of the Spanish
Constitution). Thus, the phenomenon of strike action is not restricted to the sphere
of inter-private labor relations, but goes beyond “economic struggles”. And this in
a context dominated by the internationalization of enterprises and the
transformation of the forms of organization of enterprises and labor relations
("internationalized™): global value chains, international subcontracting, expansion
of forms of teleworking, etc. Processes of change favored by the expansion of new
technologies and their current phase of digitalization (algorithms, artificial
intelligence). The strike is inserted in the logic of collective action of trade unionism
and in its history is a continuous process of adaptation to the transformation of labor
relations and industrial relations systems. This explains its flexibility to deal with
new forms of conflict development, taking into account the different union and
political cultures of law.
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“Lo importante es descubrir las causas por las que se producen las huelgas y evitarlas. Es mas
productivo promover la negociacién colectiva y desarrollar los convenios y su cumplimiento que
afilar los instrumentos de presion [...]. No puede existir equilibrio en las relaciones laborales
sin libertad de huelga. Al proteger dicha libertad, la ley protege las legitimas expectativas de los
trabajadores de que podran utilizar su poder colectivo [...]”

OTTO KAHN-FREUND?

1.-El conflicto laboral y las nuevas realidades sociales

En una sociedad minimamente compleja el fendmeno de conflicto sera inherente e
inevitable en su surgimiento. Se trata de sociedades fragmentadas y no homogéneas en su
estructura social, y, por tanto, presididas por permanentes situaciones de oposicion, lucha
y conflicto (latente o declarado). Esta constatacion determina que la realidad del conflicto
es connatural a las sociedades modernas, forma parte del desenvolvimiento vital de la
sociedad constituyendo un elemento dinamizador de la sociedad y no reconducible al

2 KAHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, traduccion y notas de Jestis M. Galiana Moreno, “In
Memoriam” por F. Cavas Martinez y J. Lujan Alcaraz, edicion al cuidado de J.L. Monereo Pérez, Granada,
Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2019, pp. 385.386.
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ambito restringido de la patologia social. No es de extrafiar que precisamente en el campo
de las relaciones laborales se localice el conflicto entre el capital y el trabajo como fuerzas
productivas. En este ambito fuertemente caracterizador de nuestras sociedades, se
produce una tension dialéctica entre conflicto (lucha) y pacto (consenso/cooperacion)
como elemento inmanente a las formaciones sociales del capitalismo. De ahi que los
conflictos y las controversias sean efectivamente inherentes a todo sistema de relaciones
laborales. Desde el punto de vista de la politica del Derecho se ha pretendido la
institucionalizacion y la procedimentalizacion de los conflictos de trabajo exteriorizados
a través de distintas cauces juridicos e institucionales; todos ellos encaminados, de algin
modo, a resolver (o prevenir) la conflictividad vinculada al mundo del trabajo. Esa
institucionalizacion y procedimentalizaciéon comporta su reconduccion a un orden
preconstituido o por constituir “ex novo” dentro de las vias ya previstas por el mismo
ordenamiento juridico. En general, y no s6lo para el ordenamiento laboral, el Derecho es
una gran maquinaria juridico-institucional predispuesta para resolver conflictos social y
politicamente relevantes para un determinado orden social. De ahi que donde no hay
conflicto no hay derecho, porque sencillamente se hace innecesario. En la dialéctica entre
conflicto y pacto se mueve el sistema de relaciones laborales.

El proceso de institucionalizacién en el orden juridico de los conflictos acaba produciendo
un desplazamiento vertical del conflicto, de manera que el conflicto declarado —
exteriorizado- en el momento en que surge ya se inicia un proceso de encauzamiento que
trata de evitar que derive hacia formas de presion propias de la accién directa, como es el
caso sefialado de la huelga (que tienden a ser contempladas como ultima ratio del fracaso
del pacto promovido). Aqui intervienen, de manera muy destacada, los procedimientos
de solucion auténoma de los conflictos, que dato juridico-institucional que supone en si
mismo un horizontalizacion del conflicto a través de la intervencion de actores sociales
protagonistas, a menudo con la intervencion mas o menos penetrante del poder publico.

Una idea-fuerza que es preciso subrayar estriba en el hecho de que el ejercicio de los
derechos fundamentales, como el derecho de huelga, estd condicionado por las
circunstancias historicas del momento: nuevas formas de organizacion empresarial,
nuevas tecnologias, plataformas digitales, expansion del teletrabajo, posibilidad de
esquirolaje tecnoldgico (“algoritmos, extension de las redes de empresas, especialmente
de las redes de subcontratacion, etcétera). Pero también esta condicionado por la tension
que se han planteado entre los derechos colectivos y el derecho de la competencia en un
contexto donde la racionalidad de la constitucion econémica de la Unién Europea se
impone a la constitucion social y a los derechos fundamentales de los trabajadores. Se
plantea un grave problema en cuanto a la garantia del derecho de huelga ya que conforme
el art. 153.5 TFUE, “las disposiciones del presente articulo no se aplicardn a las
remuneraciones, al derecho de asociacién y sindicacién, al derecho de huelga ni al
derecho de cierre patronal”. Lo que, salvo reforma constitucional europea, impide dictar
una legislacion comunitaria sobre la huelga (aunque hay opiniones doctrinales
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contrarias®). En efecto, no se podra promulgar una legislacion comunitaria armonizadora.
A pesar de esa limitacion de tipo competencial, no cabe duda del dato normativo de que
la Carta reconoce el derecho de huelga y que sera posible su invocacion, como principio
general del derecho comunitario, frente al TJUE ante actuaciones llevadas a cabo por la
Union Europea en la esfera de las competencias que tiene atribuidas en el sistema de los
Tratados®.

De este modo se puede comprobar, entre otros casos, en los asuntos Federation, Finnish
Seamen's Union o Laval un Partneri®, que versan sobre conflictos en los que estaban
involucrados derechos sociales de carécter colectivo como la huelga donde el competente
es el derecho interno de los Estados miembros, y libertades fundamentales de
establecimientos y de libre prestacion de servicios (con la idea de solidaridad y apoyo
mutuo entre los diferentes sectores y ciudadanos®). El elemento comdn de estas sentencias
radica en la préctica empresarial dirigida a aprovecharse de las diferencias en las
condiciones laborales entre los distintos Estados miembros, apoyando tal conducta en las
libertades de circulacion reconocidas por el Tratado de la Comunidad Europea,
examinandose todo ello a la luz del art. 49 TCE y de la Directiva 96/71/CE sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios,
terminando el TJUE por sacrificar derechos sociales y “constitucionalizar” el dumping
social’.

8 Para mayor abundamiento sobre este precepto y la problematica general que se suscita al respecto, véase
MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA LOZANO, P.G.: El derecho de huelga: configuracion y régimen
juridico, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2019, Capitulo II (“El reconocimiento internacional
y europeo del derecho de huelga”), pp. 65y sigs. Véase MIRANDA BOTO, J. M.: “La regulacion del
derecho de huelga en el ordenamiento de la Unidén Europea”, en FOTINOPOULOU BASURKO, O. (Dir.):
El derecho de huelga en el derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 109. “La prohibicion
del articulo 153.5 TFUE ha de ser entendida como una limitacion de la capacidad de armonizar las
legislaciones nacionales en la materia, pero no se ha de ir mas alla. Por lo tanto, se puede. ¢Se quiere?”.

4 MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho de negociacion y accion colectiva (art. 28)”, en MONEREO
ATIENZA, C.y MONEREO PEREZ, J. L. (Dir. y coord.): La Europa de los derechos: estudio sistematico
de la carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, Granada, Comares, 2012, p. 661.

> STJUE 11 de diciembre de 2007, asunto International Transport Workers’ Federation y Finnish Seamen’s
Union contra OU Viking Line Eesti, C-438/05 [TJCE 2007\357] y STJUE 18 de diciembre de 2007, Laval
un Partneri Ltd, C-341/05 [TJCE 2007\390].

® BAYLOS GRAU, A.: “Derecho de huelga, crisis econdémica y gestion sindical del conflicto”, en Revista
de Derecho Social, nim. 66,2014, p. 31; BAYLOS GRAU, A.: “Huelga y conflicto en una nueva transicion
constituyente”, en Gaceta sindical: reflexion y debate, ndm. 23, 2014, pp. 775 y ss.; SALCEDO
BELTRAN, M.C.: Negociacion colectiva, conflicto laboral y Carta Social Europea, Albacete, Bomarzo,
2014, pp. 37y ss.

7 MONEREO PEREZ, J. L. y TOMAS JIMENEZ, N.: “Huelga transnacional y libertades economicas”, en
BAYLOS GRAU, A. P., FLORENCIO THOME, C. y GARCIA SCHWARZ, R. (Coords.): Diccionario
internacional de derecho del trabajo y de la seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 1079 y
ss.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “El caso Riiffert juna constitucionalizacion del
dumping social?”, en Relaciones Laborales, nim. 15-16, 2008, pp. 83 y ss. ESCRIBANO GUTIERREZ,
J.: “Derecho de huelga y libre prestacion de servicios en el ambito comunitario”, en Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 101, 2009, pp. 243 y ss.; GUAMAN HERNANDEZ,
A.: “La sumision del derecho de huelga a la libertad de establecimiento comunitaria: el caso Viking Line.
Comentario a la STIJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-438/05 (TJCE 2007, 357)”, en
Aranzadi Social, num. 5, 2007, pp. 1326 y ss.; MENDOZA NAVAS, N.: “La huelga y las acciones
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Tomando conciencia de esta situacion se elabor6 la Propuesta de Reglamento del Consejo
sobre el ejercicio del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo en el contexto de
la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, de 21 de marzo de 2012,
el denominado Reglamento Monti 118 Las consideraciones que vierte la Comision
Europea en la Exposicion de Motivos de la propuesta ofrecen una valoracion mas positiva
de estas sentencias, resaltando que se ha reconocido por primera vez que el derecho a
adoptar medidas de conflicto colectivo®, incluido el derecho de huelga, es un derecho
fundamental que forma parte integrante de los principios generales del Derecho de la
Unién Europea cuyo respeto garantiza el TJUE (apartado 44 de la sentencia en el asunto
Viking Linel® y apartado 91 de la sentencia en el asunto Laval'!), y que ademas constituye
un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restriccion a una de las
libertades fundamentales garantizadas por el Tratado. La proteccion de los trabajadores
figura, por tanto, entre las razones imperiosas de interés general reconocidas por el TJUE.

colectivas transnacionales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, en FOTINOPOULOU BASURKO, O. (Dir.): El derecho de huelga en el
derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 121y ss. FOTINOPOULOU BASURKO, O.:
“La huelga en el derecho de la UE desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado”, en
FOTINOPOULOU BASURKO, O. (Dir.): El derecho de huelga en el derecho internacional, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2016, pp. 161 y ss. BAYLOS GRAU, A.: “El espacio supranacional de ejercicio del
derecho de huelga y la restriccion legal de sus capacidades de accion”, en Revista de Derecho Social, nam.
41, 2008, pp. 123 y ss. Ampliamente y en el contexto de la metamorfosis del Derecho del Trabajo en el
plano internacional, véase MONEREO PEREZ, J.L.: La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete,
Bomarzo, 2017, espec., Capitulo 1.2 (“La ordenacion juridica de las relaciones laborales y la emergencia
de nuevas fuentes reguladoras en la dialéctica entre heteronomia y autonomia”), pp. 54-136, y la critica
especifica a la jurisprudencia aludida del TJUE, Ibid., pp. 103-109; MONEREO PEREZ, J. L.: “La
racionalizacion juridica de las relaciones laborales y la emergencia de nuevas fuentes reguladoras en el
orden internacional”. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 8(1), (2018) 1-44. Recuperado a partir de
https://www.upo.es/revistas/index.php/lex_social/article/view/2896

8 DOCUMENTO DE TRABAJO DE LOS SERVICIOS DE LA COMISION RESUMEN DE LA
EVALUACION DE IMPACTO que acompafia a los documentos Propuesta de DIRECTIVA DEL
PARLAMENTO EUROPEQO Y DEL CONSEJO relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios
(Texto pertinente a efectos del EEE) y Propuesta de REGLAMENTO DEL CONSEJO sobre el ejercicio
del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo en el contexto de la libertad de establecimiento y la
libre prestacion de servicios (Texto pertinente a efectos del EEE) /* SWD/2012/0064 final - APP/2012/0064
*/. DOCUMENTO DE TRABAJO DE LOS SERVICIOS DE LA COMISION RESUMEN DE LA
EVALUACION DE IMPACTO que acompafia a los documentos Propuesta de DIRECTIVA DEL
PARLAMENTO EUROPEOQO Y DEL CONSEJO relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios
(Texto pertinente a efectos del EEE) y Propuesta de REGLAMENTO DEL CONSEJO sobre el gjercicio
del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo en el contexto de la libertad de establecimiento y la
libre prestacion de servicios (Texto pertinente a efectos del EEE). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52012SC0064 .

® Vid. CABEZA PEREIRO, J.: “Huelga, conflicto colectivo y libertades comunitarias”, en CABEZA
PEREIRO, J.y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y la huelga. Estudios en homenaje
al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, pp. 57 y ss. También BAYLOS GRAU, A.
“Derecho de huelga y medidas de conflicto”, en AA. VV.: Derecho Social de la Union Europea: aplicacion
por el Tribunal de Justicia, Madrid, Francis Lefebvre, 2018, pp. 1157 y ss.

0 STJUE 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers’ Federation y Finnish Seamen’s Union
contra OU Viking Line Eesti, C-438/05 [TJCE 2007\357].

11 STJUE 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri Ltd, C-341/05 [TJCE 2007\390].
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No obstante, reconoce la Comision que estas sentencias han provocado un amplio e
intenso debate sobre sus consecuencias para la proteccion de los derechos de los
trabajadores desplazados y, de manera més general, sobre la medida en que los sindicatos
pueden seguir protegiendo los derechos de los trabajadores en situaciones
transfronterizas. Concretamente, han suscitado controversia acerca de la adecuacion de
las normas de la Unién Europea en vigor para proteger los derechos de los trabajadores
en el contexto de la libre prestacion de servicios y la libertad de establecimiento (asi se
refleja en el Informe de 19 de marzo de 2010 relativo a los trabajos conjuntos de los
interlocutores sociales europeos sobre las sentencias del TJUE en los asuntos Viking
Line!?, Laval® y Riiffert!#). Por tanto, la frustrada propuesta de Reglamento Monti 1l es
reflejo de la gran tension politica y sindical en el seno de las instituciones comunitarias.
No obstante, lejos de calmar la situacion, ha recibido las criticas y la oposicion del
movimiento sindical europeo, habiéndose manifestado tajantemente en este sentido el
Comité Ejecutivo de la Federacion Europea de Servicios Puablicos, rechazando las
sentencias del TJUE al respecto por entender que posibilitan el dumping social y que se
sustentan en la consideracion de los trabajadores como mercancias®®. Lo que queda claro
es que, ante la mercantilizacion de los derechos sociales, debe apostarse por la integracion
positiva entre los derechos sociales colectivos, de caracter nacional, y las libertades de
circulacién de trabajadores, de caracter comunitario, aplicAndose (como efectivamente
hace el TIUE) la técnica del balance, consistente en el test de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad.

En suma, la jurisprudencia del TJUE en materia de huelga y conflictos colectivos viene
vinculada a las libertades econdmicas de la propia Unién Europea. Es asi que, en los
asuntos Viking®® y Laval'’, el citado tribunal subordina los derechos de huelga y conflicto
colectivo a los derechos econdémicos de la Union'8, aun cuando queda reflejado que las
acciones colectivas, incluido el derecho a la huelga, son derechos fundamentales, su
eficaz ejercicio queda restringido cuando con ello se limiten los derechos de libre
circulacion y de libre prestacion de servicios®.

2 STIUE 11 de dicicembre de 2007, International Transport Workers’ Federation y Finnish Seamen’s
Union contra OU Viking Line Eesti, C-438/05 [TJCE 2007\357].

13 STJUE 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri Ltd, C-341/05 [TJCE 2007\390].

14 STJUE 3 de abril de 2008, Dirk RUffert contra Land Niedersachsen, C-346/06 [TJCE 2008\6].

15 MONEREO PEREZ, J. L. y TOMAS JIMENEZ, N.: “Derecho a Huelga (articulo 6 de la Carta Social
Europea)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y Coords.): La garantia
multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. ElI Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, p. 540.

18 STJUE 11 de diciembre de 2007, International Transport Workers’ Federation y Finnish Seamen’s Union
contra OU Viking Line Eesti, C-438/05 [TJCE 2007\357].

17 STJUE 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri Ltd, C-341/05 [TJCE 2007\390].

181 OPEZ RUBIA, E. y URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “La huelga en el derecho supranacional y
su eventual impacto en la regulacion estatal del derecho a la huelga”, en FOTINOPOULOU BASURKO,
O. (Dir.): El derecho de huelga en el derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 224 y ss.
19 GUAMAN HERNANDEZ, A.: “La sumision del derecho de huelga a la libertad de establecimiento
comunitaria: el caso Viking Line. Comentario a la STJICE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-
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Laidea de “conflicto”, esto es, la contraposicion entre distintos intereses de los individuos
y de los grupos sociales esta siempre presente en la realidad social y abarca distintos
aspectos, como el econdmico, el politico o el social, y, como periférico a ellos, el
ideoldgico en sus diversas vertientes. Si se acepta que “interés” es la apreciacion subjetiva
de un bien o una utilidad en funcion de las necesidades del sujeto, se ha de deducir que la
satisfaccion (consecucion) de ese interés, por un individuo, una pluralidad de individuos
0 por una colectividad, supone normalmente la limitacion, o la exclusion, de la
satisfaccidon del mismo por otro sujeto o por otro grupo. Es decir, aparece una relacion de
conflicto. Como sefiala Carnelutti, entre el comprador y el vendedor, entre el ladron y el
despojado -0 también entre arrendador y arrendatario, entre trabajador y patrono, los
ejemplos son abundantes-, existe siempre una relacién de conflicto, como consecuencia
del interés de cada uno respecto de una cosa que constituye el objeto del contrato o del
delito.

La existencia de conflictos, la situacion de conflictividad, debe ser considerada como un
elemento normal y natural en toda sociedad minimamente consolidada.

Por eso la existencia del conflicto exige siempre su composicién mediante el acuerdo, o
mediante la intervencion de un tercero ajeno, incluso mediante la violencia. La practica
de la fuerza para encauzar el conflicto esti descartada en las sociedades civilizadas
actuales. La “civilizacion” presupone una solucion pacifica de los conflictos de intereses
y en ella la solucién violenta es una amenaza que debe ser controlada y contra la que se
debe reaccionar. En la realidad social, los conflictos de intereses aparecen normalmente
resueltos, en muchos casos de manera espontanea, o se resuelven por la propia dindmica
de las relaciones econdémicas. Cuando el conflicto de intereses no se compone a través de
su dinamica normal en la realidad social, sale a la luz, emerge, se exterioriza y se
convierte, asi, en una controversia.

La distincion entre conflicto y controversia es la distincion entre conflicto “potencial” y
conflicto “actual”?. La controversia es un conflicto “actualizado”, implica una actuacion
de los sujetos de manifestacién exterior de su voluntad (de la de cada uno) respecto al
interés objeto del conflicto. El conflicto se exterioriza y, de esta forma, aparece la
pretension (la exigencia de que prepondere el interés propio) y la oposicion a tal exigencia
y es entonces cuando el conflicto de intereses se convierte en controversia.

438/05 (TJCE 2007, 357)”, en Aranzadi Social, nim. 5, 2007; MENDOZA NAVAS, N.: “La huelga y las
acciones colectivas transnacionales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en FOTINOPOULOU BASURKO, O. (Dir.): El derecho de
huelga en el derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 123. RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M.: “El caso Riiffert juna constitucionalizacion del dumping social?”, en Relaciones
Laborales, nim. 15-16, 2008, pp. 83 y ss.

20 CARNELUTTI, F.: Teoria general del Derecho & Metodologia del Derecho, trad. C.G. Posada, revision,
edicidn y estudio preliminar, “La teoria del Derecho de Francesco Carnelutti” (pp. VII-LXX), a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccidn Critica del Derecho), 2003, pp. 51y ss.
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En la actualidad, y desde su aparicion y consolidacion, es al Estado a quien corresponde
la tarea de componer en su ambito los conflictos de intereses (conflictos sociales de
diversa indole). El Estado se caracteriza fundamentalmente, desde este punto de vista, por
monopolizar (o intentar monopolizar) los criterios de ordenacion de los procedimientos
de solucion de esos conflictos, funcion en la que encuentra las mas diversas mediaciones
(supraestatales e infraestatales). En realidad, y siempre desde este punto de vista
dindmico, el Derecho (Derecho del Estado) es un compendio de procedimientos para la
composicion de conflictos, bien por medio de “normas” (heteronomia) (una norma no es
sino un “arquetipo” de solucion de un conflicto de intereses); bien por medio del
reconocimiento de la autonomia de las partes que protagonizan esos conflictos
(autonomia privada). La tarea de delimitar qué sea &mbito de la heteronomia y qué lo sea
de la autonomia privada, es también algo que corresponde realizar al mismo Estado, en
base a sus bases conceptuales o ideoldgicas (Estado intervencionista, Estado
abstencionista). Igualmente, el Estado y su ordenamiento juridico se encarga de garantizar
siempre la regularidad y seguridad de las actuaciones de esa autonomia, bajo la cobertura
—como minimo, pero también de otros Principios Generales- del omnipresente “Pacta sunt
Servanda”.

Como se ha dicho, en el conflicto de intereses siempre hay una pretension discutida: la
exigencia de subordinacién de un interés ajeno a un interés propio y, cuando el conflicto
sale al exterior como controversia, hay ademés una situacion de oposicion de voluntades.
Es necesario, entonces, disponer los cauces necesarios para la resolucion de la
controversia, y a esto acude el Derecho.

El Derecho tiene la funcion de ordenar (de “componer”, porque los conflictos de intereses
no se resuelven, sino que se componen) los conflictos de intereses presentes en la
sociedad. Como decia Carnelutti, donde no hay conflicto de intereses no tiene funcion el
derecho, porque no es necesario; no existe un fenémeno juridico en cuya raiz no haya
huellas de tal conflicto. Pero cuando el Derecho entra a regular el conflicto lo hace en el
sentido de disponer los cauces necesarios para la resolucion del mismo, para encauzarlo
pacificamente.

El sentido del conflicto, su razon de ser, su explicacion no le corresponde al Derecho (se
tratard de un analisis econdmico, socioldgico, politico, en definitiva, no juridico). Al
Derecho le corresponde regular, componer, el conflicto, sea mediante el establecimiento
de reglas 0 normas para restablecer el orden y la paz, sea mediante el establecimiento de
cauces que favorezcan la solucion autonoma del conflicto por los propios sujetos o
colectivos interesados.

El estudio del conflicto (de las controversias) en el &mbito juridico lleva asi a estudiar el
contenido de tales reglas o normas, estatales o pactadas (en un sentido material) y los
mecanismos juridicos de solucidon de los conflictos dispuestos en el ordenamiento juridico
(en un sentido procesal) (No en vano se ha dicho multiples veces que el origen de todo
Derecho esta en el “Derecho procesal”, aunque la delimitacion del proceso obliga a
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definir aspectos materiales del conflicto, por lo que, en definitiva son dimensiones de un
mismo fenémeno).

2.- La dinamica general de las relaciones de conflicto

“Donde no hay conflicto de intereses no tiene funcion el Derecho, porque no es necesaria. Ni
existe fendmeno juridico en cuya raiz el analisis no encuentre huellas de tal conflicto”
FRANCESCO CARNELUTTI#

Los conflictos sobre intereses (tanto los individuales, como los colectivos e incluso los
generales), en funcidn de su relevancia o impacto sobre el orden social y politico, dan
lugar a su composicién a través de la heteronomia por medio de la emanacion de una
norma juridica, cuando el poder politico aprecia que ese conflicto se repite y da lugar a
fendmenos de desorden social (intervencionismo del Estado), o bien son dejados a la
autonomia privada (contrato, acuerdo, etcétera).

Los conflictos sobre derechos pueden ser conflictos, desde el punto de vista técnico-
juridico, individuales o plurales y estdn sometidos en su decision al poder jurisdiccional
del Estado. Aunque aparezcan también procedimientos de solucion extrajudiciales, como
la conciliacién, la mediacién o el arbitraje (procedimientos tipicos para la resolucién de
los conflictos sobre intereses), la solucién judicial siempre aparece como mecanismo final
del conflicto, al menos en los Ordenamientos democraticos modernos, y por supuesto en
el nuestro. Los conflictos colectivos que se puedan plantear sobre derechos no registran
particularidades en principio respecto de los individuales, ya que igualmente deberan
estar sometidos a la decision jurisdiccional. Su estructura funcional no se diferencia de
los conflictos sobre derechos individuales ya que, aun cuando el interés controvertido
tenga un caracter colectivo, la decision jurisdiccional tiene que individualizarse. En los
conflictos sobre derechos, el planteamiento del mismo conflicto lleva consigo (en
potencia) su solucidn, y ello porque aquél lleva en el fondo un conflicto sobre intereses
ya resuelto, cuyo contenido se entiende respetar, y en relacion al cual existe discrepancia
acerca de su sentido, de la realidad de su aplicacion, o de su cumplimiento. Los conflictos
sobre derechos, de este modo, son aptos para recibir una solucion objetiva, que en realidad
supone reactualizar la solucién que en su momento se dio al conflicto de intereses objeto
de regulacion; son aptos para la clasica decision jurisdiccional, de una sentencia
materialmente hablando. El procedimiento para su solucion es simplemente la busqueda
del sentido exacto del criterio objetivo que rige la situacion conflictiva y la calificacion
de ésta conforme al contenido de aquél®2.

ZLCARNELUTTI, F.: Teoria general del derecho & Metodologia del Derecho, trad. C. G. Posada, revision,
edicion y estudio preliminar, “La teoria del Derecho de Francesco Carnelutti” (pp. VII-LXX), a cargo de
J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2003, p. 59.

22VIDA SORIA, J.: “La distinciéon entre conflictos sobre derechos y conflictos sobre intereses en la
problematica general de los conflictos colectivos de trabajo”, en VV.AA.: Quince lecciones sobre conflictos
colectivos de trabajo, Prélogo de Gaspar Bayon Chacon y Manuel Alonso Olea, Madrid, Facultad de
Derecho de la Universidad de Madrid/Seminario de Derecho del Trabajo, 1978, pp. 33 y ss., en particular
pp. 38-39.
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En principio, el que los conflictos sean de trabajo (esto es, que versen sobre materias
derivadas de la fijacion de las condiciones de trabajo asalariado) no deberia suponer
singularidad alguna respecto de la dinamica antes expuesta. De hecho, ha habido
momentos historico-juridicos en que asi ha sucedido, y hay todavia Ordenamientos
juridico-positivos en que no se refleja esa singularidad, o no se percibe en las instituciones
juridicas, y no da lugar pues a tratamientos especializados.

Sin embargo, la experiencia demuestra que esos conflictos laborales tienen singularidades
relevantes en su propia dindmica, que de hecho los ha singularizado a efectos de su
ordenacion juridica. Muy brevemente resumidas, esas singularidades pueden
esquematizarse en los siguientes términos. Pese a la posibilidad de una delimitacién
tedrica aceptable entre los distintos tipos de conflictos, la dindmica de los conflictos de
trabajo presenta como caracteristica factica una indeterminacion en el calificativo de los
conflictos como individuales o colectivos. Ya se ha dicho que el hecho de que en un
conflicto aparezca una pluralidad de trabajadores no es condicion suficiente para la
aparicion de un verdadero conflicto colectivo, sino que éste exige en todo caso que
concurra un interés colectivo o de grupo. Pero aun mas, la practica ofrece un abundante
namero de conflictos indeterminados, como en aquellos casos en que un trabajador o una
pluralidad de trabajadores plantean frente a su empresario un conflicto individual que, sin
embargo, tiene una dimension colectiva, por lo que estaran actuando en interés particular
pero también en interés del grupo. Como mecanismo de delimitacion en la practica se
pueden utilizar criterios mas realistas, como el “criterio de la asuncion sindical” del
conflicto, de forma que se consideren colectivos aquellos conflictos, sea cual sea el
namero de trabajadores afectados y la naturaleza de los intereses controvertidos, que sean
asumidos y gestionados por un sindicato u otro érgano de representacion de los intereses
de los trabajadores.

Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, hay que sefialar una evidente movilidad
de los conflictos juridicos hacia los intereses. Esto es: conflictos que en principio se
presentan como individuales son plurales, y en ultima instancia abrigan dentro de si
conflictos colectivos sobre intereses. Este fendmeno ocurre por la regulacion en masa de
las condiciones de trabajo en un contexto de produccion industrial (trabajadores clasicos
de una fabrica, o de un sector de actividad productiva, por ejemplo). De modo que la
ordenacion juridica de un conflicto laboral al final siempre, o casi siempre, desemboca
manifiestamente en la necesidad de ordenar un conflicto colectivo de intereses (es el
fendmeno que esté en la base de la ya inusual, pero vigente, teoria del conflicto laboral
permanente, en boga en los afios setenta...). Ello aconseja, cuando no impone al
Ordenamiento preparar mecanismos peculiares al efecto (obsérvese que una de las
consecuencias de la “individualizacion” de las relaciones juridico-laborales es
precisamente volver a la neta distincion entre categorias “ortodoxas” de conflicto).

Otra dificultad en la dinamica de las relaciones de trabajo es la delimitacion entre
conflictos laborales y conflictos politicos. Pese a la distincion tedrica sefialada mas arriba,
la implicacion de lo laboral con lo politico es cada vez mayor, la presencia de los poderes
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publicos en el &mbito de las relaciones de trabajo, la centralidad de las relaciones de
produccion y del mercado de trabajo en el &mbito econdmico-politico, la amplitud con
que constitucionalmente se han reconocido los intereses de los trabajadores (art.7 CE en
relacion con el art. 131 CE), etcétera; todo ello determina que la linea divisoria entre lo
laboral y lo extralaboral o politico sea cada vez méas débil (ello se pone de manifiesto,
como se vera mas adelante, en la legalidad de las huelgas generales contra determinadas
medidas legislativas, por ejemplo).

La consecuencia de esas evidentes peculiaridades que hasta ahora han distinguido la
dinamica de los conflictos laborales ha sido, y es por el momento, que en los diversos
Ordenamientos de las sociedades industriales y democraticas, basadas por otra parte en
un sistema complejo de libertades y de garantias sociales de igualdad (Estados sociales
de Derecho), se hayan instaurado sistemas peculiares para la ordenacion de los conflictos
laborales.

La raiz general de todo ese fendmeno esta en el reconocimiento de la Autonomia colectiva
(esto es, en breve, la facultad de los grupos sociales para autorganizarse y con el
reconocimiento de la posibilidad de darse un ordenamiento propio, estableciendo normas
a que han de atenerse los que, pertenecientes a aquéllos, entre en contacto) y, como
consecuencia, el reconocimiento de formulas de autotutela colectiva, que se entrecruzan
y conviven con soluciones de autonomia individual y soluciones de Heteronomia estatal.

En el &mbito de los conflictos colectivos (controversias encauzadas juridicamente), el
Ordenamiento juridico reconoce el principio de autogobierno (autonomia-autotutela),
como expresion del principio democratico en el campo de las relaciones laborales. Es éste
un principio consolidado en los Textos normativos internacionales, y consolidado en los
Ordenamientos del tipo mencionado.

El profundo desarrollo de las relaciones de trabajo en que estamos viviendo influira sin
duda en transformaciones de los esquemas institucionales actuales. En ese sentido, y en
nuestro Ordenamiento juridico actual, la Constitucion garantiza los grandes principios de
singularidad ya mencionados en el orden laboral.

Respecto de los conflictos sobre intereses, la Heteronomia del Estado interviene y respeta
sectores de autonomia individual, garantizando, de modo bastante mas contundente que
en ordenamientos homologos la autonomia y autotutela colectivas, el derecho a la huelga
de los trabajadores como medida de accion directa para presionar con la finalidad de
defender los intereses colectivos que le son propios (art. 28.2 CE) y el derecho a la
solucion autonoma de los conflictos colectivos (articulos 37, 1.°y 2.° de la CE).

En nuestro derecho estd proscrito el arbitraje obligatorio, esto es, la solucion
heterondmica de los conflictos por el Ejecutivo.

Por su parte, los conflictos laborales sobre derechos se resuelven por la via judicial, que
instaura un orden jurisdiccional especializado, a cuyo servicio se pone un procedimiento
(Procedimiento Laboral, en la Ley de Procedimiento correspondiente), que registra la
existencia de un proceso especial y muy singular para conflictos colectivos.
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Progresivamente se han abierto camino procedimientos autonomos de solucion
extrajudicial, que de prosperar relegan, aunque nunca suprimen ni pueden sustituir, la via
publica de la funcion judicial (art. 24 CE).

Yase hadicho antes, y es util subrayarlo aqui, que la composicién (solucion) de conflictos
colectivos laborales sobre intereses se puede conseguir por dos vias: la «<Heteronomica»
(los poderes publicos en uso legitimo de su poder) impone un criterio de composicion,
que es ni mas ni menos que una norma juridica —cuando el conflicto en cuestion sea en
realidad la manifestacion concreta de algo mas general, o tipico— 0 un acto normativo
restringido por parte de esos mismos poderes —en cuyo caso Se trataria de un «arbitraje
obligatorio»—. La otra via es la «autonoma colectiva», es decir, la composicion del
conflicto mediante acuerdo de las partes implicadas. La eleccion entre una u otra via es
opcion del Sistema juridico en que el conflicto se produzca, a favor de un mayor o menor
grado de intervencionismo publico.

En los sistemas democraticos y sociales modernos, el procedimiento tipico por
antonomasia es, sin duda, el Acuerdo colectivo, como resultado de una negociacion
colectiva previa, en la linea garantizada en el art. 37.1 de la CE (el recurso al Arbitraje
obligatorio para la composicion de estos conflictos de intereses colectivos esta prohibido
por los Textos Internacionales, instrumentos normativos de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT)?%, Carta Social Europea revisada (CSEr)?*, Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) y Carta Comunitaria de los Derechos
sociales Fundamentales de los Trabajadores (CCDFFT)?°, salvo casos excepcionales, en
donde esté potencialmente implicado el interés general).

En una perspectiva general, se puede advertir que el art.28 CDFUE (“Derecho de
negociacién y accion colectiva”)?® reconoce derechos sociales fundamentales, que, en
consonancia con la normativa internacional se atribuyen bilateralmente a los “los

2 MONEREO PEREZ, J.L., y TOMAS JIMENEZ, N.: “Derecho de huelga (articulo 8.d PIDESC)”, y
“Derecho a la negociacion colectiva (implicita al formar parte del contenido esencial de la libertad sindical)
(articulo 23.4 DUDH,; articulos 22.1, 22.3 PIDCP; articulo 8 PIDESC)”, ambos en MONEREO ATIENZA,
C. Y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.): El Sistema Universal de los Derechos Humanos. Estudio
sistematico de la declaracion universal de los derechos humanos, el pacto internacional de derechos civiles
y politicos, el pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales y textos internacionales
concordantes, Granada, Comares, 2014, pp. 917 y ss., y 931 y ss., respectivamente.

24 MONEREO PEREZ, J.L., y TOMAS JIMENEZ, N.: “Derecho de negociacion colectiva (articulo 6
CSEr)”, y “Derecho de huelga (articulo 6 CSEr)”, ambos en MONEREO ATIENZA, C. Y MONEREO
PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.): La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consgjo de
Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017,
pp. 519y ss., y 533 y ss., respectivamente.

% |n extenso, MONEREO PEREZ, J.L.: “Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores. Caracterizacion técnica y significacion juridica y politica ante el Tratado de la Unién
Europea”, en Civitas. Revista de Derecho del Trabajo, n°. 55, 1992, y n°. 56, 1993.

% MONEREO PEREZ, J.L.: “Derecho de negociacién y accion colectiva (Articulo 28 CDFUE)”, en
MONEREO ATIENZA, C. Y MONEREO PEREZ, J.L. (Dirs. y Coords.): La Europa de los derechos.
Estudio sistematico de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Granada, Comares,
2012, pp. 635y ss.
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trabajadores y los empresarios, 0 sus organizaciones respectivas, de conformidad con el
Derecho de la Union y con las legislaciones y practicas nacionales”. Son tipicamente
derechos colectivos o sindicales que contemplan a los trabajadores y empresarios como
personas social y colectivamente “situadas” en el mundo del trabajo. En el caso de la
negociacion colectiva es un derecho de titularidad eminentemente colectiva y la huelga
es, mas complejamente, un derecho de titularidad individual de ejercicio colectivo, que,
en calidad de tal comprende facultades individuales y facultades colectivas. Desde esta
perspectiva, el derecho de huelga es tanto un derecho humano fundamental, como un
medio de presion colectiva/sindical. Aunque formulado unitariamente, en el art.28
CDFUE (“Derecho de negociacion y accidon colectiva”) se garantizan, en realidad, dos
derechos sociales fundamentales de libertad diferenciados, aunque estrechamente
vinculados: el derecho de negociacion colectiva (que comprende el derecho a estipular
convenios y acuerdos colectivos) y el derecho de accion colectiva (que tiene como eje el
derecho fundamental de huelga) de tutela de los respectivos intereses. El art.28 CDFUE,
en todo caso, ha querido reforzar la intrinseca interrelacion entre ambos derechos, pues
el derecho de huelga (el derecho mas emblematico dentro de ese general derecho de
accion colectiva) autentifica no sélo el derecho de negociacion colectiva sino también a
los derechos colectivos y sindicales en su conjunto. El derecho de huelga asume una
funcién de equilibrio de poderes en el sistema de relaciones laborales. La negociacion
colectiva refleja una situaciéon y encuentro de poderes sociales, y precisamente la huelga
es el instrumento de poder mas determinante del movimiento obrero y sindical. La
interconexion y relacion funcional entre ambos derechos es innegable, toda vez que el
conflicto y el pacto son aspectos inmanentes de los sistemas de relaciones laborales. En
el marco de las relaciones laborales la huelga apunta a unos objetivos legitimamente
perseguibles que buscan ser alcanzados a través de un acuerdo (acuerdo de fin de huelga).

Por otra parte, esta formula de reconocimiento esta influida, a su vez, por la orientacién
unitaria que le confiere la Carta Social Europea revisada de 1996 (pero ya presente en la
version originaria de 1961), aunque con un enfoque algo més limitado de lo que se acaba
de anotar. En cualquier caso, ninguna de las “Cartas Europeas” se vence hacia un
“modelo contractual” de huelga (esto es, vinculada exclusivamente a la dindmica de la
negociacion colectiva), dejando a salvo esta indicacion relevante, la regulan de los
derechos colectivos/sindicales en estas “Cartas” presentan una textura abierta en lo que
se refiere al derecho de huelga y al derecho de negociacion colectiva. Por supuesto, la
Constitucion Espariola establece una garantia del derecho de huelga que en si misma se
aleja del “modelo contractual”, no sélo por ser regulada como un derecho fundamental
autobnomo, sino porque se determinacion de sus fines es amplisima (“Se reconoce el
derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses”, expresa el art.
28.2 CE) y no reconducible exclusivamente a la dinamica de la negociacion colectiva,
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aunque vinculada a ella y, por lo deméas, ambos derechos forman parte del contenido
esencial del derecho de libertad sindical (articulos 28.1y 53.1 CE)?'.

La negociacién colectiva es un procedimiento de solucién de conflictos colectivos de
intereses?. Sin embargo, la «solucion negociada» puede exigir la utilizacion de ciertos
procedimientos que faciliten el acuerdo (conciliacion y mediacion) o lo sustituyan
(arbitraje voluntario); y antes o después del fracaso de aquella, puede concurrir la
utilizacion de procedimientos de presion paralelos, con la funcionalidad ya indicada. En
el ordenamiento juridico espafiol los procedimientos de solucion de conflictos colectivos
se ordenan en base a los principios de autonomia colectiva y de autotutela. Se trata, pues,
ahora de ver como se configuran estos principios en el &mbito constitucional y cual es el
sistema legal ordinario (una descripcion critica), para seguidamente estudiar el régimen
juridico de estos procedimientos de solucion de los conflictos colectivos de trabajo.

No sin cierta ambigliedad y con bastante dosis de equivocidad, el art. 37.2.° CE (en
relacién con su apartado 1.°) garantiza el derecho de los representantes de los trabajadores
y empresarios para resolver los conflictos colectivos que les afecten («Se reconoce el
derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. La
ley que regule el ejercicio de este derecho, sin perjuicio de las limitaciones que pueda
establecer, incluira las garantias precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios
esenciales de la comunidad»). Se reconoce asi un derecho de autocomposicion de los
conflictos colectivos de intereses. Es doctrina del Tribunal Constitucional que «el derecho
de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo, entre las que
se encuentra sin duda el propio planteamiento formal del conflicto, aparece reconocido
en el art. 37.2 de la CE” (STC 74/1982)%°.

A su amparo pueden tener, pues, acogida el procedimiento de conflicto colectivo y, mas
propiamente, los procedimientos autdnomos de solucién extrajudicial regulados en los
acuerdos interprofesionales estatales y de comunidad auténoma y los convenios
colectivos tanto marco como de caracter ordinario.

2. MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, y “El derecho a la negociacion colectiva
(articulo 37.1 CE)”, ambos en VV. AA.: Comentario a la Constitucion Socio-Econémica de Espafia,
Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.), Granada, Comares, 2002, pp.
1057 y ss., 625 y ss.; y en la misma obra colectiva, MORENO VIDA, M.N.: “Persona, conflicto social y
pluralismo: Grupos organizados y mediacion de los conflictos (articulo 7 CE)”, lbid., pp. 115 y ss.
Asimismo, MONEREO PEREZ, J.L., ORTEGA LOZANO, P.G.: El derecho de huelga: configuracion y
régimen juridico, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2019, pp. 83 y ss., 113y ss.,y 345y ss., y
la amplia bibliografia alli citada.; GARCIA BLASCO, J.: El derecho de huelga en Espafia: calificacion y
efectos juridicos, Barcelona, Bosch, 1983, pp. 5y ss.

28 Un estudio completo y actualizado del sistema actual de negociacién colectiva y sus tendencias
evolutivas, en MONEREO PEREZ, J.L.: La negociacion colectiva en Espafia: un modelo de negociacion
colectiva para el siglo veintiuno, Barcelona, Atelier, 2024, espec., pp. 13y ss., 57 y sigs., 101y sigs., 177
y ss., y 289y ss.

29 MONEREO PEREZ, J. L.: “El derecho a adaptar medidas de conflicto colectivo (articulo 37.2 CE), en
VV. AA.: Comentario a la Constitucién Socio-Econémica de Espafia, Monereo Pérez, J.L., Molina
Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.), Granada, Comares, 2002, pp. 685 y ss.
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Este principio de autocomposicion de los conflictos colectivos de intereses esta
intimamente vinculado al principio de autonomia colectiva que se reconoce en el apartado
1° del mismo art. 37 CE. De esta forma, dentro del sistema normativo constitucional
aparece como una pieza esencial el reconocimiento a los sujetos colectivos que
representan y defienden los intereses de los trabajadores y de los empresarios de un poder
autonomo para la autorregulacion de sus intereses contrapuestos y para la
autocomposicién de estos. Junto a este poder autdnomo, el art. 28.2 CE reconoce también
un principio de autotutela colectiva, mediante la configuracion de la huelga de los
trabajadores como un derecho fundamental que, al mismo tiempo, forma parte esencial
de la libertad sindical. Con este derecho de autotutela el ordenamiento constitucional
“trata de restablecer el equilibrio entre partes de fuerza economica desigual” y, de esta
forma, la huelga se configura como un “contrapeso, que tiene por objeto permitir que las
personas en estado de dependencia salarial establezcan una nueva relacion de fuerzas en
un sentido mas favorable para ellas” (STC 11/1981, 8 de abril).

Aunque la huelga no se agota en su involucracion con la dinamica de la negociacién
colectiva, ni nuestro modelo de huelga es el “modelo contractual”, sino el “modelo laboral
y sociopolitico”, no cabe la menor duda que existe una interconexién entre la huelga como
medida de presion y de equilibrios de poder entre actos implicados y la negociacion
colectiva (algo que se explicita, significativamente, en el art. 6 de la Carta Social Europea
Revisaday en el art. 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea).
Esa interconexién y sinergias son tanto mas intensas cuando se estd ante un modelo
dindmico de negociacion colectiva —contrapuesto al modelo estatico-; y es notorio que
existe una tendencia hacia los modelos de negocién dinamica y flexible de negociacién
colectiva, tanto en los paises de tradicion anglosajona como en los paises europeos
continentales. Es el caso, harto significativo, de nuestro modelo legal de negociacion
colectiva, que poco a poco ha ido transitando de un modelo estatico hacia un modelo
dinamico. En nuestro pais se ha venido produciendo una tendencia evolutiva, lenta por
cierto, en la direccidn de transitar desde un predominante modelo estatico hacia un
modelo prevalentemente dindmico de negociacion colectiva promovido por la legislacion
estatal e impulsado por iniciativa de los propios interlocutores sociales. Se trata de un
desarrollo cualitativo. Esto es fruto tanto de las practicas de los operadores de la
negociacion colectiva, como de algunas reformas legislativas llevadas a cabo en nuestro
Pais desde la década los noventa hasta la fecha (el ciclo diacrénico de reformas de 1994,
1997, 2010, 2011, 2012 y la més reciente de 2021, todas ellas con desarrollos posteriores
y cambios). Pero también se debe, en un grado significativo, a la intensa labor
jurisprudencial de interpretacion del marco de la normativa legal y de la normativa
convencional, con mayor o menor nivel de “creatividad” en el proceso de interpretacion.

Sea como fuere, es lo cierto que se tiende a una negociacion colectiva de caracter mas
continuado que incide en la gestion del convenio, en su proceso de interpretacién y en la
dindmica mas flexible de revision y renegociacién del convenio colectivo como norma
paccionada, realzando este cardcter “pactado” en el proceso de regulacion normativa.
Aparte de los Acuerdos de inaplicacion o descuelgue (art. 82.3 ET), la primacia legal de
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los convenios de empresa 0 grupos de empresas (art. 84.2 ET), la negociacion de la
ultraactividad del convenio (art. 86.4 ET), etcétera, es paradigmatica la prevision del art.
86.1 (“Vigencia”) ET, conforme al cual “durante la vigencia del convenio colectivo, los
sujetos que reunan los requisitos de legitimacion previstos en los articulos 87 y 88 ET
podran negociar su revision”. De manera que potencialmente el convenio colectivo
vigente puede ser revisado -renegociado- en cualquier momento por los sujetos
legitimados para negociar los convenios estatutarios o de eficacia “erga omnes”. Asi, una
vez planteada la revision queda abierta también la posibilidad de utilizar las medidas de
presion de accion directa como la huelga®. Esto determina la inefectividad practica de la
prohibicion de las huelgas novatorias cuando se puede proceder a ejercerlas de manera
“normalizada” mas alld de las aperturas ya sefnaladas por el Tribunal Constitucional
(sefialadamente, en la STC 11/1981) y se verifica bien nitidamente cdmo en un modelo
dindmico de negociacion colectiva como el nuestro la huelga es también “normalizada”
como arma de presion colectiva, que se puede ser reactividad también durante la vigencia
del convenio colectivo en un proceso de negociacion actuando como instrumento de
poder colectivo y de equilibrio de poderes entre los interlocutores sociales. Y es obvio,
por otra parte, que la huelga pueda ser convocada legitimamente con independencia de la
negociacion, revision o renegociacion de los convenios colectivos. Ejemplos
paradigmaticos de ello son las huelgas de solidaridad o apoyo y las huelgas sociopoliticas
(tipicamente las huelgas generales), que de ordinario estan desconectadas de la dinamica
de la negociacion colectiva en cualesquiera de sus vicisitudes.

3.-La huelga como derecho y poder en el sistema de relaciones laborales

La huelga no es una figura creada por el derecho®; ella ha nacido de la realidad social®.
En la dinamica de las relaciones laborales, los tipos y tacticas del conflicto dan lugar a
una morfologia de comportamientos humanos los cuales son histéricamente aceptados y
descritos sobre todo ex post. Por ello mismo no se puede extraer la experiencia sindical
del contexto de todas las relaciones sociales en las que ella es parte integrante®. La huelga
pertenece al ambito de la autonomia colectiva, sin cuyo reconocimiento es impensable

% MONEREO PEREZ, J.L.: La negociacion colectiva en Espafia: un modelo de negociacion colectiva
para el siglo veintiuno, Barcelona, Atelier, 2024, espec., pp. 21y ss., 177 y ss.

31 yéase MONEREO PEREZ, J. L.: “Prélogo: La huelga en el sistema de relaciones laborales”, en
MONEREO PEREZ, J. L. (Coord.): Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la
doctrina juridica, Granada, Comares, 2002; MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA LOZANO, P.G.: El
derecho de huelga: configuracion y régimen juridico, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2019,
pp. 13y ss.

32 Cfr. SMURAGLIA, C.: “L' attivita interpretativa della Corte constituzionale e il diritto di sciopero”, en
Riv.giur.lav., I, 1963, pp. 246 y ss.

3 Véase GHEZZI, G.: “Diritto di sciopero e attivita creatrice dei suoi interpreti”, en RTDPC, 1968, pp. 44,
cit., por GAETTA, L.: “Le teorie dello sciopero nella dottrina italiana. Una guida alla lettura”, en RTDPC, t.
XLIV, 1990, p. 162. Por ello mismo, tras las técnicas definitorias y de regulacion juridica del fenémeno
huelguistico se oculta inevitablemente el caracter politico de la argumentacién con el objeto de confinar a la
huelga en ambitos compatibles con las pautas de racionalizacién exigidas por el sistema sociopolitico en que
se inserta.
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una democracia constitucional pluralista. La huelga es un fendmeno social que solo mas
tardiamente se convierte en una institucion juridica, sin dejar de ser institucion social
objeto de regulacion. Y ello en una permanente tension entre la huelga como hecho y la
huelga en el Derecho y como derecho. La La dinamica de la huelga esta presidida por
relaciones de poder: poderes de los trabajadores, poderes de los empresarios y poderes
publicos; y en ellos subyacen intereses en conflicto potencias no solo de trabajadores,
empresarios y de los propios gobiernos, sino también intereses publicos o generales,
intereses de los ciudadanos, usuarios y consumidores en relacion con los servicios
publicos (en el sentido amplio de servicios esenciales de la comunidad que utiliza
expresamente el art. 28.2 de la Constitucion Espariola). De manera que el fenémeno de la
huelga no queda restringido al &mbito de las relaciones laborales interprivadas, va mas
alla de las “luchas economicas”. Y ello en un contexto presidido por Ia
internacionalizacion de las empresas y la transformacion de las formas de organizaciones
de las empresas y de las relaciones laborales (“internacionalizadas™): cadenas globales de
valor, subcontratacion internacional, expansion de las formas de teletrabajo, etcétera.
Procesos de cambio favorecidos por la expansién de las nuevas tecnologias y su fase
actual de digitalizacion (algoritmos, inteligencia artificial®*). La huelga se inserta en la
I6gica de la accidn colectiva del sindicalismo y en su historia esta un continuo proceso de
adaptacion a la transformacion de las relaciones de trabajo y de los sistemas de relaciones
laborales. Esto explica su flexibilidad para hacer frente a las nuevas formas de desarrollo
de los conflictos atendiendo a las diversas culturas sindicales y de politica del Derecho.

La extension subjetiva del derecho de huelga a los trabajadores autonomos
“parasubordinados” o econdmicamente dependientes (excluyendo a los autonomos
empleadores de trabajadores asalariados) o la articulacién de estrategias huelguisticas en
empresas transnacionales o en complejos empresariales estructurados en redes de
subcontratacion. A estas practicas se ha unidos nuevas formas de contestacion y
resistencia de los trabajadores, como las acciones informativa dirigidas a la opinion
publica sobre las estrategias empresariales relativas a los trabajadores, al medio ambiente
interno y externo, la denuncia de las deslocalizaciones realizadas por puros criterios de
racionalidad econdmica y iuslaboral (la busqueda de los paises que tiene una legislacion
méas favorable a los particulares intereses de los grandes grupos empresariales), el
“boicot” frente a practicas empresariales, etcétera. La huelga se encuentra, asi, en esa
tension con el orden establecido que resulta inevitable para atender a los cambios
cualitativos que se vienen produciendo en el mundo de la economia y en los sistemas
juridicos. Las tendencias que presiden la hiperglobalizacién neoliberal (en retroceso
dando mas poder a los grandes Estados de potencias mundial) no favorecen precisamente
las identidades del trabajo y el principio de solidaridad consustancial al movimiento
sindical: la desestructuracién del trabajo, la expansion del trabajo a distancia, la
fragmentacion de los trabajadores de una misma empresa o ciclo productivo, la

34 Puede consultarse, al respecto, MERCADER UGUINA, J.R.: Algoritmos e inteligencia artificial en el
derecho del trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, espec., pags. 17 y sigs., y 69y sigs.
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precarizacion, el miedo a la pérdida del empleo y a los despidos por intereses
empresariales, los problemas de efectividad/inefectividad ante las formas de organizacién
externalizadas y cambiantes de las empresas internacionalizadas en sus estructura de
poder y no solo en los d6rdenes del mercado de productos y servicios, etcétera). La
digitalizacion de las relaciones laborales vinculada a la “sociedad de la vigilancia” plantea
nuevos dilemas para el ejercicio de los derechos colectivos/sindicales como es
tipicamente el derecho de huelga. Estamos en la era del “capitalismo de la vigilancia”. En
su proyeccién a la empresa tecnolégicamente organizada se han reforzado los
instrumentos de control empresarial. De manera que se hacen sentir la utilizacion
instrumental de las nuevas tecnologias, no sélo al servicio de las técnicas de produccion
y organizacion del trabajo, sino también convertidas en complejos y poderosos aparatos
de vigilancia neopanoptica, con flujos muy flexibles y multidireccionales de
determinacion del comportamiento selectivo de los trabajadores®. Y ello en un sentido y
alcance que va mas alla del enfoque (ya de por si relevante) de Jeremy Bentham que lo
concebia como una mecanismo aplicable al control disciplinario del comportamiento
humanos, y que estara mas proximo al llevado a cabo en el siglo veinte por Michel
Foucault (el “Biopoder” desplegado en los diversos ambitos de la sociedad)®®, y mas
recientemente por Shoshana Zuboff, en la coyuntura actual del capitalismo de vigilancia,
el cual reclama para si la propia experiencia humana como materia gratuitamente
adquirida aprovechable para una serie de practicas comerciales ocultas de extraccion,
prediccién de comportamientos y ventas. Se trata de una nueva forma de ejercicio de
poder instrumental que impone su dominio sobre la sociedad (que comprende la
“sociedad del trabajo”) y que es capaz de plantear alarmantes contradicciones para la
democracia constitucional y para la tutela efectiva de los derechos fundamentales de los
individuos en todos los ambitos donde se desarrolla su personalidad, incluida,
I6gicamente, las esfera especifica de las relaciones laborales en cuanto relaciones sociales

% \/éase FERNANDEZ RAMIREZ, M.: El derecho del trabajo a la autodeterminacion informatica en
marco de la actual empresa “Neopanoptica”, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2021, passim.
La era de la tecnociencia ha ocasionado, entre otras consecuencias relevantes, el nacimiento y expansion
de la empresa “neopandptica” que emerge hoy, de manera creciente, como forma de vigilancia casi ubicua
de sus trabajadores y de poder de dominio de la persona que trabaja a través de la invasion y penetracion
en su esfera personal. En este sentido la relacion laboral ha sido particularmente sensible a la dificultad de
ponderar la libre organizacién y control del empresario y el necesario respeto de los derechos fundamentales
de la persona trabajadora, especialmente a su intimidad, su privacidad, asi como a la informacion y
transparencia vinculada a estos &mbitos. Este escenario reabre el debate sobre el perimetro ético y juridico
de la legitima facultad de vigilancia y control empresarial y los mecanismos que utiliza, manifiestamente
invasivos, dad su potencial capacidad de trascender, ademas, a ambitos como la productividad, la aptitud,
la valoracion sobre las capacidades profesionales de cada trabajador e incluso aspectos de su esfera mas
cotidiana e intima. Pero, ante todo, conduce a repensar, mas alld de la nitida necesidad de construir un
derecho fundamental a la intimidad y a la autodeterminacion informatica de la persona que trabaja conforme
a parametros normativos solventes y sobre la premisa de un control laboral intervenido por las nuevas
disciplinas tecnoldgicas y cientificas, hacia qué modelo de Derecho del Trabajo garantista se deberia
caminar en una sociedad democratica con Estado Social y democrético de Derecho (articulos 1y 9.2 de la

CE).
36 FOUCAULT, M.: Vigilar y castigar (1975), Buenos Aires, Siglo XXI Editores Argentina, 2002.
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mediatizadas por la hegemonia de los poderes privados®’. Las empresas son
organizaciones productivas de vigilancia y control de los trabajadores, manejando datos
e informaciones en el marco de las relaciones laborales; &mbito donde entra en juego el
imperativo de extraccion del excedente conductual de las personas que trabajan
convirtiéndolos en Utiles o rentables (imperativo de la extraccion es impulsado por la
utilidad el acrecentamiento del poder). A través de la tecnologia se obtienen “datos” y
modelos predictivos sobre el comportamiento del personal en la empresa o en los lugares
de trabajo; permite predecir su comportamiento y recopilar los datos mas personales e
intimos (imperativo de prediccion). La arquitectura de la extraccion se combina con una
nueva arquitectura de ejecucion, y ambos condicién la posicion de los trabajadores en el
marco de la empresa y la plena efectividad de sus derechos y libertades generales o
inespecificas y laborales. Con ello se el capitalismo de vigilancia tecnoldgica y la empresa
neopanoptica adquieren una dimension politica y constitucional que supone una
transformacion disruptiva del paradigma de empresa y de las formas de trabajo en la
interconexion espacio-tiempo. Se puede reforzar el principio de autoridad en la empresa
neutralizando las instituciones democraticas de influencia de los representantes de los
trabajadores a todos los niveles y &mbitos, vaciandolas de operatividad. Pero con ello se
puede degradar la dignidad de la persona que trabaja, puesto que en el marco de las
relaciones laborales se obtiene toda la informacion posible y puede ser manejada en
funcion de los intereses empresariales.

De este modo, todos los instrumentos de accion colectiva se encuentran ante un mundo
profundamente cambiado frente al cual han de ser adaptados y, en gran medida,
reconfigurados. La huelga es la manifestacion principal del conflicto “declarado”. La
huelga es, ante todo, un fendmeno social de no colaboracién, mucho antes de ser una
institucion juridico-positiva, que supone reconocer esta arma de presion colectiva, una
accion directa de fuerza (no de violencia), pero también comporta su integracién en el
ordenamiento juridicos sometida a la logica de limites que tienen todos los derechos y
libertades®®. Es un fenomeno bastante complejo, expresion de un malestar que puede

37 ZUBOFF, SH.: La Era del capitalismo de vigilancia. La lucha por un futuro humano frente a las nuevas
fronteras del poder, Barcelona, Paidds/Planeta, 2020, espec., pp. 179y ss., y 271y ss. Y la proyeccién de
las tentaciones totalitarias de las nuevas formas de control social sobre la dignidad del trabajador como eje
del sistema de los derechos fundamentales, puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L.: La dignidad del
trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Murcia, Laborum, 2019, espec.,
pags. 9y sigs., y 45y ss.

% MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho de negociacién y accion colectiva (articulo 28)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y Coords.): La Europa de los derechos: estudio
sistematico de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, p.
659. Georges Lefranc afirmaba que “la huelga es algo distinto de una brusca irrupcion de la violencia en
las relaciones laborales. Puede ser la sonda que, rompiendo un comportamiento estanco, establezca nuevos
contactos con la realidad; tanto econémica, obrera como sindical. En el mundo que los poderes publicos,
los tecndcratas, los dirigentes de empresas y los dirigentes sindicales intentan organizar, cada uno a su
manera, la “huelga sigue siendo un elemento de espontaneidad; traduce la rebeldia del hombre tal como él
es, con sus cualidades y sus defectos, contra los esquemas y alienaciones de toda especie”. Cfr. LEFRANC,
G.: La huelga: historia y presente”, Barcelona, Laia, 1972, pp. 222-223. En la historia del sindicalismo las
variedades de la lucha sindical, cuya arma fundamental es la huelga, ha estado presidida por el recurso a los
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manifestarse en multitud de formas, que analiticamente pueden reflejar un conflicto
organizado (normalmente sindical) o un conflicto no organizado (o espontaneo). Pero que
la huelga sea la forma de expresion principal de conflicto industrial no supone que se
confunda con él, ni siquiera que a través de ella se localice la presencia de todos los
conflictos; la huelga no agota las distintas y variadas formas de expresion del conflicto.

Ello es tan evidente como el hecho de que la ausencia de huelgas no significa
necesariamente la ausencia ni de conflicto ni de otras formas exteriorizadas de expresion
del mismo. El dato deberé retenerse porque las limitaciones a la accion huelguistica
pueden traducirse al tiempo en formas “desviantes” de manifestacion de la conflictividad,
ante el comprobado fendmeno historico del alto grado de sustituibilidad entre las mismas.
En sus distintas formas de expresion el fendmeno de la huelga viene a situarse entre la
protesta empresarial y la mas amplia expresion del descontento social, siendo la légica de
la accion directa muy distinta segun las variables del contexto institucional y de relaciones
industriales en que se desarrolle®. Esto quiere decir que metodoldgicamente se debera de
estar a las caracteristicas del contexto institucional y a la misma tradicién sindical que
enmarcan el conflicto en el plano de cada formacion social*C. Ello pone de relieve que la
fenomenologia de la huelga (y como se vera después también su “regulacion’) depende
de un complejo de condiciones (sociales, econdémicas y politicas) en las que se origina el
conflicto: el desenvolvimiento vital del hecho huelguistico esta en funcién del modo de
vivir de una comunidad, que no s6lo “determina”, sino que ademas contribuye a “definir”
las relaciones entre los actores del sistema*!.

Todos esos factores contextualizan el sistema de relaciones industriales, articulado segun
el modelo-tipo de las relaciones de caracter triangular, del que no se puede prescindir en
el analisis de cualquiera de las instituciones laborales. La huelga no es una excepcion,

“fondos de resistencia” en los conflictos de trabajo. Al respecto, es imprescindible la consulta de la obra de
CARRIL VAZQUEZ, X. M.: Los fondos de resistencia en los conflictos laborales. Un estudio de Derecho
espafiolo y comparado, Barcelona, Atelier, 2023, pp. 31y ss., y 83y ss., y 207 y ss.

%9 Se ha sefialado, en esa direccion que “por huelga se entiende, por regla general, en nuestro dias, todo cese
concertado de actividad que se proponga obtener una mejora de las condiciones segun las cuales se ejerce
esta actividad o impedir un empeoramiento de estas condiciones [...] El hecho existi6 en las costumbres
antes de que el término en la lengua”. Cfr. LEFRANC, G.: La huelga: historia y presente, Barcelona, Laia,
1972, p. 5.

40 Sobre estas variables incidentes en la dinamica del conflicto y sus formas de expresion y, en definitiva, sus
factores de causacion, véase el estudio especifico y su indicacion metodolédgica, de SOSKICE, D.: “Oleadas
de huelgas y explosiones salariales, 1968-70: Interpretacion econdémica”, en CROUCH, C. y PIZZORNO, A.
(Coords.): EIl resurgimiento del conflicto de clases en Europa occidental a partir de 1968. Il. Analisis
comparativo, trad. N. Sanchez Sainz-Trapaga, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Servicio de
Publicaciones, 1991, pp. 311 y ss.; LEFRANC, G.: La huelga: historia y presente, Barcelona, Laia, 1972,
passim. En una perspectiva mas amplia sobre los mecanismos institucionales disefiados para la ordenacion de
los conflictos, véase GOLDTHORPE, J. H. (Comp.): Orden y conflicto en el capitalismo contemporaneo,
trad. M. Fernandez de Loaysa, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, pp. 123 y ss. Respecto
a la relacion histdrica del arma de la huelga y el poder sindical, véase BROWN, H. P.: Los origenes del poder
sindical, trad. A. Conde, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1990, pp. 11y ss.,y pp. 121y ss.
4. MONEREO PEREZ, J. L.: “Prélogo: la huelga en el sistema de relaciones laborales”, en MONEREO
PEREZ, J. L. (Coord.): Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica,
Granada, Comares, 2002, p. XVI.
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tanto mas si se repara en que la misma constituye un “medio” utilizable por los
trabajadores por cuenta ajena con indiferencia de las continuas contingencias que motiven
su uso. Es asi, la huelga no constituye un simple elemento del funcionamiento del sistema
de relaciones laborales, sino un presupuesto de la fundamentacion del mismo: el sistema
de relaciones laborales es la respuesta al conflicto industrial del que la huelga constituye
la forma maés evidente de expresion®. Cabria inquirir sobre qué seria de la negociacion
colectiva y de la libertad sindical sin el soporte del derecho de huelga, pues la huelga es un
instrumento de poder colectivo/sindical, esto es, un arma o herramienta de prevision
colectiva para equilibrar las relaciones de poder entre los trabajadores y los empresarios.

Pero la huelga —siendo un fendmeno esencialmente colectivo— es, sin embargo, una
instituciéon singular por la relevancia que asume el comportamiento individual del
trabajador: en la huelga es el comportamiento abstencionista del trabajador el que
adquiere el papel de elemento materializante del fendbmeno colectivo. De ahi que adquiera
un cierto caracter diferencial respecto al hecho de que en los demaés institutos del sistema
de relaciones laborales la posicion del trabajador individual queda en un segundo plano
porque el rol principal en todo momento lo desempefia el sujeto colectivo.

Huelga —expresion relativamente moderna— es una palabra que hoy se utiliza para las mas
diversas expresiones de protesta, obstruccion social, 0 no colaboracion®. El origen de la
palabra se encuentra en holgar, del latin “follicare”, que significa tomar aliento,
descansar, respirar**. También huelga, de huelgo, como el espacio de tiempo en que se
esta sin trabajar®.

Es bien conocida la evolucion del movimiento huelguistico en los paises desarrollados*®
y su consideracion como factor de dinamica social*’. Del fendmeno interesan dos
elementos importantes para el analisis del marco normativo institucional de la huelga: la
tendencia a aumentar el grado de institucionalizacion del conflicto industrial*®, por un
lado, y por otro, el hecho de que, a pesar de los augurios comodamente trazados en un

42 Cfr. NAPOLIL M.: “El marco juridico-institucional”, en CELLA, G. P. y TREU, T. (a cargo de): Las
relaciones industriales en Italia, trad. A. Gimeno, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991,
p. 423.

43 MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho de negociacion y accion colectiva (articulo 28)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y coords.): La Europa de los derechos: estudio
sistemético de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, p.
659.

“4 GONZALEZ HERAZO, E.: “Huelga”, en BAYLOS GRAU, A. P., FLORENCIO THOME, C. y
GARCIA SCHWARZ, R. (Coords.): Diccionario internacional de derecho del trabajo y de la seguridad
social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, p. 1019.

4 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, L. y CABANELLAS DE TORRES, G.: Tratado de Politica
Laboral y Social, Buenos Aires, Editorial Helisasta, 1976, p. 149.

46 Existen solventes y abundantes estudios sobre ello, véase, sefialadamente ADAM, G.y REYNAUD, J. D.:
Conflits du travail et changement social, Paris, PUF, 1978, pp. 13 y ss.

47 Vid. HYMAN, R.: Relaciones industriales una introducciéon marxista, trad. V. M. lzquierdo Loyola,
Madrid, Hermann Blume, 1981, pp. 205 y 206.

4 Vid. DAHRENDORF, R.: Las clases sociales y su conflicto en la sociedad industrial, Madrid, RIALP,
1974, pp. 160 y ss.
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periodo de estabilidad econémica, ha quedado desmentido en la prueba de los hechos el
pretendido declive del recurso a la accion directa. La experiencia de fuerte aceleracion de
la conflictividad de los dltimos afios en los paises comunitarios es suficientemente
conocida y, por ello, no necesitada de mayores indagaciones probatorias. Lo que si se ha
producido en sentido “diacrénico” es un cambio en las formas de expresion de la
conflictividad, sin que por ello desaparezca ésta*®. Cambio que puede resumirse en un
proceso de racionalizacion e intentos de gestion y control sindical de la misma, y, ademas,
en una “modernizacién” que la hace mas funcional a la ordenacién econdmica,
incorporando formas méas breves de lucha y objetivos traducibles en pretensiones
asumibles en el cuadro juridico-politico y empresarial: la huelga tiende a aparecer como
una forma de presion sobre la contraparte y a ser una demostracion de fuerza en el sistema
politico, méas que un arma para destruir al adversario en uno o en otro dmbito. Los
procesos de institucionalizacion modulan los objetivos de las huelgas de manera que sea
posible llegar a un acuerdo de compromiso, eludiendo aspiraciones mas ambiciosas.

La huelga es uno de los medios legitimos fundamentales de que disponen los trabajadores
y sus organizaciones para la promocion y defensa de sus intereses econémicos y sociales.
En una perspectiva de conjunto se puede definir como una perturbacion del proceso
productivo concertada colectivamente como medida de presion para la defensa de
intereses colectivos o generales de los trabajadores®?.

Pero la huelga es también un mecanismo de defensa social y hoy més que nunca un
instrumento de resistencia constitucionalmente legitima frente a los poderes arbitrarios,
tanto publicos como privados. Lo cual ha de vincularse con el constitucionalismo de
Derecho social consagrado en nuestra Constitucion®2. Un instrumento contra todo
“despotismo” en el uso del poder. De ahi su importante en el Estado democratico-
constitucional. Su utilizando como medida defensiva puede ser “intra-juridica” (en la
I6gica, paradigmaticamente, del art. 28.2 CE, tanto mas si se le relaciona con el sindicato
como institucion bésica del sistema politico ex art. 7 de la Norma Fundamental) como

49 La conflictividad es inherente a las formaciones sociales modernas. En este sentido, DAHRENDOREF, R.:
El conflicto social moderno. Ensayo sobre la politica de la libertad, trad. F. Ortiz, Madrid, Mondadori, 1990,
p. 13, quien afirma que “la politica de la libertad es la politica de vivir en conflicto”.

%0Vid. BORDOGNA, L. y PROVASI, G. C.: “La conflictividad”, en CELLA, G. P.y TREU, T. (a cargo de):
Las relaciones industriales en Italia, trad. A. Gimeno, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
1991, p. 423.

51 MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho de negociacion y accidn colectiva (artivulo 28)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y Coords.): La Europa de los derechos: estudio
sistematico de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, p.
659. MONEREO PEREZ, JI. L.: “El modelo normativo de huelga en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en CABEZA PEREIRO, J. y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y
la huelga. Estudios en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, p. 262.

52 En este sentido MONEREO PEREZ, J. L.: “Constitucionalismo de Derecho privado “social” y
“constitucion del trabajo” frente al liberalismo iusprivatista tradicional. A proposito de la teoria juridica de
Georges Ripert”. Revista Critica De Relaciones De Trabajo, Laborum,1, (2021) 197-
264. https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525; MONEREO PEREZ, J. L.
“Democracia social y econdmica en la metamorfosis del Estado moderno: Harold J. Laski. Lex Social:
Revista De Derechos Sociales, 11(1), (2021) 298-377. https://doi.org/10.46661/lexsocial.5426.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 14, num. 2 (2024)

23


https://revista.laborum.es/index.php/revreltra/article/view/525

uno de los mecanismos de oposicion que —ademas de las instituciones existentes- permite
servirse de este derecho de huelga para “conservar” (no precisamente “subvertirlo”) y
hacer valer efectivamente en orden constitucional democrético frente a decisiones
gubernamentales que la contradicen o decisiones empresariales que lo subvierten. Es esta
una dimensién sociopolitica de la huelga que siempre ha estado también en la historia de
la huelga, pero que en el constitucionalismo democratico-social con Estado Social de
Derecho que realzada. De hecho, no son pocas las “huelgas generales” que aducen la
defensa del orden constituciones y de los principios, valores y derechos que le son
inherentes®. Esta podria ser una manifestacion de resistencia constitucional como
instrumento de que dispone la sociedad civil organizada democraticamente para resistir
en nombre de las constituciones incumplidas, traicionadas y desvirtuadas a través de
procesos de mutacion constitucional realizados por via de legalidad infraconstitucional o
por el reclamo de la facticidad para conferir apariencia de validez a actuaciones que no
tienen amparo constitucional. En este sentido se estan producido auténticos procesos
“deconstituyentes”, que suponen un vaciamiento del contenido democratico y garantista
de las constituciones formalmente vigentes, bien a través de expresas —las menos- o
mediante mutaciones de dichos textos fundamentales. Propiamente no se cambia el texto
constitucional. Se opera no una reforma juridico-formal de la Constitucion sino tan sélo
una muy incisiva revision “material” del texto constitucional. Cuando esa mutacion incide
en las bases fundamentales del orden constitucional vigente se opera una ruptura
constitucional propiamente dicha, esto es, en sentido fuerte de instauracion de un nuevo
orden constituyente>.

3 Aunque desde el punto de vista histérico el reclamo de la “huelga general” ha tenido una dimensién no
conservativa de un “orden constitucional democratico”, sino de una subversion de un orden que se estimaba
autoritario y frente al cual se oponia una “huelga revolucionaria”. De hecho, ha existido el “mito” de la
huelga general para fines instrumentales del cambio de la sociedad actual hacia una sociedad socialista.
Véase, al respecto y desde distintas concepciones, SOREL, G.: Reflexiones sobre la violencia, edicién y
estudio preliminar “Teoria e ideologia del sindicalismo en Georges Sorel”, a cargo de J.L. Monereo Pérez,
Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2011; BENJAMIN, W.: “Para una critica de la
violencia”, en BENJAMIN, W.: Angelus novus, edicion y estudio preliminar, “La filosofia politica de
Walter Benjamin: Historia, modernidad y progreso”, a cargo de J.L. Monereo Pérez, Granada, Comares
(Coleccion Critica del Derecho), 2012; LUXEMBURGO, R.: Huelga de masas, partido y sindicatos, trad.
José Arico y Nora Rosenfeld, Madrid, Siglo XXI de Espafia Editore, 1974, dltima ed., 2015 (Sobre su
pensamiento y vida, puede consultarse, de NETTL, P.: Rosa Luxemburgo, México D.F., Era, 1972).

5 En este sentidlo MONEREO PEREZ, J.L.: “El constitucionalismo social europeo. Un marco juridico-
politico insuficiente para la construccion de la ciudadania social europea”, en Civitas. Revista espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 160 (2013), pp. 17-62, en particular pp. 449y ss.; Ibid., Los fundamentos de la
democracia. La teoria politico juridica de Hans Kelsen, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El
Viejo Topo, 2013, pp. 452 y ss.; Ibid., Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de
Carl Schmitt, Barcelona, Ediciones de Intervencion Cultural/El Viejo Topo, 2015, espec., 450 y ss, y 508
y ss.; Ibid., La metamorfosis del Derecho del Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2017, espec., pp. 9y sigs., 29y
sigs., y 213 y ss. Esta involucion autoriza a una “resistencia constitucional” como defensa frente a los
poderes publicos y privados que autoritariamente la impulsan. Véase VITALE, E.: Defenderse del poder.
Por una resistencia constitucional, Madrid, Trotta, 2012; FERRAJOLLI, L.: La democracia a través de los
derechos. El constitucionalismo garantista como modelo teérico y como proyecto politico, Madrid, Trotta,
2014, espec., pp. 135 y sigs.; PISARELLO, G.: Un largo termidor. La ofensiva del constitucionalismo
antidemocratico, Madrid, Ed. Trotta, 2011; Ibid., Proceso constituyentes. Caminos para la ruptura
democrética, Madrid, Trotta, 2014, pp. 79 y sigs.
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La huelga (al igual que la representacion o negociacion colectiva/sindical) es una de las
piezas de una maquinaria institucional que termina transformando relaciones de fuerza en
relaciones de derecho®. No obstante, también es cierto que la huelga estd mutando de
medida de presion a acontecimiento mediatico, para cuyo éxito resulta mas relevante el
propio impacto que pueda desplegar en los medios de comunicacion y en la poblacion
que la efectiva repercusion sobre la esfera de produccion y servicios®®. La reduccion de
la duracion de las huelgas junto al elevado porcentaje de supuestos en los que las mismas
finalizan sin acuerdo, son indicios suficientes y claros de la mutacién evidente de la
huelga hacia un plano de mera exhibicion de disenso frente a las decisiones empresariales,
sin capacidad efectiva para incidir en las mismas®’. En suma, la huelga ha dejado de ser
auténtica medida de presion con la finalidad de desorganizacién real de la produccion
para convertirse en una suerte de ritual con la que los trabajadores expresan su
disconformidad con las decisiones patronales®®. Es un nivelador del poder de negociacion
de los trabajadores®.

En ello ha influido el cambio en la “cultura sindical” en respuesta, sin duda, al contexto
de la crisis economica estructural y al impacto de las transformaciones del sistema
politico. La redefinicion del proceso de institucionalizacion y “normalizacion” del
fendmeno huelguistico se podria resumir —a riesgo de incurrir en una simplicidad quizas
excesiva, pero expresiva de lo que se quiere indicar— poniendo de manifiesto que las
huelgas tienden a configurarse como un movimiento colectivo que no cuestiona las reglas
de juego del sistema de relaciones laborales, aunque trate de reformularlas continuamente
y fundar otras nuevas. En este cuadro la pretensidn del sindicalismo organizado parece
dirigirse a garantizar un espacio mas incisivo para la gestion del sistema de relaciones
laborales. Esto sitta la 16gica de la accion huelguista en el marco mediado de los procesos
de intervencion sociopolitica del sindicato, en las formulas conocidas de integracion
politico-institucional. La huelga es orientada hacia los objetivos mas generales a
perseguir, incluidas estrategias de “enfriamiento” y “procedimentalizacion™ de los
conflictos. Asi, la actividad del sindicato asume connotaciones politicas cada vez mas
relevantes®®. Paradigma de esa procedimentalizacion institucionalizada son el ASAC —a
nivel estatal- y el SERCLA —a nivel de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

% SUPIOT, A.: “Informe de sintesis”, en MARZAL, A. (Ed.): La huelga hoy en el derecho social
comparado, Barcelona, Bosch Editor, 2005, p. 268.

% ERMIDA URIARTE, O.: La flexibilizacion de la huelga, Montevideo, Ed. Fundacién de Cultura
Universitaria, 1999, p. 38.

" BAYLOS GRAU, A.: “Formas nuevas y reglas viejas en el conflicto social”, en Revista de Derecho
Social, nim. 2, 1998, p. 76.

%8 SANGUINETI RAYMOND, W.: Los empresarios y el conflicto laboral (del cierre a la defensa de la
produccion), Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 186 y 187.

% MURGAS TORRAZA, R.: “Efectos del ejercicio del derecho de huelga en la relaciéon de trabajo”, en
CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, J. et al: Participacion y accion sindical en la
empresa, Albacete, Bomarzo, 2013, p. 327.

60 |a experiencia de nuestro pais en la actualidad constituye en si misma un ejemplo paradigmatico sobre ese
replanteamiento de las I6gicas de accién huelguistas en el cuadro mas general del sistema de relaciones
industriales y del sistema politico en su conjunto.
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Pero el contexto econémico continta siendo inestable y el dilema para el sindicato es que
se ha desvanecido en buena parte la base redistributiva de la concertacion politica®?, y se
arriesga a que se sigan abriendo nuevos espacios de maniobra empresarial (v.gr., la
gestion individualista de las relaciones industriales en la empresa es claro) y a un
progresivo distanciamiento de la base originando una situacion ciertamente inquietante.
El sistema de relaciones industriales en nuestro pais esta lejos de haber encontrado un
nuevo equilibrio. EI modelo de conflictividad seguira estando presidido por notables
tensiones, derivadas tanto de la situacion objetiva de precarizacion laboral como por el
problema organizativo que plantea una relativa crisis de representatividad del sindicato y
el mismo desarrollo de las fuerzas productivas de la sociedad (en ese marco las nuevas
tecnologias su impacto en las nuevas formas de produccion y en la configuracion de las
relaciones individuales y colectivas/sindicales de trabajo)®2. Es la tension persistente entre
“lo viejo” y “lo nuevo” que preside las transformaciones de las sociedades del mundo
desarrollado. Es la pervivencia de la dialéctica intrinseca de los procesos de control sobre
las relaciones de trabajo: conflicto y pacto son dos aspectos contradictorios pero
ineludibles de las relaciones industriales®.

Ahora bien, si como se ha comprobado, todos estos hechos vienen a proyectar la idea de
que el derecho (elemento de ese marco institucional del que se viene hablando) es
dependiente de estos fendmenos, sera oportuno también hacer notar que el sistema
juridico de regulacion de la conflictividad y de encauzamiento de sus formas de expresion
es igualmente una variable en si misma del contexto. EI derecho puede contribuir, segun
la eleccion de politica juridica que se adopte, a amortiguar o incluso a agudizar las formas
mas “ingobernables” de manifestacion de la conflictividad: un conflicto industrial no
regulado 0 no adecuadamente institucionalizado puede acabar creando cauces de
expresion alternativos al sistema juridico reconocido; es decir, puede, de un modo u otro,
“escapar” a toda técnica de control social que es justamente, como se sabe, la funcion
tipica del derecho (sea Estatal o sea procedente de la autonomia privada)®*. Esto indica
que los esfuerzos por suprimir manifestaciones especificas del conflicto, sin eliminar las

61 \/éase, por todos, MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.): La concertacion social en Espafia: una evaluacion de
su trayectoria en la perspectiva de los cambios socioecondmicos, Alvarez Gimeno, R., De Val Tena, A. L.,
Maldonado Molina, J.A., Monereo Pérez, J.L., Moreno Vida, M.N., Mufioz de Bustillo Llorente, R.,
Madrid, Consejo Econdmico y Social de Espafia, 2015.

2CASTELLS, M. (Ed.): La sociedad Red, Madrid, Alianza Editorial, 2006; PIKETTY, T.: El capital en el
siglo XXI, México D.F., Fondo de Cultura Econdmica, 2014; Ibid., Ruptura, Madrid, Alianza Universidad,
2% ed., 2018; ALTVATER, E.: El fin del capitalismo tal y como lo conocemos, Barcelona, Ediciones de
Intervencidn Cultural/El Viejo Topo, 2011, espec., capitulos sexto y séptimo; TEUBNER, G., SASSEN, S.
y KRASNER, S.: Estado, soberaniay globalizacién, Bogota (Colombia), Siglo del Hombre Editores, 2010;
STIGLIZ, J.E.: El malestar en la globalizacién, Madrid, Taurus, 2002; ROBINSON, J.A.: Por qué fracasan
los paises. Los origenes del poder, la prosperidad y la pobreza, Barcelona, Ed. Deusto, 2012; MERCADER
UGUINA, J. El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robética, Valencia, Tirant lo Blanch,
2011.

63 Para ese contexto profundamente transformacién en el “sistema-mundo” actual, puede consultarse
MONEREO PEREZ, J.L.: Espacio de lo politico y orden internacional. La teoria politica de Carl Schmitt,
Barcelona, Ediciones de Intervencién Cultural/EL Viejo Topo, 2015, espec., Capitulo IlI, pp. 277 y ss.

84 Cfr. HART. H. L. A.: El concepto de Derecho, trad. G. R. Carrid, 22 ed., México, Editora Nacional, 1980.
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causas subyacentes de malestar, normalmente comporta una desviacion del desorden por
otros canales informales (es decir, no institucionalizados)®®. De ahi la importancia un
tratamiento integral en la gestion de los conflictos laborales y, dentro de ese marco,
atender a una gestion preventiva que abordando las causas del malestar evite la
materializacion del conflicto como conflicto declarado que solo quepa ya solucionar una
vez planteado a través de los procedimientos correspondientes en esa fase de la
conflictividad, incluidos el reclamo normalizado de la huelga como medida de presion.

En ese ambito tiene cabida la mediacion y la conciliacion preventivas. En esta labor de
prevencion puede adquirir un papel importante la intervencion publica, pero también los
mecanismos que puedan estar ya establecidos en el marco de la negociacién colectiva, la
cual en si misma no solo es un mas que idoéneo instrumento negociado de solucion de los
conflictos, sino también de gestion preventiva de los mismos®®. La autonomia colectiva
actia como fuente de establecimiento de mecanismos extrajurisdiccionales de solucion
del conflicto laboral, y en particular esta funcion se materializa el convenio colectivo
tipico y en la regulacion del papel de la comision paritaria (articulos 82, 85y 91 ET). En
el plano més amplio encontramos los Acuerdos Interprofesionales (art. 83.3 ET). Estos
convenios o acuerdos suelen prever mecanismos de gestion preventiva y compositiva de
los conflictos laborales. Nuestro pais goza actualmente de un poder de autorresolucion de
los conflictos colectivos tanto de intereses como estrictamente juridicos., que permite —al
menos potencialmente- una excesiva judicializacion de los conflictos juridicos.

Por ello, se comprende que la conflictividad y sus formas de expresién no es méas que el
presupuesto del funcionamiento del sistema de relaciones industriales, que en su aspecto
institucional es también la respuesta al conflicto del que la huelga constituye, como se
dijo, la forma mas evidente y principal de exteriorizacion. Pero también permite
comprender que una regulacién juridica de la huelga no es un elemento decisivo para la
contencion de la conflictividad industrial. Esta depende, ademas, y, sobre todo,
francamente, de otras variables de distinta naturaleza, empezando por los
condicionamientos socioecondmicos y llegando a alcanzar a la ordenacion misma de las
reglas de juego imperantes en el sistema de relaciones laborales. Pero aun siendo
relativamente modesto el papel del derecho, no puede ser tampoco infravalorado, porque
el ordenamiento juridico puede contribuir a la juridificacion e institucionalizacion de los
conflictos “declarados” (y no tanto respecto a los no declarados que tiende a ignorar por

8 Véase HYMAN, R.: Relaciones industriales una introduccién marxista, trad. V. M. lzquierdo Loyola,
Madrid, Hermann Blume, 1981, p. 209.

% En una perspectiva general, puede consultarse KOLB, D.M.: Los mediadores, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 1989, espec., pp. 73 y sigs., y 215 y sigs. En una perspectiva estrictamente
juridica de conjunto, véase GRANADOS ROMERA, M.l.: La solucion de conflictos colectivos laborales:
especial referencia a los sistemas auténomos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 341y sigs., y 431y
sigs.; LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion extrajudicial de los conflictos laborales,
Valladolid, Lex Nova, 2003, pp. 681 y ss.; ORDENANA GEZURAGA, |.: Conciliacion y mediacion en
cuanto instrumentos extrajudiciales para solventar el conflicto laboral, Granada, Comares, 2009, espec.,
pp. 101 y sigs., 119 y sigs., y 133 y sigs.
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hipétesis, por mucho que se intente acentuar la funcion preventiva de las reglas de
ordenacién juridica), traducidos en exigencias de comportamiento frente al antagonista,
privado o publico. Es una de las funciones tipicas del Derecho. El establecimiento de
procedimientos de solucion extrajudiciales y la procedimentalizacion del ejercicio del
derecho de huelga en la negociacion colectiva constituyen un exponente relevante de esa
funcionalidad del componente institucional para contribuir a resolver los conflictos
laborales y reducir (economizar) el coste de sus formas mas tipicas de manifestacion,
permitiendo la composicion de los intereses en conflicto previamente filtrados en
pretensiones asimilables (“y tratables™) por el derecho®. El derecho de las relaciones
industriales desempefia, asi, un papel nada desdefiable. Es suficiente reparar en la
importancia que tiene la existencia de un marco legal en el que se ordenan las relaciones
industriales y, en particular, el elemento que ha presidido el debate —tradicional y también
actual- sobre la conveniencia politica de promulgar una ley reguladora del derecho de
huelga en nuestro pais. El derecho puede dar una respuesta diversificada al tratamiento
de la institucionalizacion de los conflictos y de sus formas de exteriorizacion: puede
“ofrecer” reglas de autorregulacion y autocomposicion y/o puede “imponer”
determinadas reglas en los conflictos declarados. Este “triptico” de alternativas de
respuesta refleja distintas elecciones de politica del derecho®, y de ello depende en no
poco el papel que asumen los actores sociales en el gobierno del conflicto y sus cauces
de manifestacion.

Sin embargo, la insercion de la huelga en el ordenamiento juridico no puede ser
comprendida s6lo desde puntos de vista funcionales. La huelga, se ha dicho hasta la
saciedad, constituye una “desviacion” de los principios que informan el comportamiento
de las relaciones intersubjetivas privadas (al ser una medida de presion colectiva —aunque
el comportamiento abstencionista del trabajador es un elemento constitutivo y no
secundario del fenédmeno colectivo—; su innata “nocividad” que forma parte de su logica
interna), pero también de la funcionalidad socialmente asignada a esa medida de fuerza
capaz de poder ser utilizada legitimamente por los trabajadores frente a los poderes
publicos a fin de influir en su politica econdmica y social. De ahi, ese caracter
“refractario” de la huelga hacia su regulacion juridica con todas sus consecuencias
legitimas. De ahi, que ella misma como hecho social y su regulacién especifica se sitden
siempre en posicion de contraste con el ordenamiento juridico general. Inevitablemente
va a existir una tension o contradiccion entre dos logicas (que a la postre es el reflejo del
conflicto de intereses, cuya solucion abstracta es “juridificada”): la logica propia de un

87 MORENO VIDA, M? N.: “Sobre la mediacion extrajudicial previa como presupuesto de validez de la
huelga y la ilegalidad de las huelgas novatorias”, en Aranzadi Social: Revista Doctrinal, nim. 12, 2008,
pp. 31y ss.

® Si se hace relacionar estas distintas “actitudes” institucionales con las del binomio (no exactamente
equivalentes a ella) existente entre derecho “promocional” y derecho “represivo” se comprendera
perfectamente lo que se quiere decir con la reflexién formulada en el texto. En nuestro pais persiste laanomalia
juridica de estar vigente una legislacion preconstitucional que no puede ser considerada como un desarrollo
correcto de las previsiones constitucionales ex art. 28.2 CE. Se trata, como se sabe, del Real Decreto-Ley
17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (en adelante, RDLRT)
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instrumento auténomo, como “arma de lucha”, asentada en el principio de la fuerza, y la
l6gica “interna” del derecho que tiende por su misma funcionalidad juridico-politica a la
integracion y pacificacion de los conflictos sociales y a salvaguardar los intereses
considerados preeminentes en el orden establecido que formaliza juridicamente®®.

Nadie como Calamandrei’® ha sabido reflejar esa tension de légicas institucionales: “que
el derecho es, por su naturaleza, prefijacion de limites; y que por consiguiente, desde el
momento en que la huelga ha aceptado convertirse en un derecho, se ha adaptado
necesariamente a dejarse predisponer condiciones y restricciones de ejercicio que, si no
son establecidas por la ley, deberan ineluctablemente ser disefiadas, antes o después, sobre
la base del art. 40 de la Constitucion, por la jurisprudencia. La dialéctica juridica requiere,
por su naturaleza, claridad de definiciones, precision de distinciones, indagacion de fines:
la huelga, para entrar en el campo del derecho, deberéa resignarse a ser definida, lo que,
en opinion de algunos, puede querer decir también disminuida”. Recordemos lo que el
art. 40 de la Constitucion italiana establece al respecto’: “el derecho de huelga tiene que

ser ejercido en el ambito de las leyes que lo regulan”’?,

Como se sabe, en Italia se posee una ley (regulacion organica) relativa a los servicios
publicos esenciales en la huelga: en estos casos, las organizaciones sindicales estan
Ilamadas a proporcionar un preaviso de la huelga, por lo menos, con diez dias de
antelacion; también deben de indicar la duracién y las motivaciones de la huelga; y, sobre
todo, también deben garantizar a los usuarios las denominadas prestaciones minimas, ya
de por si individualizadas en los convenios colectivos —y solamente en caso de ausencia
o inidoneidad de las reglas introducidas por esos convenios, estaria prevista la
intervencion de una autoridad administrativa independiente—"2.

Pero esos limites no pueden privar, en ningun caso, de eficacia funcional a la huelga como
“arma” de lucha capaz de ejercer su funcion de coaccidn psicoldgica colectiva, que es su
razon de ser. Ello constituye una “revolucion en el pensamiento” tradicional, porque “el
arma de un rechazo al trabajo” no puede ser reducida a un simple complemento de la

8 MONEREO PEREZ, J. L.: “Prélogo: la huelga en el sistema de relaciones laborales”, en MONEREO
PEREZ, J. L. (Coord.): Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica,
Granada, Comares, 2002, p. XXI1.

0 Cfr. CALAMANDREI, P.: “Significato costituzionale del diritto di sciopero”, en CALAMANDREI, P.
(aut.) y CAPPELLETTI, M. (a cargo de): Opere Giuridiche, Vol. 111., Napoli, Morano editore, 1965, p. 468.
Publicado también en CALAMANDRETI, P.: “Significato costituzionale del diritto di sciopero”, en Riv. giur.
lav., I, 1952, pp. 221 a 244.

1 Sobre el derecho de huelga en Italia, vid. ROMAGNOLI, U.: “El derecho de huelga en Italia”, en Revista
de trabajo y Seguridad Social, nim. 5, 1992, pp. 57 y ss.

2 “I] diritto di sciopero si esercita nell’ambito delle leggi che lo regolano”.

8 LASSANDARI, A.: “El derecho de huelga en Europa. Elementos generales”, en CABEZA PEREIRO,
J.y FERNANDEZ DOCAMPO, J. et al: Participacion y accion sindical en la empresa, Albacete, Bomarzo,
2013, pp. 409 y ss.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 14, nim. 2 (2024)

29




negociacion colectiva con los empresarios: “el elemento politico se filtra silenciosamente
en huelgas o amenazas de huelgas”’™.

Con el recurso a una medida como la huelga, realmente se esta evitando que la
conflictividad sociolaboral trasvase hacia ambitos de violencia descontrolada,
cumpliendo la huelga con la funcion de taponar vias de escape de formas abruptas,
invasivas, de violencia y que producirian una base segura de desincentivacion de la
inversion y la actividad productiva’.

En efecto, la huelga es el arma mas importante que detenta el movimiento obrero para la
defensa de los intereses y valores que le son propios. La huelga es un contrapeso que tiene
por objeto permitir que las personas en estado de dependencia salarial establezcan una
nueva relacion de fuerzas en un sentido méas favorable para ellas; en definitiva, tiende a
restablecer el equilibrio entre partes de fuerza econdmica desigual®. El derecho a huelga
es el derecho reconocido a una de las partes del contrato de trabajo a incumplir sus
obligaciones contractuales sin que ello, en contra de los principios inspiradores del
sistema contractual, pueda generar ningun tipo de perjuicio en sus relaciones
contractuales.

Es asi que, por otra parte, la variable institucional influye en las decisiones de los
contendientes y, sefialadamente (en lo que aqui mas interesa), en sus elecciones entre los
diversos medios de disputa, en los métodos de conflicto industrial. Pero en esto no influye
menos la conformaciéon del modelo de relaciones laborales y de la “cultura sindical”: en
particular los modos de relacion entre los actores sociales y politicos como componentes
de ese sistema y la configuracién de un modelo sindical unitario o pluralista, que influye
de modo decisivo sobre la conduccion del conflicto. En modelos sindicales unitarios el
grado de autogobierno del conflicto y sus formas de manifestacién es mayor que en los
paises con modelos de pluralidad sindical (como es tipicamente el caso del Ilamado
modelo mediterraneo al que después se hara referencia; y en el que se sitGan —salvando
todas las distancias— Italia, Espafia y Francia)’.

4 Cfr. WEBB, S. y WEBB, B.: Historia del sindicalismo, 1966-1920, trad. A. Gimeno, Madrid, Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, 1990, pp. 602 y 614-615.

S RAMOS QUINTANA, M. L.: “La huelga como derecho fundamental”, en SANGUINETI RAYMOND,
W. y CABERO MORAN, E. (Coords.): Sindicalismo y Democracia. EI Derecho Sindical Espafiol del
profesor Manuel Carlos Palomeque treinta afios después (1986-2016), Granada, Comares, 2017, p. 577.
8 MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho de negociacién y accién colectiva (art. 28)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y coords.): La Europa de los derechos: estudio
sistematico de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, p.
659.

7 En una perspectiva comparada, MARTINEZ ABASCAL, V., PEREZ AMOROS, F. y R0OJO
TORRECILLA, E.: “Experiencias de autorregulacion del Derecho de huelga en algunos paises de las
Comunidades Europeas”, en AA. VV.: Jornadas sobre regulacion del Derecho de huelga, Barcelona, IEL,
1988, p. 22. Sobre todos estos problemas véase en una perspectiva general MONEREO PEREZ, J. L.: Los
derechos de informacion de los representantes de los trabajadores, Madrid, Civitas, 1992, pp. 29 y ss.
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Antes de precisar el modelo normativo de derecho de huelga vigente en nuestro
ordenamiento juridico parece prudente seguir un principio de realidad y aludir a lo que
podria llamarse “modelos reales” de huelga. Es bien sabido que en los distintos paises
ejerce una extraordinaria influencia el peso de sus tradiciones politicas y sociales, la
valoracion del conflicto y su papel en las transformaciones sociales, las connotaciones
ideolodgicas del sindicalismo, las actitudes de la clase empresarial y del Estado frente al
fendmeno sindical. Lo que modula histéricamente las formas de accion directa, la funcién
y los objetivos perseguibles mediante la huelga, y especialmente el tratamiento juridico
que la misma recibe (como delito, como libertad o como derecho; y hecha esta ultima
“eleccion”, si configurada como derecho fundamental del hombre o como mero derecho
instrumental al servicio de la negociacion colectiva)’®. Esta confluencia de factores de
orden diverso es lo que conforma modelos “reales” de huelga no facilmente reductibles a
su “encasillamiento” en modelos tedricos puros’®. De cualquier modo, a pesar de su
inexactitud (ante todo por su rigidez y alejamiento de la mas compleja y rica experiencia
cotidiana del derecho), tales modelos tienen la virtualidad de “condensar” algunos de los
rasgos distintivos de los sistemas del derecho de huelga imperantes en los paises de
nuestra area geopolitica, y por ello facilita su analisis técnico, pero siempre que se acepte
la premisa de su valor esencialmente relativo. Si se atiende a la conformacion del sistema
institucional de relaciones laborales seria posible individualizar dos modelos normativos
de derecho de huelga®®: el modelo iusprivatista (que con distinto grado residencia la
huelga en el &mbito restringido de las relaciones laborales y en defensa de intereses
profesionales en sentido estricto, o que provoca que la huelga sea un mero elemento
auxiliar de la negociacion colectiva) y el modelo dinamico o “sociopolitico” (que
configura a la huelga como un medio para la autotutela de los intereses colectivos de los
trabajadores en todos los &mbitos de la vida social, es decir, como un instrumento de
emancipacion social de la clase trabajadora y no exclusivamente un medio de presion en
el marco de las relaciones laborales)®..

8 Vid. KAHN-FREUND, O.: “Il diritto di sciopero, la sua estensione e i suoi limiti”, en RDL, nim. 4, 1978,
pp. 378-379. KAHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho; estudio preliminar de J. M2 Galiana Moreno,
edicion al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2019, pp. 409
y Ss.

 MONEREO PEREZ, J. L. y TOMAS JIMENEZ, N.: “Derecho a Huelga (articulo 6 de la Carta Social
Europea)”, en MONEREO ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y Coords.): La garantia
multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. ElI Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares, 2017, p. 534.

8 MONEREO PEREZ, J. L.: “La constitucionalidad de las huelgas sociopoliticas (a propésito de la STC
36/1993, de 8 de febrero)”, en AA. VV.: Homenaje al profesor Juan Garcia Abellan, Murcia, Universidad
de Murcia, 1994, pp. 223y ss.

81 Vid. VIDA SORIA, J.: “Comentario al art. 28.2 de la Constitucién Espafiola”, en ALZAGA VILLAAMIL,
O. (Dir.): Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1978, tomo I1l, Madrid, Edersa, 1983,
pp. 230y 231. MARTIN VALVERDE, A.: “El derecho de huelga en la Constitucién de 1978, en RPS, nim.
121, 1979, pp. 227 y ss.; MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, en VV. AA.:
Comentario a la Constitucion Socio-Econdmica de Espafia, Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y
Moreno Vida, M.N. (Dirs.), Granada, Comares, 2002, pp. 1057 y ss.
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Desde el punto de vista juridico-politico®?, esta “fisiologia” funcional de la huelga se
refleja (pero, recuérdese, que el derecho es tanto variable dependiente como factor
determinante de la orientacion social) en la configuracion normativa del derecho de
huelga: bien como uno de los derechos humanos (derecho fundamental de tipo social
atribuido a todos los trabajadores individuales), o bien como un derecho sindical
normalmente vinculado a la contratacién colectiva (y, de ordinario, ello conduce a una
concepcioén organica del derecho, en la medida que es reconocido como de exclusiva
titularidad sindical) y utilizable como el ultimo recurso de que disponen los trabajadores
en las relaciones laborales (ligado a los conflictos que se suscitan en los centros de
trabajo). Para sorpresa de muchos, la configuracion del derecho de huelga como derecho
humano fundamental (derecho subjetivo publico de libertad) amplia los objetivos
legitimamente perseguibles mediante la huelga, sin posibilidad coherente de excluir su
dimensidn sociopolitica tras ser elevado a rango de derecho fundamental; en cambio, su
conformacién como derecho sindical no siempre ha permitido garantizar esa
funcionalidad®?.

Un apunte significativo al tratar de abordar el examen de la naturaleza del derecho de
huelga nos la encontramos en la siguiente afirmacién (huelga que, por cierto, durante el
régimen franquista era considerada como “delito de lesa patria”®): el derecho de huelga
tiene caracter fundamental (art. 28.2 CE); sin embargo, el derecho al trabajo siendo un
derecho fundamental en el sentido amplio de la expresion (paradigméaticamente la que se
impone deducir del Tratado instituye la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea) tiene un sistema de garantias mas débil atendiendo a su ubicacion sistematica
(art. 35.1 CE, ubicado sisteméaticamente en la seccion 22 del Capitulo Il del Titulo I, en
relacion con el art. 53, apartados 1 y 2, de nuestra Norma Fundamenta)®. La huelga es
un derecho de los trabajadores lo que no supone establecer, frente a anteriores normas
prohibitivas del hecho huelguistico, un marco de libertad de huelga, sino que
determinadas medidas de presion de los trabajadores frente a sus empleadores merecen
decididamente toda la proteccion y tutela por parte del ordenamiento juridico®®.

8 MONEREO PEREZ, J. L.: “La constitucionalidad de las huelgas sociopoliticas (a proposito de la STC
36/1993, de 8 de febrero)”, en AA. VV.: Homenaje al profesor Juan Garcia Abellan, Murcia, Universidad
de Murcia, 1994, p. 224.

8 Sobre esta “parabola” se insistird después. La conformacion del sistema de fuentes como monista o
pluralista incide también sobre la dialéctica autonomia y heteronomia en orden a la regulacion de las
condiciones de ejercicio del derecho.

8 BAYLOS GRAU, A.: “Procedimientos de fijacion de los servicios esenciales”, en VV. AA.: Cuadernos
de derecho judicial. El nuevo régimen juridico de la huelga y el cierre patronal, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1993, p. 81.

8 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, en VV. AA.: Comentario a la Constitucion
Socio-Economica de Espafia, Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.),
Granada, Comares, 2002; MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho al trabajo (Articulo 35.1 CE)”, en GARCIA
MURCIA, J. (Ed.): La Constitucién del Trabajo, Oviedo, KRK editores, 2020, pp. 483-612.

8 PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “La huelga y el derecho de huelga en el proyecto de ley organica de
huelga (PLOH): una reflexion general”, en AA. VV.: Cuadernos de derecho judicial. El nuevo régimen
juridico de la huelga y el cierre patronal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1993, p. 296.
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Ademas, como medida de reaccién, la huelga puede desplegar una triple dimension:
laboral, en la medida en que es expresion del conflicto de trabajo; social, al manifestarse
como medida de oposicion frente a desequilibrios inherentes al sistema econdémico
imperante; y politica, llegando incluso a producirse la intervencion del Estado®’.

Por otro lado, el marco de referencia de la huelga es un sistema de relaciones laborales
insertado en el contexto mas amplio de la formacidn social global. Como se sabe se han
producido factores de cambio que han influido innegablemente en el desenvolvimiento
de las actividades colectivas de los sistemas de relaciones laborales imperantes en los
paises comunitarios, en el marco de una polémica sobre el papel de las formas de accion
colectiva. En este cuadro, el problema que se suscita en el derecho sindical es paralelo a
los grandes dilemas que se plantean en sede politica, econémica y social, es decir, el
problema de como afrontar la intensa transformacion econdémica y politica®®. En
particular, en la UGltima década, las transformaciones econdémicas y sociales han
cuestionado la tradicional funcion del sindicato en las sociedades del capitalismo
avanzado, dando lugar a una crisis de identidad del sindicato. No se trata, pues, de un
simple problema de reajuste permanente a la nueva coyuntura. Estos cambios han
supuesto un cierto debilitamiento del poder social de los sindicatos. Ahora bien, se ha de
rechazar que se esté entrando en una fase “postconflictual®®. La evolucion reciente de
los sistemas europeos de relaciones laborales parece desmentir la hipotesis de un declive
irreversible de las actividades colectivas. Es lo cierto que lo que ha acontecido es la
adaptacion generalizada de las instituciones laborales a los cambios estructurales y la
convivencia de modelos diversos dentro de un mismo sistema de relaciones laborales.

La perspectiva del punto de encuentro entre los actores sociales y de sus elecciones entre
los diversos medios de “dispute treatment” cambia a medida que se producen
transformaciones de la realidad social y en la estructura econdmica. Esto es precisamente
lo que se ha producido en la actualidad. La regulacién del derecho de huelga no hace sino

87 RAMOS QUINTANA, M. L.: “Conflicto de intereses, negociacién colectiva y derecho de huelga:
cambios en el sistema productivo y disrupcién normativa”, en Revista de derecho social, nim. 83, 2018. p.
169.

8\Vid. GIUGNI, G.: “Conclusiones”, en AA. VV.: Modelli di democrazia industriale e sindacale, Milan,
Giuffre, 1988, p. 231; MONEREO PEREZ, J.L.: “La mayor representatividad sindical como eje del sistema
de relaciones laborales en Espana” (I y Il), Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones
laborales, nim. 16-17 (2016), passim; VV.AA.: Sindicalismo y democracia. Libro Homenaje al Profesor
Manuel Carlos Palomeque Lopez, SANGUINETI RAYMOND, W. y CABERO MORAN, E. (Coords.),
Granada, Comares, 2018, con excelentes aportaciones doctrinales, passim.

8 Vid. MARIUCCI, L.: “Le relazioni industriale dal 1969 ad oggi”, en Speciale/Lavoro Informazione, nim.
23, 1989, pp. 40-41. Pero estos argumentos ideoldgicos se vuelven a reiterar hoy dia, cdmo si se desconociera
que el sistema de relaciones laborales no tuviera siempre como base subyacente la realidad del conflicto, la
tension dialéctica entre conflicto y pacto como elemento estructuralmente presente en dicho Sistema. Y
precisamente una funcién tipica del Derecho del Trabajo —o, si se quiere acotar y precisar mas, del Derecho
Colectivo/Sindical- es la busqueda de un equilibrio dindmico en las relaciones de poder entre los trabajadores
y los empresarios. Y légica de integracion y pacificacion se satisface en la medida en que se corrija los
desequilibrios de poderes en las relaciones laborales. Y para alcanzar ese objetivo los trabajadores deben
ostentar, de manera indispensable, ese poder social y juridico que confiere la garantia constitucional y legal
del derecho de huelga.
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relanzar el debate sobre los problemas de la racionalizacion de las reglas de juego que
deben presidir el sistema de relaciones laborales en su conjunto. En un momento en que
existe la conviccion generalizada de la necesidad de superar el modelo de conflictividad
permanente y de buscar una relacion mas equilibrada entre la acciéon sindical
reivindicativa y la de colaboracion en las decisiones politicas y de gestion econémica de
las empresas. La respuesta de adaptacion es compleja, porque no existe Gnicamente un
modelo de relaciones industriales y de democracia econdmica en Europa, sino una
pluralidad de sistemas tributarios de tradiciones y “culturas sindicales” diferentes.

La situacion del sindicalismo en este contexto no es féacil. Han sido frecuentes las
previsiones pesimistas respecto al futuro de las relaciones colectivas y del sindicato en
las sociedades desarrolladas. Pero la emergencia de una organizacion social mas compleja
no cuestiona por si misma el futuro de las relaciones laborales, sino que mas bien
replantea el papel asignado y asumido por cada uno de los actores sociales en este
escenario. Por otra parte, la situacion previsible no conduce a la decadencia absoluta del
sector industrial, el cual se veria desplazado irreversiblemente por el sector servicios, con
la consiguiente pérdida de las bases industriales afiliativas de los sindicatos y el
desplazamiento de la mayoria de las manifestaciones de la conflictividad social.

Es conocida la real incidencia que sobre los instrumentos de las luchas del trabajo tienen
las recientes transformaciones de las sociedades desarrolladas y las dificultades de los
sindicatos para hacer frente a dichas mutaciones e impedir que puedan entrafiar su
marginacion. El sindicalismo tiene que enfrentarse a los retos planteados por el desempleo
masivo, las transformaciones del mercado de trabajo, las formas de trabajo precario y
“atipico”, el declive del sector industrial, base del sindicalismo obrero tradicional, el
aumento del empleo indirecto y de servicios (“terciarizacion” de la economia), el reto que
supone la laboralizacion y sindicalizacion del empleo publico, los cambios recientes en
la organizacién industrial y las nuevas formas de organizacion del trabajo. En fin, la
misma crisis del modelo de concertacion social macroecondmica puesto en practica en
los afios ochenta (a la que se le suma todas las tecnologias y avances de este siglo y la
propia recesion econdmica). Todo ello pone a prueba la capacidad de adaptacion del
sindicalismo a los cambios estructurales. Las experiencias de la concertacion social y la
negociacion “concesiva” en el periodo de ajuste han redimensionado la actividad y los
medios de accién de los sindicatos. Interesa poner de relieve la sustitucién de la macro
concertacién global por un tipo de contratacion mas flexible y descentralizada.

Se ha cambiado el método de concertacion social; el nuevo modelo de concertacion
supone que se abandona ya decididamente el proposito de conseguir un gran pacto
nacional. Pero el agotamiento institucional del reciente modelo de neocorporatismo
democratico, no ha hecho desaparecer el fendmeno de la concertacion social como tal;
esta camina hacia una mayor institucionalizacion en todos los campos de la actividad
socio-econOmica. En este entorno, los sindicatos parecen estar especialmente interesados
en reforzar su papel en el &mbito de las organizaciones productivas y el mercado de
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trabajo, a fin de recuperar su fuerza representativa y su poder de negociacion en el sistema
econdmico en el que la presencia sindical se habia resentido sensiblemente. En este
sentido, la descentralizacion de la accién sindical, la mayor institucionalizaciéon del
sindicato en la empresa y su mayor interés por la participacion en las decisiones
empresariales no parece estar inducida por el agotamiento de la macro concertacion
social, sino por el hecho mismo de la renovada centralidad de los problemas que
conciernen a las organizaciones productivas. Es manifiesto el interés del sindicato en
intervenir en los problemas de la gestion a fin de influir en las mismas decisiones
empresariales: por un lado, quiere asumir no solo el papel de defensa de los intereses
inmediatos de los trabajadores, sino también el papel de actor y coparticipe de los cambios
estructurales; y por otro, se pretende incidir sobre las causas de las dificultades del empleo
y del desarrollo y no tan sdlo en contestar “a posteriori” sus efectos®. El sindicato tiene
que orientar su actividad no solo a la realizacion de reivindicaciones cuantitativas, sino
también a las de tipo cualitativo. Se comprende la conveniencia de una implicacién
directa del sindicato en determinadas areas de interés comdn para ambas partes sociales
—desde la defensa de sus respectivos intereses— ante las mutaciones estructurales de las
empresas y una concurrencia internacional exacerbada. La accion sindical puede cada vez
menos ser “externa” y sin asumir corresponsabilidad alguna en las decisiones de gestion
participadas, porque el éxito de las reivindicaciones depende de elecciones de gestion
fundamentales.

Con todo, se produce un replanteamiento de los modos de actividad sindical: el sindicato,
sin desconocer sus funciones institucionales, ha de retomar el poder en el campo de las
relaciones laborales, tratando de representar las nuevas diversidades en el mundo del
trabajo. Es éste un tema clave en el debate sobre la funcion actual del sindicalismo. En
las sociedades desarrolladas el sindicato asume un doble papel en orden a organizar la
identidad colectiva de las clases trabajadoras: como agente econémico negociador y como
vehiculo instrumental de participacion socio-politica en los distintos niveles de la
formacion social. EI movimiento sindical plantea en cada momento histérico el marco
estratégico de encuentro con la clase empresarial y con el propio poder publico, pero éste
se inscribe en un determinado sistema de relaciones laborales. En este sentido conviene
tener en cuenta que el derecho de huelga presenta una funcionalidad distinta segun el
modelo de relaciones laborales en el que opere. Se advierte, en relacion a ello, que no
existe un sistema uniforme en todos los paises europeos, basta una indagacion sobre las
formas de las luchas del trabajo operantes actualmente en estos paises para comprobar la
imposibilidad de reconducirlos a esquemas y principios uniformes. En los Estados
europeos el derecho de huelga se sitlia entre dos grandes opciones®: a) el modelo
“integrativo” institucionalizado en los distintos dmbitos de la vida econdmica (Suecia,

% Vid. VERDIER, J. M.: “Le rdle des syndicats dans l'entreprise en France”, en VV. AA.: Modelli di
democrazia industriale e sindacale, Milén, Giuffré, 1988, pp. 35y ss.

% Para un analisis sobre diversos paises europeos y americanos, vid. NOGUEIRA GUASTAVINO, M.:
“La huelga en el Derecho Internacional y la proteccién multinivel”, en FOTINOPOULOU BASURKO, O.
(Dir.): El derecho de huelga en el derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, p. 29 y ss.
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Austria, Noruega, Alemania, Bélgica), que se corresponde con submodelos de
neocorporativismo estable, o “medio”; b) el modelo “disyuntivo” de tipo conflictual no
institucionalizado —o de débil institucionalizacién— (Italia, Francia y Reino Unido), con
formas de neocorporativismo “débil”®2. En el primer tipo impera la “dptica de la
colaboracion” entre los actores sociales®®; en los segundos, la filosofia del conflicto —o la
“optica de la lucha”®, del contrapoder sindical-, propio de los paises del éarea
mediterranea, con el recurso predominante del método contractual-reivindicativo®. A
pesar de todo, tales modelos lejos de ser enteramente excluyentes tienen puntos de
contacto y tienden a confluir. El cambio estructural no ha hecho mas que reafirmar esa
convergencia de “modelos” pretendidamente inconciliables. Hoy en dia es dificil
encontrar modelos en estado puro, presentdndose situaciones intermedias en los sistemas
de relaciones industriales europeos.

Lo que si esta claro es que en Europa, las huelgas y otras formas de lucha de los
trabajadores tienen honda tradicidn y estan en los origenes del movimiento sindical; como
ejemplos pueden citarse la protesta de los peinadores de lana de Tiverton (1720), la huelga
de los fabricantes de medias de Paris (1724), la destruccion de maquinas en Wits y
Somerset (1802), o, en Esparia, donde en 1720 se produjo la huelga en las Manufacturas
Reales de Pafios de Guadalajara®.

En Espafia existe un modelo marcadamente de caracter conflictivo-contractual
débilmente institucionalizado. Se produce dentro de un sistema de neocorporatismo débil

%2 Vid. LEHMBRUCH, G.: “La concertacién y la estructura de las redes corporatistas”, en GOLDTHORPE,
J. H. (Comp.): Orden y conflicto en el capitalismo contemporaneo, trad. M. Ferndndez de Loaysa, Madrid,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, pp. 95 y ss. MONEREO PEREZ, J.L.: Concertacion y
didlogo social, Valladolid, Lex Nova, 1999, pp. 15y ss., 62 y ss., y 109 y ss.

9 paradigmaticamente el sistema de relaciones industriales esta politicamente fundado en un pacto social
permanente, integrado institucionalmente por los 6rganos de participacion de los trabajadores en la gestion de
la empresa, reconociéndose un area de interés comun, en orden al cual la negociacion con el empresario,
asentada en obligaciones extensas y penetrantes de informacion, constituye un instrumento de confrontacion
y de concertacion, no de intereses confluyentes.

% Vid. CAIRE, G.: “La participacion de los trabajadores en la empresa: ideologias, actitudes y motivaciones
sindicales”, en Revista de Trabajo, nim. 32, 1972, pp. 390 y ss.

% Vid. TREU, T.: “Introduzione”, en TREU, T. (a cargo de): Crisi economica e mutamenti politici nell'area
mediterrénea. Problemi e prospettive delle relazioni indistruali, Roma, edizioni Lavoro, 1983, pp. 9y ss. En
estos paises el sistema de relaciones industriales no se asienta en un pacto social permanente y el principio-
guia de las relaciones industriales es el conflicto. En el modelo “conflictual” —como es propio de los sistemas
mediterrdneos de relaciones laborales— prevalece una cultura de confrontacion, una filosofia de la
conflictividad, ligada estrechamente a la politica negociadora (y donde se hace primar el conflicto y queda
subrayado el papel de agente contractual del sindicalismo); mientras que en el modelo de participacion
institucionalizada (en todos los ambitos de la vida econémica) prevalecen férmulas de accion colectiva mas
integrativas, basadas en una légica cooperativa. Sin perjuicio de la confluencia ya indicada y cada vez mas
patente entre ambos modelos, que no estan en estado puro, sino en tension dialéctica.

% SANTILLAN CABEZA, S.: “Derecho de huelga y libertad de trabajo. La proteccion y extension de la
huelga”, en AA. VV.: Cuadernos de derecho judicial. EI nuevo régimen juridico de la huelga y el cierre
patronal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1993, pp. 201 y 202. MARTIN, B.: Los Problemas
de la Modernizacién: Movimiento Obrero e Industrializacién en Espafia, Madrid, Centro de Publicaciones,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1992, passim. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El
régimen juridico de los piquetes de huelga”, en REDT, nim. 22, 1985, pp. 203 y ss.
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o imperfecto y, por tanto, participa de las caracteristicas de este modelo propio de los
sistemas de relaciones laborales del area mediterranea. Efectivamente, en las ultimas
décadas, por el afio 1980, se abrid paso a la introduccion de elementos neocorporativos
con la celebracién de algunos acuerdos y con la creacidon de organismos tripartitos de
consulta a través de los cuales se lleva a cabo una cierta participacion institucionalizada
en la politica econdmica general: la politica contractual y la participacion institucional ya
no aparecen como absolutamente contradictorias sino en situacion de
complementariedad. De esta forma, se ha impuesto en nuestro pais, tradicionalmente
caracterizado por la conflictividad, el modelo neocorporativo, y se tiende a que el
sindicato institucionalice su participacion en las politicas de gestion.

En definitiva, en diversos ambitos de la vida economica se detecta la tendencia hacia la
implantacion en Espafia de un modelo de concertacion social institucionalizada de orden
neocorporativo inestable o relativamente inestable, superando la fase de
neocorporativismo debil o profundamente inestable que caracterizé a la década pasada.
También, en relacion con ello, es claramente apreciable la proclividad hacia una mas
intensa participacion sindical en la gestion econémica y social de las empresas, en
términos de “implicacion” y no sélo de control externo. Dato fundamental es el cambio
de actitud sindical respecto a la articulacion y complementacion de distintas formas de
participacion en el marco de una misma estrategia destinada a promover la accion sindical
en la empresa en orden a influir en las decisiones de la direccién de las empresas en el
sentido més favorable para los trabajadores. En realidad, como siempre®’, el problema de
la participacion saca abiertamente a la luz el caracter necesariamente ambivalente del
sindicalismo obrero: el sindicalismo tendra que buscar constantemente un equilibrio entre
las responsabilidades de la direccidn y los imperativos de la reivindicacion. Este cambio
de actitud da cuenta del hecho de que en la presente coyuntura ha entrado en crisis un
modelo de relaciones industriales basado exclusivamente en la conflictividad y la
reivindicacion —con momentos esporadicos de colaboracion—.

He aqui nuevamente la revitalizacion de las formulas de accidon concertada. Pero el
método de concertacion es distinto al practicado en la década de los ochenta®. Tales
acuerdos no se insertan en el esquema de un pacto global macroeconémico, tratandose
mas bien de una concertacion por objetivos concretos, a diferencia de lo que acontecia
con el modelo politico de concertacion global propio de los anteriores acuerdos sociales
(tipo ANE, AES, etcétera)®. La nueva forma de concertacion politica tiende a diferenciar

% Cfr. CAIRE, G.: “La participacion de los trabajadores en la empresa: ideologias, actitudes y motivaciones
sindicales”, en Revista de Trabajo, nim. 32, 1972, p. 415.

% Asf, los acuerdos sociopoliticos sobre la Ley de Derechos de Informacién de los representantes de los
trabajadores en materia de contratacion, que constituye el resultado de una negociacion bilateral, a dos bandas,
entre Gobiernos y Sindicatos. En la linea seguida en otros recientes pactos similares celebrados entre el 4 de
enero y el 28 de febrero de 1990. Vid. Separata de Gaceta Sindical, nim. 82, 1990. Es, como se vera mas
adelante, el método de concertacion bilateral utilizado para pactar el Proyecto de Ley de Huelga entre
Gobierno-Sindicatos.

9 Respecto a los pactos sociales globales puestos en préctica en nuestro pais en la década precedente véase
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entre materias que han de ser negociadas de modo tripartito o bilateral en sus distintas
formas posibles.

El tema, como se ha dicho, presenta méas implicaciones de lo que en un principio pudiera
parecer, puesto que seguramente se trata de una concreta manifestacion de un tendencial
cambio del modelo del corporatismo democratico o del modelo neocorporatista, pasando
de lo que se ha dado en llamar neocorporativismo débil o corporatismo “abierto”,
asentado en un participacion de tipo conflictivo-contractual, no institucionalizado —o de
débil institucionalizacion—, ligado estrechamente a la politica negociadora, y con
presencia hegemonica de las grandes organizaciones de intereses, hacia un tipo de
“neocorporativismo medio o inestable” o “corporatismo autorregulado”, caracterizado a
Su vez por una mayor institucionalizacion, por la existencia de mecanismos de
participacion activa no sélo en el &mbito empresarial sino también en la formacion de la
politica econdmica y social general, y, en fin, porque las organizaciones de intereses
tienen una mayor autonomia, conservando, no obstante, los poderes pablicos un fuerte
protagonismo, lo que permite la implantacion de un método de negociacién mas flexible
y operativo. La tendencia hacia la implantacion progresiva de un modelo de
neocorporativismo medio aparece por la necesidad de conseguir una concertacion social
mas institucionalizada y un modelo de “empresa participada”, como exigencia de los
cambios estructurales. En particular, a fin de garantizar la competitividad en un sistema
econdmico integrado a escala europea y de conferir un plus de legitimidad social a las
grandes elecciones de la politica gubernamental en ese contexto.

Lo cierto es que la quiebra —su agotamiento institucional- del modelo de concertacion
tripartita fue un elemento importante para la comprension del sentido politico-juridico del
Proyecto de Ley de Huelga de 1992. Esta “ley negociada” presentaba la peculiaridad de
su caracter bilateral frente al tripartismo que ha venido caracterizando la concertacion
politica. Existen distintos factores determinantes del surgimiento de los acuerdos politicos
bilaterales entre los sindicatos mas representativos y el Gobierno —situados en la més
amplia tendencia a introducir ese modelo de neocorporativismo medio, aln distante—: a)
la exigencia estructural de una mediacion plural entre los intereses en las sociedades
complejas; b) la constatacion de una cierta debilidad del poder gubernamental y la
necesidad de una mayor legitimidad social que llevan al Gobierno a concertar sus
elecciones politicas con las grandes organizaciones sindicales; c) el relativo

MORENO VIDA, M2 N.: Los pactos sociales en el Derecho del Trabajo, Granada, Universidad de Granada,
1987, pp. 155 y ss. DE LA VILLA GIL, L. E.: Los grandes pactos colectivos a partir de la transicion
democratica, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1985, pp. 15 y ss. RODRIGUEZ-PINERO y
BRAZO-FERRER, M. y GONZALEZ ORTEGA, S.: “Acuerdos Interprofesionales, centralizacion de la
negociacion colectiva y Ley del Estatuto de los Trabajadores”, en RPS, nim. 137, 1983. Para la concertacion
social, véase MONEREO PEREZ, J.L.: Concertacion y didlogo social, Valladolid, 1999; MONEREO
PEREZ, J.L. (Dir.). : La concertacion social en Espafia: una evaluacion de su trayectoria en la perspectiva
de los cambios socioeconémicos, Madrid, Consejo Econémico y Social de Espafia, 2015; OJEDA AVILES,
A. (Coord.): La concertacion social tras la crisis, Madrid, Ariel, 1990. MORENO VIDA, M° N. y
MONEREO PEREZ, J. L.: “Estado de Bienestar, concertacion social y sindicatos”, en RT, nim. 97, 1990, pp.
44 y ss.
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fortalecimiento de las organizaciones sindicales mas representativas, que unifican su
accion vy articulan un proyecto politico-reivindicativo propio; y d) la instauracion del
corporatismo autorregulado que vendria exigido no ya solo por presupuestos politico-
ideologicos propios de la socialdemocracia, sino fundamentalmente por los
requerimientos de competitividad y adaptacion de las empresas a la nueva coyuntura
econdmica y a la internacionalizacion de la economia.

Esta elemental esquematizacion de la complejidad que reviste la huelga en su contexto
permite situar el objeto de la presente investigacion. En nuestro pais se ha venido
produciendo una enconada polémica sobre la conveniencia de proceder a una regulacion
del derecho de huelga y asimismo sobre el sentido de esa regulacion y las fuentes
reguladoras de la misma. El art. 28.2 CE, norma de aplicacién directa e inmediata, hace
referencia a una regulacién legal que deberia asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad. El Tribunal Constitucional ya habia resuelto sobre la
adecuacion a la Carta Magna del sistema legal del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de
marzo, sobre relaciones de trabajo (en adelante, RDLRT), sometiéndolo a una intensa
“depuracién” anulatoria e interpretativa de sus preceptos!?’. Normativa “transitoria” hoy
por hoy vigente y que fue aprobada en una coyuntura de transicion hacia el régimen
democratico, en la que todavia no se habia producido un formal reconocimiento de la
libertad sindical'®®. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional que ha ido “salvando” la
constitucionalidad de una norma que nacié en la transicion politica y con una fuerte
contaminacion de un modelo autoritario de relaciones laborales'®2. Las insuficiencias del
marco legal se han puesto continuamente de manifiesto y han supuesto un factor adicional
de conflictividad y de excesiva “judicializacion” de los conflictos del trabajo
(especialmente intenso en el ambito de los servicios esenciales'®). El acrecentamiento de
la conflictividad en el sector servicios y los requerimientos de pacificacion del sistema de
relaciones laborales son factores que deben incidir en la eleccion politica de proceder a la
regulacién del ejercicio del derecho de huelga.

Esta complicada relacién entre el pasado no democratico del RDLRT y el contenido
concreto y actual del derecho fundamental que goza de la méxima proteccion en el
ordenamiento constitucional democratico de 1978, es aceptado como un elemento
connatural a nuestro ordenamiento juridico®. En este sentido, es correcto afirmar que el

100 \/¢ase MATIA PRIM, J., SALA FRANCO, T., VALDES DAL-RE, F.y VIDA SORIA, J.: Huelga, cierre
patronal y conflictos colectivos, Madrid, Civitas, 1982, pp. 40y ss.

101 CRUZ VILLALON, J.: “Regulacion y practica del derecho de huelga en Espafia: balance y propuestas
normativas”, en Revista del Instituto de Estudios Econdémicos (Ejemplar dedicado a “La regulacion del
Derecho de Huelga en Espafa”), nim. 2 y 3, 2010, p. 144.

1021 OPEZ LOPEZ, J.: “Redefiniendo las huelgas calificadas como abusivas por la norma desde la libertad
sindical”, en BAYLOS GRAU, A. (Coord.): Estudios sobre la Huelga, Albacete, Bomarzo, 2005, p. 74.
18 MORENO VIDA, M® N.: “La huelga en servicios esenciales”, en CABEZA PEREIRO, J. y
MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y la huelga. Estudios en homenaje al profesor
Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, p. 481.

104 BAYLOS GRAU, A.: Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Albacete, editorial
Bomarzo, 2018, p. 11.
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RDLRT venia a sintetizar las contradicciones de la transicion politica, negando la huelga
como un derecho, inmerso en un importante déficit de legitimidad democrética que
acompafo a aquel breve pero intenso periodo de nuestra reciente historial®. Por el
contrario, la Constitucion Espafiola de 1978 viene a situar a la huelga como un derecho
fundamental al que se le da autonomia y sustantividad propia separandolo a su vez del
reconocimiento de la libertad de accion sindical®.

Al hilo de lo anterior, y pocos dias después de la entrada en vigor del RDLRT de 1977
(aun no existia la CE de 1978 que vino a reconocer a la huelga como derecho
fundamental), es interesante traer a colacion el recibimiento que la doctrina mas
acreditada de la Universidad espafiola de la época realizé al mismo a través de un
manifiesto titulado “un paso atras en el camino a la democracia”%’. En este manifiesto
y respecto a la regulacion de la huelga en el RDLRT puede leerse lo siguiente: “se
reconoce retéricamente el derecho de huelga, pero se establecen tales limitaciones para
su ejercicio que la mayoria de las huelgas van a seguir siendo ilegales: ilicitud, en
principio, de las huelgas de solidaridad; exigencia de preaviso prolongado; prohibicion
de huelgas rotatorias, de brazos caidos, de celo, de trabajo lento, y en puntos clave del
proceso productivo; ilicitud de huelgas que afecten a materias reguladas en convenio
colectivo; amplias posibilidades de intervencion gubernativa en determinadas huelgas,
especialmente en las que afecten a servicios publicos”. “Tampoco puede decirse,
precisamente, que la nueva regulacion de la huelga sea un paso adelante que nos sitle en
la linea con los ordenamientos europeos. La tonica en éstos —salvo el intento,
significativamente frustrado, de la ley antihuelga britanica— es el reconocimiento
constitucional del derecho de huelga (sin la contrapartida de un derecho de cierre
patronal), la inexistencia de una regulacion detallada del mismo, y la consiguiente
remision a los tribunales de la indicacion de sus limites. EI parentesco, en cambio, y muy
marcado, con el precedente decreto-ley de Europa occidental no se aprecia, pues, por
ninguna parte en materia de huelga. Si hay parentesco, en cambio, y muy marcado, con
el precedente decreto-ley de conflictos colectivos de 22 de mayo de 1975. Uno y otro
parten de una concepcion reductiva de la huelga como mero instrumento accesorio de la
negociacion colectiva; uno y otro dejan fuera de la legalidad la mayor parte de las huelgas
que se producen diariamente. Se podra decir, y con razon, que las restricciones del
decreto-ley de 1975 eran mas fuertes que las del decreto-ley de 1977. No obstante, la
diferencia entre uno y otro es de grado y no de cualidad. Mas que ante el reconocimiento
efectivo del derecho de huelga nos encontramos ante la negacion normativa de dicho
derecho: las huelgas ilicitas seguirdn siendo la excepcion y no la regla”. Al hilo de lo

105 CASAS BAAMONDE, M, E.: “Prélogo”, en CASAS BAAMONDE, M®. E., BAYLOS GRAU, A. y
APARICIO TOVAR, J. et al: Legislacion de huelga, Madrid, Tecnos, 1992, p. 13.

16 BAYLOS GRAU, A.: Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Albacete, editorial
Bomarzo, 2018, p. 12.

107 Publicado en el diario “El Pais”, en fecha de 12 de abril de 1977, y firmado por los siguientes profesores:
Luis Enrique De la Villa, José Cabrera Bazan, José Vida Soria, Antonio Martin Valverde, Jaime Montalvo
Correa, Tomas Sala Franco, Fermin Rodriguez-Safiudo, Juan Manuel Ramirez Martinez y Antonio Ojeda
Avilés.
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anterior, la mayoria de los firmantes de este manifiesto considerd que aquella regulacién
habia quedado derogada por la propia Constitucion espafiola, pero, como ya se ha dicho,
el Tribunal Constitucional revalidé el RDLRT con diversos matices.

El texto constitucional ex art. 28.2 CE impone la promulgacion de una Ley Organica de
garantia del derecho de huelga, pero esta Ley Orgéanica no se ha aprobado aun. El hecho
de que no se haya promulgado todavia una Ley postconstitucional de huelga supone una
anomalia constitucional (denominada también como anomalia historical®®, anomalia
permanente®, o insuficiencia cronica®'®) que desvirttia el modelo abierto disefiado en la
Constitucion, al pervivir la regulacion preconstitucional contenida en el RDLRT, que ha
sido depurado constitucionalmente desde la STC 11/1981, de 8 de abril*** (no olvidemos
que este tribunal no puede ejercer de legislador positivo'?); de lo contrario, y sin este
fuerte retoque por el Tribunal Constitucional, el actual modelo legal no podria haber
sobrevivido. En cualquier caso, lo que actualmente tenemos es un modelo legal deficiente
y anacronico. Se trata de una asignatura pendiente ante un marco juridico que constituye
una anomalia del sistema democratico de relaciones laborales. Doctrina constitucional
que debe ser rectamente leida, no desconociendo nunca que la Constitucién es un marco
en el que caben opciones de muy diverso signo que remiten a la libertad de configuracién
del legislador; en otros términos, como un marco que consiente modelos distintos**®. Pero
el limite esta en el respeto al “contenido esencial del derecho de huelga (art. 53.1 CE). Y
noétese que el “contenido esencial” es un concepto juridico indeterminado, determinable
a traves de las técnicas de concrecion juridica, donde adquiere una relevancia singular el
canon hermenéutico de apertura constitucional abierta previsto imperativamente en el art.
10.2 CE4,

La norma preconstitucional fue concebida en un contexto muy distinto del que se ha ido
forjando con el asentamiento del sistema democratico. No se trata de que el RDLRT no
alcance el nivel que requiere un derecho fundamental recogido en la CE, sino de que la

18 BAYLOS GRAU, A.: “Huelga y conflicto en una nueva transicion constituyente”, en Gaceta Sindical,
nam. 23, 2014, p. 286.

109 pEREZ REY, I.: “Tertulias, reportajes de actualidad y esquirolaje tecnologico en la huelga general (a
propdsito de la STS de 11 de junio de 2012)”, en Revista de Derecho Social, nim. 59, 2012, p. 198.

110 | GPEZ-TAMES IGLESIAS, R.: “Significativos y cercanos pronunciamientos sobre la huelga”, en
Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 164, 2014, pp. 115y ss.

111 MONEREO PEREZ, J. L.: “El modelo normativo de huelga en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en CABEZA PEREIRO, J. y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y
la huelga. Estudios en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, p. 263.

112 BARCELO FERNANDEZ, J.: “La incidencia y desproporcion de los dafios infligidos al empresario a
causa de la huelga”, en CABEZA PEREIRO, J. y FERNANDEZ DOCAMPO, J. et al: Participacion y
accion sindical en la empresa, Albacete, Bomarzo, 2013, p. 297.

13 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “A modo de prologo: limitaciones de la regulacion vigente del
derecho de huelga”, en PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (Dir.) y MONREAL BRINGSVAERD, E.
(Coord.) et al: Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (Régimen legal y
jurisprudencial de la huelga, el cierre patronal y el conflicto colectivo), Madrid, La Ley, 2014, p. 38.

114 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (Articulo 28.2 CE)”, en AA. VV.: Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espafia, Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.),
Granada, Comares, 2002, 1057-1156.
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citada norma ha quedado insertada en un sistema social e institucional que le resulta

extrafio!!,

Por tanto, en la actualidad, ademas de las previsiones que pueden localizarse en el texto
constitucional, la regulacion del derecho de huelga es la que se deduce de la
jurisprudencia constitucional y del RDLRT. Precisamente, es la STC 11/1981, de 8 de
abril''®, quién marco las pautas de la interpretacion de este derecho fundamental que no
ha experimentado sustanciales cambios en los ultimos afios'!’. Esta sentencia es la mas
relevante por ser la primera que versa sobre la huelga desde el punto de vista cronoldgico
y por resolver el recurso de inconstitucionalidad interpuesto frente a la citada normativa.
En ella aparecen ya la coexistencia de “sentencias normativa”, “sentencia interpretativas”,
“sentencias anulatorias” y “sentencias “elusivas” de pretensiones formulas (pretensiones
contenidas en la accién procesal que no encontraron, sin embargo, un pronunciamiento al
respecto). Con este panorama de judializacion de la huelga cabe decir que las diferentes
previsiones de reforma legislativa respecto de la ordenacion del sistema de relaciones de
conflicto se han visto continuamente frustradas; son muy variados los intentos de
regulacion del derecho de huelga sin que ninguno de ellos haya llegado a buen término,
a pesar de la necesidad y conveniencia de la intervencion legal y de la influencia de
distintos factores complementarios*'é,

Tras esta opcidén hermenéutica se venia a aceptar originariamente una regulacién legal del
derecho de huelga inspirada en una filosofia muy restrictiva del mismo y con un acusado
intervencionismo en la dimension colectiva, que era especialmente significativo respecto
a la legitimacion del modelo gubernamental unilateral de garantia de los servicios para la
comunidad, pero que se proyecta también en otros aspectos. Se trataba de una opcion
esencialmente de politica juridica, al servicio de la cual (y no a la inversa), se construyo
toda una operacién de politica interpretativa. Primero se adopta una determinada opcién

115 GARCIA MURCIA, J.: “El derecho de huelga en Espaiia: nuevas piezas para un sistema inacabado”, en
CABEZA PEREIRO, J. y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y la huelga. Estudios
en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, p. 351.

116 STC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981/11].

17 AA. VV.: “La huelga como derecho fundamental”, en MONEREO PEREZ. J. L. (Coord.) et al: Derecho
de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Granada, Comares 2002, p. 7.
MATIA PRIM, J., SALA FRANCO, T., VALDES DAL-RE, F. y VIDA SORIA, J.: Huelga, cierre patronal
y conflictos colectivos, Madrid, Civitas, 1982, passim. MARTIN VALVERDE, A.: “La doctrina general
sobre el Derecho de huelga en la sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981”, en Relaciones Laborales,
nam. 15-16, 1997, passim.

118 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga como derecho constitucional: la técnica especifica de
organizacion juridico-constitucional de la huelga (I'y I1)”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo
y bienestar social, nimeros 27y 28, 1993. pp. 21y ss., y pp. 29 y ss., respectivamente; MONEREO PEREZ,
J. L, et altri: “La huelga como derecho fundamental”, en MONEREO PEREZ, J. L. (Coord.): Derecho de
huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Granada, Comares, 2002, p. 5.
MARTINEZ ABASCAL, V., PEREZ AMOROS, F. y ROJO TORRECILLA, E.: “La regulacion
promocional, legal y convencional del Derecho de Huelga”, en ALARCON CARACUEL, M. R. et al:
Constitucion y Derecho del Trabajo, Madrid, Marcial Pons, 1992, pp. 321 y ss. PALOMEQUE LOPEZ,
M. C.: “Diez ailos de debate politico sobre la promulgacion de una “nueva ley” de huelga (1982-1992)”, en
AA. VV.: X Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo, Madrid, Trotta, 1992.
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politica; y, después, se la instrumenta técnicamente. En ese plano fue discutible, y ahora,
vista desde el momento actual, puede pensarse que la no convalidacion del RDLRT
hubiera sido preferible, porque hubiera provocado una intervencion directa del legislador
en el marco del nuevo sistema democratico construido en la Constitucion. Por lo demas,
esta opcion de politica del Derecho hubiera impedido una litigiosidad innecesaria y una
situacion de grave inseguridad; y, sobre todo, en detrimento de la garantia de un derecho
social fundamental. Sin embargo, con el tiempo el Tribunal Constitucional ha llevado a
cabo una interpretacion adecuadora evolutiva que ha supuesto la conformacion del
derecho de huelga en nuestro ordenamiento juridico, amortiguando muchos de los
aspectos mas restrictivos del modelo legal preconstitucional. El balance en este sentido
no puede considerarse enteramente negativo en una perspectiva de conjunto, a pesar de
los inevitables planteamientos criticos existentes: localizamos, pues, luces y sombras.

Por lo demas, la interpretacion “abierta” del Tribunal Constitucional sobre el derecho de
huelga, supuso que el Alto Tribunal ejerciese una permanente actividad de control
jurisdiccional en amparo, muy superior en la practica juridica al ejercido respecto a otros
derechos fundamentales. Es posible que el Tribunal Constitucional pensara en una
regulacion “provisional”, con el animo explicitado de evitar un vacio juridico entretanto
se procediese por el legislador democratico a promulgar una Ley organica de huelga en
desarrollo del mandato constitucional ex art. 28.2 CE. Esta no se produjo, y la critica
procederia no sélo de la doctrina cientifica, sino también del propio Tribunal
Constitucional: ante la inercia del legislador, el Alto Tribunal se ha visto atrapado en la
red por él mismo tejida, que le ha llevado a realizar una permanente actividad creadora o
confirmatoria de su lectura.

Lo cierto es que la STC 11/1981, de 8 de abril*'°, no tiene en cuenta la reserva de ley
organica precisamente porque no es posible exigirla de manera retroactiva, pero el que la
norma no sea inconstitucional por razones referentes a su forma de produccion no
significa que el RDLRT quede asimilado a una ley organica (art. 81 CE). Igualmente,
tampoco puede entenderse que con ello se ha cumplido el desarrollo legal que exige el
art. 28.2 CE. En efecto, el desarrollo del derecho de huelga escapa a la intervencion del
Parlamento, sustentdndose en una norma emanada por un gobierno preconstitucional y
que no era conocedor del sistema de garantias que rodea al art. 28.2 CE. Es por ello que
el RDLRT debe hacerse compatible con el nuevo marco constitucional, labor que
correspondi6 al Tribunal Constitucional'?. Se pensaba que la regulacion del derecho de
huelga en el RDLRT tendria un caracter provisional, pero, lo cierto, es que se ha

119 STC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981/11]. )
120 VV.AA.: “La huelga como derecho fundamental”, en MONEREO PEREZ, J. L. (Coord.): Derecho de
huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Granada, Comares, 2002, p. 21.
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convertido en una situacion permanente con una prolongada vigencia temporal de la
regulacion de este derecho seguin la doctrina del Tribunal Constitucional®??.

Es bien conocida la diversidad de posturas en la doctrina y el sindicalismo organizado
sobre la conveniencia y, en su caso, el significado de una regulacion legislativa del
derecho fundamental de huelga!??. El Tribunal Constitucional habia reclamado la
intervencion legislativa en desarrollo del mandato constitucional ex art. 28.2 CE,
advirtiendo de “las consecuencias que produce en nuestro ordenamiento la falta de
desarrollo del mandato que al legislador impone el art. 28.2 CE, lo que origina una
conflictividad innecesaria en relacion con la fijacion 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
procedimientos adecuados para asegurar la necesaria ponderacién de los bienes
constitucionales en juego”!, Por tanto, de una lectura evidente de la estructura normativa
del art. 28.2 CE, asi como del respeto al principio de reserva de ley (art. 53.1 CE), se
justifica la necesidad de la promulgacion de una ley de huelga: “la falta en la actualidad
de dicha Ley l6gicamente plantea multiples problemas y en especial, y en lo que aqui nos
ocupa, en orden a la determinacion de cuéles puedan calificarse como servicios esenciales
y cuél pueda ser el alcance de las garantias necesarias para asegurar su mantenimiento”'%4,
problema cronico con el que hemos aprendido a convivir gracias a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional®?,

Ello, no obstante, criterios de oportunidad politica, en un contexto de falta de dialogo y
de abierta confrontacion Gobierno-Sindicatos, determinaron —en los inicios de 1990 la
iniciativa gubernamental de hacer uso de la prevision constitucional. Es por ello que el
Gobierno, en el afio 1992, remiti6é un denominado “Proyecto de Ley Orgénica de Huelga
y de medidas de conflicto colectivo”!?. El Proyecto pretendia dar “fin a la situacion de
regulacion de un derecho, reconocido en la Constitucion como fundamental, por medio
de una norma anterior a la propia Constitucion Espafola (...); esta situacién ha motivado

121 BAYLOS GRAU, A.: “Diez afios de jurisprudencia constitucional: el derecho de huelga”, en
ALARCON CARACUEL, M. R.: Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Analisis de diez afios
de Jurisprudencia Constitucional), Madrid, Marcial Pons, 1992, pp. 293 y ss.

122 y¢ase, la sintesis del debate en PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “Los dos debates politicos sobre la
promulgacion de una “nueva ley” de huelga y la estrategia diferenciada de los sindicatos”, en RL, nim. 12,
1992, pp. 9 y ss. ALARCON CARACUEL, M. R.: “Un posible modelo de regulacion de la huelga que afecte
a servicios esenciales de la comunidad”, en RL, 1992, pp. 247 y ss.

123 STC 123/1990, de 2 de julio [RTC 1990\123]. En el mismo sentido, STS 17 de diciembre de 1992 [RJ
1992\10046].

124 STC 183/2006, de 19 de junio [RTC 2006\183]. Un comentario sobre dicha sentencia puede verse en
ESCRIBANO GUTIERREZ, J.: “Derecho de huelga y servicios esenciales de la comunidad en el ambito
de las telecomunicaciones”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 87,
2006, pp. 197 y ss.

125 CASAS BAAMONDE, M?. E.: “25 afios de jurisprudencia constitucional social: Huelga en servicios
esenciales y responsabilidad politica”, en Relaciones Laborales, nim. 23, 2010, p. 7 (version electronica).
126 Texto remitido al Congreso de los Diputados, 21 de mayo de 1992. Publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales. Congreso de los Diputados. 1V Legislatura. NUm.87-1, de 1 de junio de 1992.
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la necesidad de multiples sentencias del Tribunal Constitucional dirigidas a trazar el
perfil constitucional del derecho de huelga™?’. Se trataba de ofrecer una regulacion
completa de la huelga, donde con caracter general se contemplen los distintos aspectos
que configuran el régimen juridico de este derecho'?®. Este proyecto (en adelante,
PLOH) no tenia, es evidente, un caracter promocional del derecho de huelga, y, por
otra parte, se alejaba nitidamente de su homdloga Ley Italiana 146/1990, de 12 de junio
de 1990, sobre el ejercicio del derecho de huelga en los servicios publicos esenciales™°.

Por contraposicion a este proyecto los sindicatos mayoritarios habian elaborado una
llamada “Propuesta sindical (conjunta) de regulacion del derecho de huelga en los bienes
y los servicios esenciales de la comunidad”, suscrito en 9 de marzo de 19923, La
propuesta sindical partia de las disfuncionalidades derivadas del art. 10.2 del Real
Decreto-Ley de 1977, y disefiaba un objetivo mas restringido a la intervencion legislativa:
los objetivos de esa intervencion legal de desarrollo del art. 28.2 CE no querian ser otros
que fijar con claridad y eficacia el marco general y las técnicas adecuadas para conciliar,
en todo caso, los intereses juridicos en presencia.

Tramitado ya formalmente el Proyecto de Ley en via parlamentaria, se produjo el pacto
entre el Gobierno y los Sindicatos, sobre la regulacion de la Ley de Huelga. Quedaban
fuera de la ley las medidas de conflicto colectivo y el cierre patronal. De este modo, se
llevo a cabo una forma “atipica” de legislacion negociada (“ley contratada”), adjetivacion
que se comprende al menos desde dos puntos de vista: por un lado, por el hecho de haberse
culminado el acuerdo politico después del inicio de su tramitacién parlamentaria y, por
otro, por tratarse de una concertacion o accion concertada “bilateral”, en la misma
direccion que ya antes habia presidido la negociacion politica previa de la derogada Ley
2/1991, de 7 de enero, sobre derechos de informacion de los representantes de los
trabajadores en materia de contratacion.

127 Cfr. “Exposicion de Motivos” del Proyecto de Ley Orgéanica de Huelga y de Medidas de Conflicto
Colectivo.

128 Sobre los diferentes proyectos, vid. ALONSO OLEA, M.: “A propésito del proyecto caducado de la Ley
de Huelga”, en Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, nim. 70, 1993, pp. 413 y ss.
129 La Gltima version es la publicada en BOCG. Congreso de los Diputados. 1V Legislatura. NGm. 87-15,
19 de febrero de 1993, Aprobacion por el Pleno. Proyecto de Ley Orgéanica de Huelga (NUmero de
Expediente 121/87), aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en segunda sesion celebrada el
dia 18 de febrero de 1993).

130 En italiano, Legge 12 giugno 1990, n. 146, norme sull'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici
essenziali e sulla salvaguardia dei diritti della persona costituzionalmente tutelati. Istituzione della
Commissione di garanzia dell'attuazione della legge (G.U. n. 137 del 14.06.1990).

131 Vid. el texto de la misma en AA.VV.: Estudios sobre la huelga: jornada para el estudio del proyecto de
ley reguladora del derecho de huelga, Madrid, ACARL, 1992, pp. 195y ss. Esta propuesta sindical habia sido
elaborada por una “Comision Mixta”, de composicion tripartita, integrada por una Delegacion de UGT (cuyos
miembros eran: A. Rodriguez, E. Castro, J. M. Zufiaur y S. Santilld), otra de CC.OO (cuyos miembros fueron:
A. Moreno, J. M. Fidalgo, S. Bangueses y A. Martin) y un Grupo de Expertos (formado por L. E. De la Villa
Gil, S. Gonzélez Ortega, T. Sala Franco, A. Baylos, M2 E. Casas Baamonde, G. Garcia Becedas y R.
Escudero).

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 14, num. 2 (2024)

45



El resultado préctico de todo este proceso politico no dejé de ser realmente sorprendente:
la existencia de un “proyecto formal” (que se sabia que a buen seguro no prosperaria,
pero que, sin embargo, no se puede ignorar completamente a riesgo de prejuzgar la
soberania parlamentaria) y un “proyecto real” (via proposicion de enmiendas por el grupo
parlamentario que tiene el poder de hacer prevalecer su posicion y que, anunciese ya,
tampoco prosperd). Se trataba de dos proyectos que obedecian a dos “filosofias”
enteramente distintas, por mas que existieran aspectos coincidentes en su respectiva
regulacion. Asi, el “Proyecto negociado” 1992/1993 (en adelante, PLOHN)**? pretendia
no sélo “limitar”, sino también “promover” el ejercicio del derecho de huelga,
conjugandolo con la exigencia constitucional de mantener los servicios esenciales de la
comunidad en la linea marcada por el art. 28.2 CE. La reforma legislativa permitiria
potenciar el principal instrumento de autotutela colectiva de los trabajadores y acomodar
su ejercicio a determinadas condiciones instrumentales prefijadas por el legislador. En
definitiva, la ley hubiera supuesto, si se hubiera culminado felizmente, un paso decisivo
en el camino hacia la plena efectividad del derecho fundamental de huelga.

Es relevante indica que en un sistema juridico que garantiza el derecho de huelga como
derecho subjetivo y como derecho fundamental, la Constitucion “prefigura” y
“configura” en su contenido esencial el derecho de huelga (art. 53.1 CE). El articulo 28.2
CE es una norma de aplicacion directa e inmediata’®. Esto significa que en materia de
derechos fundamentales necesariamente se produce un ensamblaje especialmente
penetrante entre la Constitucion “conformadora” y la Ley que debiera regular el ejercicio
del derecho fundamental. El resultado debiera ser el disefio de un determinado modelo
normativo de derecho de huelga, toda vez, en el fondo, derechos fundamentales y
legislacion de desarrollo forman a la postre una unidad operatival®*, ante todo, porque la
garantia especifica de todo derecho fundamental es la vinculacion efectiva del legislador
a través de la clausula del contenido esencial. Pero hay mas: Constitucion y legislacion
acttan sobre un mismo derecho fundamental, en los términos de una verdadera y auténtica
“colaboracion internormativa” en la que cada uno de los “legisladores”, el constituyente
y el constituido, tiene asignada su propia funcion®*®. Esto explica la importancia
concedida al enfoque juridico-constitucional y la orientacion de la indagacion cientifica
hacia la busqueda de aquellos elementos del sistema legal que permiten identificar mas

132 Recuérdese que la Gltima version es la publicada en BOCG. Congreso de los Diputados. 1V Legislatura.
NUm. 87-15, 19 de febrero de 1993, Aprobacion por el Pleno. Proyecto de Ley Organica de Huelga (NUmero
de Expediente 121/87), aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en segunda sesién celebrada
el dia 18 de febrero de 1993).

133 Cfr. STC 123/1992, de 28 de septiembre [RTC 1992\123].

134 Vid. HABERLE, P.: “La jurisprudencia constitucional de los derechos fundamentales. Efectividad de los
derechos fundamentales: en particular en relacion con el ejercicio del Poder Legislativo”, en LOPEZ PINA,
A. (Dir.) et al: La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafa, Francia e Italia,
Madrid, Civitas, 1991, p. 106.

135 Cfr, CRUZ VILLALON, P.: “El Legislador de los derechos fundamentales”, en LOPEZ PINA, A. (Dir.)
et al: La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia, Madrid,
Civitas, 1991, p. 134.
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adecuadamente ese modelo normativo frente a otros posibles en el marco
constitucional®3,

Esta observacidon no es tan inatil como pudiera parecer, porque la problematica que
suscita la huelga es susceptible de una amplia variedad de tratamientos, y porque después
de haber transcurrido mas de cuatro décadas de vigencia de la norma fundamental debiera
ya de existir en el ordenamiento juridico una ley de desarrollo directo del derecho de
huelga en su conjunto.

Por ello creemos que no parece vano el esfuerzo de hacer, en esta investigacion, una
reflexion del olvidado Proyecto de Ley de Huelga de 1992 desde la perspectiva basica del
propio texto constitucional, sin descuidar el analisis de aspectos importantes de la
proyectada legislacion. Proyecto de Ley de Huelga de 1992, aprobada en el Congreso por
mayoria, luego también autorizada en la Camara Alta, en abril de 1993, y vuelta al
Congreso para la tramitacion de enmiendas, detuvo su camino: en definitiva, asignatura
pendiente de la democracia espafiola cuarenta afios después de la vigencia de la
Constitucién Espafiola de 1978. Al hilo de lo anterior, interesa destacar que se plantea la
validez de dicho proyecto como marco problematico de referencia. En efecto, no puede
obviarse el peso de los afios transcurridos y de las transformaciones sociales que se han
producido; pero el mismo refleja un modelo de regulacion del derecho de huelga en los
servicios esenciales que si puede ser aceptado como opcion politico-juridica y como
marco de referencia para una necesaria regulacion del derecho de huelga®®’.

De cualquier forma, tras intensisimos debates en torno a esta propuesta de regulacién de
huelga (siendo consciente de la complejidad intrinseca de regulacion de una medida tan
delicada y contundente, y de tanto impacto social, como la interrupcion del trabajo con
fines de conflicto'®), se agoto la legislatura y se convocaron nuevas elecciones sin que
se hubiera logrado llevar adelante la aprobacion de la Ley de Huelga. Por tanto, proceso
parlamentario que quedaria fatalmente interrumpido por la promulgacion del Real
Decreto 534/1993, de 12 de abril, de disolucion del Congreso de los Diputados y del
Senado y de convocatoria de elecciones, cuando el proyecto habia sido ya aprobado por
el Pleno del Senado y faltaban pocas semanas para su votacion definitiva en el
Congreso®°,

13 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, en AA. VV.: Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espafia, Granada, Comares, 2002, p. 10509.

137 MORENO VIDA, M2, N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007,
p. 110.

138 GARCIA MURCIA, J.: “El derecho de huelga en Espaiia: nuevas piezas para un sistema inacabado”, en
CABEZA PEREIRO, J. y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.) et al: El conflicto colectivo y la huelga.
Estudios en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, p. 342.

139 pPALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “La regulacion de la huelga y sus inconvenientes funcionales”, en
Revista del Instituto de Estudios Econdmicos (Ejemplar dedicado a “La regulacion del Derecho de Huelga
en Espafia”), num. 2 y 3, 2010, p. 100.
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Celebradas las elecciones, la reforma del mercado de trabajo centrd la atencion del
Gobierno que se ocupd de la radical reforma del Estatuto de los Trabajadores (Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores) y, como consecuencia, de la reforma de la Ley
de Procedimiento Laboral (Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral), de la Ley de Infracciones
y Sanciones de Seguridad (Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social)
y de la Ley General de Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social). En
efecto, las consecuencias de estas reformas fue lo que ocup6 fundamentalmente la
atencion de los sindicatos, de modo que para todos pas6 a segundo plano el problema de
la huelga y su mandato constitucional de regulacion por ley organica4°.

Por otro lado, durante mucho tiempo la postura sindical méas extendida fue la de defender
que la mejor ley de huelga es la que no existe, lo que respondia a una profunda conviccién
estratégica, aconsejada por el temor a que cualquier ley pudiera ser mas restrictiva que el
propio RDLRT, ya saneado por el propio Tribunal Constitucional**. En efecto,
tradicionalmente, los sindicatos han preferido un derecho de huelga poco regulado, que
deviene del temor de sufrir limitaciones o restricciones**?, con la finalidad de disponer de
una mayor libertad en las formas y modalidades de ejercicio, asi como en sus propositos,
préacticas y métodos'*,

El punto de vista adoptado en la indagacion permite una seleccion instrumental de algunos
de los elementos esenciales de esa regulacion legislativa hoy detenida, sin por ello
desconocer la importancia de otras piezas del sistema legal. Se es consciente de que se
trata de un intento de aproximacion al sistema de derecho de huelga y a los elementos
mas significativos del mismo. Se es igualmente consciente de que una futura Ley de
Huelga tampoco se encuentra en la mesa del Gobierno (por el momento). Ello, no
obstante, esta autolimitacion no debera impedir captar el sentido y alcance global de la
aportacion de una necesaria regulacion futura. Asi, el intento es aprehender el derecho en
su movimiento evolutivo y en su situacion presente. Se trata de dar cuenta de la evolucién
del “derecho vivo” de la huelga'* y, al mismo tiempo, de aprehender su estructura y
funcién actual. La Optica preferente de andlisis se condensa en tratar de aprehender el

140 MORENO VIDA, M2, N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007,
p. 24. )

141 AA. VV.: “La huelga como derecho fundamental”, en MONEREO PEREZ. J. L. (Coord.) et al: Derecho
de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Granada, Comares 2002, p. 6.

142 AYUGA ROLDAN, A.: “La huelga: un derecho legalmente congelado en el tiempo”, en Lex nova: La
revista, nim. 61, 2010, p. 30.

143 GARCIA SALAS, A. 1. El ejercicio abusivo del derecho de huelga, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018,
p. 15.

144 Es ese Derecho vivo de que nos habla BORRAJO DACRUZ, E.: Introduccion al Derecho del Trabajo,
Madrid, Tecnos, 2014, 232 ed, passim.
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sistema juridico del derecho de huelga “en movimiento”, suponiendo la movilidad
presente de ese sistema, su siempre caracter contingente. Pero el derecho —se ha dicho
con palabras realmente bellas— “es demasiado humano para pretender lo absoluto de la
linea recta”®,

A lo anterior se le une que, con el paso del tiempo, el modelo nacional de empresa
industrial ha sido sustituido por una organizacién empresarial trasnacional y en red, lo
que supone que frente a la tradicional relacion bilateral empresario-trabajadores,
actualmente, en la empresa aparecen implicados terceros externos como proveedores,
subcontratantes y, por supuesto, clientes. En este nuevo modelo de organizacion
empresarial destaca el dato de que, frente al sector industrial, es el sector servicios el que
mas crece y en donde se constituyen nuevas relaciones laborales caracterizadas por la
fragmentacion de las colectividades de trabajo®®.

Como se dijo el resultado de la conjuncion entre la conformacion constitucional y la
ordenacion legal es el disefio de un determinado modelo normativo del derecho de huelga.
Hasta qué punto se pueda lograr un correcto ensamblaje —siempre dificil de conseguir en
la politica de derechos fundamentales— es algo que debera inferirse no solo del analisis
teodrico que se realice aqui, sino también de la experiencia juridica aplicativa localizada
en los tribunales. En rigor, la realidad juridica no se agota en los enunciados de los textos
normativos'#’, sino que también depende de la actividad interpretativa de los sujetos a los
que corresponde la aplicacion y la interpretacion del derecho. El derecho sindical, mas
que otros grupos normativos, ademas de un producto propiamente normativo, es el
resultado de la labor jurisprudencial y de modelos interpretativos elaborados por la
doctrina juridica. Sera preciso poner de relieve y delimitar en cada caso el papel de los
actores que operan en el escenario del sistema de relaciones laborales y el que
corresponde a aquellos sujetos que intervienen en el derecho practicado*®.

Por lo demas, se hace notar que la efectividad de este derecho, (como la de todos los
derechos fundamentales), “no es la consecuencia automatica de un orden abstracto de

145 Cfr. CARBONNIER, J.: Derecho flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho, trad. L. Diez-
Picazo, Madrid, Tecnos, 1974, p. 12.

146 MORENO VIDA, M2, N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007,
p. 17.

147 para el exacto sentido de que se desea atribuir aqui a dicha expresion, véase, por todos, ROMANO, S.:
“Voz realidad juridica”, en ROMANO, S.: Fragmentos de un Diccionario Juridico, edicién al cuidado de J.
L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002, passim.

148 Vid. TARELLO, G.: Teorie e ideologie nel diritto sindacale. L esperienza italiana dopo la Costituzione,
Milano, Comunita, 1967, pp. 7 y ss., y la proyeccion de su método respecto a la elaboracién del concepto
juridico de huelga y la creacion doctrinal de una disciplina del fenémeno, en pp. 57 y ss. Traduccion al
castellano, TARELLO, G.: Teorias e ideologias en el derecho sindical. La experiencia italiana después de
la Constitucion, traduccion, edicion y estudio preliminar, a cargo de J.L. Monereo Pérez, y J.A. Fernandez
Avilés, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002. Sobre el pensamiento de Tarello y la
concepcion realista del Derecho Sindical, véase MONEREO PEREZ, J. L., & FERNANDEZ AVILES, J.
A.: “Por una concepcion realista del derecho sindical: Giovanni Tarello. Lex Social: Revista De Derechos
Sociales, 13(1), 2023) 1-76. https://doi.org/10.46661/lexsocial. 7825
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eficacia o de la eficacia vinculante de un texto; efectividad de los derechos fundamentales
es el resultado complejo y pleno de riesgos de procesos pluriarticulados de interpretacion
de numerosos participantes4°,

El modelo actual de regulacion juridica del derecho de huelga se basa en instrumentos
normativos tipicamente legales, pero con un peso regulador excesivo de la jurisprudencia
“normativa” e “interpretativa” del Tribunal Constitucional. Un derecho fundamental en
culturas juridicas garantistas, como las de la Union Europea, no puede dejar margenes tan
amplios a la elaboracion jurisprudencial, sin un marco idoneo de regulacién legislativa.
La experiencia confirma la necesidad de promulgar una Ley Organica de Huelga, para
dar satisfactorio cumplimiento al mandato constitucional ex art. 28.2 CE, y para acomodar
la regulacion de este derecho fundamental a un sistema democréatico evolucionado de
relaciones laborales, donde debe tener un importante papel las organizaciones sindicales
en la gestion del conflicto, por ellas planteado. Este nuevo marco legal debe aprovechar
criticamente (y de forma autorreflexiva por parte del propio legislador) el acervo de
doctrina jurisprudencial acumulada respecto a la delimitacion técnica y el sentido
politico-juridico del derecho constitucional de huelga. Siendo para ello punto de
referencia la doctrina del Tribunal Constitucional, el modelo legal es insuficiente para la
garantia constitucional del derecho de huelga. Una regulacion futura deberia apartarse no
solo de su “filosofia inspiradora”, sino también en numerosos aspectos concretos
extraordinariamente relevantes. EI momento historico es especialmente oportuno, al no
existir una situacion de crispacion; nos encontramos ante una cierta normalizacion —
siempre provisional- de la actividad conflictiva que facilita la aprobacién de una Ley de
Huelga negociada. Hasta el momento las propuestas de regulacion legal se han realizado
en un contexto de confrontacion, que no ha favorecido, desde luego, una posicion comun
entre los actores publicos y privados implicados. Sin embargo, los procesos de
descomposicion actual del tejido social pueden hacer emerger nuevamente el conflicto
abierto o exteriorizado. Se estd muy lejos de la “ilusion” de una sociedad
“postconflictual”. Al menos para tener en cuenta la reflexion del filosofo Emil Cioran,
cuando senalaba que “cada generacion vive en el absoluto: se comporta como si hubiese
llegado a la cima o, al fin, de la historia”**°. Y es manifiesto que no estamos ante el fin
de la sociedad conflictual, entre otras cosas, por el conflicto es inherente a las sociedades
complejas y socialmente estratificadas, y dentro de ellas resulta inmanente en las
relaciones laborales bajo condiciones capitalistas de organizacion de la actividad
empresarial y de mercado (sociedad del mercado del capitalismo). Por lo demas, una
regulacion de la huelga no deberia “desnaturalizar” la huelga como medida de presion
colectiva en todos los &mbitos de la vida social. Ahora bien: lo realmente importante no

149 Cfr. HABERLE, P.: “La jurisprudencia constitucional de los derechos fundamentales. Efectividad de los
derechos fundamentales: en particular en relacion con el ejercicio del Poder Legislativo”, en LOPEZ PINA,
A. (Dir.): La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia,
Madrid, Civitas, 1991, p. 268.

150 CIORAN, E.M.: Del inconveniente de haber nacido, Madrid, Taurus, 2014. p. 131.
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es tanto —o0 no tan sélo- la gestion colectiva sino resolver las causas reales del malestar
social subyacente, que haga innecesario el recurso a la accion directa.

Tener en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucional no supone que el legislador haya
de plegarse acriticamente a ella. En particular, seria aconsejable que una ley organica
futura se apartase de la ldgica iusprivatista que inspira al actual modelo de Tribunal
Constitucional, y que penetra perturbadoramente (y de modo disfuncional) en un gran
namero de materias (V. gr., teoria de las representacion; deber de paz legal; teoria de abuso
de derecho; limites procedimentales en la dindmica de la huelga, etcétera), con
desatencién a la I6gica especifica de los derechos sociales fundamentales como lo es el
derecho de huelga (la l6gica del derecho social superadora de lo privado y publico en las
situaciones juridico-subjetivas). En gran medida estas teorias no son adecuadas a los
derechos fundamentales por cuanto extraidas de los derechos de crédito no pueden
aplicarse sin mas a los derechos cuyo esquema de valores se asienta antes que nada sobre
la “autoafirmacion” o autorrealizacion (no sobre la cooperacion y el reconocimiento del
interés del tercero)®®!. Ley futura (a la que todos temen) que venga a tapar los “hilos
sueltos” del afiejo RDLRT de 1977 y que en muchas materias provoca una cierta
inseguridad juridica a la vista de la jurisprudencia existente®2,

El conformismo conduce a la esterilidad en la que el jurista legislador puede quedar
prisionero. Como prisionero ha quedado en gran medida el Tribunal Constitucional a
fuerza de dogmatizar su propio modelo en estos cuarenta afios de doctrina constitucional.

4. El derecho fundamental de huelga: eficacia y limites de los poderes del empresario

La garantia constitucional del derecho a la huelga se especifica en el art. 28.2 CE. Es esta
una norma que ostenta eficacia directa e inmediata, como se impone deducir de su
encuadramiento sistematico en la Seccion 1.2 del Capitulo 2 del Titulo I de la Constitucion
Espafiola (art. 53 CE) y de su mismo tenor literal, puesto que la garantia legal opera sobre
la base del supuesto previo de su pleno reconocimiento por parte del texto constitucional,
no es una norma programatica que se limite a proclamar un derecho de mera o estricta
configuracién legal. El constituyente impone categéricamente al legislador que garantice
efectivamente el derecho a la huelga (“la ley que regule el ejercicio”). Es la Constitucion
Espafiola la que instituye el derecho a la huelga y la que también obliga imperativamente
al legislador a que garantice legalmente la efectividad de ese derecho a través de un
comportamiento activo propio de la funcion promocional o de fomento de la huelga como
libertad constitucional y valor fundamental. Es éste reconocido directamente por la
Constitucion, y quien disefia un “modelo constitucional” general y abierto. La garantia

151 MONEREO PEREZ, J. L.: “El modelo normativo de huelga en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en CABEZA PEREIRO, J. y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y
la huelga. Estudios en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, p. 331.

152 SALA FRANCO, T.: “Los mecanismos de defensa empresariales frente a una huelga”, en Actualidad
Laboral, nim. 5, 2014, p. 10 (version electronica).
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constitucional del contenido esencial (art. 53.1 CE) supone la prefiguracion constitucional
de los elementos constitutivos de este derecho de libertad, los cuales, le hacen cognoscible
como tal, individualizando una “zona resistente” de la que no puede disponer libremente
el legislador ordinario. Con todo, sin perjuicio de dejar amplios espacios para la
regulacion legal, es decir, para que sobre la base del contenido esencial
constitucionalmente garantizado el legislador estatal pueda determinar un “modelo legal”,
dentro de los contenidos posibles permitidos por el constituyente. Como se comprobara
después, ese modelo legal es complejo en su marco de regulaciéon, el cual continta
residenciado en una norma preconstitucional, de problemética adaptacion al texto
constitucional®®3,

El texto constitucional, como es sabido, consagra al mas alto nivel el “derecho a la
huelga”. La mera lectura del art. 28.2 CE pone de manifiesto que el constituyente ha
optado por la regulacion de la huelga como derecho, situandose asi en la fase historico-
evolutiva bien conocida de la “huelga-derecho”'® con las connotaciones juridico-
politicas que oportunamente han sido aqui apuntadas®.

Pero ello en si mismo no permite dar respuesta a la interrogante sobre cual pudiera ser
hipotéticamente el “modelo” de huelga en la Constitucion. Se debe realzar primeramente
que en la comprensiva formula constitucional caben varios modelos segun la voluntad
(democraticamente predominante) de la opcion politica mayoritaria en un momento dado.
No hay, pues, “modelo” directamente predeterminado en la letra del citado precepto
constitucional®®,

De los modelos-tipo (ideales) individualizados por la doctrina desde el punto de vista
fundamentalmente de los objetivos y de la funcién (modelo “contractual”, modelo

15 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, en AA. VV.: Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espafia, Granada, Comares, 2002, p. 1058.

154 CALAMANDREI, P.: “Significato costituzionale del diritto di sciopero”, en CALAMANDREI, P. (aut.)
y CAPPELLETTI, M. (a cargo de): Opere Giuridiche, Vol. l11., Napoli, Morano editore, 1965, pp. 446 y 447.
Publicado también en CALAMANDREI, P.: “Significato costituzionale del diritto di sciopero”, en Riv. giur.
lav., I, 1952, pp. 221 a 244. Con la garantia constitucional del derecho de huelga “no se trata s6lo de establecer,
frente a anteriores normas prohibitivas, un marco de libertad de huelga, saliendo, ademas, al paso de posibles
prohibiciones, que s6lo podrian ser llevadas a cabo en otro orden juridico-constitucional. La libertad de huelga
significa el levantamiento de las especificas prohibiciones, pero significa también que, en un sistema de
libertad de huelga, el Estado permanece neutral y deja las consecuencias del fendmeno a la aplicacién de las
reglas del ordenamiento juridico sobre infracciones contractuales en general y sobre la infraccion del contrato
de trabajo en particular. Hay que entender, sin embargo, que el sistema que nace del articulo 28 de la
Constitucion es un sistema de derecho de huelga. Esto quiere decir que determinadas medidas de presion de
los trabajadores frente a los empresarios son un derecho de aquéllos” (STC 11/1981, de 8 de abril, fj.9 [RTC
1981\11]).

155 MONEREO PEREZ, J. L.: “Derecho de negociacion y accién colectiva (art. 28)”, en MONEREO
ATIENZA, C. y MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs. y coords.) et al: La Europa de los derechos: estudio
sistemético de la carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, Granada, Comares, 2012, p.
660.

156 Cfr. VIDA SORIA, J.: “Comentario al art. 28.2 de la Constitucion Espafiola”, en ALZAGA VILLAAMIL,
O. (Dir.) et al: Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1978, tomo Il1, Madrid, Edersa,
1983, p. 230.
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“laboral” y modelo “dinamico” o sociopolitico)'®’ parece quedar rechazado claramente
en la Constitucion el “modelo contractual” puro y tener, sin embargo, acogida dentro de
la relativa formula abiertal® que en ella se consagra los modelos de huelga “laboral” y
“dindmico o sociopolitico”'®® (que permiten conectar la huelga con el concepto de
trabajador por cuenta ajena y la defensa de todos sus intereses frente a cualquier instancia
y que, en consecuencia, se aparta del modelo restrictivo de “huelga contractual”). En
primer lugar, al referir la norma a “los trabajadores” y a la “defensa de sus intereses” sin
restriccion. En segundo lugar, atendiendo a una interpretacion sistemética del art. 28.2
CE con el sistema de principios constitucionales y la funcion promocional impuesta a los
poderes publicos de promover la realizacion efectiva de los principios de libertad e
igualdad sustancial (arts. 7, 9.2 y 37 CE)'®°. Desde el modelo “sociopolitico”, que es el
que mejor conviene al sistema de pluralismo politico-juridico trazado en el texto
constitucional, la huelga es un medio de autotutela colectiva de las clases trabajadoras en
todos los ambitos de la vida social y politica en tanto que queden implicados los intereses
colectivos y generales de los trabajadores y, por consiguiente, es proyectable erga omnes.

Con todo, se podria decir que en el texto constitucional existe un “sistema normativo de
huelga” (relativamente abierto a distintas opciones de politica legislativa; dejando a salvo
una “zona resistente” inherente a la garantia constitucional; y es relativamente abierta,
porque asi lo impone el obligado respeto al “contenido esencial” del derecho fundamental
de huelga ex articulos 28.2 y 53.1 CE, en relacion necesaria con el grupo normativo
constitucional integrado por los articulos 10.2 y 93 a 96 de nuestra Norma
Fundamental®®), pero no un “modelo definido de huelga” enteramente cerrado a las
posibles elecciones de politica del derecho y a la redefinicién dindmica de las reglas de
juego de los interlocutores sociales. En otras palabras, ello se infiere de la constatacion
empirica de que el “modelo de huelga” depende del mas amplio modelo de relaciones

157 véase MARTIN VALVERDE, A.: “Huelga laboral y huelga politica: un estudio de modelos normativos”,
en RIVERO LAMAS (coord.) et al: El derecho del trabajo ante el cambio social y politico, Zaragoza,
Universidad de Zaragoza, 1977, pp. 71 y ss. MARTIN VALVERDE, A.: “El derecho de huelga en la
Constitucion de 1978, en RPS, nim. 121, 1979, pp. 227 y ss; VALDES DAL-RE, F.: “Limites al derecho de
huelga: apuntes criticos”, en Cuadernos de Derecho del Trabajo, nim. 3, 1977, p. 16. La construccion se sitda
en la perspectiva de analisis de los objetivos o fines que el ordenamiento reconoce a este “arma de lucha”.
Vistos, asi, desde la perspectiva del “lado interno” al Derecho, todos estos enfoques deben ser puestos en
relacion con el modelo historico-evolutivo de analisis del derecho de huelga, el cual remite a la tipologia
clasica de CALAMANDRETI, P.: “Significato costituzionale del diritto di sciopero”, en Riv. giur. lav., I, 1952,
pp. 221 y ss., que, como se sabe, remite a la distincion entre los sistemas normativos de “huelga-delito”,
“huelga-libertad” y “huelga-derecho”.

1%8 Que, como ha indicado el Tribunal Constitucional, admite distintas elecciones de politica legislativa en el
desarrollo de las previsiones constitucionales (STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 7 [RTC 1981\11]).

15 MONEREO PEREZ, J. L. y TOMAS JIMENEZ, N.: “Huelga sociopolitica”, en BAYLOS GRAU, A.
P., FLORENCIO THOME, C. y GARCIA SCHWARZ, R. (Coords.): Diccionario internacional de derecho
del trabajo y de la seguridad social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 1071y ss.

160 Cfr. VIDA SORIA, J.: “Comentario al art. 28.2 de la Constitucién Espafiola”, en ALZAGA VILLAAMIL,
O. (Dir.): Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1978, tomo |11, Madrid, Edersa, 1983,
pp. 230y 231.

161 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (Articulo 28.2 CE)”, en AA. VV.: Comentario a la Constitucion
Socio-Econdémica de Espafia, MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. Y MORENO VIDA,
M.N. (DIRS.), Granada, Comares, 2002, 1057-1156.
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laborales y por mucho que se quiera la vida de relacion entre los actores sociales y
politicos puede (y debe l6gica y juridico-politicamente), en efecto, quedar condicionada
por el “sistema constitucional de huelga”, pero no en el sentido de estar enteramente
conformada en el aspecto estatico. El sistema constitucional de huelga no es reflejo de un
intento “codificador”, ni en el plano técnico ni en el de la politica juridica, mas
significativo aqui. Esto no comporta en absoluto que exista una “indefinicion”
constitucional del “modelo de huelga”, sino que el sistema (o, mejor, el modelo “abierto”)
es relativamente flexible y dindmico (como lo son las mismas relaciones sindicales en
general). Y lo es “relativamente” porque, desde luego, estd sujeto a precisos
condicionamientos constitucionales!®?. Rasgo este tanto mas reforzado por el caracter de
norma de aplicacion directa e inmediata que tiene la normacion contenida en el art. 28.2
CE. Pretender lo contrario es desconocer que la huelga es una institucion juridica y social
y que su realidad existencial estara también en funcion de la “cultura sindical” imperante,
y que aqui es integrativa de la “cultura del derecho fundamental de huelga™.

Se ha de hacer notar, por otra parte, que la interpretacion constitucional del derecho de
huelga no puede darse por concluida, pues esta en continua evolucién conforme al
caracter abierto de nuestro sistema de justicia constitucional.

El Tribunal Constitucional ha ido perfilando progresivamente los contornos de la
formulacién constitucional del derecho de huelga al hilo del enjuiciamiento de la
conformidad a derecho del sistema legal organizado en torno al RDLRT
preconstitucional. Es oportuno realizar una aproximacion —remitiendo al ulterior analisis
que se hara més adelante— a la jurisprudencia constitucional sobre el “modelo normativo”
de derecho de huelga actualmente vigente en confrontacion con la normacion del art. 28.2
CE.

Establecida la relacién del derecho de huelga con los principios constitucionales, el paso
siguiente ha sido el de precisar el modelo normativo de derecho de huelga (lo que
tratandose de un derecho fundamental s6lo puede obtenerse mediante el “ensamblaje”
entre la formula “conformadora” de la norma fundamental y la legislacion orgénica
reguladora de su ejercicio (cfr. articulos 53.1 y 81 CE). El Tribunal Constitucional opera
una “revision” del modelo de huelga contractual al que, en esencia respondia el RDLRT,
y su matizada reconduccién hacia el modelo laboral, en el que la huelga es un medio de
autotutela colectiva en todos los ambitos de las relaciones laborales, y no sélo en el marco

162 Ya se ha indicado antes que es una formula constitucional de garantia relativamente abierta porque asf
lo impone el obligado respeto al “contenido esencial” del derecho de huelga ex articulos 28.2 y 53.1 CE,
en relacién con el grupo normativo constitucional integrado por los articulos 10.2 y 93 a 96 de nuestra
Norma Fundamental. En este sentido, MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (Articulo 28.2 CE)”, en AA.
VV.: Comentario a la Constitucién Socio-Econémica de Espafia, Monereo Pérez, J.L., Molina Navarrete,
C. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.), Granada, Comares, 2002, 1057-1156.
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de la negociacion colectiva. Pero conviene anotar que existen planteamientos
contradictorios en los fundamentos juridicos de la sentencia estudiadal®.

La ordenacion del derecho de huelga operada en el RDLRT era fiel reflejo de una precisa
opcidn de politica del derecho tendente a configurar el modelo restrictivo o estatico
(modelo iusprivatista). El propio Tribunal Constitucional afirma (a pesar de declarar la
indiferencia para el juicio de constitucionalidad de la concepcion global del derecho de
huelga que ha tenido el legislador ordinario) que la regulacion del RDLRT es restrictiva:
“efectivamente, es posible entender que, introducido el derecho de huelga en la
Constitucion, como un instrumento de realizacion de la democracia social y del principio
de igualdad, politicamente deberia sostenerse una concepcion mas amplia 'y generosa. Sin
embargo, el movimiento pendular entre la amplitud y la generosidad o la restriccién
vuelve a ser una decision politica que tiene que adoptar el legislador ordinario sin mas
limites que los que el derecho fundamental tenga, pues ningin derecho, ni ain los de
naturaleza o caracter constitucional, pueden considerarse como ilimitados. De este modo,
el reconocimiento del derecho de huelga no tiene por qué entrafiar necesariamente el de
todas las formas y modalidades, el de todas las posibles finalidades pretendidas y menos
adn el de todas las clases de accion directa de los trabajadores™%4,

Desde este punto de vista, la regulacion establecida en el sistema legal del RDLRT no es
la Unica opcion de politica legislativa admisible —una vez “depurada” por el propio
Tribunal Constitucional—, dentro de la formula abierta trazada en la Constitucion es una
de las constitucionalmente posibles. Tras esa labor depuradora, el modelo normativo del
derecho de huelga cristalizado en el vigente RDLRT -y efectuada la interpretacion
“correctiva” del Alto Tribunal- no es el modelo estrictamente ‘“contractual”, sinO
matizadamente el modelo laboral. Ello es perfectamente coherente con la indeterminacion
de los fines perseguibles a través del derecho de huelga (para la defensa de sus intereses
en la formulacion del art. 28.2 CE). Dicho de otro modo, la admisibilidad del modelo
normativo contractual puro hubiera encontrado obstaculos dificilmente superables en el

163 | a disciplina del RDLRT parece responder a primera vista a lo que se ha llamado modelo de huelga
contractual, aquélla que “se desencadena o produce en el momento de la negociacion de los convenios
colectivos con el fin de presionar en favor de los mismos, de modo que la huelga es un instrumento del
convenio” (STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 14 [RTC 1981\11]). No es correcto dicho diagnéstico, sin embargo,
al decir del Tribunal Constitucional, por cuanto el RDLRT “no establece una necesaria vinculacion entre
huelga y convenio colectivo, ni entre fase conflictual-negociacion del convenio y fase de vigencia del
convenio-paz laboral”. “Es cierto que el art. 11 (del DLRT) no permite la huelga para alterar lo pactado en un
convenio durante la vigencia del mismo. Sin embargo, nada impide la huelga durante el periodo de vigencia
del convenio colectivo cuando la finalidad de la huelga no sea estrictamente la de alterar el convenio (...). Por
otro lado, es posible reclamar una alteracion del convenio en aquellos casos en que éste haya sido incumplido
por parte empresarial o se haya producido un cambio absoluto y radical de las circunstancias que permitan
aplicar la llamada clausula rebus sic stantibus” (STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 14 [RTC 1981\11]). El modelo
de derecho de huelga resultante del RDLRT depurado constitucionalmente es, por tanto, el laboral, en el que
la huelga es una medida ejercitable en relacion con cualesquiera aspectos derivados de las relaciones de trabajo
y no solo en el &mbito de la negociacion colectiva.

164 STC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981\11].
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sistema constitucional de huelga. Esto era a la postre una de las argumentaciones de los
recurrentes y que la doctrina més autorizada ha puesto de manifiesto.

La huelga como derecho —elevado a derecho fundamental de méximo nivel- impone
obligaciones de respeto y tolerancia al empresario. De manera que impone limites al uso
de los poderes directivos del empleador, porque éste no puede neutralizar los efectos
legitimos que son inherentes a la huelga. Sin embargo, la utilizacién de los poderes de los
empresarios se ve reforzada por la utilizacién de las nuevas tecnologias (facilitan el
esquirolaje), por la nueva economia de plataformas (dificultan la organizacion colectiva,
pero son contrarrestadas por las “huelgas de desconexion”), nuevas formas de trabajo y
expansion del trabajo a distancia (especialmente el Teletrabajo, cuyo relativo aislamiento
dificultad la identidad colectiva del trabajo), y por las distintas formas de organizacion de
las empresas en estructuras complejas, que dificultan la organizacion y el éxito de las
huelgas (grupos de empresas, redes de empresas/empres-red, subcontratacion
empresarial, etcétera) 1. La legislacion laboral se muestra insuficiente y deficiente ante
estas transformaciones, lo cual exigiria reformas de adaptacion juridica e institucional
para que el Derecho del Trabajo pueda hacer frente a la incidencia de estas
transformaciones en las relaciones laborales y las instituciones colectivas, como es el caso
de la huelga®®®.

165 \/éase, en una perspectiva critica, MONEREO PEREZ, J.L. Y ORTEGA LOZANO, P.G.: El derecho
de huelga: configuracion y régimen juridico, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2019, pp. 382y
ss., y 405 y ss. De interés, VALLE MUNOZ, F.A.: “La incidencia de las nuevas tecnologias en el ejercicio
del derecho de huelga”, en Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim. 52, 2020.

166 Un analisis completo, en MONEREO PEREZ, J.L., Y ORTEGA LOZANO, P.G.: Los grupos de
empresas en el Derecho del Trabajo, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2021; MONEREO
PEREZ, J.L., PERAN QUESADA, S. (Dirs.): Las nuevas formas de trabajo. Retos y oportunidades para
la laboralizacion de las prestaciones profesionales, RUIZ SANTAMARIA, J.L.,y MUROS POLO, A.
(Coords.), Granada, Comares, 2024; MONEREO PEREZ, J.L., Y PERAN QUESADA, S. (Dirs.): La
externalizacion productiva a través de la subcontratacién empresarial, Granada Comares, 2018.
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Interesa partir de la situacion juridico-subjetiva pasiva “refleja” en que se encuentra el
empleador. Cabe afirma la existencia normativa de un deber fundamentalmente negativo
de respeto y reconocimiento erga omnes y la posicion de especial subordinacion del
empleador. La garantia jurisdiccional puede permitir enlazar inicialmente con la segunda
vertiente de la situacién juridica compleja creada por el ejercicio del derecho de huelga
(posicion pasiva “refleja” —o si se prefiere correlativa— de los terceros), toda vez que el
derecho de huelga, como derecho fundamental de libertad*®’, impone un genérico deber
negativo de respeto y reconocimiento erga omnes del derecho!®®. Sobre los que son
terceros extrafios (en general, no titulares), sean sujetos publicos o privados, recae un
deber de abstencién y de tolerancia de la esfera de accion consentida a los titulares del
derecho subjetivo de huelga. Hasta tal punto es asi, que los titulares del mismo ostentan
la facultad de exigir en via de derecho que sean respetados efectivamente.

Esto significa que el derecho de huelga, como especial derecho subjetivo de libertad®®,
hace nacer situaciones juridico-subjetivas pasivas puramente “reflejas” (ante todo, por lo
que tienen de correlativas al ser ejercitado el derecho de huelga)'’?; deberes negativos, de
no hacer y de tolerar!’!. Este deber de respeto, siendo general, despliega su eficacia frente
atodos, y se concreta y especifica sin embargo en el empleador, no sélo por su proximidad
a la esfera juridica protegida por el derecho, sino ante todo por su doble condicion de
contraparte de la relacion laboral (o relacion de servicios profesionales del personal
funcionario o estatutario) y de titular de la organizacion productiva en la que se realiza la
prestacion de trabajo. EI empleador asume una posicion pasiva y ha de soportar
actividades de los titulares del derecho que de otro modo hubiera podido impedir (0
responder frente a ellas) de no pesar sobre él un deber negativo anudado®’® (en cuanto

167 Formula ésta preferible, como se vio, a la de derecho subjetivo de libertad (que es también correcta), porque
permite unificar las dimensiones publicistas y privatistas de los derechos subjetivos fundamentales.

168 \/éase las reflexiones hechas mas arriba respecto a la eficacia pasiva personal generalizada del derecho de
huelga como derecho “absoluto” (en sentido técnico).

169 E] Tribunal Constitucional se ha cuidado de precisar que el derecho de huelga es un “especial derecho
subjetivo”. Cfr. STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 10 [RTC 1981\11].

170 MONEREO PEREZ, J.L.. “La huelga como derecho constitucional: La técnica especifica de
organizacion juridico-constitucional de la Huelga (I)”, en Temas Laborales, nim. 27 (1993), pp. 55y ss.;
MONEREO PEREZ, J.L., Y ORTEGA LOZANO, P.G.: El derecho de huelga: configuracion y régimen
juridico, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2019, pp.237 y ss.

111 Es interesante la construccion propuesta por ROMANO, S.: “Voz deberes-obligaciones”, en ROMANO,
S.: Fragmentos de un Diccionario Juridico, trad. S. Sentis Melendo y M. Ayerra Redin, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1964, pp. 114 y ss. ROMANO, S.: Fragmentos de un Diccionario
Juridico, edicion al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002.
172 Se trata de una especie tipica de deber juridico. Vid. ROMANO, S.: “Voz deberes-obligaciones”, en
ROMANO, S.: Fragmentos de un Diccionario Juridico, trad. S. Sentis Melendo y M. Ayerra Redin, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1964, pp. 89 y ss. ROMANO, S.: Fragmentos de un Diccionario
Juridico, edicion al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2002.
HERNANDEZ GIL, A.: Derecho de obligaciones, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces, 1983, pp. 61
y ss. EGUSQUIZA BALSAMEDA, M. A.: La configuracion juridica de las obligaciones negativas,
Barcelona, Bosch, 1990, pp. 33y ss.
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correlativo) al derecho subjetivo de huelga, en virtud de la indicacion constitucional (art.
28.2 CE) y su “traduccion” o concrecion legislativa.

El empleador se encuentra, ademés, en una especial situaciéon juridica pasiva de
subordinacion respecto del ejercicio del derecho de libertad (que integra el bien ajeno
prevalentemente protegido), porque el ejercicio de ésta incide en su propia esfera juridica,
a diferencia de otros sujetos también ajenos a la titularidad del derecho que no resultan
especialmente obligados®”. En efecto, el empleador debe pasar (en el sentido de soportar
y tolerar) por la suspension voluntaria unilateral de la relacion de trabajo o, en su caso, la
relacion de servicio del personal funcionario o estatutario (art. 18.1 PLOHN#); le
corresponde o incumbe (por encima de alguna obligacion positiva instrumental) ante todo
un deber general de respeto (“de pati y no facere”), prohibitivo de toda conducta que
tienda a privar de efectividad al derecho libertad actuado. Asi, ha de estar al efecto
suspensivo del ejercicio del derecho de huelga por lo que no puede sancionar al
trabajador; se limita su libertad contractual (“libertad civil”) en distintos aspectos: no
podrd, en general, sustituir a los huelguistas por otros trabajadores no vinculados a la
“empresa” en la fecha de declaracion de la huelga (el denominado “esquirolaje externo™);
no podra utilizar las facultades empresariales, respecto de la movilidad funcional o
geografica de los trabajadores, con objeto de limitar o impedir el ejercicio del derecho de
huelga (“esquirolaje interno”'’®, que permite neutralizar los efectos de la huelga; art. 18.1
PLOH); se le prohibe el “cierre patronal de retorsion”!’® y, en general, la imposicion de
medidas sancionadoras a los huelguistas en respuesta y por el solo hecho de su
participacion en la huelga. Su situacion se caracteriza, en definitiva, por un acusado

173 Un dato interesante a retener es que el empleador puede no ser “destinatario pasivo” de la huelga [v.gr., la
huelga sociopolitica; las cuales ahora gozarian de presuncion de legitimidad, con excepcion de las “que tengan
por objeto subvertir el orden constitucional” (las huelgas de tipo insurreccionales consideradas ilegales en el
art. 5.1 PLOHN), asi, a sensu contrario, quedan admitidas aquellas vinculadas al interés colectivo o general
de los trabajadores en cuanto tales], pero es siempre, incluso en este caso, sujeto pasivo de los efectos
suspensivos de las relaciones de trabajo o empleo anudadas a la misma. Asi, el efecto suspensivo aparece
como consecuencia necesaria del ejercicio por su titular del derecho de huelga y como componente del
“contenido esencial” de la huelga organizada juridicamente como derecho subjetivo fundamental. Es una
consecuencia logico-juridica del sistema de “derecho de huelga” que nace del art. 28 CE. Cfr. STC 11/1981,
de 8 de abril, fj. 9 [RTC 1981\11].

174 Recuérdese que la Gltima version es la publicada en BOCG. Congreso de los Diputados. 1V Legislatura.
Nam. 87-15, 19 de febrero de 1993, Aprobacién por el Pleno. Proyecto de Ley Organica de Huelga (NUmero
de Expediente 121/87), aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en segunda sesion celebrada
el dia 18 de febrero de 1993).

La huelga es una causa suspensiva sui generis. Sobre el efecto suspensivo del ejercicio del derecho de huelga
y su significacion juridico-positiva, véase VIDA SORIA, J.: La suspension del contrato de trabajo, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1965, pp. 334 y ss. Véase también GARCIA BLASCO, J.: El derecho de
huelga en Espafia: calificacion y efectos juridicos, Barcelona, Bosch, 1983, pp. 143y ss.

175 |_a huelga comporta, de este modo, una limitacion del uso de los poderes empresariales. Véase la STC
123/1992, de 28 de septiembre, fj. 5 [RTC 1992\123]. Sobre este tema y la importantisima doctrina sentada
en esta sentencia se volvera sin tardanza.

176 Sobre el problema del “cierre de retorsion”, véase GARCIA FERNANDEZ, M.: El cierre patronal,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1990, pp. 93 y ss. y p. 127.
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elemento de “negatividad” como correlato del poder juridico inherente al derecho de
huelga de colocar el contrato de trabajo en fase o vicisitud suspensival’’.

Teniendo en cuenta este dato juridico, se puede decir que el empleador se encuentra en
una situacion juridica pasiva que reviste una cierta complejidad, ante la yuxtaposicion al
deber general de respeto (de contenido negativo) que el derecho de huelga impone a todos
(en tanto que derecho de libertad) de un deber especifico de sometimiento (también de
contenido fundamentalmente negativo) que recae en la figura del empleador y que no
hace sino intensificar la situacién de deber juridico de respeto a la esfera juridica del
titular del derecho de huelga. Asi, la decision de los trabajadores de colocarse fuera del
contrato de trabajo o facultad de incumplir transitoriamente el mismo adhiriéndose a la
convocatoria de huelga tiene un efecto directo en la esfera juridica del sujeto pasivo
(empleador) que debe someterse a las consecuencias juridicas del poder de voluntad del
trabajador (titular del derecho subjetivo de huelga)®’®. Esta posicion pasiva se puede
designar correctamente como un unitario deber negativo de respeto y sometimiento. Pero
este fendmeno s6lo puede ser explicado desde el momento en que el ordenamiento
juridico regula la huelga como derecho subjetivo, lo cual, no sucederia de haberse
establecido un marco de libertad de huelga. La Constitucién (art. 28.2 CE) no permanece

177 Es bien conocida la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto cuando sefiala que en un sistema de
derecho de huelga, “determinadas medidas de presion de los trabajadores frente a los empresarios son un
derecho de aquéllos. Es derecho de los trabajadores colocar el contrato de trabajo en una fase de suspension
y de ese modo limitar la libertad del empresario, a quien se le veda contratar a otros trabajadores y llevar a
cabo arbitrariamente el cierre de la empresa” (STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 9 [RTC 1981\11]). De este
modo el “contenido esencial” del derecho de huelga consiste en la “cesacion del trabajo” (STC 11/1981, de
8 de abril, fj. 10 [RTC 1981\11]) y “se concede para que sus titulares puedan desligarse temporalmente de
sus obligaciones juridico-contractuales” (STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 12 [RTC 1981\11]). Asi —para el
Tribunal Constitucional- el efecto tipico suspensivo forma parte de la garantia del contenido esencial o
minimo del derecho de huelga (cfr. también in fine STC 99/1987, de 11 de junio [RTC 1987\99]). Esto
significa que —segun interpretacién del Alto Tribunal- en la l6gica de esta construccién la clausula del
contenido esencial no abarca a aquellas acciones directas de los trabajadores encaminadas a la autotutela de
intereses colectivos o generales que no entrafien la suspension de los contratos de trabajo o relaciones de
empleo. Es claro que esta también en la I6gica de la construccion que el reconocimiento de otras modalidades
de huelga puede ser hecho por el legislador del derecho fundamental, formando asi parte del “contenido
posible” del derecho fundamental de huelga, es decir del “contenido abstracto” de ese derecho y con
independencia de su contenido esencial intangible. Se comprobara después que esta ha sido la opcion de
politica legislativa que se proyect6 en el art. 2.1 y 5.2 PLOHN, incluyendo en el contenido posible del derecho
de huelga otras formas de alteracién del normal desarrollo del trabajo distintas a la cesacion total o parcial en
el trabajo. Especialmente significativo resulta la admisibilidad de las huelgas de celo o reglamento que en ius
strictum presuponen justamente la no suspensién del contrato de trabajo (art. 5.2 PLOHN), lo cual, obliga a
matizar el genérico y tipico efecto suspensivo (que goza ademas de la garantia del contenido esencial) y que
es atribuido sin mas de forma indiferenciada como efecto legal del ejercicio del derecho de huelga (art. 18.1
PLOHN). Conviene apuntar que, en el fondo, el efecto méas elemental de la huelga como derecho es que su
gjercicio no suponga por si mismo la extincion de la relacion laboral o de empleo (STC 99/1987, de 11 de
junio [RTC 1987\99]) y de haber prosperado la malograda reforma legislativa se hubiera debido estar a
“efectos especiales” anudados a determinadas modalidades de huelga distinta de la tradicional y todavia mas
frecuentes en la dinamica del sistema de relaciones laborales. Recuérdese que la Ultima versién es la
publicada en BOCG. Congreso de los Diputados. IV Legislatura. Num. 87-15, 19 de febrero de 1993,
Aprobacion por el Pleno. Proyecto de Ley Orgéanica de Huelga (NUmero de Expediente 121/87), aprobado
por el Pleno del Congreso de los Diputados en segunda sesion celebrada el dia 18 de febrero de 1993).

178 STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 9 [RTC 1981\11] y STS 24 de octubre de 1989 [RJ 1989\7422].
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neutral sobre las consecuencias del ejercicio de la libertad y por ello mismo consagra un
sistema de derecho de huelga, colocando asi en una posicion juridica de ventaja y de
inmunidad a los trabajadores que ejercen legitimamente su “derecho a la huelga”.

En este sentido, la situacion de especial subordinacion del empleador (en cuanto que el
ejercicio del derecho lo constrifie a subordinar su interés al ajeno preferentemente
protegido por el derecho objetivo) es una consecuencia necesaria del sistema de derecho
de huelga que nace del art. 28 CE (y precisamente por ello goza de la garantia del
contenido esencial). Al mismo tiempo la proclamacién de la huelga como derecho
subjetivo de caracter fundamental permite también justificar la produccién de tales
efectos juridicos aun en el caso de que el destinatario de la medida de presion no sea el
empresariol’®, sino el poder publico en cuanto tal (es decir, no como “Estado
empleador”), como sucede en la llamada huelga sociopolitica o de “imposicion”
econdémico-politica. En cuyo caso, el empleador serd& mero sujeto pasivo de las
consecuencias juridicas inmediatas del ejercicio de la huelga, a pesar de no ser
destinatario de la medida de presion y ser asi completamente ajeno a la finalidad
perseguida con la huelga.

En la jurisprudencia constitucional existente en la que se desarrolla la vision de la huelga
como derecho, también se localizan tendencias de jurisprudencia ordinaria que mantiene
una vision reductiva de esta medida de presion de ejercicio colectivo por parte de los
trabajadores. Es una linea que se alinea con los tiempos vividos de crisis econémica,
transformaciones estructurales y la tendencia a la reduccién de los derechos de los
trabajadores y su eficacia al mismo par que se refuerza los poderes empresariales.

178 Sobre las consecuencias politico-juridicas de la formula de reconocimiento constitucional como derecho
fundamental o derecho publico subjetivo o libertad publica de eficacia horizontal, y, en relacion a ello, respecto
a la funcién del derecho de huelga en el sistema constitucional, véase las consideraciones realizadas supra.
De esa categorizacion atinente a la estructura y funcion de la huelga como institucién juridica deriva que los
objetivos perseguibles con la misma no se agoten en el circulo limitado de las relaciones laborales y se actlie
frente a las politicas pablicas de relevancia para los intereses de los trabajadores. La “defensa de sus intereses”
(como descriptiva de los intereses tutelables por la accion huelguistica) a que hace mencién el art. 28.2 CE
debe referirse a la doble dimensién del trabajador-ciudadano. La pretension de escindir y aislar en el Estado
social la esfera del ciudadano individual y la esfera del ciudadano social no se corresponde con esa forma de
Estado, sino con la propia del Estado liberal. Aqui es importante tener en cuenta que el derecho de huelga es
un derecho social fundamental que se concede al “hombre especifico” para el desarrollo de su personalidad;
siendo asi que ese “hombre especifico” al que se atribuyen derechos sociales de distinta naturaleza no puede
ser equiparado al “hombre aislado” en la consideracion del individualismo metodologico (en version de
individualismo posesivo) de la filosofia politica del liberalismo, incoherente con el sistema politico del Estado
social y democratico de derecho establecido por el art. 1.1 de la Constitucion. Ndtese, por otra parte, que el
derecho fundamental de huelga constituye la instrumentacion juridica de una libertad de proyeccion colectiva,
y que ello implica el reconocimiento a su titular de una esfera subjetiva (status subjectionis) englobada en un
status socialis que se corresponde con la proyeccion social propia de las llamadas “libertades colectivas”, es
decir, derechos de libertad del individuo en relacion con otros individuos. Esto quiere decir, que en su misma
configuracion constitucional la huelga como derecho de titularidad individual se concibe en un derecho de
libertad del individuo aislado. Su dimension colectiva es innegable y lo que sucede es que no ha prevalecido
una concepcion organica o exclusivamente sindical del derecho de huelga. En otras palabras: no es un derecho
general del hombre, sino un derecho social de libertad.
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Mas alla de la doctrina judicial, cabe decir que el marco legal es muy deficiente. Es
suficiente reparar en el que el art. 6.5 del RDLRT 17/1977, s6lo se limita a prohibir el
llamado “esquirolaje externo”®. Al hilo de lo anterior, la sustitucion interna de
trabajadores huelguistas llevada a cabo por trabajadores que se encuentran vinculados a
la empresa al tiempo de la comunicacion de la huelga, puede constituir un ejercicio
abusivo de las facultades directivas empresariales'®. Asi ocurrira cuando, sea de forma
intencional, o sea de forma objetiva, dicha sustitucion produzca un vaciamiento del
contenido del derecho de huelga o una desactivacion o aminoracion de la presion asociada
a su ejercicio’®, Tampoco cabe amparar esa sustitucion de los huelguistas en la potestad
directiva de movilidad funcional, teniendo en cuenta que se utilizan trabajadores de otras
categorias profesionales!®®, En el mismo sentido, en un supuesto en el que también se
denunciaba la sustitucion de los trabajadores en huelga por otros de superior nivel
profesional que no la habian secundado, la jurisprudencia establece que la ““sustitucion
interna de huelguistas durante la medida de conflicto constituye un ejercicio abusivo del
ius variandi empresarial, derecho que, con los limites legalmente previstos, corresponde
al empresario en otras situaciones. Pero en un contexto de huelga legitima el referido ius
variandi no puede alcanzar a la sustitucion del trabajo que debian haber desempefiado
los huelguistas por parte de quien en situaciones ordinarias no tiene asignadas tales
funciones; ya que, en tal caso, quedaria anulada o aminorada la presion ejercida
legitimamente por los huelguistas a través de la paralizacion del trabajo™8,

Sobre el denominado “esquirolaje tecnoldgico” encontramos diferentes vaivenes
jurisprudenciales del Tribunal Supremo hasta que, en el afio 2017, el Alto Tribunal asienta
doctrina constitucional en el sentido antes dicho de refuerzo de los poderes empresariales.
La STC 17/2017, de 2 de febrero!®, la que vino a interpretar constitucionalmente la
doctrina legal y jurisprudencial sobre el citado esquirolaje’®®.

Esta sentencia toma partida en el denominado esquirolaje tecnoldgico recogiendo la
diferencia de opiniones que se produjeron en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha
5 de diciembre de 20127, e imponiendo la posicion que en la citada sentencia era
minoritaria como interpretacion constitucional. En efecto, el Alto Tribunal recupera uno
de los Votos Particulares'®®, y lo traslada a su propia sentencia constitucional para

180 A cuyo tenor: “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 caso de
incumplimiento de las obligaciones contenidas en el apartado nimero siete de este articulo”.

181 STC 33/2011, de 28 de marzo [RTC 2011\33].

182 STS 18 de marzo de 2016 [RJ 201611828].

183 STC 123/1992, de 28 de septiembre [RTC 1992\123].

184 STC 33/2011, de 28 de marzo [RTC 2011\33].

185 STC 17/2017, de 2 de febrero [RTC 2017\17].

186 VVid. SANGUINETI RAYMOND, W.: “El derecho de huelga en entredicho”, en Trabajo y Derecho,
nam. 28, 2017, pp. 11y ss.

187 STS 5 de diciembre de 2012 [RJ 2013\1751].

188 E| Voto Particular del Magistrado Aurelio Desdentado Bonete.
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concluir que el derecho de huelga no puede limitar el uso de medios técnicos de los que
habitualmente se dispone en la empresa para mantener la actividad*®®.

Como deciamos, esta sentencia versa sobre la sustitucion interna de trabajadores
huelguistas y la utilizacion de medios técnicos de uso no habitual para la retransmision
por “Telemadrid” de un partido de futbol y en la que el Tribunal Constitucional confirma
que la utilizacién de medios ya existentes en la empresa o de procedimientos diferentes a
los habituales es compatible con el derecho de huelga. En otros términos, para el Tribunal
Constitucional no se vulnera el derecho de huelga cuando se desarrolla un procedimiento
diferente al normalmente previsto para retransmitir un partido por television ni cuando se
utilizan medios técnicos no habituales pero existentes en la empresa®®.

El Tribunal Constitucional debate si la presunta vulneracion del derecho de huelga se
produce por la emision de un partido el dia en que se desarrollaba la misma. Al respecto,
la Unica diferencia de la retransmision del partido de fatbol en este dia de huelga con
cualquier otro consistio en que la sefial se envio a un control diferente.

Para el Tribunal Constitucional, si quiere apreciarse la vulneracion del derecho de huelga
es necesaria la sustitucion de los huelguistas sin causa habilitante para ello y que esa
sustitucion se realice recurriendo a un trabajador contratado ex novo o asignado de forma
irregular a la tarea del huelguista. Pero, ademas, afirma el tribunal que los trabajadores
que no secundaron la huelga y que colaboraron en la emision del partido, no llevaron a
cabo funciones distintas de las que vienen desarrollando habitualmente. Concluye el
Tribunal Constitucional que, en atencion a lo expuesto, constatado que los trabajadores
que no realizaban la huelga ese dia y que colaboraron en la emision del partido, no
llevaron a cabo funciones distintas de las que vienen desarrollando habitualmente, la
alegada vulneraciéon del derecho de huelga por este motivo debe ser rechazada.

Pero también se discute la vulneracion del derecho de huelga porque se han utilizado
medios técnicos no habituales, aunque técnicamente posibles, para emitir el partido de
fatbol. La duda que debe resolverse en este momento consiste en si la utilizacion de
medios técnicos de los que dispone la empresa, pero que no utiliza con caracter habitual,

189 BAYLOS GRAU, A.: Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Albacete, Bomarzo,
2018, pp. 34y 35. También, MINARRO YANINI M.: “Segtin el Tribunal Constitucional “si es tecnologico,
no es esquirolaje”: retos del derecho de huelga en la sociedad del trabajo digitalizado y externalizado”, en
Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos practicos: recursos
humanos, nim. 429, 2018, pp. 211y ss.

19 para mayor abundamiento sobre esta sentencia, véase MARTINEZ MORENO, C.: “El ser o no ser de
la huelga, el futbol y el esquirolaje. A proposito de la STC 17/2017, de 2 de febrero, Caso Telemadrid”, en
Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 9, 2017, pp. 894 y ss. PEREZ REY, J.: “El Tribunal
Constitucional ante el esquirolaje tecnologico (o que la huelga no impida ver el ftbol), en Revista de
Derecho Social, nim. 77, 2017, pp. 151 y ss.; GRAU PINEDA C., Los difusos contornos de la prohibicién
de esquirolaje, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021; BALLESTEROS RUIZ, D.: “Derecho de huelga y control
tecnolégico”, en ROMERO RODENAS, M.J., y MERINO SEGOVIA, A. (Directores y Coordinadores):
La nuevas fronteras del poder de direccidn y control del empresario en la transicion digital, Albacete,
Bomarzo, 2024, pp. 179y ss.
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constituye una vulneracién del derecho de huelga y puede asimilarse a los supuestos de
esquirolaje o sustitucion de los trabajadores huelguistas. Lo cierto es que la empresa
utiliz6 medios técnicos de los que disponia, de uso no habitual, para retransmitir el partido
el dia de la huelga, y, para ello, se sirvié de trabajadores no huelguistas que siguieron
realizando las funciones propias de su categoria. No nos encontramos, por tanto, ante un
supuesto en el que la empresa haya contratado a otros trabajadores para realizar las
funciones de los huelguistas, ni en el que el empresario haya modificado las funciones
que vienen realizando los no huelguistas. Por tanto, concluye el Tribunal Constitucional,
no estamos ante el ejercicio del ius variandi que corresponde al empresario —los no
huelguistas no han desarrollado funciones distintas a las que tienen asignadas— sino ante
el ejercicio del poder de organizacion de los medios de produccion con los que se cuenta
en la empresa.

Por lo anterior, el Alto Tribunal confirma que exigir al empresario que no utilice medios
técnicos con los que cuenta en la empresa supone imponer al empleador una conducta de
colaboracion en la huelga no prevista legalmente. Por ello, la utilizacion de medios ya
existentes en la empresa es compatible con el derecho de huelga. Concluye el Tribunal
Constitucional confirmando que la efectividad del ejercicio del derecho de huelga no
demanda del empresario una conducta dirigida a no utilizar los medios técnicos con los
que cuenta en la empresa o a abstenerse de realizar una actividad productiva que pueda
comprometer el logro de los objetivos de la huelga, al igual que no obliga a los restantes
trabajadores a contribuir al éxito de la protesta, y ello, porque lo que garantiza la
Constitucion es el derecho a realizar la huelga, no el resultado o el éxito de la misma.

La sensacion con esta sentencia es como si el Tribunal Constitucional estuviera interesado
en abrir espacios para el ejercicio incondicionado de los poderes empresariales, aunque
afecten a derechos fundamentales garantizados por la propia CE®*. La tecnologia es una
realidad juridica que, en si misma, no constituye una amenaza a los derechos de los
trabajadores; por ello, serd el uso que se haga de la misma por parte de los poderes
empresariales los que condicionaran el favorecimiento o limitacion de los derechos en
funcion de su disponibilidad®®?,

Con esta solucién judicial el Tribunal Constitucional termina dando una respuesta del
siglo XIX a un problema del siglo XXI, sin ser sensible a la perspectiva que tiene el
ejercicio de los derechos fundamentales ante el avance de las nuevas tecnologias'®®. El
anticuado modelo legal existente en nuestro pais produce interpretaciones ancladas en un
modelo productivo pretérito que termina desafiando a la eficacia actual del derecho de

191 SANGUINETI RAYMOND, W.: “El derecho de huelga en entredicho”, en Trabajo y Derecho, nim.
28,2017, p. 13.

192 pEREZ REY, J.: “El Tribunal Constitucional ante el esquirolaje tecnolégico (o que la huelga no impida
ver el futbol)”, en Revista de Derecho Social, nim. 77, 2017, p. 151.

193 SANZ PEREZ, A.: “El poco conocido caso de las maquinas que impidieron hacer huelga”, en Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2017, p. 164.
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huelga®®*. Surge asi una cierta defensa al derecho de la empresa utilizando los medios a
su alcance frente el derecho fundamental de la huelga!®.

Voces de la doctrina constitucionalista consideran que la actuacion del tribunal ha sido
mas como un juez ordinario que como el supremo juez protector de los derechos
fundamentales, pues se produjo esquirolaje tecnoldgico y muy posiblemente interno, pues
el empleado que introdujo la “mosca” no tenia esta funcion de manera habitual®®®.

Esta STC 17/2017, de 2 de febrero®®’, que ya ha sido seguida por diversa jurisprudencia
menor y también por el propio Tribunal Supremo en sentencia de fecha 13 de julio de
2017, sentencia que argumenta que en este supuesto no se ha puesto en marcha una clara
acreditacion de un “recurso productivo especifico para contrarrestar la huelga”, sino
que, por el contrario, “ahora opera el sistema habitual de redistribucion de tareas%,

Sentencia del Tribunal Supremo en la que el propio Ministerio Fiscal solicita la aplicacion
de la STC 17/2017, de 2 de febrero'®®, cuando establece lo siguiente: “ni la Constitucion
ni la jurisprudencia constitucional obligan a los restantes trabajadores a contribuir al éxito
de la reivindicacidn, pues debe respetarse la libertad de trabajo de aquellos trabajadores
gue no quisieran sumarse a la huelga; ni obligan al empresario a reducir la actividad
empresarial mas all& de lo que sea una consecuencia ldgica del seguimiento de la huelga
por los trabajadores afectados. El uso por los trabajadores que no secundan el paro de los
medios técnicos de los que dispone la empresa no vulnera el citado derecho siempre que
aquéllos no realicen funciones que son ajenas a su cargo para sustituir a los huelguistas.
La proteccion constitucional del derecho a la huelga impone limitaciones al empresario,
pero no le obliga —ni a él ni a los empleados que deciden ejercer su derecho a trabajar— a
contribuir al éxito de la protesta. No puede exigirse al empresario que no utilice medios
técnicos con los que cuenta en la empresa, pues ello supone imponerle una conducta de
colaboracion en la huelga no prevista legalmente”. Por todo ello, resuelve el Tribunal
Supremo de la siguiente manera: “no ha quedado acreditado que las empresas activasen
estrategia o tecnologia especifica para boicotear la huelga. En todo caso, la doctrina de la
STC 17/2017 de 2 febrero (Telemadrid) aleja la sombra de la aludida vulneracion”?%,

1% PEREZ REY, I.: “Tertulias, reportajes de actualidad y esquirolaje tecnologico en la huelga general (a
propdsito de la STS de 11 de junio de 2012)”, en Revista de Derecho Social, nim. 59, 2012, pp. 195 y ss.
195 ESCRIBANO GUTIERREZ, J.: “Derecho de huelga, “ius variandi” y esquirolaje tecnoldgico”, en
Temas Laborales, nim. 139, 2017, p. 227.

1% SANZ PEREZ, A.: “El poco conocido caso de las maquinas que impidieron hacer huelga”, en Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2017, pp. 164 y 165. “Se puede concluir que hubo suplantacion de las
funciones encomendadas a los trabajadores mediante el empleo de medios inhabituales, aunque no fuesen
personales, que solo buscaban el fracaso de la huelga. Por ello, bien podria haberse producido un fallo
algo més matizado y més tuteladora de los derechos fundamentales™.

197 STC 17/2017, de 2 de febrero [RTC 2017\17].

198 STS 13 de julio de 2017 [RJ 2017\4148].

199 STC 17/2017, de 2 de febrero [RTC 2017\17].

200 STS 13 de julio de 2017 [RJ 2017\4148].
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5. Procedimiento de realizacion de la huelga y solucién auténoma de conflictos

5.1. Procedimiento de realizacién de la huelga

El procedimiento de huelga hace referencia al conjunto de reglas que conforme al RDLRT
17/1977 determinan las condiciones concretas de su realizacion. El tratamiento de la STC
11/1981 en esta materia siguio las mismas pautas que en general emple6 en el analisis de
la norma preconstitucional: mantuvo en vigor parte de su articulado —«es posible
someter el ejercicio del derecho de huelga a determinados procedimientos vy
formalismos»—, declaré inconstitucionales aquellas reglas incompatibles con el ejercicio
real del derecho, y, finalmente, realizd una interpretacion acorde con la Constitucion de
determinados preceptos, lo que permitio, entre otras cosas, la entrada del Sindicato y el
ejercicio de la accion sindical en el &mbito de una regulacion del derecho de huelga que,
hasta entonces, ignoraba la presencia sindical.

Dentro de ese procedimiento adquiere una singular relevancia la regulacion legal atinente
al desarrollo de la huelga. El Tribunal Constitucional mantuvo la constitucionalidad de los
requisitos que el RDLRT establecia respecto a la forma en que debe desarrollarse el derecho
de huelga. Para las finalidades que la Ley le otorga el art.5 RDLRT prevé la creacion de un
organo especifico, el comité de huelga, respecto del cual el TC declara que «la existencia
del comite de huelga posee plena justificacion y no desnaturaliza el fenémeno de la huelga»
(STC 11/1981).

Dicho comité estd compuesto por los trabajadores en huelga o por representaciones
sindicales. De manera que se esta reconociendo la libertad de los promotores sindicales de
la huelga de designar los miembros del comité, con independencia de que pertenezcan o no
a los centros afectados o, incluso, que sean o0 no trabajadores en activo, siempre que el
sindicato al que pertenezcan tenga implantacion en el ambito del conflicto, ligando en este
caso, la condicion de miembro del comité al reconocimiento del sindicato como titular en
la declaracion y direccion de la huelga (STC 11/1981).

Por otra parte, las funciones atribuidas al comité de huelga son, junto a las de «participar
en cuantas actuaciones sindicales, administrativas o judiciales se realicen para la solucién
del conflicto» conforme al art.5 RDLRT, las de garantizar durante la huelga la prestacién
de los servicios necesarios para la seguridad de las personas y de las cosas, mantenimiento
de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y cualquier otra atencion que
fuese precisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa como afiade el art.6.7
RDLRT, asi como la de negociar para llegar a un acuerdo desde el mismo momento del
preaviso y durante la huelga (art.8.2 RDLRT). Conviene recordar que este deber es
reciproco, esto significa que recae tanto en la posicion de los trabajadores como en la
posicién de los empleadores.

Para llevar a cabo dicho objetivo de garantizar durante el desarrollo del conflicto los
servicios necesarios para la seguridad de personas y cosas, el TC atribuyd al comité de

huelga de acuerdo con el empresario la designacion de los concretos trabajadores
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encargados de tales servicios, al mismo tiempo que consideraba inconstitucional en este
punto la regla del RDLRT (SSTC 11/1981, 66/1983). El comité de huelga, tras la STC
11/1981, alcanza especial relevancia en la dinamica de la huelga, toda vez que no sélo va a
designar junto con el empresario los concretos trabajadores encargados de prestar los
servicios minimos imprescindibles para el aseguramiento de las personas y de los bienes,
va también a negociar con éste su extension y concrecion.

El problema derivado de la falta de acuerdo entre el comité y el empresario, si se produce,
es una cuestion que en teoria deberia resolverse mediante el recurso a los érganos
judiciales (si se trata I6gicamente de un conflicto juridico). No obstante, la ausencia de
un procedimiento urgente, especialmente previsto, impide considerarlo como mecanismo
eficaz de solucién. Una formula siempre abierta es la posibilidad de sujetar previamente
todas las cuestiones derivadas de esta falta de acuerdo a procedimientos de mediacion o
arbitraje extrajudicial, como hace el VI ASAC, que incluye entre los conflictos
susceptibles de someterse a los procedimientos de mediacion o arbitraje que en él se
regulan los que se susciten sobre la determinacion de los servicios de seguridad y
mantenimiento en caso de huelga (art. 4.3, j). De la misma manera se contempla en
muchos sistemas de solucion autonoma de conflictos establecidos en las Comunidades
Auténomas.

La huelga no se resuelve un acto, sino en un proceso continuado que constituye una serie
de actos de relevancia juridica. Alguno de estos actos se suele denominar de
acompafamiento de la huelga: piquetes informativos y derecho de reunién. La publicidad
constituye un elemento esencial del derecho de huelga, ya que su éxito depende en gran
medida de la difusion de sus objetivos y de la participacién mayoritaria. Por ello el art.
6.6 RDLRT dispone que «los trabajadores en huelga podran efectuar publicidad de la
misma, en forma pacifica, y llevar a efecto recogida de fondos sin coaccion alguna». De
este modo, se autoriza la actuacién de los Ilamados «piquetes informativos» (no
coactivos, sino de caracter «persuasivo»), cuya funcion de difusion y captacion de otros
trabajadores al fin huelguistico trae su base no s6lo en esta norma sino también en las
libertades de expresion, reunién y manifestacion (STC 2/1982).

El derecho de informacion aparece como contenido esencial del derecho de huelga,
porque el derecho de huelga implica requerir de otros la adhesion a la huelga y la
participacion en acciones conjuntas dirigidas a tal fin dentro del marco legal (STC
254/1988). En esta direccion, cabe sefialar que el derecho a difundir y hacer propaganda
pacifica de la huelga es contenido esencial de tal derecho, por lo que actuaciones de
terceros intimidando a su vez a los piquetes informativos puede considerarse vulneracién
del derecho fundamental o, cuanto menos, restriccién de su ejercicio (STC 37/1998, en
un supuesto de filmacion en video y toma de fotografias por la Ertzaintza de un piquete
de huelga informativo). Igualmente, como manifestacion de los derechos fundamentales
de huelga y libertades de opinién y de manifestacion, se consideran licitas las formas
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pacificas de expresion de la protesta, salvo que contengan expresiones ofensivas (STS
20.3.1991). Ahora bien, el derecho de informacién y proselitismo que se reconoce es el
ejercido de forma pacifica (art. 6.6 RDLRT), respetando la «libertad de trabajo de
aquellos trabajadores que no quisieran sumarse a la huelga» (art. 6.4 RDLRT). El uso de
amenazas y coaccion por parte de los piquetes de huelga era constitutivo de un tipo
especifico de delito de coacciones (art. 315.2.° CP), que se habia aplicado en diversas
ocasiones en los ultimos afos, pero ha sido suprimido por el articulo Unico de la LO
5/2021, de 22 de abril, de derogacion del articulo 315 apartado 3 del Cdodigo Penal,
debiendo los jueces o tribunales proceder a revisar las sentencias firmes dictadas de
conformidad con la legislacion que se deroga. En cualquier caso, los piquetes pueden
hacer uso de la persuasion, la cual no debe confundirse con la amenaza: persuadir es
precisamente «inducir, mover, obligar a uno con razones a creer o hacer una cosa»2°:,

El Tribunal Constitucional ha establecido la doctrina de que la defensa del ejercicio de
huelga frente a comportamientos ilegitimos no puede efectuarse de manera
desproporcionada y fuera de los limites constitucionalmente reconocidos; ni la libertad
de pensamiento ni el derecho de reunidn y manifestacion comprenden la posibilidad de
ejercer sobre terceros una violencia moral o psicoldgica de alcance intimidatorio, porque
ello es contrario a bienes constitucionalmente protegidos, como la dignidad de las
personas y su derecho a la integridad moral que han de respetar no sélo los poderes
publicos, sino también los ciudadanos de acuerdo con los arts. 9 y 10 de la Constitucion
(SSTC 120/1983, 193/1993, 332/1994, 40/1995, 137/1997, 71/1992, 570/1987,
158/1994).

En el desarrollo de la huelga es una actuacion también tipica el ejercicio del derecho de
reunion de los trabajadores. Este es esencial como componente del propio derecho de
huelga, en cuanto que nucleo de unién de los trabajadores donde se emite informacién,
se renuevan los objetivos y las consignas y se toman las decisiones fundamentales. El
lugar habitual para ejercer el derecho de reunion de los trabajadores es el centro de
trabajo, por ello resulta importante la interpretacion realizada por el TC y el TS sobre la
prohibicion del art. 7.1 RDLRT sobre la ocupacion del centro de trabajo o de sus
dependencias por los trabajadores huelguistas durante el desarrollo de la misma. La STC
11/1981 —que convirtié en excepcidn la prohibicion de ocupacion y garantizé el derecho
de reunidn laboral de los trabajadores en situacion de huelga— mantuvo la regla del art.
7.1 RDLRT, pero la interpretd de forma muy restrictiva, indicando que «la interdiccion
de ocupacion de locales y de dependencias no puede interpretarse como regla impeditiva
del derecho de reunion de los trabajadores, necesario para el desenvolvimiento del
derecho de huelga y para la solucion de la misma», precisando que «por ocupacion hay
que entender un ilegal ingreso en los locales o una ilegal negativa de desalojo frente a una
legitima orden de abandono, pero no, en cambio, la simple permanencia en los puestos de
trabajo», y so6lo la ocupacion «se torna ilicita cuando con ella se vulneran otros derechos

201 Diccionario Real Academia Espafiola.
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0 suponga un perjuicio desproporcionado para otros intereses constitucionalmente
protegidos» (fj.17). Igual interpretacion restrictiva fue seguida por el TS en las sentencias
de 7.3.1985, y de 20.3.1991, sentando la doctrina de que una ocupacion pacifica del centro
de trabajo no convierte la huelga en un acto ilicito. Ahora bien, si se demuestra que se
ponen en peligro otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos, aquella huelga
que en principio es licita puede convertirse en ilicita.

Respecto a la garantia de los servicios de seguridad y mantenimiento en la empresa.
Establecer y atender a los servicios de mantenimiento y seguridad de las instalaciones de
la empresa es obligacion de los huelguistas. Estos servicios deben ser nitidamente
diferenciados de los «servicios esenciales» a favor de la comunidad que se estudiaran mas
adelante.

El art. 6.7 RDLRT establece la necesidad de garantizar durante la huelga «los servicios
necesarios para la seguridad de las personas y de las cosas, el mantenimiento de los
locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y cualquier otra atenciéon que fuese
precisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa». ElI TC consider6 que un
limite externo al derecho de huelga es la proteccion del patrimonio empresarial y su
ulterior viabilidad potencial (STC11/1981), con base en un concepto patrimonial
privatista de la «xempresa propiedad del empleador».

Notese que los servicios de mantenimiento son aquellos orientados a prestar las
atenciones imprescindibles para que no se produzca un deterioro en la empresa. La
enumeracion que se contiene en el art. 6.7 RDLRT es bastante amplia e incluso no
cerrada. Su exigencia supone que en cada caso concreto —no a priori— se tendran que
evaluar las necesidades de mantenimiento que racionalmente se deduzcan (han de ser
«necesarios»). En este sentido, en el momento que se designen estos servicios es necesario
justificarlos (cfr. STSJ. Andalucia/Sevilla, 16.11.1992). Las medidas de mantenimiento
estaran justificadas como limite al derecho de huelga porque si se produce una
paralizacion absoluta —mas o menos prolongada—, se producirian consecuencias de
dificil reparacion, siendo imposible la «reanudacién de la actividad».

Por lo que se refiere a los servicios de seguridad, se definen, en los términos del art. 6.7,
como «los servicios necesarios para la seguridad de las personas y de las cosas» En todo
caso se tienen que justificar y ademas sélo queda justificada su adopcién en cuanto que se
presten en un nivel minimo, dado que es practica frecuente y fraudulenta, utilizar estos
servicios para en realidad mantener la actividad de la empresa, usando los servicios de los
no huelguistas. (Vid mas adelante en el epigrafe «efectos de la huelga», la muy interesante
doctrina establecida por el TC en su sentencia 80/2005).

El TC ha reiterado su interpretacion restrictiva en su sentencia 80/2005, de 4 de abril de
2005, rechazando servicios de mantenimiento que en realidad eran servicios
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estratégicamente establecidos por el empleador para que la empresa siguiera de hecho
funcionando durante una huelga parcial.

En cuanto a los sujetos que deben prestar servicios la adscripcion debe afectar al menor
numero posible de trabajadores y durante el menor tiempo posible. La STC 11/1981, no
solo declara inconstitucional el inciso final del art. 6.7 RDLRT conforme al cual la
designacion correspondia «exclusivamente al empresario» (de modo, pues, unilateral),
sino que ademas entiende, en el fundamento juridico 20, que el comité de huelga debe
garantizar los servicios de seguridad y mantenimiento y, ademas, esté legitimado para
participar en la designacion de los mismos. Asi, la designacion ha de producirse por
acuerdo entre el empresario y el comité de huelga para evitar que ésta pierda toda
virtualidad (la designacion de los trabajadores que deban llevar a cabo estos servicios es
una facultad compartida entre el empresario y el comité de huelga repite la STC66/1993,
pues la designacion hecha unilateralmente por el empresario privaria a los trabajadores
de un derecho de caracter fundamental).

La cuestion mas problemaética se encuentra en el supuesto de que no haya acuerdo entre
empresario y comité de huelga. En este supuesto existen una multiplicidad de opciones
posibles. La solucion admitida por la jurisprudencia es la de deferir tal designacion al juez
competente, lo que conllevard numerosos problemas, sin perjuicio eso si, de poder utilizar
otros procedimientos de solucion de conflictos (conciliacién, mediacidn y arbitraje). En
relacién con esta Gltima opcion, el VI Acuerdo Interconfederal sobre solucion autbnoma
de conflictos laborales (V1 ASAC) incluye expresamente esta cuestion. Asi establece que
son susceptibles de someterse a los procedimientos de mediacion y arbitraje previstos en
este Acuerdo los conflictos que den lugar a la convocatoria de una huelga o que susciten
la determinacién de los servicios de seguridad y mantenimiento en caso de huelga (art.
4.3,j). Con todo, conforme a la jurisprudencia ordinaria, el empresario debe negociar y
tener en cuenta las pretensiones y exigencias del comité de huelga, y en caso de
desacuerdo acudir a la jurisdiccion social (el procedimiento adecuado para tal fin sera el
especial de conflicto colectivo), pero excepcionalmente y ante la inminencia de la huelga
—y siempre teniendo en cuenta su adhesién o no al VI ASAC y/o la previsién en convenio
colectivo—, puede tomar la decisién de designar a los trabajadores él mismo (sic) (STS
29.11.1993 y STSJ Andalucia/Sevilla 4.11.1992). En caso de que no se produzca acuerdo
entre el empresario y el comité en esa designacion, el TC y la jurisprudencia ordinaria
han aceptado la posibilidad de que sea el empresario quien lo designe, sin perjuicio de la
revision judicial.

Segun se dijo, la huelga es configurada como derecho, y como todo derecho subjetivo el
derecho de huelga no es absoluto o incondicionado, sino que por el contrario supone
deberes y responsabilidades para sus titulares, requiriendo que sea sometida tanto a
«limites externos», derivados de la necesaria preservacion de otros bienes, como a
«limites internos», inherentes a su filosofia y a su configuracion juridica. Por lo demas,
interesa anotar, como posible limite juridico-politico, la posibilidad de que el derecho
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constitucional de huelga puede ser objeto de suspensidn cuando se acuerde la declaracién
del estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion (art. 55.1
CE). Es, ésta, una limitacién importante que refleja explicitamente las «reservas»
politico-juridicas del legislador constituyente sobre la huelga como medida de presion de
relevancia sociopolitica.

Por otra parte, el art. 28.2 CE, siguiendo pautas internacionales, impone la necesidad de
racionalizar el ejercicio del derecho de huelga. Para el TC la huelga no puede imponer el
sacrificio de los intereses de los destinatarios de Servicios Esenciales.

El derecho de la comunidad a estas previsiones vitales es prioritario respecto del derecho
de huelga (SSTC 11/1981, 1].18, 43/1990; 122/1990); lo que es matizado en el sentido de
que es imprescindible ponderar las concretas circunstancias concurrentes en la huelga, asi
como las necesidades del servicio y la naturaleza de los derechos o bienes
constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute, de modo que exista una
razonable proporcidn entre los sacrificios impuestos a los huelguistas y los que padezcan
los usuarios de los servicios esenciales (STC 148/1993).

La formula del art.28. 2 CE es inexpresiva para determinar con exactitud el régimen
juridico de la huelga en servicios esenciales. La situacion legal es andmala, primero, por
la falta de legislacion postconstitucional que realice una delimitacién de lo que ha de
entenderse como servicio esencial, y, segundo, porque esta todavia vigente la regulacion
del RDLRT 17/1977, lo que —declarada discutiblemente su vigencia—, ha obligado al
propio TC, desde la sentencia convalidante 11/1981, a establecer el perfil constitucional
del ejercicio del derecho y de sus limites, especialmente en lo concerniente a la huelga en
servicios esenciales de la comunidad. ElI art. 10.2 RDLRT (convalidado
constitucionalmente por la STC 11/1981), establece que «cuando la huelga se declare en
empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de «servicios publicos o de
reconocida e inaplazable necesidad» y concurran circunstancias de especial gravedad, la
autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias para asegurar el
funcionamiento de los servicios. ElI Gobierno, asimismo, podra adoptar a tales fines las
medidas de intervencion adecuadas». Estos preceptos no resuelven «per se» las tres
interrogantes fundamentales relativas a la determinacion de los servicios esenciales para
la comunidad, al tipo de medidas a adoptar y, en fin, a la autoridad que esta legitimada
para acordarlas (sin que se puedan adoptar de manera directa por la empresa, sin
intervencion de la autoridad competente: STS nim. 174/2021, de 9 de febrero).

El TC, adiferencia de la doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT, ha mantenido
una «concepcion amplia» (SSTC 11/1981, 26/1981, 51/1986, 53/1986, 8/1992, 148/1993,
362/1993, ...). El punto de partida es que la nocion de servicios esenciales no puede
establecerse atendiendo a la titularidad publica o privada del servicio (no se puede
confundir servicio esencial con servicio publico; STC26/1981), sino a través del caracter
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del bien satisfecho, y a los bienes e intereses satisfechos: como bienes e intereses
esenciales hay que considerar los derechos fundamentales, las libertades publicas y los
bienes constitucionalmente protegidos (SSTC 26/1981, 51/1986 y 43/1990). La
jurisprudencia del TS ha declarado la esencialidad de los servicios de transporte, sanidad,
radiotelevision y difusion, ensefianza, actividad parlamentaria, Administracion Pablica,
Administracion de Justicia, Ayuntamientos, etc. Esta enumeracion es sélo aproximativa,
pero no se puede olvidar que la delimitacion del caracter esencial de determinados
servicios dependerd mucho de todas las circunstancias del caso, &mbito y duracion de la
huelga, entre otros aspectos. En estos supuestos, debe buscarse un equilibrio y
ponderacidn entre los intereses en presencia, de manera que los servicios minimos fijados
por la autoridad gubernativa no sean abusivos, pues ello tendria el efecto disfuncional de
restringir de modo injustificado el ejercicio legitimo del derecho de huelga; la limitacion
del derecho de huelga debe ser la estrictamente indispensable para satisfaccion de los
derechos o bienes constitucionales. En todo caso, la huelga tiene que mantener su caracter
de medio de presion eficaz frente a la contraparte, pablica o privada (cfr. SSTC 183/2006,
184/2006 y 193/2006).

El TC ha reconocido la constitucionalidad del parrafo 2.2 del art.10 RDLRT «que atribuye
a la «Autoridad Gubernativa» (no a la «Autoridad Laboral») la potestad de dictar las
medidas necesarias para determinar el mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad, en cuanto que el ejercicio de esta potestad estd sometida a la jurisdiccion de
los Tribunales de Justicia y al recurso de amparo de este Tribunal» (SSTC 11/1981, fj.2,
y 8/1992, fj.2). En general los reglamentos (decretos) sobre estos servicios se refieren a
la proteccion de derechos y libertades publicas de los ciudadanos, y que por ello sélo la
autoridad gubernativa puede tomar (SSTC27/1989, 237/1997); esta facultad puede
desconcentrarse, en 6rganos publicos inferiores; también se puede remitir la concreta
fijacion o puesta en préctica de los servicios a instituciones derivadas de la autonomia
colectiva o hacer suyas las propuestas de las partes en conflicto (SSTC 26/1981, 27/1989,
8/1992,fj.4). Parece evidente que al asignar la decisién a un tercero imparcial queda
excluida la posibilidad del establecimiento de un sistema de autorregulacion sindical del
derecho de huelga. Pero es perfectamente compatible con las varias férmulas de
autorregulacion mixta, o regulacion efectuada mediante las técnicas de combinacion entre
fuentes autbnomas y heterénomas.

ElI TC impone limites al uso de la potestad gubernativa:
—Los servicios minimos tenian, segun la STC 11/1981, que ser impuestos caso por
caso, aungue ya existen decretos «permanentes» (estandar) para determinados sectores.

Regulacion que, sin embargo, resulta muy discutible, por lo que a continuacién se indica.

—Especialmente importante es, la necesidad de su motivacion, lo cual sirve al doble
fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrifico
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(STS 20.2.1998, y SSTC 43/1990, 8/1992) y los intereses a los que se sacrificd (STC
26/1981, fj.14), y, en segundo lugar, a que puedan defenderse ante los 6rganos judiciales
(STC 27/1989,fj.4). No se ha exigido que la consulta-negociacion previa constituya una
condicion de validez del acto administrativo de imposicion de los servicios minimos. Se
admite que la «previa negociacion» con las partes en conflicto no esta excluida, e incluso
que puede ser deseable, pero recordando que esa previa negociacion no es un requisito
indispensable para la validez de la decision administrativa desde el plano estrictamente
constitucional, por lo que, vuelve a concluir que «a la autoridad gubernativa so6lo toca
decidir» (STC 51/1986,fj.3).

Cuestion también controvertida es la seleccion de los trabajadores concretos. Esta puede
ser confiada a los érganos de direccion y gestion de la empresa afectada (SSTC53/1986,
27/1989), aunque también puede ser la autoridad responsable la que adopte esta decision.
Pero puede estimarse mas idonea que fueran los representantes de los trabajadores y la
parte empresarial los que determinen quiénes son los trabajadores que tienen que atender
las actividades correspondientes, y lo haran en funcion de las circunstancias que la huelga
en cada momento requiera. No parece adecuada la opcién del TC de que sea la propia
empresa la que elija qué trabajadores han de prestar los servicios minimos.

—Los desacuerdos, y, por tanto, los conflictos que se susciten sobre la determinacion
de los servicios minimos para asegurar los servicios esenciales no se han incluido dentro
del ambito de aplicacion de los sucesivos ASEC y del actual VI ASAC.

—Los actos de fijacion de servicios minimos pueden ser impugnados en via
jurisdiccional para poder hacer frente a posibles extralimitaciones y excesos en la fijacion
de servicios minimos (SSTC 148/1993, fj. 4; 11/1981, fj. 18). Debe sefialarse que a pesar
de que el bloque normativo regulador de la huelga pertenece a la «rama social del
derecho», hoy en dia el control judicial sobre las correspondientes decisiones de
imposicion de servicios minimos corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Por tanto, la jurisdiccion laboral s6lo sera competente en relacion a esta materia en los
siguientes supuestos: para resolver conflictos entre trabajadores y empresarios (STS
27.11.1999), cuando se suscite un conflicto sobre la posible vulneracion por parte del
ejercicio del derecho de huelga, garantizado por el art. 28.2 CE, una vez que ya estén
fijados los servicios minimos por la autoridad gubernativa (STS 12.3.1997), e incluso la
decision gubernativa puede ser conocida indirectamente por la jurisdiccion social si
utiliza la via de la defensa de los derechos fundamentales, frente a la entidad gestora del
servicio (STS 21.10.1995). Esta atribucion de competencia jurisdiccional, determina que
se produzca un fraccionamiento de los érdenes jurisdiccionales competentes para conocer
de dos cuestiones muy vinculadas entre si: de una parte el contencioso administrativo se
utiliza para la aprobacién de normas autorizadas por la autoridad gubernativa en materia
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de servicios esenciales y minimos; y de otra, el orden social se usa para el reconocimiento
de las reclamaciones presentadas por los trabajadores sancionados con motivo de la
huelga. Es posible pensar que la opcién de politica legislativa mas conveniente es que
todos los litigios que surjan en la aplicacion de este grupo normativo correspondan al
orden jurisdiccional social.

5.2. Huelga y procedimiento extrajudiciales para la solucion de conflictos colectivos:
El Acuerdo Colectivo sobre Solucion Auténoma de Conflictos Laborales (ASAC) y
los sistemas equivalentes en las Comunidades auténomas

Por razones diversas, en los sistemas evolucionados de relaciones laborales existe una
creciente tendencia a favor de profundizar en los procedimientos autbnomos para la
solucion negociada y extrajudicial tanto de los conflictos individuales como ante todo de
los colectivos. En este sentido se han potenciado los cauces de solucién autonoma
extrajudicial de conflictos laborales, tratando de proveer a la necesaria desjudicializacion
de la solucion de los conflictos juridicos, a la desadministrativizacion de los conflictos de
intereses y la sustitucion en ambos casos por medios de composicion autdbnomos; y, en
fin, se ha tratado de evitar en lo posible el recurso inmediato a las medidas de accién
directa como la huelga, en una «economia de sacrificios» patrimoniales que esta presente
para ambas partes en una situacion de conflicto?®2. La expansion de estos procedimientos
no solo ha sido promovida por la legislacién publica, sino que también ha encontrado su
fuente de legitimidad constitucional en el art. 37.2 de nuestra Norma Fundamental (una
disposicion ubicada en la seccion 22 del capitulo Il del Titulo I de la Constitucion, lo que
supone, entre otras cosas, su consideracién como derecho fundamental (aunque no sea al
maximo nivel de garantias constitucionales, conforme al art. 53 CE), cuyo “contenido
esencial” ha de ser salvaguardado por el legislador ordinario en el desarrollo de las
previsiones constitucionales, como se impone deducir del mando imperativo categérico

202 B este sentido MONEREO PEREZ, J.L.: “El derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo (articulo
37.2)”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., y MORENO VIDA, M.N. (Dirs.):
Comentario a la Constitucion Socio-econdémica de Espafia, Granada, Comares, 2002, pp. 685 y ss., en
particular p. 691: “se puede decir que ha existido una “explosién” de procedimientos de solucion
extrajudicial que han permitido una racionalizacion juridica de la conflictividad laboral sirviendo a una
suerte de “economia de sacrificios” orientada hacia su solucién dejando progresivamente en un plano
subsidiario el recurso a las medidas de accion directa. La accion directa apareceria, asi, como una medida
“in extremis” cuando se ha agotado todo el entramado de cauces previos de solucion “pacifica”, con lo que
se evita la asuncion de sacrificios patrimoniales para ambas partes en litigio”.

Respecto a los procedimientos de solucién auténoma de conflictos colectivos laborales, véase, entre la
amplia bibliografia, GRANADOS ROMERA, M.1.: La solucién de conflictos colectivos laborales: especial
referencia a los sistemas auténomos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009; GRANADOS ROMERA, M.1.:
“Trabajo decente y solucion extrajudicial, auténoma, de conflictos laborales”, en MONEREO PEREZ, J.
L., GORELLIHERNANDEZ, J., DE VAL TENA, A. L. (Dirs.), y LOPEZ INSUA, B. M. (Coord.): El trabajo
decente, Granada, Comares, 2018, pp. 543 y ss.; LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion
extrajudicial de los conflictos laborales, Valladolid, Lex Nova, 2013; GIL PEREZ, M.E.: La solucién
auténoma de los conflictos laborales, Madrid, La Ley, 2012;
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ex art. 53.1 CE. La posibilidad de adaptar medidas de conflicto constituye una tipica
expresion del principio de autonomia colectiva.

El legislador ha estimulado los cauces procedimentales encaminados a evitar el acceso a
la jurisdiccion (Titulo V. “De la evitacion del proceso”, articulos 63-68 de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social), pero dejando siempre a salvo la
eventual intervencion de jueces y tribunales, como garantia del derecho a la tutela judicial
efectiva (STC 217/1991, de 14 de noviembre). En este sentido cabe situar las referencias
contenidas en los articulos 85y 91 ET, que permiten que los convenios marco o acuerdos
interprofesionales sobre materias concretas instauren procedimientos de solucién
extrajudicial de los conflictos colectivos «juridicos» (art. 83.3 ET, sobre “acuerdos sobre
materias concretas”). La utilizacion de los procedimientos autbnomos extrajudiciales se
prevé también para los empleados publicos (art. 45. “Solucion extrajudicial de conflictos
colectivos” del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por RD-legislativo
5/2015, de 30 de octubre).

A). Con amparo en el derecho reconocido en el art. 37.2 CE, las organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas pactaron el Acuerdo sobre Solucion
Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC 1996) de &mbito estatal. EI ASEC tuvo por
objeto especifico la creacién y desarrollo de un sistema de solucién de los conflictos
colectivos laborales surgidos entre trabajadores y empresarios 0 sus respectivas
organizaciones representativas. El «Acuerdo sobre solucion extrajudicial de conflictos»
fue objeto de sucesivas renovaciones (con un significativo cambio de denominacion a partir
del «V Acuerdo sobre solucion autonoma de conflictos»), hasta llegar al actualmente
vigente: el VI Acuerdo sobre Solucion Auténoma de Conflictos Laborales (Sistema
Extrajudicial), firmado el 26 de noviembre de 2020 (registrado y publicado mediante
Resolucion de 10 de diciembre de 2020, de la Direccion General de Trabajo). Este Acuerdo
tendra vigencia hasta el 31 de diciembre de 2024, prorrogandose, a partir de tal fecha, por
sucesivos periodos de cuatro afios en caso de no mediar denuncia expresa de alguna de las
partes con una antelacion minima de seis meses a la terminacion de cada periodo.

Es de realzar la vocacion de perpetuacion del procedimiento de solucién extrajudicial de
conflictos laborales, con independencia de las sucesivas «reediciones» y actualizaciones
del texto del acuerdo. Este Acuerdo de d&mbito estatal para la solucion de conflictos
laborales se ve «compatibilizado» con otros Acuerdos equivalentes en vigor en cada una
de las Comunidades Autonomas que han decidido implantarlo. Ademas, se prevé la
posibilidad de que por convenio colectivo o acuerdo colectivo sectorial estatal o convenio
de empresa, grupo de empresa o0 empresas vinculadas que cuenten con centros de trabajo
en mas de una Comunidad Auténoma, puedan establecerse sistemas propios de solucion
de conflictos no integrados en el Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje
previsto en el articulo 5 de este Acuerdo. Si dicho sistema propio no contemplara todo el
ambito funcional del articulo 4, operara el VI ASAC para lo no recogido por aquél.
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El Acuerdo se suscribe al amparo de lo establecido en el titulo 111 del ET, en los articulos
6y 7 de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical y en el articulo 156.1 y 236, entre otros, de
la LRJS. EI ASAC se autoinserta en la l6gica y efectos de los Acuerdos interprofesionales
sobre materias concretas previstos en el art. 83.3 ET y esta dotado, en consecuencia, de
la naturaleza juridica y eficacia que la Ley atribuye a los mismos, siendo de aplicacién
general y directa (art. 3.2 VI ASAC).

Es de destacar que el ASAC recoge toda la gama de conflictos colectivos planteados —
incluidos los juridicos— sin precluir sucesivos momentos de expresion de la
conflictividad que pudieran derivarse, al quedar intactas, supuesta la frustracion del
procedimiento, las posibilidades de formalizar el conflicto de manera abierta con el
ejercicio del derecho de huelga. La prohibicion de acudir a la huelga durante la
tramitacion del procedimiento (con la excepcion de las mediaciones promovidas con
caracter previo a la convocatoria formal de huelga) y el compromiso de acudir a estos
procedimientos con caracter previo, no limita el derecho constitucional de huelga. El
sometimiento previo a medios de composicion pacifica se configura tan sélo como una
condicion para el ejercicio del derecho. Por otra parte, no cabe plantear merma a la
garantia del art. 24. 1 CE (derecho a la tutela judicial efectiva), porque el sometimiento
a dichos procedimientos viene a operar como trdmite preprocesal, eventualmente
sustitutivo, mas no excluyente (SSTC 21/1991 y 74/183).

El Acuerdo dice en su art. 1 que tiene por objeto «El mantenimiento y desarrollo de un
sistema de solucion de los conflictos colectivos laborales surgidos entre empresarios y
trabajadores o sus respectivas organizaciones representativas, asi como el impulso de la
negociacion colectiva con pleno respeto de la autonomia de las partes y la realizacion de
cuantas acciones se estimen oportunas para mejorar la calidad y el conocimiento de los
sistemas de solucion auténoma de conflictos».

Tan sélo quedan excluidos de este Acuerdo: los conflictos que versen sobre Seguridad
Social (excepto los que recaigan sobre Seguridad Social complementaria, incluidos los
planes de pensiones, que si pueden ser sometidos al mismo) y los conflictos en los que
sean parte las Comunidades Autdénomas, entidades locales o entidades de Derecho
Publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos.

En cuanto al objeto de su competencia («Ambito funcional»), son susceptibles de
someterse a los procedimientos previstos en el ASAC (art. 4.3 VI ASAC):

(@) Los conflictos colectivos de interpretacion y aplicacion definidos de
conformidad con lo establecido en el art. 153 LRJS y sin perjuicio de la
intervencion de las comisiones paritarias previstas en los arts. 85.3 h) 1.2y 91.3
ET en los conflictos de interpretacion y aplicacion de convenios colectivos.
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(b) Las controversias en las comisiones paritarias de los convenios colectivos que
conlleven el bloqueo en la adopcion de acuerdos, para la resolucion de las
funciones que legal o convencionalmente tengan atribuidas.

(c) Los conflictos surgidos durante la negociacion de un convenio colectivo que
conlleven su blogueo.

(d) Los conflictos surgidos durante la negociacion de un acuerdo o pacto colectivo, que
conlleven el blogueo de la negociacion correspondiente, por un periodo de tres meses
a contar desde la constitucion de la mesa negociadora, salvo que se trate de la
renovacion de un acuerdo o pacto que contemple un periodo distinto al precedente,
en cuyo caso se estara a lo dispuesto en el mismo.
No sera preciso el transcurso de este periodo cuando la mediacion sea solicitada
conjuntamente por ambas representaciones.

(e) Los conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de consultas
exigido por los arts. 40, 41, 47, 51 y 82.3 ET (movilidad geografica;
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo; suspensién del contrato o
reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion o derivadas de fuerza mayor; despido colectivo; inaplicacion de las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable).

(f) Los conflictos derivados de las discrepancias surgidas en el periodo de consultas
exigido por el art. 44.9 ET, relativo a la sucesidn de empresas, que no se refieran
a traslados colectivos o a modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
de carécter colectivo.

(9) Los conflictos que motiven la impugnacion de convenios colectivos, de forma
previa al inicio de la via judicial.

(h) La sustitucién del periodo de consultas, acordada por el juez, por la mediaciéon y
el arbitraje, a instancia de la administracion concursal o de la representacion legal
de los trabajadores, en los supuestos del art. 176.2 de la Ley Concursal.

(i) Los conflictos derivados de las discrepancias surgidas durante la negociacion
entre empresa y representacion legal de los trabajadores, de acuerdos de
inaplicacion de determinadas condiciones de trabajo pactadas en los convenios
colectivos sectoriales.

(J) Los conflictos que den lugar a la convocatoria de huelga o a las iniciativas que
procuren su desconvocatoria. También los que se susciten sobre la determinacion

de los servicios de seguridad y mantenimiento en caso de huelga. Adviertase que
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se excluyen de este procedimiento de solucion auténoma los conflictos en
servicios esenciales. La justificacion de la exclusion de los conflictos en servicios
esenciales reside en la misma esencialidad del servicio; en la responsabilidad de
la “autoridad gubernativa” y la posibilidad de arbitraje obligatorio excepcional
(art. 10 RDLRT). Sin embargo, el art. 10 RDLRT utiliza conceptos juridicamente
indeterminados®® que no dejan de plantear problemas respecto a la ponderacion
en ejercicio de esta facultad gubernativa entre el “perjuicio grave de la economia
nacional” y el derecho fundamental de huelga (STC 11/1981, de 8 de abril).

(k) Asimismo, cualquier otra discrepancia en la negociacion colectiva o en su
aplicacion, incluidos los diagnosticos y planes de igualdad que, a juicio de las
partes, merezcan nuevas posibilidades de negociacion. Con ello las
organizaciones firmantes de este ASAC expresan su voluntad de superar la
limitada concepcion del sistema extrajudicial como un mero tramite previo a la
via procesal, conformando la voluntad real de impulsar planteamientos que
favorezcan acuerdos totales o parciales.

Como novedad importante de este VI ASAC, se incluyen en su ambito funcional los
conflictos que se susciten entre las empleadas y empleados publicos y la Administracion del
Estado, los organismos publicos, Agencias y demas entidades de derecho publico de ella
dependientes o vinculadas para los que prestan sus servicios, siempre que asi lo establezcan
mediante acuerdo de adhesion expresa, adoptado en aplicacion del articulo 45 del EBEP,
con respeto de las normas imperativas aplicables en su ambito. Asimismo, y con los mismos
requisitos, los conflictos colectivos del personal laboral de la Administracién General del
Estado sometidos al ordenamiento laboral.

También podran someterse a los procedimientos de este Acuerdo las controversias
colectivas derivadas de acuerdos de interés profesional, que tienen eficacia limitada, de
ambito estatal o superior a una Comunidad Autonoma que afecten a mas de una
Comunidad Auténoma, siempre que voluntariamente asi lo establezcan mediante acuerdo
de adhesidn expresa y respetando, en todo caso, lo previsto en el articulo 18, apartados 1
y 4 del Estatuto del Trabajo Auténomo, en lo que se refiere a las personas trabajadoras
autonomas econdémicamente dependientes.

Por otra parte, dichos conflictos laborales podran someterse a los procedimientos de
solucion previstos en el ASAC en la totalidad del territorio del Estado espafiol a condicion

203 «“E| Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, teniendo en cuenta la duracion o las consecuencias
de la huelga, las posiciones de las partes y el perjuicio grave de la economia nacional, podra acordar la
reanudacion de la actividad laboral en el plazo que determine, por un periodo maximo de dos meses o, de
modo definitivo, mediante el establecimiento de un arbitraje obligatorio. El incumplimiento de este acuerdo
podra dar lugar a la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 15y 16 [...]” (art. 10 RDLRT).
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de que se planteen en algunos de los siguientes &mbitos prefijados convencionalmente
(art, 2.1 VI ASAC):

(@) Sector o subsector de actividad que exceda del &mbito de una Comunidad
Auténoma.

(b) Empresa, grupo de empresas o empresas vinculadas cuando el conflicto afecta a
varios centros de trabajo o empresas radicadas en diferentes Comunidades
Autoénomas.

(c) Empresas, grupo de empresas o pluralidad de empresas vinculadas o centros de
trabajo de las mismas que se encuentren radicados en una Comunidad Auténoma
cuando estén en el d&mbito de aplicacion de un Convenio Colectivo sectorial
estatal, y de la resolucién del conflicto puedan derivarse consecuencias para
empresas y centros de trabajo radicados en otras Comunidades Autonomas. En
estos supuestos serd preciso que el referido Convenio prevea expresamente esta
posibilidad.

Hay que tener en cuenta que en el supuesto de que un conflicto colectivo de los afectados
por este Acuerdo pudiera someterse igualmente a otro procedimiento extrajudicial vigente
en el &mbito de una Comunidad Auténoma, corresponderd a las partes afectadas elegir,
mediante acuerdo, el procedimiento al que se someten (Disposicion adicional 1.2).

En cuanto a su delimitacidn negativa (autolimitacion), el ASAC no incluye la solucion de
conflictos individuales, ni cubre los conflictos y ambitos distintos a los previstos en este
articulo, los cuales podran someterse, sin embargo, a los procedimientos previstos por
acuerdos suscritos, o que puedan suscribirse, en los distintos &mbitos autonémicos, o que
estén establecidos en los Convenios colectivos de aplicacion (art. 4.6 VI ASAC).

—La gestién de los procedimientos de solucion extrajudicial se encomienda al
Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje (SIMA-FSP).

En cuanto a su naturaleza juridica, este 6rgano se configura como una institucion tripartita
constituida por las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
firmantes del Acuerdo y la Administracion General del Estado, dotado de personalidad
juridicay capacidad de obrar, que reviste, desde el punto de vista juridico-formal, la forma
y caracteristicas de una Fundacion tutelada por el Ministerio de Trabajo y cuyos recursos
tienen naturaleza publica. EI SIMA esta regido por un Patronato, compuesto por 17
miembros, de los que corresponden 9 a representantes de la Administracion General del
Estado, y ocho a las organizaciones firmantes de este Acuerdo (4 a representantes de las
organizaciones empresariales, y 4 a representantes de las organizaciones sindicales). La
presidencia sera ejercida de forma rotatoria, por periodos anuales, por los tres grupos de
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representacion. Todas las actuaciones de este Servicio tienen caracter gratuito. El Servicio
tiene sus propias normas de régimen interior (que no significa que sea autbnomo).

El art. 26 VI ASAC crea una Comision de Seguimiento paritaria que tiene competencias
de interpretacion, aplicacion, adaptacion y seguimiento del Acuerdo.

—Procedimientos: Respecto a la técnica procedimental adoptada, hay que sefalar
que el tratamiento de los conflictos conforme al ASAC se puede realizar mediante dos
procedimientos: la mediacion, en general, siempre que sea solicitada por una de las partes;
y el arbitraje, cuando las dos partes lo soliciten y acuerden.

El ASAC (art. 11 VI ASAC) establece, ademas, la intervencion previa de la Comision
Paritaria para los conflictos laborales derivados de la aplicacion e interpretacion del
convenio colectivo e, incluso, para impedir la duplicidad de tramites, introduce la
posibilidad de que la mediacion se lleve a cabo por tal Comision. De este modo, el ASAC
instaura un sistema no escalonado, que deja a la voluntad de las partes la eleccion del
mecanismo al que someter el conflicto. En todo caso:

—En los conflictos derivados de la interpretacion y aplicaciéon de un Convenio
Colectivo sera preceptiva la intervencion previa de la Comision Paritaria del mismo, sin
la cual no podra déarsele tramite. La misma norma regird para los conflictos de
interpretacion y aplicacion de otros acuerdos o pactos colectivos si tienen establecida una
Comision Paritaria.

—También en los conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de
consultas exigido por los articulos 40, 41, 44.9, 47, 51 y 82.3 ET, sera preceptiva la
intervencion previa de la comision paritaria del mismo si asi se ha pactado en el convenio
colectivo y, en todo caso, cuando al amparo del articulo 82.3 antepenultimo parrafo ET,
cualquiera de las partes solicite la intervencion de dicha comision.

En aquellos ambitos en que, existiendo una Comision Paritaria, ésta tenga encomendada
funciones de mediacion en los conflictos de interpretacion y aplicacion del Convenio,
acuerdo o pacto colectivo, la controversia debera someterse a la misma. En caso de que
la Comisién Paritaria no tenga atribuidas competencias en materia de solucion de
conflictos, la parte promotora de la mediacion o el arbitraje podra solicitarlos
directamente ante el SIMA, acreditando que ha agotado el tramite previsto ante la
Comision Paritaria correspondiente.

El VI ASAC incorpora ademas un Anexo de Recomendaciones sobre las Comisiones
Paritarias para el funcionamiento «rapido y efectivo» de las comisiones paritarias.
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Los procedimientos extrajudiciales que se establecen en el presente Acuerdo para la
solucidn de los conflictos son (articulo 9):

—La mediacion, que serd obligatoria en los supuestos que posteriormente se
determinan y, en todo caso, siempre que la demande una de las partes del conflicto, salvo
en los casos en que se exija acuerdo de ambas partes. La mediacion ante el SIMA-FSP
sustituye a la conciliacion administrativa previa a los efectos previstos en los articulos 63
y 156 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. Es realizada por un o6rgano
unipersonal o colegiado que procura de manera activa solventar las diferencias que han
dado lugar al conflicto. EI mediador propone soluciones que las partes pueden aceptar o
rechazar de manera expresa.

El art. 19 del ASAC, establece un procedimiento especifico en los supuestos de huelga:

En primer lugar, antes de la comunicacién formal de una huelga debera haberse instado
la solicitud de mediacion por parte de quien convoque la misma, formulandola por escrito,
incluyendo los objetivos de la huelga, las gestiones realizadas y la fecha prevista para su
inicio. De dicho escrito se enviara copia a la parte empresarial. Entre la solicitud que dé
inicio a la tramitacion formal de la mediacién y la comparecencia a la misma no podran
transcurrir mas de 72 horas, salvo que las partes, de comin acuerdo, prorroguen dicho
plazo.

El SIMA-FSP debera, en el plazo de 24 horas, atender la solicitud de mediacion, dando
traslado a la parte o partes frente a la que va dirigida, para que proceda a efectuar la
designacion de mediador o mediadora dentro de este plazo improrrogable, convocando a
las partes a la reunion de mediacidn en las siguientes horas restantes.

Seréa posible, igualmente, el sometimiento voluntario de las partes al procedimiento de
arbitraje.

En segundo lugar, la comparecencia a la correspondiente instancia mediadora es
obligatoria para las partes, como consecuencia del deber de negociar implicito a la
naturaleza de esta mediacion.

El escrito de comunicacion formal de la convocatoria de huelga debera especificar que se
ha solicitado la mediacién. De no acreditarse por las personas convocantes tal
circunstancia, se entendera que la huelga no se encuentra debidamente convocada.

Cuando se plantee la mediacion en relacion con la concrecién de los servicios de
seguridad y mantenimiento, ésta se iniciara a solicitud de cualquiera de las partes si se
plantea dentro de las 24 horas siguientes a la comunicacion formal de la huelga. Este
procedimiento también tendra una duracion de 72 horas.
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—EI arbitraje que sélo serd posible cuando ambas partes, de mutuo acuerdo, lo
soliciten por escrito (arbitraje voluntario)?®*. No obstante, el arbitraje sera obligatorio
para la renovacion de un convenio colectivo denunciado, cuando asi se haya establecido
de forma expresa en el mismo, una vez superados los plazos maximos de negociacion
recogidos en el propio convenio colectivo sin haberse alcanzado acuerdo. Igualmente,
sera obligatorio en aquellos otros supuestos que estén previstos en convenio colectivo. En
ambos casos, el convenio colectivo podra contemplar que se desarrolle la mediacion,
previa al arbitraje obligatorio, por la persona designada para la realizacion de éste o por
un tercero.

Los acuerdos alcanzados en mediacion y el arbitraje tendran la misma eficacia que lo
pactado en Convenio Colectivo, siempre que se den los requisitos de legitimacién
legalmente establecidos y dentro del &mbito al que se refiera. En tal caso serd objeto de
depdsito, registro y publicacion en los términos previstos en el articulo 90 del ET.

Expresa, en efecto, el articulo 12 del Acuerdo («Eficacia de las soluciones alcanzadas»),
que serd exigible la concurrencia de los requisitos de legitimacion previstos en los
articulos 87, 88, 89.3 y 91 del ET y 154 y 156 LRJS para que los acuerdos que pudieran
alcanzarse en la mediacién o el arbitraje posean eficacia general o frente a terceros. No
obstante, en caso contrario, los compromisos o estipulaciones contraidos solo surtiran
efecto entre los trabajadores o empresas directamente representados por los sindicatos,
organizaciones empresariales o empresas promotores del conflicto que hayan suscrito los
acuerdos en que concluye el procedimiento de mediacion o aceptado estar a resultas del
compromiso arbitral correspondiente.

El SIMA-FSP elabora una lista de mediadores y arbitros que facilitara a los demandantes
de sus servicios. Dicha lista esta compuesta por los mediadores y arbitros propuestos por
las partes firmantes del VI ASAC, y en ella se integraran los procedentes de los 6rganos
especificos de mediacion y arbitraje constituidos por los Convenios o Acuerdos
sectoriales (art. 6.5 VI ASAC). En el supuesto de que no efecten dicha designacién, la
misma podra ser realizada por el SIMA. Las partes en conflicto podran designar de mutuo
acuerdo un solo mediador no incorporado a las listas del Servicio Interconfederal de
Mediacion y Arbitraje. En estos casos, la mediacion debera ajustarse a los criterios fijados
en las normas de funcionamiento y procedimiento del servicio.

En lo relativo a los aspectos procedimentales propiamente dichos, el VI ASAC establece,
en primer lugar, los principios rectores de los procedimientos, indicando que los
procedimientos previstos se regiran por los principios de gratuidad, celeridad, igualdad
procesal, audiencia de las partes, contradiccion e imparcialidad, respetandose, en todo caso,

204 Capitulo IIT (“Procedimiento de arbitraje”) del Titulo II (“Procedimientos de prevencion y solucion de
conflictos™), articulos 20 a 25. En énfasis en la prevencion de los conflictos es importante, porque la gestion
de los conflictos si quiere ser eficiente tiene atender la dimensidn preventiva, evitando que se exterioricen
generando males mayores para la partes afectadas.
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el codigo ético del SIMA-FSP y la legislacion vigente y los principios constitucionales. Los
procedimientos se ajustaran a las formalidades y plazos previstos en este Acuerdo y en las
disposiciones generales de interpretacion que adopte la Comisién de Seguimiento del VI
ASAC.

1) La tramitacion bésica del procedimiento de Mediacion es la siguiente:

La mediacion tiene por objeto solventar las diferencias para prevenir o resolver un
conflicto. La mediacion seréa desarrollada preferentemente por un érgano unipersonal o,
en el caso de elegirlo asi las partes, por un érgano colegiado de dos personas, que podra
elevarse a tres en los supuestos de comisiones paritarias de convenios que actlen como
organos especificos de mediacion. Las partes del procedimiento de mediacidén haran
constar documentalmente las divergencias existentes y sefialaran la cuestion o cuestiones
sobre las que versara el procedimiento. El procedimiento de mediacidn no estara sujeto a
ninguna tramitacion preestablecida, salvo la designacion del mediador (individual o
colegiado) y la formalizacion del acuerdo que, en su caso, se alcance. Los datos e
informaciones aportados seran tratados de forma confidencial.

Dentro del ambito del ASAC el procedimiento de mediacién sera obligatorio cuando lo
solicite una de las partes legitimadas, salvo en los casos en que se exija el acuerdo de
ambas partes. No obstante ello, la mediacion sera preceptiva como requisito preprocesal
para la interposicion de demandas de conflicto colectivo ante la jurisdiccion laboral por
cualquiera de las partes y sustituye, por tanto, a la conciliacion administrativa previa.
Igualmente, la convocatoria de la huelga requerird, con anterioridad a su comunicacion
formal, haber agotado el procedimiento de mediacion.

En los supuestos a que se refieren los articulos 40, 41, 47 y 51 del ET, y a fin de resolver
las discrepancias que hubieran surgido en el periodo de consultas, debera agotarse el
procedimiento de mediacion si asi lo solicita, al menos, una de las partes. Ello no
implicara la ampliacion por esta causa de los plazos previstos en la Ley.

Efectos de la iniciacion del procedimiento: El procedimiento de mediacion desarrollado
conforme a este Acuerdo sustituye el trdmite obligatorio de conciliacion previsto en el
articulo 156 LRJS, dentro de su ambito de aplicacion y para los conflictos a que se refiere.
La iniciacion del procedimiento de mediacion impedira la convocatoria de huelgas y la
adopcion de medidas de cierre patronal, asi como el ejercicio de acciones judiciales o
administrativas, o cualquier otra dirigida a la solucion del conflicto, por el motivo o causa
objeto de la mediacién, en tanto dure ésta, con la excepcién de las mediaciones
promovidas con caracter previo a la convocatoria formal de huelga.

En todo caso, las partes podran acordar someterse voluntariamente al procedimiento de
arbitraje regulado en el capitulo 111 de este Acuerdo sin necesidad de acudir al tramite de
mediacion.
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Atendiendo al tipo de conflictos que pueden someterse al procedimiento, y siempre que
se susciten en los &mbitos previstos por el VI ASAC y de conformidad con la aplicabilidad
del mismo a los distintos sectores, subsectores y empresas se determina especificamente
(art. 14 VI ASAC) quiénes estaran legitimados para instar la mediacion.

Respecto a la solicitud de la mediacion, la promocion de la misma se iniciard con la
presentacion de un escrito dirigido al Servicio Interconfederal de Mediacidn y Arbitraje.
La solicitud de mediacion debera contener los siguientes extremos:

a) Los sujetos frente a los que se dirige la solicitud, con identificacion, en su
caso, del empresario o de los sujetos colectivos que ostentan legitimacién para
acogerse al procedimiento, en el ambito del conflicto. En los supuestos en que
resulte procedente deberd incluirse también la identificacién de las restantes
organizaciones empresariales y sindicales representativas en dicho &mbito, como
posibles partes interesadas en el procedimiento.

b) El objeto del conflicto, con especificacion de su génesis y desarrollo, de la
pretensién y de las razones que la fundamenten.

c) El colectivo de trabajadores afectado por el conflicto y el ambito territorial
del mismo.

d) La acreditacion de la intervencion de la Comisién Paritaria, o de haberse
dirigido a ella sin efecto, y el dictamen emitido en su caso, en los supuestos que
estan previstos.

e) El mediador o el 6rgano colegiado de mediacion designado.

f) Domicilio, fecha y firma del empresario o del sujeto colectivo que inicia
el procedimiento.

Corresponde a las partes de cada procedimiento sometido a este VI Acuerdo la
designacion, de comun acuerdo, de la persona o personas que lleven a cabo la mediacion,
de entre las comprendidas en la lista, 0, en defecto de ello, sera designado por el SIMA
(también en el caso de que las partes expresamente deleguen en este Servicio la
designacion del mediador).

Es obvio que el mediador o mediadores deberan ser ajenos al conflicto concreto en que
actuan sin que puedan concurrir intereses personales o profesionales directos susceptibles
de alterar o condicionar su actividad mediadora, pudiendo ser recusados antes de la
celebracion de la primera reunién, a peticién motivada de cualquiera de las partes.

En los conflictos planteados en las empresas con ocasion de la interpretacion y aplicacion
de un convenio, acuerdo o pacto colectivo sectoriales cuya Comision Paritaria tenga
encomendadas funciones de mediacion, podran ser designados como mediadores los
miembros de la misma, sin que por ello les afecte ningun tipo de incompatibilidad.
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Una vez promovida la mediacion y durante su tramitacién, las partes se abstendran de
adoptar cualquier otra medida dirigida a la solucion del conflicto.

La actividad del mediador o mediadores comenzara inmediatamente después de su
designacion. El procedimiento se desarrollard segin los tramites que el 6rgano de
mediacion considere apropiados. EI mediador o mediadores recabaran la informacion que
consideren precisa para su funcion, garantizando, en todo caso, la confidencialidad de la
informacion.

Durante la comparecencia, el 6rgano de mediacion intentara el acuerdo de las partes,
garantizando, en todo caso, el derecho de audiencia de los personados, asi como el
principio de igualdad y contradiccion, sin que se produzca indefension. EI mediador o
mediadores formularan propuestas para la solucion del conflicto, que podran incluir el
sometimiento de las discrepancias a arbitraje. Las partes aceptardn o rechazaran de
manera expresa las propuestas formuladas. En todo caso, dicho procedimiento se agotara
en el plazo maximo de doce dias habiles desde el registro de la solicitud, plazo que podra
ser ampliado o reducido por mutuo acuerdo de las partes.

El acuerdo conseguido en mediacion y recogido en el acta, siempre que se den los
requisitos de legitimacion legalmente establecidos y dentro del ambito al que se refiera,
tendra la misma eficacia que lo pactado en el periodo de consultas al que se refieren los
articulos 40, 41, 44.9, 47,51y 82.3 del ET, y articulo 176.2 de la Ley Concursal. En los
demas conflictos laborales tendra la misma eficacia que lo pactado en convenio colectivo,
y sera objeto de deposito, registro y publicacion en los términos previstos en el articulo
90 ET. A los efectos de ejecutividad y/o impugnacion del acuerdo de mediacién se estara
a lo dispuesto en los articulos 67 y 68 LRJS.

En caso de no obtenerse acuerdo, el mediador o mediadores requeriran que el letrado del
SIMA levante acta en ese mismo instante, registrando la ausencia de acuerdo.

Se establece un procedimiento especifico en los supuestos de huelga. En tal sentido, antes
de la comunicacion formal de una huelga, debera haberse instado la solicitud de
mediacion por parte de quien convoque la misma, formulandola por escrito, incluyendo
los objetivos de la huelga, las gestiones realizadas y la fecha prevista para el inicio de la
huelga. De dicho escrito, se enviara copia al empresario.

Entre la solicitud de mediacion y la comunicacion formal de la huelga deberan transcurrir,
al menos, setenta y dos horas desde su inicio, salvo que las partes, de comdn acuerdo,
prorroguen dicho plazo. EI SIMA deberd, en el plazo de veinticuatro horas, atender la
solicitud de mediador o mediadores, designarlos si no lo hubieran hecho las partes y
convocarlas para llevar a cabo la mediacién. Sera posible, igualmente, que las partes, de
comun acuerdo, se sometan al procedimiento de arbitraje.
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La comparecencia a la correspondiente instancia mediadora es obligatoria para ambas
partes, como consecuencia del deber de negociar implicito a la naturaleza de esta
mediacion. El mediador o mediadores podran formular propuestas para la solucién del
conflicto que deberan tenerse por no puestas en caso de no ser aceptadas por las partes.

El escrito de comunicacion formal de la convocatoria de huelga debera especificar que se
ha solicitado la mediacién en los plazos anteriormente indicados o que, llevada a cabo,
ésta se ha producido sin acuerdo. De no acreditarse por los convocantes tal circunstancia,
se entendera que la huelga no se encuentra debidamente convocada. Radica aqui una de
las novedades introducidas por este Acuerdo en la gestion de los procedimientos
especificos en los supuestos de huelga toda vez que se requiere, tan solo, la acreditacion
de la solicitud de mediacion en el momento de la comunicacion formal de huelga,
facilitando que la mediacién se pueda realizar durante el periodo de preaviso y que dure
lo que se estime necesario para poner fin a la discrepancia origen del conflicto,
extendiéndose, incluso, durante la celebracion de la huelga en aras a su pronta
finalizacion.

Cuando se plantee la mediacion en relacién con la concrecion de los servicios de
seguridad y mantenimiento, ésta se iniciara a solicitud de cualquiera de las partes si se
plantea dentro de las veinticuatro horas siguientes a la comunicacién formal de la huelga.
Este procedimiento también tendrd una duracion de setenta y dos horas.

2) Por su parte, la tramitacidn basica del procedimiento de arbitraje se atiene a las pautas
siguientes:

Mediante el procedimiento de arbitraje, las partes acuerdan voluntariamente encomendar a
un tercero y aceptar de antemano la solucion que éste dicte sobre el conflicto suscitado.
Requerira la manifestacion expresa de voluntad de las partes en conflicto de someterse a la
decision imparcial de un arbitro o arbitros, que tendra caracter de obligado cumplimiento.
Las partes podran promover el arbitraje sin necesidad de acudir previamente al
procedimiento de mediacion previsto en el capitulo precedente, o hacerlo con posterioridad
a su agotamiento o durante su transcurso conforme a 13.8, 17.3 y 18.5 de este Acuerdo.
Una vez formalizado el compromiso arbitral las partes se abstendran de instar otros
procedimientos sobre cualquier cuestion o cuestiones sometidas al arbitraje, asi como de
recurrir a la huelga o cierre patronal.

Estan legitimados para instar el procedimiento arbitral, de mutuo acuerdo conforme al
tipo de conflicto y al &mbito afectado, los mismos sujetos a que se refiere el articulo 14
de este Acuerdo.
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En cuanto a la solicitud del arbitraje, la promocion del procedimiento requerird la
presentacion de un escrito ante el Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje
suscrito por los sujetos legitimados que deseen someter la cuestion a arbitraje. El escrito
de promocion debera expresar el arbitro o arbitros que se solicitan para dirimir la cuestion
suscitada o la decision de delegar en el Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje
la designacion de los mismos. Asimismo, debera contener:

a) La identificacion del empresario o de los sujetos colectivos que ostentan
legitimacion para acogerse al procedimiento, en el ambito del conflicto, asi como la
identificacion de las restantes organizaciones empresariales y sindicales representativas
en dicho ambito, a efectos de notificarles el compromiso arbitral por si desean adherirse
aél.

b) Las cuestiones concretas sobre las que ha de versar el arbitraje, con
especificacion de la pretension y de las razones que la fundamenten.

c) El compromiso de aceptacién de la decision arbitral.

d) El plazo dentro del cual habra de dictarse el laudo arbitral. En caso de no
acordarse dicho plazo, el laudo debera emitirse, como maximo, en los 10 dias habiles
siguientes a la aceptacion de la designacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
24.2 de este Acuerdo (posibilidad de prorroga en atencion a las dificultades del asunto y
su trascendencia).

Se remitiran copias del compromiso arbitral a la Secretaria del SIMA, asi como a la autoridad
laboral competente a efectos de constancia y posterior publicidad del laudo.

La designacion de arbitro o arbitros seré libre y recaera en expertos imparciales. El Servicio
Interconfederal de Mediacion y Arbitraje podra poner a disposicion de las partes una lista
de arbitros para que, de entre ellos, designen aquél o aquéllos que consideren procedentes.
En el supuesto de no llegarse a un acuerdo en la designacion del arbitro o arbitros y cuando
no se ha delegado en el Servicio esta designacion, éste presentara a las partes promotoras
del arbitraje, en el plazo maximo de tres dias habiles desde la iniciacion del procedimiento,
una propuesta de organo arbitral. Si no se lograra el acuerdo de ambas partes, su
nombramiento debe surgir de una lista de cinco, pactada entre las partes, de la que unay
otra parte por mayoria descartard sucesiva y alternativamente los nombres que estime
conveniente hasta que quede un solo nombre.

La actividad del arbitro o arbitros comenzara inmediatamente después de su designacion,
que debera producirse en los dos dias habiles siguientes a la misma. El procedimiento se
desarrollara segun los tramites que el arbitro considere apropiados, pudiendo requerir la
comparecencia de las partes, solicitar documentacion complementaria o recabar el auxilio
de expertos si lo estimara necesario. Se garantizara, en todo caso, el derecho de audiencia
de los personados, asi como el principio de igualdad y contradiccion, sin que se produzca
indefension.
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Si las partes no acordaran un plazo para la emision del laudo, éste debera emitirse en el
plazo méximo de diez dias habiles a partir de la designacion del arbitro o arbitros.
Excepcionalmente, atendiendo a las dificultades del conflicto y a su trascendencia, el
arbitro podréa prorrogar el mencionado plazo de diez dias mediante resolucion motivada,
debiendo, en todo caso, dictarse el laudo antes del transcurso de cuarenta dias habiles.

El laudo arbitral habra de ser motivado y notificarse a las partes inmediatamente. La
resolucion arbitral seré vinculante e inmediatamente ejecutiva. La resolucion arbitral serd
objeto de dep6sito en el SIMA y remitido a la autoridad laboral para su depdsito, registro
y publicacion cuando ello proceda.

En cuanto a la eficacia del laudo arbitral, se establece que la resolucién arbitral tendré la
misma eficacia que lo pactado en el acuerdo tras el periodo de consulta al que se refiere
los articulos 40, 41, 44.9, 47,51y 82.3 del ET y 176.2 de la Ley Concursal. En los demas
conflictos laborales tendra la misma eficacia que lo pactado en Convenio Colectivo. En
tal caso sera objeto de deposito, registro y publicacion en los términos previstos en el
articulo 90 del ET. En su caso, poseeré los efectos de sentencia firme de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 68 LRJS.

Por lo demaés, el laudo arbitral excluye cualquier otro procedimiento, demanda de conflicto
colectivo o huelga sobre la materia resuelta y en funcion de su eficacia. El laudo arbitral
solo podra ser recurrido, en los términos y plazos establecidos en el articulo 65.4 y 163.1
LRJS, por los motivos y conforme a los procedimientos previstos para los convenios
colectivos (art. 91 ET), es decir, a través del cauce procesal previsto en los arts. 163 y sigs.
Especialmente —dice el art. 91, 4.° parrafo— cabré el recurso contra el laudo arbitral
cuando el arbitro o arbitros se hayan excedido de sus competencias resolviendo cuestiones
ajenas al compromiso arbitral, hayan vulnerado notoriamente los principios que han de
animar el procedimiento arbitral, rebasen el plazo establecido para dictar resolucion o ésta
contradiga normas constitucionales o legales. En estos casos procedera el recurso de
anulacion previsto en el articulo 65.4 LRJS.

El ASAC encuentra una garantia de eficiencia en el establecimiento de la Comision de
Seguimiento, compuesta por seis miembros por parte sindical y seis por parte empresarial,
teniendo competencias de interpretacion, aplicacion y seguimiento del presente Acuerdo,
asi como el registro de los instrumentos de ratificacion o adhesion del mismo.

La institucionalizacion del ASAC requiere la intervencién de apoyo y cooperacion
necesaria del Gobierno. En tal sentido se ha firmado el Acuerdo Tripartito en materia de
solucién autonoma de conflictos laborales (Res. de 28 de junio de 2021, de la Secretaria
de Estado de Empleo y Economia Social), que complementa y desarrolla el VI ASAC,
estableciendo el compromiso, por parte de las organizaciones empresariales y sindicales,
de impulsar los sistemas de solucion autonoma de conflictos mediante el didlogo social, y,
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por parte del Gobierno, la voluntad de su mantenimiento y consolidacion a través de la
Fundacion SIMA-FSP y del apoyo publico.

En cuanto a la eficacia del laudo arbitral (Articulo 25). La resolucion arbitral, siempre
que se den los requisitos de legitimacion legalmente establecidos, tendrd la misma
eficacia que lo pactado en el acuerdo tras el periodo de consulta al que se refieren los
articulos 40, 41, 44.9, 47, 51 y 82.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores y 176.2 del texto refundido de la Ley Concursal. En los demés conflictos
laborales tendra la misma eficacia que lo pactado en convenio colectivo y sera objeto de
depdsito, registro y publicacion en los términos previstos en el articulo 90 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

En su caso, poseera los efectos de sentencia firme de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 68 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Por otra parte, el laudo arbitral excluye cualquier otro procedimiento, demanda de
conflicto colectivo o huelga sobre la materia resuelta y en funcién de su eficacia.

Igualmente, el laudo arbitral podré ser recurrido en los términos y plazos establecidos en
los articulos 65.4 y 163.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Como se sabe el comité de huelga tiene una naturaleza juridica compleja pues, por una
parte, tendria naturaleza de érgano representativo y de origen legal y, por otra, tendria
naturaleza de mandatario de los convocantes del conflicto, privado y de origen contractual
(cfr. art. 1709 Cddigo civil), también de naturaleza revocable (cfr. art. 1732.11 Codigo
Civil) y con funcionamiento auténomo?®. Establece el art. S RDLRT que “s6lo podran
ser elegidos miembros del comité de huelga trabajadores del propio centro de trabajo
afectados por el conflicto”?®. Al respecto el Tribunal Constitucional declaré que “el
apartado 1.° del articulo 5.° no es inconstitucional referido a huelgas cuyo ambito no
exceda de un solo centro de trabajo, pero que lo es, en cambio, cuando las huelgas
comprendan varios centros de trabajo”?°’. Continta el citado precepto disponiendo que
“la composicion del comité de huelga no podra exceder de doce personas. Corresponde
al comité de huelga participar en cuantas actuaciones sindicales, administrativas o
judiciales se realicen para la solucion del conflicto”. Personas a las que no se le exige un
plus de responsabilidad durante el desarrollo de la huelga®®, por lo que no puede

205 RENTERO JOVER, J.: El comité de Huelga en el Derecho Espariol del Trabajo, Madrid, Consejo
Economico y Social, 2002, p. 73.

206 para mayor abundamiento, vid. RENTERO JOVER, J.: El comité de Huelga en el Derecho Espairiol del
Trabajo, Madrid, Consejo Econémico y Social, 2002, passim; CRISTOBAL RONCERO, R.: “El comité
de huelga”, en PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (Dir.) y MONREAL BRINGSVAERD, E.
(Coord.): Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (Régimen legal y
jurisprudencial de la huelga, el cierre patronal y el conflicto colectivo), Madrid, La Ley, 2014, pp. 323 y
Ss.

207 STC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981\11].

208 \/jd. CEINOS SUAREZ, A.: La jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de huelga, Granada,
Comares, 2000, p. 60.
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pretenderse que mantenga una conducta mas esmerada y correcta que el resto de
trabajadores?®.

Por otro lado, la existencia del comité de huelga resulta justificada dado que es
recomendable la existencia de un 6rgano depositario de los intereses de los huelguistas
con la finalidad de alcanzar un acuerdo que posibilite la terminacion del conflicto (cfr.
art. 8.2 RDLRT). Respecto a la finalizacion de la huelga nuestro ordenamiento juridico
establece tres modos de terminacion®!?, En primer lugar, la finalizacion de la huelga por
el transcurso del tiempo previsto en aquellos supuestos en los que tenga duracion
determinada. En segundo lugar, la terminacion de la huelga por desistimiento (o
desconvocatoria); en otros términos, por la decision de la correspondiente representacion
de los trabajadores de darla por terminada (art. 8.2 RDLRT). En tercer y ultimo lugar, la
huelga puede finalizar de manera excepcional por decision gubernamental®!!. En este caso
estariamos ante una terminacion heterénoma y traumatica que viene acompafiada de la
imposicidn de un arbitraje obligatorio como medio de solucion del conflicto colectivo de
fondo?2. No obstante, se localizan otros dos medios de terminacion no previstos en modo
alguno por el RDLRT: la posible suspension del derecho de la huelga en estados de
excepcién y de sitio; o la calificacion judicial de ilicitud de la huelga. Ambos supuestos
practicamente imposibles en la practica®®?,

Acuerdo que podréa fin a la huelga y que tendra la misma eficacia que lo acordado en
convenio colectivo (cfr. art. 8.2 RDLRT)?4. Acuerdo al que se le exigira su acomodacion
a los requisitos de representatividad y de mayoria que presiden el sistema legal de
negociacion colectiva contenido en el Titulo Il del ET, ya que, de no alcanzarse estos
requisitos, el acuerdo de fin de huelga poseera la consideracion de pacto de eficacia
contractual limitada y no podra modificar un convenio colectivo estatutario. No obstante,
las reformas realizadas a partir del 2012 permiten que mediante este mecanismo pueda
reforzarse una nueva unidad de negociacion en el &mbito de la empresa o del centro de
trabajo incluso vigente el convenio colectivo: al respecto, establece el art. 84.2 ET que
“la regulacion de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podra

209 STS 26 de noviembre de 1990 [RJ 1990\8981].

210 SALA FRANCO, T.y ALBIOL MONTESINQOS, I.: Derecho sindical, Valencia, Tirant lo Blanc, 2001,
pp.- 449 y ss. VV. AA.: “El procedimiento de huelga. Terminacion de la huelga y arbitraje obligatorio”, en
MONEREO PEREZ. J. L. (Coord.): Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la
doctrina juridica, Granada, Comares 2002, pp. 257. TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.: “La
terminacion de la huelga”, en PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (Dir) y MONREAL
BRINGSVAERD, E. (Coord.): Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo
(Régimen legal y jurisprudencial de la huelga, el cierre patronal y el conflicto colectivo), Madrid, La Ley,
2014, pp. 733 y ss.

211 MONEREO PEREZ, J. L.: “El modelo normativo de huelga en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en CABEZA PEREIRO, J. y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y
la huelga. Estudios en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, pp. 309 y ss.

212 VIVERO SERRANO, J. B.: “El ejercicio del derecho de huelga y la solucion del conflicto colectivo de
fondo por diversos medios”, en Revista universitaria de ciencias del trabajo, nim. 10, 2009, p. 205.

213 VVIVERO SERRANO, J. B.: La terminacién de la huelga, Valencia, Tirant lo blanc, 2007, pp. 17 y 18.
214 STC 51/2003, de 17 de marzo [RTC 2003\51].
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negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios colectivos de ambito
superior, tendré prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico
o0 de ambito inferior” en las materias a las que se refiere expresamente este precepto®™>.
Este principio de preferencia limita el poder de autogobierno colectivo/sindical del

sistema de negociacion colectiva por parte de los interlocutores sociales?*.

Aun teniendo sin duda eficacia juridica anéloga a la del convenio colectivo no se puede
identificar siempre con este Ultimo: puede tratarse de un pacto andlogo a un convenio de
eficacia general (regulado por el ET) o de un convenio de eficacia limitada (no regulada
en el ET, pero si aludidos implicitamente, en los articulos 82.3 y 90.1del ET, o incluso en
el 3.5 del ET, dada la vigencia constitucional ex art. 37.1 CE también para este tipo de
convenios del principio de indisponibilidad e inderogabilidad singular de su contenido
convencional por parte de sus destinatarios). Pues el alcance de la eficacia juridica
vinculante puede ser a titulos diversos?'’: tendra eficacia normativa general si se respetan
los requisitos de legitimacion y las reglas basicas procedimentales y de tramitacion que
establecen los arts. 87, 88, 89.3 y 90 ET (lo que no seré tan frecuente en la practica), y
eficacia juridica limitada (pacto o, en su caso, convenio extraestatutario) en caso contrario
(el Tribunal Constitucional hace referencia a que “el pacto de finalizacion de la huelga
alcanza el mismo valor que el convenio colectivo?®; e incluso lo identifica sin mas, en
alguna ocasion, con la figura del convenio colectivo, sefialadamente con el convenio
estatutario®®). Ciertamente, desde una perspectiva de interpretacion literal los acuerdos
de desconvocatoria o de fin de huelga tiene el valor o eficacia de convenio colectivo, tal
y como establecen los articulos 8.2 y 24.1 del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo,
sobre relaciones de trabajo. Ahora bien, ello dependera de la legitimidad que las partes
en conflicto y firmantes ostenten. Por lo demés, son acuerdos que complementan,
precisan o cambian parcialmente lo establecido en los sucesivos convenios colectivos
estatutarios de aplicacién, pero siendo acuerdos monograficos no constituyen, lo que
asumen las partes, un verdadero convenio colectivo tipico, sino pactos que ostentan una
eficacia juridica diversa, segun las circunstancias concurrentes. Ostentan una eficacia

215 Véase BAYLOS GRAU, A.: Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Albacete,
Bomarzo, 2018, p. 57. También ESCRIBANO GUTIERREZ, J.: “Derecho colectivo del trabajo. Relacion
entre el acuerdo de fin de huelga y el acuerdo de conciliacion judicial: sentencia del Tribunal Supremo
nam. 3133/2017, de 24 de abril”, en Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim.
142, 2018, pp. 181 y ss.; MONEREO PEREZ, J.L., y ORTEGA LOZANO, P.G.: “El fraccionamiento
aplicado a la “jornada normal” pero no al “personal a turnos”: la hermenéutica del “Acuerdo fin de huelga”
alcanzado”, en Revista de Jurisprudencia Laboral. NUmero 8/2020
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-L-2020-00000001071
216 MONEREO PEREZ, J.L.: La negociacion colectiva en Espafia: un modelo de negociacion colectiva
para el siglo veintiuno, Barcelona, Atelier, 2024, pp. 251 y ss. (“El principio de prevalencia legal del
convenio colectivo de empresa sobre el convenio colectivo de sector o supraempresarial: incidencia de la
reforma del RD-ley 32/2021, en la concurrencia de convenios colectivos™).

217 MONEREO PEREZ, J. L.: “El modelo normativo de huelga en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, en CABEZA PEREIRO, J. y MARTINEZ GIRON, J. (Coords.): El conflicto colectivo y
la huelga. Estudios en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, Laborum, 2008, p. 311.

218 STC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981\11].

219 STC 51/2003, de 17 de marzo [RTC 2003\51].
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vinculante persona limitada y no erga omnes (aunque también al amparo del art. 37.1
CE)??, Por lo demas, resulta obvio que los acuerdos o pactos de fin de huelga no pueden
sustituir a los convenios colectivos estatutarios. Todo ello determina que el comité de
huelga no puede suplantar a los sujetos legalmente legitimados para negociar los
convenios colectivos “erga omnes” regulados en el Titulo III del ET.

Unas de las consecuencias juridicas mas importantes sin duda de la configuracion
constitucional del derecho de huelga como derecho de titularidad individual de ejercicio
colectivo es que su derecho no puede ser objeto de renuncia ni por via directa (individual)
ni por via indirecta a través de representacion. El derecho subjetivo individual de huelga
(como todos los derechos fundamentales que se tengan por tales) es irrenunciable. Ello
remite al arduo problema de las clausulas de paz. Tales clausulas “negociadas” son desde
luego admisibles en el ordenamiento juridico. En virtud de ellas se dispone
colectivamente del ejercicio del derecho de huelga, pero el compromiso contraido de no
proclamarla (ni instigarla por cualquier medio) ni ejercitarla tiene que tener una vigencia
temporal limitada y una eficacia subjetiva pasiva igualmente limitada: vincula
exclusivamente a los sujetos colectivos firmantes del convenio, impidiendo que estos
puedan hacer uso de sus facultades colectivas de ejercicio del derecho de huelga. Esto
significa que no puede alegarse la eficacia normativa erga omnes del convenio ni la
eventual afiliacion al sindicato firmante para privar de la posibilidad de ejercicio del
derecho de huelga a los trabajadores individualmente considerados. Conviene desde
ahora realzar que en la fallida reforma legislativa proyectada se dejaba bien sentado que
tales compromisos de no recurrir a la huelga durante el periodo de vigencia del convenio
forman parte del contenido obligacional, no del contenido normativo de los convenios.
Precision que tiene el valor “declarativo” (en sentido metaférico), porque esa eficacia
obligacional (limitada a los sujetos colectivos firmantes) de los pactos de paz deriva
“constitutivamente” de la norma fundamental que configura el derecho de huelga como
derecho fundamental de titularidad individual (art. 28.2 CE).

B) Acuerdos de solucion extrajudicial en las distintas Comunidades Auténomas: Ambito
de aplicacion, procedimientos (mediacion, conciliacion, arbitraje) y eficacia

El ordenamiento espafiol cuenta también desde algunos afios con un complejo sistema de
mecanismos y organos de solucién extrajudicial de conflictos laborales establecidos, en
virtud de su autonomia colectiva, por las organizaciones sindicales y las asociaciones
patronales mas representativas en el ambito de las diferentes Comunidades Auténomas.
La experiencia pionera respecto a estos cauces institucionales de mediacion y arbitraje
para la solucion extrajudicial de conflictos laborales nacio6 en el Pais VVasco, después se
implanto en Galicia, y en la actualidad sélo una Comunidad Autonoma (Asturias) no

220 Es doctrina del Tribunal Supremo que advierte que los pactos de fin de huelga poseen naturaleza de
convenio colectivo extraestatutario y que su vigencia no va mas alla de lo en ellos previsto (STSS 29 de
marzo de 2016, RJ 2016/1699; 4 de marzo de 2020, RJ 2020/1395, 1085/2021, de 3 de noviembre).
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dispone de un instrumento de este tipo. Los datos de que se dispone parecen indicar que
estas formulas desjudicializadoras son moderadamente fértiles en resultados.

Todos los Acuerdos de Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales establecidos en el
ambito de las Comunidades Autonomas responden a la naturaleza de «Acuerdos
Interprofesionales sobre materias concretas» previstos en el art. 83.3. ET, al igual que el
ASAC. Dichos Acuerdos han sido negociados por las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas a nivel estatal, participando también en ocasiones
sindicatos mas representativos de CCAA. La peculiaridad mas notable la presenta el
Acuerdo de Andalucia en el que, ademas, fue parte del mismo también la Junta de
Andalucia, aunque la presencia de la Administracion Autdnoma en este caso no desvirtua
la naturaleza del Acuerdo, ya que su presencia se produce Unicamente con la finalidad de
apoyar e impulsar estos sistemas de solucién extrajudicial de conflictos,
comprometiéndose a proporcionar los medios técnicos, materiales y personales,
necesarios para su adecuado funcionamiento.

Resulta significativo el cauce de Solucion auténoma extrajudicial de conflictos en
Andalucia a través del Sercla. En su regulacion se puede verificar nitidamente la funcion
del Sercla y su conexion dindmica con el fendmeno huelguistico. EI Nuevo Reglamento
de 2022 de funcionamiento y procedimiento del sistema extrajudicial de resolucion de
conflictos laborales de Andalucia (Sercla). En él se deja constancia de su objeto y
naturaleza El objeto de este Reglamento es desarrollar el funcionamiento de los
procedimientos previstos en el Acuerdo Interprofesional, de 7 de enero de 2015, sobre el
Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos Laborales de Andalucia (en adelante
Acuerdo Interprofesional Sercla), publicado en BOJA num. 26, de 9 de febrero de 2015,
de conformidad con su disposicion adicional primera. Tiene la misma naturaleza, eficacia,
valor juridico y capacidad general de obligar que corresponde al Acuerdo Interprofesional
relativo al Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales de Andalucia, al
amparo de lo dispuesto en el art 83.3 del ET (Art. 1. Objeto y naturaleza)??.

En cuanto a su ambito funcional (art. 4), el Sistema sera de aplicacion a los conflictos
laborales, tanto individuales como colectivos, entendiendo por tales, respectivamente,
aquellas situaciones de controversia que tengan su origen en las relaciones laborales y
que afecten a una persona trabajadora con el empleador o empleadora, concurriendo un

221 En cuanto al caracter del procedimiento, indica el art. 5: 1.- En su ambito competencial propio, la
mediacién ante el Sercla sustituye a la conciliacion administrativa previa a los efectos previstos en los
articulos 63 y 156 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante
LRJS). 2.- De conformidad con el ambito funcional sefialado en el articulo anterior y la LRJS tendran
caracter preceptivo, como paso previo a la via judicial, los procedimientos no excepcionados de
conciliacion o mediacion previa. 3.- El planteamiento ante el Sercla del intento de mediacion tendré
igualmente caracter preceptivo en los conflictos que den lugar a la convocatoria de una huelga, debiéndose
acreditar con la comunicacion formal de la huelga que se ha instado la solicitud de mediacién por parte de
quien la convoque, de conformidad con lo previsto en el art. 28.
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interés individual, o bien a un grupo de trabajadores y/o trabajadoras o representacion de
los mismos con el empleador o empleadora, grupo empresarial u organizacion
empresarial representativa de naturaleza sectorial, concurriendo un interés colectivo.

Por su parte, los conflictos laborales colectivos que constituyen el objeto de los
procedimientos que se tramitan en el Sercla son los siguientes:

a) Conflictos juridicos, derivados de la interpretacion, aplicacion o inaplicacion de
normas juridicas, convenios colectivos, pactos, practicas, acuerdos de empresas O
decisiones empresariales de caracter colectivo y cualesquiera otros que pudieran
acordarse por la Comision de Seguimiento en desarrollo del presente Reglamento

b) Los conflictos que motiven la impugnacion de convenios colectivos de forma previa
al inicio de la via judicial.

c¢) Conflictos de intereses dimanantes de:

1°.- Las negociaciones de convenios colectivos, acuerdos o pactos colectivos,
incluidos los existentes tras el transcurso del procedimiento de negociacién sin alcanzarse
acuerdo, conforme a lo previsto en el articulo 86.3 ET o la negociacion en materias
concretas, como los diagnosticos y planes de igualdad, la regulacién del teletrabajo o
cualesquiera otras materias propias de la negociacién colectiva que las partes estimen
conveniente.

2°.- Los conflictos derivados de discrepancias surgidas en los periodos de consulta
previstos en los articulos 40 (movilidad geogréfica); 41 (modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo); 44.9 (sucesién de empresas); 47 (suspensién del contrato o
reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccién o
derivadas de fuerza mayor); 51 (despido colectivo); 82.3 (inaplicacion de las condiciones
de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable) y la sustitucién de los periodos de
consulta establecidos en el ET y en el art. 64.5 de la Ley Concursal (en adelante L.C.)

3°.-.Cualesquiera otros que pudieran acordarse por la Comisién de Seguimiento,
en desarrollo del presente Reglamento.

d) Discrepancias en el seno de las comisiones paritarias de los convenios colectivos, con
ocasion de las funciones que legal o convencionalmente tengan atribuidas y siempre que
concurran las partes afectadas mencionadas en el apartado 1 de este articulo.

e) Conflictos que puedan dar lugar a la convocatoria de huelga o que se susciten sobre la
determinacion de los servicios de seguridad y mantenimiento en los supuestos de huelga.
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El art. 10 se ocupa de la Legitimacion. Estaran legitimados para iniciar los procedimientos
y tendrén la consideracion de parte solicitante, quienes sean titulares de un derecho
subjetivo o un interés legitimo, en los términos establecidos en el ordenamiento juridico.
En consecuencia, podran promover los procedimientos:

a) En los conflictos colectivos, juridicos y de intereses:

1°.- Las organizaciones sindicales cuyo ambito se corresponda o sea mas amplio
que el del conflicto.

2°.- Las asociaciones empresariales cuyo &mbito se corresponda o sea mas amplio
que el del conflicto, siempre que se trate de conflictos de &mbito sectorial, sin perjuicio
de lo previsto en el apartado d).

3°.- Las empresas y los 6rganos de representacion unitaria o sindical de las
personas trabajadoras, cuando se trate de conflictos de &mbito de empresa o inferior, asi
como las comisiones designadas por las personas trabajadoras ante la ausencia de
representacion legal de las mismas, en los supuestos cuya intervencion esté legalmente
prevista. En los casos de grupos de empresas o pluralidad de empresas vinculadas por
razones organizativas o productivas y nominalmente identificadas en su ambito de
aplicacion, la representacion de las mismas.

4°- Las asociaciones empresariales a las que les haya sido atribuida la
representacion por una empresa en los supuestos previstos legalmente.

5°.- La administracion concursal o la representacion de las personas trabajadoras,
en los supuestos de sustitucion del periodo de consultas, previo acuerdo del juez,
conforme a lo previsto en la legislacion concursal.
b) En los conflictos derivados de discrepancias en el seno de las comisiones paritarias de
los convenios colectivos, con ocasion de las funciones que legal o convencionalmente
tengan atribuidas, quien a estos efectos se determine como sujeto colectivo en el propio
convenio y, en su defecto, la mayoria de las representaciones de la comisién paritaria.

c) En los conflictos que puedan dar lugar a una huelga y con caracter previo a su
convocatoria, los sujetos legitimados para convocarla, incluidas las asambleas de
trabajadores.

d) En los conflictos sobre huelgas ya convocadas o iniciadas, incluidos los relativos a la
determinacion de los servicios de seguridad y mantenimiento, el comité de huelga, la
representacion empresarial afectada por la huelga, asi como ambas partes de forma
conjunta.

Se establecen procedimientos especificos en materia de huelga???:

a). Mediacion previa a la convocatoria de huelga (art. 28)

222 En el marco del Capitulo 111 Procedimiento de mediacion en supuestos especificos.
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1°.- Los sujetos legitimados para convocar una huelga deberan solicitar la
actuacion de las comisiones de mediacion con caracter previo a la fecha limite legalmente
prevista para la presentacion de la convocatoria de la huelga. Dicha solicitud de
mediacion incluira los objetivos de la huelga, las gestiones realizadas y la fecha prevista
para el inicio de la misma. En el caso de que dicha solicitud adoleciera de defectos
subsanables, los servicios administrativos, en el plazo de un dia habil, requeriran a la parte
solicitante a dicho efecto para su subsanacion en el dia siguiente habil a su notificacion,
procediéndose, en caso contrario, al archivo de lo actuado, teniéndole por desistido del
procedimiento. Iniciada la mediacién, se facilitara que la misma pueda desarrollarse el
tiempo que se estime necesario para poner fin a la discrepancia, incluso una vez
presentado el preaviso o, excepcionalmente, una vez iniciada la huelga en aras a su pronta
finalizacion.

2°.- La comparecencia a la mediacion es obligatoria para las partes como
consecuencia del deber de negociar implicito a la naturaleza de esta mediacion.

3°.- Lo dispuesto en el presente articulo no impide que, una vez convocada 0
iniciada la huelga, pueda promoverse alguno de los restantes procedimientos previstos en
este Reglamento a instancia de los sujetos legitimados. De la misma forma podran instar
estos procedimientos los empresarios afectados, sin que tengan efectos suspensivos sobre
el ejercicio del derecho de huelga.

b). Mediacion en conflictos surgidos en la determinacion de los servicios de seguridad y
mantenimiento durante la huelga (art. 29).

1°.- Corresponderd al Sercla la resolucion de los conflictos surgidos en la
determinacion de los servicios de seguridad y mantenimiento durante la huelga.

El procedimiento se iniciara por solicitud de los sujetos convocantes de una huelga, del
comité de huelga o de los empresarios afectados, asi como por ambas partes de forma
conjunta, solicitando la intervencion de una comision de mediacién para la determinacién
de los mismos. Podréa, asimismo, ofrecer de oficio su mediacidn a las partes de una huelga
convocada, a efectos de determinar los servicios de seguridad y mantenimiento cuando
las circunstancias del caso asi lo aconsejen.

2°.- Se convocara a las partes de comparecencia en el siguiente dia habil, con
traslado de la documentacion presentada por la parte solicitante, a efectos de la
determinacion de los servicios de seguridad y mantenimiento. EI comité de huelga sera
considerado parte del procedimiento, en todo caso.

3°.- De no comparecer algunas de las partes o de no llegarse a un acuerdo se dara
por finalizado el tramite. Las partes, de mutuo acuerdo, podran someter a arbitraje el
conflicto en los términos previstos en el titulo 111 de este Reglamento. De aceptarse este
recurso al arbitraje, se levantara acta en la que se incorporaran los contenidos exigidos en
el Reglamento.
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La centralidad del procedimiento reside en la mediacion en los conflictos, que no implica,
I6gicamente, ninguna prohibicion de realizacion de la huelga, sino la
procedimentalizacion institucionalizada del reclamo de la declaracion/convocatoria de
huelga en interés de las partes afectadas por el conflicto. Si bien las partes, de mutuo
acuerdo, podran someter a arbitraje el conflicto en los términos previstos en el Titulo 111
de este Reglamento (al cual remite el propio art. 29.3). Se trata, en efecto, de un arbitraje
de sometimiento voluntario.

Subyace, implicitamente, la idea fuerza subyacente de que la huelga sea la ultima ratio,
esto es, la Gltima medida a adoptar tras el agotamiento del procedimiento de solucién
extrajudicial, incluida esa ultima posibilidad de acudir voluntariamente al arbitraje como
solucion dirimente.

Debe destacarse que los conflictos en servicios esenciales para la comunidad (art. 28.2
CE) quedan excluidos de los procedimientos de solucion extrajudiciales generales y
especificos de la Comunidades Autonomas. Ellos tienen sus propios mecanismos:
mediaciones, arbitrajes, soluciones extrajudiciales en una dinamica propia fuertemente
mediatizada por el interés publico. Teniendo en cuenta que tipicamente el objeto del
conflicto es juridico pueden —y suelen- terminar con la judicializacion del conflicto. Tales
procedimientos estan previstos en el Real Decreto-Ley 4 de marzo de 1977, y en otros
instrumentos juridicos.

6. La huelga en servicios esenciales como limite constitucional del ejercicio del
derecho de huelga y el rol de los procesos autonomos de solucién de los conflictos.
Los Acuerdos de fin de huelga. El rol de los procesos autonomos de solucion de los
conflictos

Sirva como punto de partida el dato juridico de que el tnico limite explicito y “externo”
impuesto en la Constitucion al derecho de huelga es que su ejercicio no debera impedir
el “mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”. En relacion con ello, el
texto constitucional contiene un mandato al legislador para que al regular el ejercicio del
derecho de huelga establezca “las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad” (art. 28.2 CE). El sentido de este limite
constitucional es manifiesto para el Alto Tribunal: “en la medida en que la destinataria y
acreedora de tales servicios es la comunidad entera y los servicios son al mismo tiempo
esenciales para ella, la huelga no puede imponer el sacrificio de los intereses de los
destinatarios de los servicios esenciales. El derecho de la comunidad a estas prestaciones

vitales es prioritario respecto del derecho a la huelga”??,

223 STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 18 [RTC 1981\11].
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Con ello, la Constitucion recoge un limite al ejercicio del derecho de huelga que, en
términos generales, es pacificamente aceptado en la actual cultura juridico-sindical que
acoge con naturalidad la necesidad de conciliar el ejercicio de este derecho con los
intereses de los destinatarios de servicios esenciales. En efecto, queda claro que el derecho
de la comunidad a las prestaciones vitales es prioritario respecto del derecho de huelga,
pero sin que ello signifique negar con eficacia el ejercicio del derecho de huelga en el
ambito de dichos servicios esenciales. Sera necesaria la ponderacion y proporcionalidad
entre los derechos e intereses divergentes en juego: el concepto funcional de “servicios
minimos” en la huelga en servicios esenciales debe atenerse a esos principios de
ponderacién y proporcionalidad.

Por tanto, cuando se promueve un servicio esencial, la huelga y el propio servicio quedan
limitados reciprocamente. De este modo, el servicio esencial queda reducido a lo
indispensable con la finalidad de atender a las necesidades vitales de la comunidad; y la
huelga también ve mermado el nimero de sus participantes por la misma finalidad??,
Que una empresa preste servicios esenciales no equivale a que todos los servicios que
presta sean esenciales: se introduce asi un elemento de mayor exigencia en el esfuerzo
motivador de la autoridad gubernativa entre la esencialidad del servicio de lo contingente
del servicio®®,

A pesar de la intensa labor del Tribunal Constitucional la doctrina ha destacado las
insuficiencias del “modelo” de proteccion de los servicios esenciales??®. Se trata en
realidad del modelo de regulacion en buena parte disefiado por el Tribunal Constitucional
ante la ausencia de desarrollo legislativo de las previsiones constitucionales (se podria
hablar figurativamente del “modelo del Tribunal Constitucional’)??’.

224 MONTOYA MELGAR, A.: “Para una revision de los limites del derecho de huelga”, en Revista del
Instituto de Estudios Econdmicos (Ejemplar dedicado a “La regulacion del Derecho de Huelga en Espafia™),
nim. 2y 3, 2010, p. 18.

25 MORENO VIDA, M2 N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Thomson
Reuters/Aranzadi, 2007, pp. 176 y ss.; CABEZA PEREIRO, J.: “La imposicion de servicios minimos”, en
BAYLOS GRAU, A. (Coord.): Estudios sobre la Huelga, Albacete, Bomarzo, 2005, p. 182.

226 \/éase RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “En torno a la huelga en los servicios
esenciales”, en RL, nim. 7, 1987, p. 1. VALDES DAL-RE, F.: “Servicios esenciales y servicios minimos en
la funcion publica”, en RL, nim. 9, 1986, pp. 8y ss.

27 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga como derecho constitucional: la técnica especifica de
organizacion juridico-constitucional de la huelga (I'y I1)”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo
y bienestar social, nimeros 27-28, 1993: MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, en
VV.AA.: Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Espafia, Monereo Pérez, J.L., Molina
Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.), Granada, Comares, 2002. Sobre la huelga en servicios
esenciales BAYLOS GRAU, A.: Derecho de huelga y servicios esenciales, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 1057-
1156; BAYLOS GRAU, A.: Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga, Albacete,
Bomarzo, 2018; MORENO VIDA, M. N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra),
Thomson Reuters/Aranzadi, 2007; VIVERO SERRANO, J. B.: La huelga en los servicios esenciales,
Valladolid, Lex nova, 2002; MONEREO PEREZ, J.L. y ORTEGA LOZANO, P.G.: El derecho de huelga,
Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2019, Parte Tercera; ARGUELLES BLANCO, A.R.: Derecho
de huelga y determinacion de los servicios minimos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022.
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En efecto, el Tribunal Constitucional ha construido una elaborada (y evolutiva, en el
sentido “fuerte” del término, pues ha ido formandose y modulandose progresivamente en
atencion a distintas variables contextuales) doctrina sobre los limites del ejercicio del
derecho de huelga —derecho cuando menos incémodo para el Estado gubernamental®?—
deducibles de la exigencia constitucional de “asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad” (art. 28.2 CE). Partiendo de la adecuacion a la norma
fundamental de la limitacion del derecho de huelga para garantizar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad, considera que el concepto de servicio esencial
hace referencia solamente a aquellos servicios o actividades que satisfacen derechos o
bienes constitucionalmente protegidos??®. De este modo, lo que califica un servicio como
esencial no es la actividad en si misma sino el resultado por ella perseguido, siendo en
principio indiferente la nocion técnica de servicio publico y la naturaleza publica o
privada de su organizacion. En suma, “la nocion de servicio esencial de la comunidad
hace referencia a la naturaleza de los intereses a cuya satisfaccion la prestacion se
endereza, entendiendo por tales los derechos fundamentales, las libertades publicas y los
bienes constitucionalmente protegidos con la consecuencia de que a priori ningun tipo
de actividad productiva puede ser considerado en si mismo como esencial”?°. Para el
Alto Tribunal no es posible establecer una definicion abstracta y valida para todo
momento historico de servicio esencial. Por tanto, la ley que regule el derecho de huelga
deberé de establecer lo que a efectos instrumentales se entienda por servicios esenciales.

Las opciones reguladoras (y especificadoras de este concepto juridicamente
indeterminado) posibles estan ya individualizadas en la experiencia juridica: utilizar la
técnica de la enumeracién (método analitico de lista). Disefiar una clausula general
definitoria (basada en la identificacion de un tipo general y comprensivo) o proceder a
establecer un sistema mediante la combinacion de ambas técnicas regulativas (con la
norma prevalencia del método de la lista)?3!.

Pero lo que es evidente es que no cabe identificar servicio pablico con servicio esencial,
sin que la esencialidad pueda definirse por el cumplimiento de intereses generales; nocién
que concurre en todo servicio pablico. Por tanto, la mera alegacion del carécter publico o
utilidad general del servicio no basta para limitar el derecho de huelga®2. En efecto, no

228 TERRADILLOS ORMAETXEA, E.: “Limites externos al ejercicio del derecho de huelga y las huelgas
ilicitas”, en BAYLOS GRAU, A. (Coord.): Estudios sobre la Huelga, Albacete, Bomarzo, 2005, p. 68.

229 Para las acepciones posibles de esta expresion de servicio esencial, véase MARTIN VALVERDE, A.: “El
derecho de huelga en la Constitucion de 1978”, en RPS, nim. 121, 1979, pp. 227 y ss.

230 STC 51/1986, de 24 de abril, fj. 2 [RTC 1986\51] y STC 8/1992, de 16 de enero, fj. 2 [RTC 1992\8].

231 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, en MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA
NAVARRETE, C. Y MORENO VIDA, M.N. (Dirs.): Comentario a la Constitucion Socio-Econémica de
Espafia, Granada, Comares, 2002, p. 1149.

232 STC 8/1992, de 16 de enero [RTC 1992\8].
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todos los servicios esenciales se prestan en régimen de derecho publico, ni todos los
servicios prestados en régimen de derecho publico se consideran esenciales?3.

Para la doctrina del Tribunal Constitucional, “antes que a determinadas actividades
industriales y mercantiles de las que derivarian prestaciones vitales y necesarias para la
vida de la comunidad, la nocion de servicio esencial de la comunidad hace referencia a la
naturaleza de los intereses a cuya satisfaccion la prestacion se endereza, entendiendo por
tales los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionalmente
protegidos con la consecuencia de que a priori ningun tipo de actividad productiva puede
ser considerado en si mismo como esencial?®*”. Se insiste de forma persistente en la
doctrina del Tribunal Constitucional en que, ademas, so6lo lo sera en aquellos casos en
que la satisfaccion de los mencionados intereses afectados exija el mantenimiento del
servicio, y en la medida y con la intensidad en que efectivamente lo exija, puesto que los
servicios esenciales no son dafiados o puestos en peligro por cualquier situacion de
huelga, siendo necesario examinar en cada caso las circunstancias concurrentes en la
mismaZ%,

Consecuencia de todo ello ha sido que, partiendo de la clausula general abierta establecida
por la doctrina del Tribunal Constitucional, se ha ido llevando a cabo una delimitacion de
sectores esenciales a través de pronunciamientos del propio tribunal y a través de la
concrecion realizada por la autoridad gubernamental®®, lo que promueve una abundante
litigiosidad?®’. En efecto, esta técnica ha funcionado en la practica permitiendo una
acumulacion progresiva de sectores reputados esenciales a efectos de limitar en los
mismos el ejercicio del derecho de huelga®®.

En la actual regulacién que se ha ido convalidando con las correspondientes matizaciones
del Tribunal Constitucional, es la autoridad gubernativa la que, de conformidad con el
RDLRT, dispone las limitaciones oportunas al ejercicio del derecho de huelga cuando
ésta se declara en servicios considerados esenciales. Pero, ademas, es la propia autoridad
gubernativa la que viene determinando la esencialidad del servicio. En suma, tanto la
decision acerca de qué son servicios esenciales de la comunidad (lo que no se define en
la CE, ni en la ley) tanto como la fijacion de los servicios minimos o indispensables
corresponden a las autoridades gubernativas estatales, autonémicas o locales. Esta

283 pEREZ DE LOS COBOS Y ORIHUEL, F.: “La definicion de los servicios esenciales en el proyecto de
ley de huelga”, en VV.AA.: Homenaje al profesor Juan Garcia Abellan, Murcia, Universidad de Murcia,
1994, p. 301.

234 STC 8/1992, de 16 de enero [RTC 1992\8].

235 STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 10 [RTC 1981\11] y STC 51/1986, de 24 de abril, fj. 2 [RTC 1986\51].

2% MORENO VIDA, M2, N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007,
p. 148. MORENO VIDA, M* N.: “La intervencion administrativa en las huelgas en servicios esenciales de
la comunidad”, en Temas Laborales, nim. 125, 2014, p. 318.

2" MONTOYA MELGAR, A.: “Los limites del derecho de huelga: presente y futuro”, en ARIAS
DOMINGUEZ, A. (Coord.): Cuestiones laborales de actualidad. Estudios juridicos en homenaje al profesor
Feliciano Gonzéalez, Madrid, Dykinson, 2013, p. 43

238 BAYLOS GRAU, A.: Sindicalismo y derecho sindical, Albacete, Bomarzo, 2004, p. 77.
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doctrina, que es vinculante para el futuro legislador por emanar del Tribunal
Constitucional, establece que tiene que ser una instancia publica, imparcial y con
responsabilidad politica ante el conjunto de los ciudadanos, la competente para limitar
legitimamente el ejercicio del derecho fundamental de huelga®°. Fijacion de limites al
derecho fundamental de huelga mediante el establecimiento de servicios minimos que no
puede confiarse con garantias de imparcialidad mas que a los dérganos que tienen
encomendada la defensa del interés general (art. 103. 1CE)?4,

La actuacion de la autoridad gubernativa se puede desarrollar en dos fases articuladas o
simultdneamente. En el primer caso, la autoridad publica lleva a cabo, en primer lugar, la
declaracion del caracter esencial de un determinado sector, servicio 0 empresa y, en una
segunda fase, establece cuales han de ser los minimos de actividad que deberan
mantenerse en funcién de las caracteristicas y circunstancias concretas de una especifica
convocatoria de huelga®*. La primera fase, que es la de declaracion de esencialidad, suele
realizarse a través de un Decreto con vigencia indefinida y la segunda mediante una
norma de rango inferior, una Orden Ministerial?*2. En el segundo caso, la autoridad
gubernativa procede a dictar un Decreto de servicios minimos en el que, simultdneamente,
declara la esencialidad del servicio e impone unos determinados servicios minimos*,

En lo que respeta a la titularidad en el caso de las corporaciones locales, se ha identificado
al mismo con el titular de la alcaldia?**: “nuestra doctrina jurisprudencial viene
manteniendo, como se ha dicho, que cuando concurren el caracter de autoridad y la
titularidad del servicio como sucede en los municipios, el competente, es el Alcalde,
habiéndose declarado que no puede serlo por ejemplo el Presidente de un Organismo
Auténomo municipal o de una empresa publica local”. En efecto, en la alcaldia concurre
la condicion de autoridad gubernativa y titularidad del servicio, por lo que le compete a

289 STC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981\11], STC 193/2006, de 19 de junio [RTC 2006\193] y STC
296/2006, de 11 de octubre [RTC 2006\296].

20 MONTOYA MELGAR, A.: “Para una revision de los limites del derecho de huelga”, en Revista del
Instituto de Estudios Econémicos (Ejemplar dedicado a “La regulacion del Derecho de Huelga en Espafia”),
nam. 2y 3, 2010, p. 21.

241 MERINO SEGOVIA, A.: “El concepto de servicios esenciales y la publicacion de las reglas limitativas
del ejercicio del derecho de huelga en este sector”, en BAYLOS GRAU, A. (Coord.): Estudios sobre la
huelga, Albacete, Bomarzo, 2005, pp. 145y ss.

242 por ejemplo, RD 529/2002, de 14 de junio, por el que se garantiza la prestacion del servicio esencial
relativo a la red soporte de los servicios de difusion de television; y de conformidad con este Decreto las
siguientes Ordenes Ministeriales: Orden CTE/1523/2002, de 18 de junio, sobre servicios minimos en las
empresas de cable del Grupo Auna Cable; Orden CTE/1524/2002, de 18 de junio, sobre servicios minimos
en Retecal Sociedad Operadora de Telecomunicaciones de Castillay Ledn, SA; Orden CTE/1525/2002, de
18 de junio, sobre servicios minimos en las empresas de cable del Grupo R Cable y Telecomunicaciones;
Orden CTE/1526/2002, de 18 de junio, sobre servicios minimos en Zener Norte, SL; Orden
CTE/1529/2002, de 18 de junio sobre servicios minimos en Zener Redes, SA.

243 por ejemplo, los Decretos de servicios minimos dictados con motivo de huelgas convocadas en RTVE:
RD 176/1991, de 15 de febrero; RD 534/1992, de 22 de mayo; RD 1169/1993, de 9 de julio.

244 STS 1 de octubre de 2003 [RJ 2003\8224].
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esta figura la fijacion de los servicios minimos en el caso de servicios de titularidad
municipal, ya sean gestionados directamente o mediante concesion administrativa+.

Lo que ha sido negado al Rector de la universidad por no considerarse, a estos efectos,
como autoridad de gobierno?¥®: “el problema central que aqui ha de resolverse se
concreta, pues, en determinar si al Rector de una Universidad se le puede reconocer la
consideracion de “autoridad gubernativa”, a los efectos de lo que establece el art. 10 del
Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, y consiguientemente, la competencia para la
fijacion de los servicios minimos que habran de mantenerse en funcionamiento en el caso
de una huelga que haya de afectar a la actividad universitaria. La solucion seguida por la
sentencia recurrida, contraria a ese reconocimiento, ha de valorarse como acertada. Es la
que mejor se ajusta a la significacion que ha sido atribuida a ese concepto de “autoridad
gubernativa” por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y también a la naturaleza
y &mbito de funciones que corresponden a las Universidades en el perfil institucional que
para ellas resulta de su principal normativa reguladora. Y es, asimismo, la que resulta mas
coherente con la finalidad que cumplen los servicios minimos en una huelga que afecte a
una Universidad”. En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional también ha negado
la condicion de autoridad gubernativa a los Rectores de universidad, sin vulnerar por ello
la autonomia universitaria, ni tampoco el derecho a la educacion?*’.

Por otra parte, esta concepcion funcional de los servicios esenciales requiere de una
determinacion especifica de las circunstancias concurrentes en la huelga y en funcion de
las que se han de establecer las “garantias precisas” de mantenimiento?*®, teniendo en
cuenta que cuando se trata de la garantia de servicios minimos no puede identificarse el
mantenimiento con el funcionamiento normal®*, lo cual vaciaria de contenido el derecho
de huelga en este &mbito. De lo que se trata, en suma —a juicio del Alto Tribunal—, es de
atender a un principio de “proporcionalidad de sacrificios” entre los intereses de los
huelguistas y los de los destinatarios de tales servicios. En efecto, segun el Tribunal
Constitucional, la huelga “ha de tener en cuenta que ésta ha de mantener una capacidad
de presion suficiente como para lograr sus objetivos frente a la empresa, en principio
destinataria de la medida de conflicto, pero no debe serle afiadida la presion adicional
del dafio innecesario que sufre la propia comunidad”®°. Ademas, se exige como

25 CABEZA PEREIRO, J.: “La imposicion de servicios minimos”, en BAYLOS GRAU, A. (Coord.):
Estudios sobre la Huelga, Albacete, Bomarzo, 2005, p. 189.

246 TS 16 de octubre de 2001 [RJ 2001\8605].

247 ATC 49/2004, de 13 de febrero [RTC 2004\49].

248 «En la adopcion de las medidas que garanticen el mantenimiento de los servicios esenciales, la autoridad
gubernativa ha de ponderar (1°) la extensién territorial y personal, la duracion prevista y las demés
circunstancias concurrentes en la huelga, asi como (2°) las concretas necesidades del servicio y la naturaleza
de los derechos o bienes constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute”. Cfr. la STC
26/1981, 17 de julio, fj. 10 y 15 [RTC 1981\26] y STC 53/1986, de 5 de mayo, fj. 3 [RTC 1986\53].

249 PENA OBIOL, S.: “Las medidas de conflicto laboral: huelga y cierre patronal”, en ALFONSO
MELLADO, C. L.y FABREGAT MONFORT, G. (Dirs.): GPS laboral, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018,
p. 966.

250 STC 51/1986, de 24 de abril [RTC 1986\51]. En el fondo lo que expresa el Tribunal Constitucional es que
deberéa garantizarse el principio de efectividad del derecho fundamental de huelga. Tema tanto mas relevante,
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condicidn de validez que las medidas de garantia deberan ser motivadas haciendo constar
los criterios seguidos para fijarlas?®. De este modo, el tipo de medidas encaminadas a
garantizar los servicios esenciales no pueden vaciar de contenido el derecho de huelga o
rebasar la misma idea de servicio esencial. Por otra parte, los trabajadores tienen que tener
un pleno derecho a la tutela judicial efectiva contra las decisiones que las adopten??,

Respecto al poder de decision que impone el mantenimiento de servicios esenciales para
la comunidad vy, sefialadamente, al modelo legal a la sazdn vigente de imposicion de
servicios minimos, el Tribunal Constitucional reconoce la constitucionalidad del parrafo
2° del art. 10 RDLRT “que atribuye a la autoridad gubernativa la potestad de dictar las
medidas necesarias para determinar el mantenimiento de los servicios esenciales a la
comunidad, en cuanto que el ejercicio de esta potestad estd sometida a la jurisdiccion de
los Tribunales de justicia y al recurso de amparo ante este Tribunal?®.

a) El Alto Tribunal, primeramente, exige que la titularidad de la potestad (que constituye
la categoria-tipo funcidn) recaiga en una instancia ptblica imparcial®®*. Esto significa que
la competencia debe ostentarla una autoridad politica: esta ha de recaer en la autoridad
gubernativa que es la que tiene, en principio, la potestad y también el deber (potestad-
deber) de determinar las actividades destinadas a preservar los servicios esenciales, sin
que pueda delegarse este cometido a las determinaciones unilaterales de las empresas o
administraciones directamente responsables de los servicios, sin perjuicio de que pueda
remitir la concreta fijacion o puesta en practica de los servicios a instituciones derivadas
de la autonomia colectiva o hacer suyas las propuestas de las partes en conflicto®®.

b) Pero impone, ademas, limites al uso de esa potestad gubernativa. Dichos limites
consisten, por un lado, en la necesidad de motivacién del acto y otros requisitos que han
de presidir la exteriorizacion del acto administrativo correspondiente®®®; por otro, en el

en tanto que la garantia de efectividad forma en si misma parte del contenido esencial de todos los derechos
fundamentales. Se puede hablar en este sentido de un rasgo comdn que preside la ordenacion constitucional
de los mismos. Con esa indicacion respecto del derecho de huelga, véase STC 123/1992, de 28 de septiembre,
fj. 4 [RTC 1992\123] con cita de la STC 41/1984, de 21 de marzo [RTC 1984\41].

251 STC 53/1986, de 5 de mayo, fj. 7 [RTC 1986\53] y STC 27/1989, de 2 de febrero, fj. 6 [RTC 1989\27].
252 STC 11/1981, de 8 de abril [RTC 1981\11].

258 STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 2 [RTC 1981\11] y STC 123/1992, de 28 de septiembre, fj. 2 [RTC
1992\123].

24 VV. AA.: “El mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”, en MONEREO PEREZ. J.
L. (Coord.): Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica, Granada,
Comares 2002, pp. 278 y ss.

255 STC 26/1981, de 17 de julio [RTC 1981\26], STC 53/1986, de 5 de mayo [RTC 1986\53], STC 27/1989,
de 2 de febrero [RTC 1989\27], STC 8/1992, de 16 de enero [RTC 1992\8], STC 193/2006, de 19 de junio
[RTC 2006/193], STC 296/2006, de 11 de octubre [RTC 2006/296], STC 310/2006, de 23 de octubre [RTC
2006/310] y STC 36/2007, de 12 de febrero [RTC 2006/36].

2% EJ acto por el cual se determina el mantenimiento de servicios esenciales para la comunidad ha de estar
adecuadamente motivado y exige que cuando se produce una restriccion de derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados la autoridad que realiza el acto debe estar en todo momento en condiciones
de ofrecer la justificacion (STC 26/1981, de 17 de julio, fj. 16 [RTC 1981\26]). Estas exigencias sirven al
doble fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrificd y los intereses a
los que se sacrificd (STC 26/1981, de 17 de julio, fj. 14 [RTC 1981\26]) y, en segundo lugar, a que puedan
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deber de la autoridad gubernativa de potenciar procedimientos de composicion pacifica
de conflictos colectivos en concordancia con la doctrina del Comité de Libertad Sindical
de la OIT®’. Pero, sorprendentemente, como se vera mas adelante, sin que se haya
exigido que la consulta-negociacion previa constituya una condicion de validez del acto
administrativo de imposicién de los servicios minimos (técnica propia de la
administracion concertada o participada).

En lo que se refiere de forma mas directa a la autorregulacion del ejercicio del derecho
de huelga en los servicios esenciales para la comunidad, el Alto Tribunal ha sentado hasta
el momento una clarificadora doctrina que ha de servir de inspiracion a la intervencion
legislativa en la materia. Segun el Tribunal Constitucional, las garantias de
mantenimiento de los servicios esenciales no puede ser encomendada en exclusividad a
los mecanismos de autorregulacion sindical unilateral (“autorregulaciéon pura”), y no
tanto por la dificultad de que los propios huelguistas objetiven los limites del ejercicio del
derecho de huelga derivados de ese mantenimiento, sino fundamentalmente porque en la
Constitucion es el legislador el que tiene el deber constitucional de establecer las garantias
precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad
(recuérdese el tenor del art. 28.2 CE: “la ley que regule”). Esa atribucion de competencia
y responsabilidad se hace extensiva ademds a “los poderes publicos” (expresion que
I6gicamente va mas alla de la atribucion al poder legislativo) en su calidad de garantes
del interés general, lo que impondria un deber al poder ejecutivo de proteger los servicios
esenciales para servir con objetividad los intereses generales (cfr. también los articulos
97, 103 y 53 CE)®®8. Adviértase, no obstante, que la férmula constitucional no refiere a
todos los poderes publicos, sino a la “ley” (que ademads ha de ser organica ex art. 81 CE),
expresion formal del poder legislativo. Sin que este dato prejuzgue por si mismo ahora

defenderse ante los 6rganos judiciales (STC 27/1989, de 2 de febrero, fj. 4 [RTC 1989\27]). En este sentido
se pone un especial énfasis en el hecho de que en la motivacién aportada por la autoridad gubernativa han de
incluirse los factores o criterios cuya ponderacion ha conducido a determinar las prestaciones minimas, sin
gue sean suficientes indicaciones genéricas, aplicables a cualquier conflicto, de las que no es posible deducir
la decisién restrictiva en la formay con el alcance con que lo ha hecho (STC 53/1986, de 5 de mayo, fj. 6y 7
[RTC 1986\53]; STC 27/1989, de 2 de febrero, fj. 4 y 5 [RTC 1989\27]). Por otra parte, la justificacion ex
post no libera de mativar el acto desde el momento mismo en que éste se adopta, pues la falta de motivacién
impide precisamente la justa valoracion y el control material o de fondo de la medida (STC 53/1986, de 5 de
mayo, fj. 6 [RTC 1986\53]; STC 27/1989, de 2 de febrero [RTC 1989\27]; STC 8/1992, de 16 de enero, fj. 2
[RTC 1992\8]). Todas estas garantia que han de rodear al acto de imposicion de un minimo de actividad se
resumen en que ha de recaer sobre la autoridad gubernativa un deber de motivar (las razones que, a su juicio,
legitiman en una concreta situacion de huelga la decision de mantener el funcionamiento de un servicio
esencial para la comunidad) y de probar (que los actos de restriccion del derecho fundamental tienen plena
justificacion, sin que sean aqui de aplicacion las reglas generales sobre distribucion de la carga de la prueba).
Este deber de motivacion y prueba es elevado, de este modo, a exigencia constitucional.

257 STC 33/1981, de 5 de noviembre [RTC 1981\33], STC 51/1986, de 24 de abril [RTC 1986\51] y STC
53/1986, de 5 de mayo [RTC 1986\53].

2%8 Cfr. STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 18 [RTC 1981\11]. Aunque es bien es sabido que el Tribunal
Constitucional diferenciara entre Gobierno y Administracién precisando que la funcién se atribuye al
Gobierno, y no a esta Gltima. Dice el Tribunal Constitucional que “el sujeto de la atribucién no es
genéricamente la Administracién publica, sino aquellos érganos del Estado que ejercen, directamente o por
delegacion, las potestades de gobierno” (STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 18 [RTC 1981\11]).
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nada sobre la legitimacién y el modo en que se realice la intervencidén gubernamental en
el ejercicio del derecho de huelga en los servicios esenciales.

Esta construccion del Alto Tribunal permite llegar a la conclusién de que la regulacion
autonoma del ejercicio del derecho de huelga en servicios esenciales no podria desplazar
enteramente la funcion de los poderes publicos en la determinacion de las medidas de
garantia precisas para asegurar su mantenimiento, siendo ésta al mismo tiempo una
actividad juridica y politica®®.

En la l6gica interna de las construcciones del Tribunal Constitucional late nitidamente la
idea de que lo que seguramente se acomoda mas a la Constitucién Espafiola es la
instauracion de formas mixtas de regulacion del ejercicio del derecho de huelga en los
servicios esenciales, en virtud de algunos de los sistemas o “modelos-tipo” de
combinacion ley-acuerdo colectivo (“autorregulacion mixta) ya conocidas en las
experiencias comparadas. Sin que pueda ser delegada en la iniciativa privada la
responsabilidad Ultima de los poderes publicos. Desde este punto de vista, encontrarian
obstaculos  politico-constitucionales  dificilmente  superables las formas de
autorregulacion en sentido “fuerte” (autorregulacion “pura” o autodisciplina sindical) con
independencia de toda intervencion legislativa y se avanzaria como solucion idénea —en
el marco de un sistema pluralista de fuentes en lo laboral- los modelos de “regulacion
mixta”, es decir, de combinacion entre fuentes legislativas y extralegislativas, sin que
necesariamente (y menos adn por imperativo constitucional), la autonomia colectiva haya
de tener un papel secundario respecto a la potestad gubernativa.

En conclusion, la doctrina del Tribunal Constitucional viene a desembocar en la idea de
que el desarrollo legislativo de las previsiones constitucionales puede consagrar formas
de regulacion mixta del ejercicio del derecho de huelga en servicios esenciales, de modo
que la regulacién autdnoma se inserte en el marco prefijado por el ordenamiento estatal
y funcione en las condiciones creadas por la propia ley. Esto significa que la ley
reguladora del derecho de huelga debera establecer el cuadro general de garantias para
asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad, en el sentido del
art. 28.2 CE, y que deberia también conceder un espacio de actuacion a la autorregulacion
teniendo en cuenta que, por lo que se refiere a los servicios de minimos, “la decision
sobre la adopcion de las garantias de funcionamiento de los servicios no puede ponerse

29 Asiste, en este solo sentido, la razon a DURAN LOPEZ, F.: Autorregulacion de servicios minimos en
huelgas y paros laborales, Sevilla, Servicio de Publicaciones y BOJA, 1988, p. 82, cuando afirma que en una
futura regulacion legislativa de la huelga se podria incrementar el protagonismo de la autorregulacion pero el
papel de los poderes publicos no puede desaparecer. Para el autor, la intervencion de la autoridad gubernativa
ha de mantenerse en todo caso, y ha de mantenerse con una doble funcién: control, por una parte, en relacion
con la suficiencia y el cumplimiento efectivo de las medidas de autorregulacién, y de suplencia, por otra,
cuando tales medidas no existan o sean insuficientes.
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en manos de ninguna de las partes implicadas, sino que debe ser sometida a un tercero
imparcial”?°.

Ahora, si bien no es discutible la constitucionalidad de la atribucién de la potestad de
concrecion de las medidas necesarias para asegurar el mantenimiento de los servicios y
que incluso es la manera mas logica de cumplir con el precepto constitucional, tampoco
significa que ésta sea la Unica opcion de politica legislativa constitucionalmente
admisible, toda vez que el imperativo constitucional queda integrado por la atribucién a
un “tercero imparcial”?%!. El tema es importante retenerlo a propdsito de la admisibilidad
en la formula constitucional de una posible atribucién de potestades de concrecion de
servicios minimos a una institucion de tipo “Comision de Garantia” de la legislacion
italiana o en el sentido de la propuesta sindical conjunta de regulacion del derecho de
huelga en los servicios esenciales de la comunidad. En esta linea de pensamiento, sera
desaconsejable —y seguramente, a pesar de la laboriosa doctrina depuradora del Tribunal
Constitucional, muy dificil de acomodar a la formulacién constitucional de un derecho
fundamental que ha de ser interpretado bajo el prisma de la clausula hermenéutica
contenida en el art. 10.2 CE—, mantener la regulacion actual caracterizada por un excesivo
protagonismo de las autoridades gubernativas que ensombrece la intervencion legislativa
y la participacion de los representantes de los trabajadores; que ademas carece de
mecanismos preventivos y de composicién pacifica de los conflictos, y, en fin, provoca
una excesiva judicializacion del derecho de huelga en los servicios esenciales?®?, Debe
destacarse que el modelo legal no ha demostrado su idoneidad practica: carece
internamente de mecanismos preventivos y de composicion pacifica de los conflictos; no
garantiza la paz social; provoca una conflictividad adicional (hecho comuinmente
reconocido); y, en fin, provoca una excesiva judicializacion de los conflictos en los casos
de huelga en los servicios esenciales. EI modelo legal —a diferencia del vigente— debe
efectivamente establecer una solucion equilibrada entre el espacio de heteronomia
necesaria y la autonomia colectiva deseable??,

En efecto, si la férmula constitucional llama al legislador, en cualquier caso, para
garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales (contenido necesario de la reserva
de ley) al considerar que la representacion y defensa de los intereses legitimos de los
usuarios de dichos servicios le corresponde®®*, al estar implicado un interés pablico, la
regulacién legal debe permitir la participacion de los titulares del derecho que ven

260 STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 18 [RTC 1981\11]. Reparese en que las formulas de arbitraje obligatorio
previstas en los Acuerdos colectivos cumplen también esa condicion.

261 STC 11/1981, de 8 de abril, fj. 18 [RTC 1981\11].

262 \/éase el Preambulo de la propuesta sindical de regulacion del derecho de huelga en los bienes y los
servicios esenciales de la comunidad. Sobre los desajustes del modelo legal se incidird més adelante.

263 MONEREO PEREZ, J. L.: “La huelga (articulo 28.2 CE)”, en AA. VV.: Comentario a la Constitucion
Socio-Econdmica de Espafia, Granada, Comares, 2002, p. 1152.

264 CASAS BAAMONDE, M?. E.: “Los procedimientos de fijacion de los servicios esenciales”, en AA.
VV.: Ley de Huelga, Madrid, ISE, 1993, p. 231.
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limitado el ejercicio de su derecho®®. De manera que, a partir del disefio general por el
legislador de unos requisitos minimos y unas reglas de procedimiento, pueda ya
articularse esta regulacion heteronoma con la regulacion colectiva del derecho de huelga,
que podra llevarse a cabo por la via de la autorregulacion del derecho a través de “codigos

de conducta”, o por la via de la negociacion colectiva?®®,

Como se puede constatar en la experiencia juridica se ha producido una enorme extension
del concepto de servicios esenciales?®’. En efecto, la tendencia que se viene apreciando
en los ultimos afios es la de considerar que son esenciales todos los servicios que presta
la Administracion?®. Se ha producido una sustitucion progresiva del concepto de
servicios esenciales por el de servicios publicos. Lo anterior ha venido acompafiado de la
fijacién de unos servicios minimos excesivamente amplios, siendo su resultado una

restriccion indiscriminada del ejercicio del derecho de huelga?®®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional concluye que un servicio sélo tendra la
consideracién de esencial en aquellos casos en los que el mantenimiento del mismo sea
indispensable para la satisfaccion de los intereses de la comunidad que justifican la
restriccion del derecho de huelga?™. Al final, la sensacion de la carencia de una regulacion
que venga a solucionar los defectos, lagunas y faltas de adaptacion a la realidad legal han
quedado resueltos por construcciones jurisprudenciales, primero por nuestro Tribunal
Constitucional y sucesivamente por el Tribunal Supremo, confirmando un entablado de
reglas que terminan por convertir a nuestros tribunales de referencia en
“cuasilegisladores”, lo que permite justificar que el profundo envejecimiento de nuestra
norma vigente respecto a la huelga se haya compensado en el momento actual?’.

Ademas, el control de nuestros tribunales de las actividades de poder publico y que,
ademas, se efectla a posteriori, después de que la huelga haya sido vaciada de contenido,
sin que, por tanto, se pueda reparar la vulneracion producida del derecho de huelga (salvo
por la via indemnizatoria y que no suele ser admitida por los tribunales). Por tanto, el

25 TORRENTE GARI, S.: El ejercicio del derecho de huelga y los servicios esenciales, Barcelona, Cedecs,
1996, pp. 333y 334.

26 MORENO VIDA, M2, N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007,
p. 100.

%7 BAYLOS GRAU, A.: “La regulacion del derecho de huelga en Espafia: panoramica general”, en
Relaciones Laborales y Seguridad Social, nimeros 23-24, 1997, p. 1261. BAYLOS GRAU, A.: “Derecho
de Huelga en los servicios esenciales. Problemas derivados del acto gubernativo de imposicion de un servicio
minimo”, en AA. VV.: Derecho de libertad sindical y huelga, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
1992, p. 203. BAYLOS GRAU, A.: Sindicalismo y derecho sindical, Albacete, Bomarzo, 2004, pp. 75-78.
268 \/IVERO SERRANO, J. B.: La huelga en los servicios esenciales, Valladolid, Lex Nova, 2002, p. 161.
269 MORENO VIDA, M2, N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007,
p. 154.

210 STC 183/2006, de 19 de junio [RTC 20061183], STC 184/2006, de 19 de junio [RTC 2006\184], STC
191/2006, de 19 de junio [RTC 2006\191] y STC 193/2006, de 19 de junio [RTC 2006\193].

211 CRUZ VILLALON, J.: “Regulacion y practica del derecho de huelga en Espafia: balance y propuestas
normativas”, en Revista del Instituto de Estudios Econémicos (Ejemplar dedicado a “La regulacion del
Derecho de Huelga en Espafia”), nim. 2 y 3, 2010, p. 165.
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control jurisdiccional termina teniendo, sobre todo, un efecto moral, politico e
interpretativo, pero ni repone el derecho de huelga incorrectamente limitado en su
ejercicio ni impide reiteracion ante nuevas convocatorias de huelga?’.

Como se ha sefialado, el control judicial por parte de jueces y tribunales es totalmente
ineficaz por extemporaneo: “un resultado explicable por el tiempo que media entre la
huelga y la decision anulatoria y la carencia de efectos que la sentencia habia de tener
sobre una huelga realizada dos afios antes”?”®. Las autoridades gubernativas terminan
desenvolviéndose en un marco claro de impunidad, ya que el control judicial se realiza
afios después de la terminacion de la huelga con imposicién abusiva o ilicita de servicios

minimos?’4.

Segun se dijo, la huelga es configurada como derecho, y como todo derecho subjetivo el
derecho de huelga no es absoluto o incondicionado, sino que por el contrario supone
deberes y responsabilidades para sus titulares, requiriendo que sea sometida tanto a
«limites externos», derivados de la necesaria preservacion de otros bienes, como a
«limites internos», inherentes a su filosofia y a su configuracion juridica. Por lo demas,
interesa anotar, como posible limite juridico-politico, la posibilidad de que el derecho
constitucional de huelga puede ser objeto de suspension cuando se acuerde la declaracion
del estado de excepcidn o de sitio en los términos previstos en la Constitucién (art. 55.1
CE). Es, ésta, una limitacion importante que refleja explicitamente las «reservas»
politico-juridicas del legislador constituyente sobre la huelga como medida de presion de
relevancia sociopolitica.

Por otra parte, el art. 28.2 CE, siguiendo pautas internacionales, impone la necesidad de
racionalizar el ejercicio del derecho de huelga. Para el TC la huelga no puede imponer el
sacrificio de los intereses de los destinatarios de Servicios Esenciales.

El derecho de la comunidad a estas previsiones vitales es prioritario respecto del derecho
de huelga (SSTC 11/1981, fj.18, 43/1990; 122/1990); lo que es matizado en el sentido de
que es imprescindible ponderar las concretas circunstancias concurrentes en la huelga, asi
como las necesidades del servicio y la naturaleza de los derechos o bienes
constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute, de modo que exista una
razonable proporcidn entre los sacrificios impuestos a los huelguistas y los que padezcan
los usuarios de los servicios esenciales (STC 148/1993).

22 BAYLOS GRAU, A.: “Procedimientos de fijacion de los servicios esenciales”, en AA. VV.: Cuadernos
de derecho judicial. El nuevo régimen juridico de la huelga y el cierre patronal, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1993, p. 92.

213 STC 123/1990, de 2 de julio [RTC 1990\123].

274 CORDERO GONZALEZ, J. y VIVERO SERRANO, J. B.: “El mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad: un balance”, en SANGUINETI RAYMOND, W. y CABERO MORAN, E.
(Coords.): Sindicalismo y Democracia. EI Derecho Sindical Espafiol del profesor Manuel Carlos
Palomeque treinta afios después (1986-2016), Granada, Comares, 2017, p. 663.
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La férmula garantista del art.28. 2 CE es inexpresiva para determinar con exactitud el
régimen juridico de la huelga en servicios esenciales. La situacion legal es anémala,
primero, por la falta de legislacion postconstitucional que realice una delimitacion de lo
que ha de entenderse como servicio esencial, y, segundo, porque esta todavia vigente la
regulacion del RDLRT 17/1977, lo que —declarada discutiblemente su vigencia—, ha
obligado al propio TC, desde la sentencia convalidante 11/1981, a establecer el perfil
constitucional del ejercicio del derecho y de sus limites, especialmente en lo concerniente
a la huelga en servicios esenciales de la comunidad. El art. 10.2 RDLRT (convalidado
constitucionalmente por la STC 11/1981), establece que «cuando la huelga se declare en
empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de «servicios publicos o de
reconocida e inaplazable necesidad» y concurran circunstancias de especial gravedad, la
autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias para asegurar el
funcionamiento de los servicios. ElI Gobierno, asimismo, podra adoptar a tales fines las
medidas de intervencion adecuadas». Estos preceptos no resuelven «per se» las tres
interrogantes fundamentales relativas a la determinacién de los servicios esenciales para
la comunidad, al tipo de medidas a adoptar y, en fin, a la autoridad que esta legitimada
para acordarlas (sin que se puedan adoptar de manera directa por la empresa, sin
intervencion de la autoridad competente: STS num. 174/2021, de 9 de febrero).

El Tribunal Constitucional, a diferencia de la doctrina del Comité de Libertad Sindical de
la OIT, ha mantenido una «concepcion amplia» (SSTC 11/1981, 26/1981, 51/1986,
53/1986, 8/1992, 148/1993, 362/1993, ...). El punto de partida es que la nocién de
servicios esenciales no puede establecerse atendiendo a la titularidad publica o privada
del servicio (no se puede confundir servicio esencial con servicio publico; STC26/1981),
sino a través del carécter del bien satisfecho, y a los bienes e intereses satisfechos: como
bienes e intereses esenciales hay que considerar los derechos fundamentales, las
libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos (SSTC 26/1981, 51/1986
y 43/1990). La jurisprudencia del TS ha declarado la esencialidad de los servicios de
transporte, sanidad, radiotelevision y difusion, ensefianza, actividad parlamentaria,
Administracion Publica, Administracion de Justicia, Ayuntamientos, etc. Esta
enumeracion es sélo aproximativa, pero no se puede olvidar que la delimitacion del
caracter esencial de determinados servicios dependerda mucho de todas las circunstancias
del caso, ambito y duracion de la huelga, entre otros aspectos. En estos supuestos, debe
buscarse un equilibrio y ponderacion entre los intereses en presencia, de manera que los
servicios minimos fijados por la autoridad gubernativa no sean abusivos, pues ello tendria
el efecto disfuncional de restringir de modo injustificado el ejercicio legitimo del derecho
de huelga; la limitacion del derecho de huelga debe ser la estrictamente indispensable
para satisfaccién de los derechos o bienes constitucionales. En todo caso, la huelga tiene
gue mantener su caracter de medio de presién eficaz frente a la contraparte, publica o
privada (cfr. SSTC 183/2006, 184/2006 y 193/2006).
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El Tribunal Constitucional ha reconocido la constitucionalidad del parrafo 2.2 del art.10
RDLRT «que atribuye a la Autoridad Gubernativa (no a la Autoridad Laboral) la potestad
de dictar las medidas necesarias para determinar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad, en cuanto que el ejercicio de esta potestad esta sometida a la
jurisdiccion de los Tribunales de Justicia y al recurso de amparo de este Tribunal» (SSTC
11/1981, fj.2, y 8/1992, fj.2). En general los reglamentos (decretos) sobre estos servicios
se refieren a la proteccidn de derechos y libertades publicas de los ciudadanos, y que por
ello solo la autoridad gubernativa puede tomar (SSTC27/1989, 237/1997); esta facultad
puede desconcentrarse, en Organos publicos inferiores; también se puede remitir la
concreta fijacion o puesta en practica de los servicios a instituciones derivadas de la
autonomia colectiva o hacer suyas las propuestas de las partes en conflicto (SSTC
26/1981, 27/1989, 8/1992,fj.4). Parece evidente que al asignar la decisién a un tercero
imparcial queda excluida la posibilidad del establecimiento de un sistema de
autorregulacion sindical del derecho de huelga. Pero es perfectamente compatible con las
varias formulas de autorregulacion mixta, o regulacion efectuada mediante las técnicas
de combinacion entre fuentes autonomas y heterénomas.

El TC impone limites al uso de la potestad gubernativa:

—Los servicios minimos tenian, segin la STC 11/1981, que ser impuestos caso por
caso, aungue ya existen decretos «permanentes» (estandar) para determinados sectores.
Regulacion que, sin embargo, resulta muy discutible, por lo que a continuacién se indica.

—Especialmente importante es, la necesidad de su motivacion, lo cual sirve al doble
fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrifico
(STS 20.2.1998, y SSTC 43/1990, 8/1992) y los intereses a los que se sacrificé (STC
26/1981, fj.14), y, en segundo lugar, a que puedan defenderse ante los érganos judiciales
(STC 27/1989,fj.4). No se ha exigido que la consulta-negociacion previa constituya una
condicidn de validez del acto administrativo de imposicion de los servicios minimos. Se
admite que la «previa negociacion» con las partes en conflicto no estéa excluida, e incluso
que puede ser deseable, pero recordando que esa previa negociacién no es un requisito
indispensable para la validez de la decision administrativa desde el plano estrictamente
constitucional, por lo que, vuelve a concluir que «a la autoridad gubernativa sélo toca
decidir» (STC 51/1986,fj.3).

Cuestion también controvertida es la seleccion de los trabajadores concretos. Esta puede
ser confiada a los 6rganos de direccion y gestion de la empresa afectada (SSTC53/1986,
27/1989), aunque también puede ser la autoridad responsable la que adopte esta decision.

Pero puede estimarse mas idonea que fueran los representantes de los trabajadores y la
parte empresarial los que determinen quiénes son los trabajadores que tienen que atender
las actividades correspondientes, y lo haran en funcion de las circunstancias que la huelga
en cada momento requiera. No parece adecuada la opcion del TC de que sea la propia
empresa la que elija qué trabajadores han de prestar los servicios minimos.
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—L os desacuerdos, y, por tanto, los conflictos que se susciten sobre la determinacion
de los servicios minimos para asegurar los servicios esenciales no se han incluido dentro
del &mbito de aplicacion de los sucesivos ASEC y del actual VI ASAC.

—Los actos de fijacion de servicios minimos pueden ser impugnados en via
jurisdiccional para poder hacer frente a posibles extralimitaciones y excesos en la fijacion
de servicios minimos (SSTC 148/1993, fj. 4; 11/1981, fj. 18). Debe sefalarse que a pesar
de que el bloque normativo regulador de la huelga pertenece a la «rama social del
derecho», hoy en dia el control judicial sobre las correspondientes decisiones de
imposicion de servicios minimos corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Por tanto, la jurisdiccion laboral s6lo serd competente en relacion a esta materia en los
siguientes supuestos: para resolver conflictos entre trabajadores y empresarios (STS
27.11.1999), cuando se suscite un conflicto sobre la posible vulneracion por parte del
ejercicio del derecho de huelga, garantizado por el art. 28.2 CE, una vez que ya estén
fijados los servicios minimos por la autoridad gubernativa (STS 12.3.1997), e incluso la
decision gubernativa puede ser conocida indirectamente por la jurisdiccion social si
utiliza la via de la defensa de los derechos fundamentales, frente a la entidad gestora del
servicio (STS 21.10.1995). Esta atribucion de competencia jurisdiccional, determina que
se produzca un fraccionamiento de los 6rdenes jurisdiccionales competentes para conocer
de dos cuestiones muy vinculadas entre si: de una parte el contencioso administrativo se
utiliza para la aprobacién de normas autorizadas por la autoridad gubernativa en materia
de servicios esenciales y minimos; y de otra, el orden social se usa para el reconocimiento
de las reclamaciones presentadas por los trabajadores sancionados con motivo de la
huelga. Es posible pensar que la opcidn de politica legislativa mas conveniente es que
todos los litigios que surjan en la aplicacion de este grupo normativo correspondan al
orden jurisdiccional social.

Como se indicd, a pesar de la intensa labor del Tribunal Constitucional la doctrina viene
destacando las insuficiencias del “modelo legal” actual de proteccion de los servicios
esenciales; como lo es de todos los aspectos del ejercicio de este derecho fundamental de
libertad. Se trata en realidad del modelo de regulacién en buena parte disefiado por el
Tribunal Constitucional ante la ausencia de desarrollo legislativo de las previsiones
constitucionales. Hay que tener en cuenta que el art. 28.2 CE contiene un mandato
imperativo, que ha quedado incumplido por manifiesta insuficiencia y deficiencia
generadora de numerosas controversias juridicas: “La ley que regule el ejercicio de este
derecho establecera las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad”. Se trata, pues, de un especifico mandato para la Ley
Organica reguladora del ejercicio del derecho fundamental de huelga, en el sentido de
que dicha Ley debera establecer las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad; marcando, de este modo, al legislador un nitido
objetivo ineludible, de imperativo constitucional, a saber: armonizar o conjugar el
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derecho de huelga de los trabajadores con el derecho de los ciudadanos a disfrutar las
prestaciones bésicas 0 servicios esenciales que sirven para ejercitar el conjunto de
derechos que la propia Constitucion atribuye a los ciudadanos.

Con un marco como el sefialado, se comprendera la importancia de disponer, al menos,
de una Ley Orgéanica negociada (art. 81 CE) reguladora del ejercicio del derecho de
huelga en los servicios esenciales para la comunidad. Al efecto, se podria aprovechar, con
las adaptaciones y actualizaciones necesarias, la regulacion del Proyecto de Ley de
Huelga negociada de 1992, aprobada en el Congreso por mayoria, luego también
autorizada en la Camara Alta, en abril de 1993, y vuelta al Congreso para la tramitacion
de enmiendas, detuvo su camino: en definitiva, asignatura pendiente de la democracia
espafiola cuarenta afios después de la vigencia de la Constitucion Espafiola de 1978.

Al hilo de lo anterior, interesa destacar que se plantea la validez de dicho proyecto como
marco problematico de referencia. En efecto, no puede obviarse el peso de los afios
transcurridos y de las transformaciones sociales que se han producido; pero el mismo
refleja un modelo de regulacién del derecho de huelga en los servicios esenciales que si
puede ser aceptado como opcion politico-juridica y como marco de referencia para una
necesaria regulacion del derecho de huelga?®. Retomar ese Proyecto Ley puede ser un
punto de partida para la aprobacion de una Ley de Orgénica de huelga o, al menos, una
Ley Organica de garantia del mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.
También pueden ser (tiles las experiencias proximas como la legislacion italiana®’® sobre
el desarrollo de la huelga en servicios esenciales?’’. La Exposicion de Motivos del
Proyecto de Ley Organica (en su Gltima version aprobada por el Pleno del Congreso el
18 de febrero de 1993, publicada en el BOCG, el dia 19 de febrero de 1993%®) indicaba
expresamente que la regulacion del ejercicio del Derecho de Huelga en los Servicios
Esenciales de la Comunidad se hace en la Ley desde la perspectiva de superar el actual
esquema de fijacién de los servicios minimos a mantener en estos casos de huelga,
caracterizado por la intervencion exclusiva de la Autoridad Gubernativa, sin participacion
de los interlocutores sociales y llevada a cabo en el momento inmediatamente anterior
desarrollado del conflicto. Para ello se plantea un nuevo modelo de fijacion de servicios

25 MORENO VIDA, M2, N.: La Huelga en Servicios Esenciales, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2007,
p. 110.

276 ey Italiana de 12 de 1990, n° 146; Normas relativas al ejercicio del derecho de huelga en los servicios
publicos esenciales y a la salvaguardia de los derechos de la persona constitucionalmente protegidos.
Creacion de la comision de garantia de la aplicacion de la ley. Texto disponible en Relaciones laborales:
revista critica de teoria y practica, nim. 2, 1990, pp. 1253-1263. En italiano, Legge 12 giugno 1990, n.
146, norme sull'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici essenziali e sulla salvaguardia dei diritti
della persona costituzionalmente tutelati. Istituzione della Commissione di garanzia dell'attuazione della
legge (G.U. n. 137 del 14.06.1990).

217 De intereses a estos efectos comparativos, BIRGILLITO, M.: La huelga en los servicios esenciales
desde una perspectiva comparada. Italia y Espasia, Albacete, Bomarzo, 2019.

278 Recuérdese que la Gltima version es la publicada en BOCG. Congreso de los Diputados. 1V Legislatura.
Nam. 87-15, 19 de febrero de 1993, Aprobacién por el Pleno. Proyecto de Ley Organica de Huelga (NUmero
de Expediente 121/87), aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados en segunda sesion celebrada
el dia 18 de febrero de 1993).BOCG.
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minimos en el que se favorece, en primer lugar, la creacion de un marco estable de
caracter sectorial, aplicable ante cualquier situacion de huelga y elaborado sin la presion
que supone la presencia inmediata del conflicto. Al mismo tiempo se concede un amplio
espacio de participacion a los interlocutores sociales en la fijacion de estos servicios
minimos, llegandose en esta participacion, significativamente la de los sindicatos, al
maximo grado compatible con el ejercicio por los poderes publicos de su
responsabilidades Gltimas con respecto a los ciudadanos, dado el papel de estos poderes
de garantes del ejercicio de los derechos de los ciudadanos, que se veran dafiados sin un
minimo funcionamiento de estos servicios esenciales. Dado el importante papel que en
este nuevo modelo de fijacién de servicios minimos se concede a los interlocutores
sociales, dependerd en gran medida de la capacidad de éstos de alcanzar férmulas
satisfactorias de garantia de los servicios minimo, el que el papel hasta ahora exclusivo
de la Autoridad Gubernativa pase a convertirse en una Ultima facultad de sustitucion de
estos acuerdos cuando estos no se alcancen. Con esta finalidad de politica del Derecho se
establece un precisa y detallada regulacion en el Capitulo III (“De la garantia para el
mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”, articulos 11 a 17 del
Proyecto de Ley de Huelga de 1992/1993). En los sectores o actividades consideradas
esenciales deberan negociarse Acuerdos especificos de regulacion del derecho de huelga
para el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad (articulos 13 al5). Se
crea, en el ambito de la Administracion del Estado, una “Comision de Mediacion” (art.
17)?™. Las funciones de la Comision de Mediacion seran las siguientes: a) Mediar en las
discrepancias que puedan surgir en los Acuerdos a que se refiere el art. 13 de esta Ley,
formulando propuestas a las partes en relacion a las cuestiones en que se haya constatado
desacuerdo. b) Emitir informe con caracter previo a la adopcion por la Autoridad
Gubernativa del Estado de una Norma sustitutoria de Acuerdo. Y c¢) Emitir informa acerca
de la consideracion de una determinada actividad, no incluida en la relacion del art. 11.2,
como prestadora de servicios esenciales (art. 17. 4)?°, Este modelo es un modelo
negociado, que incorporaba una gestion previa del conflicto a través de una institucion
de medicacion (la “Comision Mediadora” correspondiente).

En ese marco seria necesario establecer una gestién preventiva que pudiera evitar la
declaracion de huelga o racionalizar su ejercicio en servicios esenciales. En la gestién
preventiva tiene un papel fundamental la negociacion y la mediacién, de manera que
pueda alcanzarse la ponderacion entre los derechos y bienes juridicos en juego.

218 Formada por cinco miembros nombrados por el Gobierno de la Nacion, teniendo en cuenta las propuestas
que formulen los integrantes de la negociacion de los Acuerdos, en el indicado ambito, referidos en el art.
13.2 de esta Ley (art. 17).

280 Conforme al apartado 5 del art. 17, en las Comunidades Auténomas con competencia para la aprobacion
de Acuerdos o Normas sustitutorias de los mismos, la estructura y organizacién de la Comisién de
Mediacidn se ajustard a lo previsto en las normas internas de organizacion de los servicios correspondientes
que adopten dichas Comunidades Auténomas y a lo dispuesto en los nimeros precedentes de este art.17
(art. 17)
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