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Articulo 28.1 CE: “Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La Ley
podrd limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos
armados, a los demds Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulard las
pecualiaridades de sus ejercicios para los funcionarios puiblicos. La libertad
sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion
asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar orga-
nizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podrd ser
obligado a dfiliarse a un sindicato” .

A .- Consideraciones Generales

La libertad sindical aparece expresamente consagrada en el apartado 1° del
articulo 28 de la CE. Este precepto constitucional ha sido desarrollado por la Ley
Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical; norma sobre cuya cons-
titucionalidad no cabe albergar ninguna duda a la vista de la STC 98/85 (caso
LOLS), en la que el més alto de nuestros Tribunales desestimo tres recursos pre-
vios de inconstitucionalidad promovidos por el Parlamento y el Gobierno Vasco
y por 65 Diputados de la Nacién contra el entonces Proyecto de Ley.

El articulo 28.1 de la CE ha sido conceptuado como uno de los mds precisos
y técnicos de todo el Titulo I de la misma (Santamaria Pastor, 1985, p. 562),
habida cuenta de que los conceptos que emplea estdn definitivamente acufiados
por la doctrina y la practica internacional en términos tales que dejan un escaso
margen a la especulacion’.

Ahora bien, el referido precepto es por si solo insuficiente para concretar el
verdadero significado de este derecho publico subjetivo. Basta una lectura aten-
ta de nuestro texto fundamental para atisbar que a aquél hacen referencia tam-
bién otros mandatos constitucionales. Es por ello por lo que a los efectos de
determinar el alcance del derecho de libertad sindical es necesario tener en cuen-
ta todo el elenco de preceptos constitucionales referentes al mismo, que bésica-

1. No obstante lo expuesto supra, el articulo 28.1 de la CE no ha estado exento de criticas. En este
sentido, Vida Soria y Gallego Morales (1996, p. 286) han puesto de manifiesto que el clasicismo de la
formula del precitado precepto constitucional resulta criticable por haber obviado materias que a la altu-
ra de 1978 estaban ya consolidadas en la practica sindical y en los ordenamientos ordinarios que podri-
an haber sido reflejados en la Constitucion por haber adquirido ya contornos no menos cldsicos; tales
materias serian la figura del sindicato mds representativo, la accion sindical en la empresa y la partici-
pacion institucional.
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mente son los siguientes: art. 7 de la CE, el cual ademas de exigir democratici-
dad en la estructura interna y funcionamiento de los sindicatos, modulando de
esta forma el ejercicio del derecho, contempla la denominada libertad de accién
sindical al sefialar que los sindicatos “contribuyen a la defensa y promocién de
los intereses econdmicos y sociales que le son propios”, siendo su actividad libre
dentro del respeto a “la Constitucién y a la Ley”; el art. 127.1 de la C.E. que pro-
hibe a jueces, magistrados y fiscales en activo pertenecer a sindicatos; y el art.
103.3 de la C.E. que se remite a la Ley para que sea ésta la que regule las pecu-
liaridades de ejercicio del derecho de sindicacion por funcionarios publicos (rei-
terando, por tanto, lo dispuesto en el art. 28.1 de la CE).

Asimismo, hay que tener presente el apartado 2° del articulo 10 de la CE a
cuyo tenor la interpretacion de las normas relativas a derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos habrd de ser conforme con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales
sobre la materia ratificados por Espaia. Precisamente, en relacion con la liber-
tad sindical son varios los Convenios Internacionales que han sido ratificados
por el Estado espaiol, fundamentalmente los provenientes de la OIT.

Por lo demas, la libertad sindical, base fundamental del sistema de relaciones
laborales en nuestro pais, constituye un auténtico derecho de libertad, lo que sig-
nifica que tanto los poderes publicos como los particulares deben abstenerse de
realizar cualquier actuacién que obstaculice o impida su ejercicio. En este senti-
do se ha manifestado ya el Tribunal Constitucional, para el que la libertad de sin-
dicacién garantiza a los sindicatos un dmbito de libertad frente a los poderes
publicos y “muy sefialadamente frente a la Administracion, vedando cualquier
injerencia o intromision en la actividad organizativa y sindical de las organiza-
ciones” (Vid, por todas, la STC186/92, caso V Congreso de la CNT). Ahora bien,
como acertadamente sefialan Vida Soria y Gallego Morales (1996, p. 287), la
interpretacion de este derecho fundamental en sentido negativo (libertad, no
intervencion) debe ser completada con una interpretacién del mismo en sentido
positivo, la cual se derivaria del articulo 7 de la CE (autonomia colectiva como
motor de determinado tipo de relaciones sociales).

a) Derecho Histérico y Comparado.

El reconocimiento constitucional del derecho de sindicacién se produce de
forma generalizada en los distintos paises de nuestro entorno juridico a partir de
la II Guerra Mundial.

En nuestro pafs, si bien las Constituciones de 1869 y 1876 consagraron, en
sus articulos 17 y 13 respectivamente, la libertad de asociacién en términos
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generales, atribuyendo a todo espafiol el derecho a asociarse para los fines de la
vida humana, no contemplaron, sin embargo, de forma expresa la libertad sindi-
cal, en tanto que manifestacion concreta de aquel derecho. Seré la Constitucién
republicana de 1931 la que por vez primera reconozca especificamente la liber-
tad de sindicacion. Asi, su articulo 39 atribuia a todos los espaiioles el derecho a
asociarse o sindicarse libremente para los distintos fines de la vida humana con-
forme a las Leyes del Estado, imponiendo a las asociaciones y a los sindicatos
constituidos la obligacién de inscribirse en el correspondiente registro publico.
Y en relacién con los funcionarios publicos, el articulo 41 de la referida
Constitucion, reconocia a aquellos la facultad de constituir asociaciones profe-
sionales, remitiendo su regulacién a la Ley.

Durante el régimen franquista, el articulo 16 del Fuero de los Espafioles con-
templaba el derecho de asociarse libremente para fines licitos de acuerdo con lo
dispuesto en las Leyes. Leyes que, entre otras limitaciones y por lo que ahora
nos interesa, prohibian la posibilidad de formar asociaciones de naturaleza sin-
dical, lo cual era perfectamente congruente con los principios fascistas del régi-
men, que instauraba un sindicato tnico y establecia la obligatoriedad de afiliar-
se al mismo. Teniendo en cuenta estas consideraciones, resulta obvio que no es
posible hablar de libertad sindical en la época politica precedente.

Ya en la transicion politica, el fendmeno asociativo sindical vuelve de nuevo
a ser reconocido por el Estado. En efecto, la Ley 19/77, de 1 de abril, regulado-
ra del derecho de asociacién sindical, consagr6 en favor de empresarios y traba-
jadores el derecho a constituir asociaciones profesionales. Pero ademds de esta
norma, fundamental, desde luego, en la materia que estamos tratando, se pro-
mulgaron otras tendentes a eliminar cualquier vestigio de la normativa franquis-
ta en relacion con el fendmeno sindical. Por el Real Decreto Ley 31/77, de 2 de
junio, se aboli6 la afiliacién sindical obligatoria y por el Real Decreto 3149/77,
de 6 de diciembre, se suprimi6 el sindicato dnico vertical.

En lo que a Derecho Comparado se refiere, son de destacar el Predmbulo de
la Constitucién francesa de 1946°, el articulo 9.3 de la Ley Fundamental de Bonn
de 1949 y el articulo 39 de la Constitucidn italiana de 1947, puesto que son estas
normas constitucionales las que ejercieron una influencia mds notable en los
constituyentes espafioles de 1978 a la hora de redactar el articulo 28.1 de nues-
tra Carta Magna. Asi, el Predmbulo de la Constitucidn francesa reconoce a toda

2.- Este Preambulo fue declarado vigente por el de la Constitucion francesa de 1958.
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persona la posibilidad de defender sus derechos e intereses por medio de la acti-
vidad sindical asi como a afiliarse libremente a cualquier sindicato. De manera
similar, el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucién germana consagra en favor
de cualquier persona y profesion el derecho de fundar asociaciones para la
defensa y reivindicacién de las condiciones econdmicas y laborales , declarando
nulo e ilegal todo convenio o medida que tenga por finalidad impedir u obsta-
culizar el ejercicio del mismo. Por su parte, el articulo 39 de la Constitucion ita-
liana garantiza la libertad de organizacidn sindical sefialando que a los sindica-
tos Unicamente se les podrd imponer la obligacién de inscribirse en el Registro
correspondiente, de conformidad con las disposiciones legales.

b) Textos Internacionales.

Mencioén especial merecen los Convenios Internacionales relativos a la liber-
tad sindical elaborados en el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo,
principalmente, los siguientes: Convenio n° 87, de 1948, sobre la libertad sindi-
cal y la proteccion del derecho de sindicacion; Convenio n° 98, de 1949, sobre
el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva; y el Convenio n° 151, de
1978, sobre las relaciones de trabajo en la Administracién Publica.

Estos Convenios han sido ratificados ya por el Estado espafiol, concretamen-
te, el 20 de abril de 1977, los dos primeros, y el 18 de septiembre de 1984, el ter-
cero, por lo que el contenido de los mismos se ha convertido en un parimetro
para interpretar las normas relativas al derecho de sindicacidn, tal como expre-
samente preceptua el apartado 2 del articulo 10 de la CE.

Igualmente, a los efectos del precitado precepto constitucional (art. 10.2 CE),
hay que tener en cuenta el articulo 23.4 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, que consagra el derecho de toda persona a fundar sindicatos
y a sindicarse para la defensa de sus intereses; el articulo 11 del Convenio
Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 1950, el cual reconoce a toda persona el derecho a constituir
sindicatos y a afiliarse a ellos para la defensa de sus intereses, siendo posibles
Unicamente aquellas restricciones al ejercicio del derecho previstas en la Ley y
que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad ptblica o del orden publico o para proteger la salud o
la moral publicas o los derechos o libertades de los demds, admitiéndose, asi-
mismo, la imposicién de limitaciones o restricciones al ejercicio de este derecho
en los supuestos de miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o de la
Administracion del Estado; el articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966, y que establecen una regu-
lacién muy similar a la contenida en el articulo 11 del Convenio de Roma, con-
templando ademds este dltimo el derecho de los sindicatos a formar confedera-
ciones o federaciones, y el de éstas a formar organizaciones sindicales interna-
cionales o afiliarse a las mismas; y, finalmente, el articulo 5 de la Carta Social
Europea de 1961, que reconoce a empleadores y trabajadores el derecho a aso-
ciarse libremente en organizaciones nacionales o internacionales para la protec-
cién de sus intereses econdmicos y sociales.

B.- Titularidad del derecho

El articulo 28.1 de la CE reconoce a “todos” el derecho a sindicarse libre-
mente. En consecuencia, la primera cuestién a dilucidar consiste en determinar
el alcance de la referida expresion utizada por el precepto constitucional a efec-
tos de concretar la titularidad de este derecho fundamental. El término “todos”
(hace referencia a todos los ciudadanos o simplemente a todos los trabajadores?
Consideramos que dicho vocablo constitucional se refiere a todos los trabajado-
res. No otra cosa es posible deducir si ponemos en conexién el articulo 28.1 CE
con el articulo 7 de la misma, en el cual se menciona expresamente a los sindi-
catos de trabajadores. Asi, pues, desde una perspectiva constitucional, la libertad
sindical se predica exclusivamente respecto de todos los trabajadores.

Abhora bien, el término trabajadores, tal y como ha puesto de manifiesto Vida
Soria (1983, p. 217) no puede entenderse en el sentido de sujetos de una arque-
tipica relacion contractual de trabajo, sino que debe interpretarse desde un punto
de vista sociolégico como personas que viven habitualmente de su trabajo.
Interpretacion esta coherente con la propia Constitucion, puesto que es la que
permite afirmar la titularidad del derecho de sindicacidn no sélo respecto de los
trabajadores sujetos a una relacion laboral sino también respecto de los funcio-
narios publicos.

En definitiva, la titularidad de la libertad sindical se atribuye en nuestra CE a
todos los trabajadores, tanto privados como publicos.

Por su parte, en el plano legal, la LOLS reconoce el derecho a sindicarse
libremente a todos los trabajadores, tanto a los sujetos de una relacién laboral
como a aquellos que lo sean de una relacién de cardcter administrativo o estatu-
taria al servicio de las Administraciones Publicas (art. 1.1 y 1.2). Pero ademds,
la precitada norma incluye en el ambito subjetivo de la libertad sindical a los tra-
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bajadores por cuenta propia que no tengan trabajadores a su servicio, a los tra-
bajadores en paro, a los trabajadores jubilados y a los trabajadores que hayan
cesado en su actividad laboral como consecuencia de su incapacidad, si bien
establece una serie de limitaciones respecto al ejercicio del derecho por parte de
estos colectivos, puesto que los mismos Unicamente podran afiliarse a los sindi-
catos ya constituidos, pero en ningiin caso podrdn constituir organizaciones sin-
dicales con la finalidad de defender sus intereses singulares, “sin perjuicio de su
capacidad para constituir asociaciones al amparo de la legislacién especifica”
(art. 3.1).

De esta forma, el legislador ha acogido la jurisprudencia que al respecto
venia manteniendo el Tribunal Supremo, el cual, en lo que concierne a los tra-
bajadores en paro, jubilados y afectados por una incapacidad, les negaba la posi-
bilidad de fundar sindicatos en base a la consideracioén de que para poder gozar
de esta faceta del derecho era necesario el ejercicio efectivo de una profesion, lo
que, desde luego, no podia afirmarse respecto de los mismos. Y en lo que se
refiere a los trabajadores por cuenta propia, el Tribunal Supremo ha justificado
la referida limitacién argumentando que la caracteristica fundamental de los sin-
dicatos consiste en agrupar a personas unidas por un contrato de trabajo a un
empresario, lo cual no concurre en el supuesto de esta categoria de trabajadores,
por lo que carece por completo de sentido reconocerles capacidad para fundar
sindicatos (Vid., por todas, la sentencia del TS de 11 de abril de 1979)°.

a) Extranjeros.

Resulta obvio que el articulo 28.1 de la CE ha supuesto el reconocimiento de
la titularidad del derecho de sindicacién en favor de todos los trabajadores espa-
fioles. Ahora bien, dicho precepto constitucional ;reconoce también directamen-
te a los trabajadores extranjeros el precitado derecho fundamental? Entendemos

3. En relacién con la limitacién impuesta por la LOLS a los trabajadores auténomos ya se ha mani-
festado el TC, considerando que la misma no es incompatible con la CE. En este sentido, en la STC
98/85, afirma textualmente el Tribunal. ““Si se parte de la idea valida de que el sindicato, en cuanto suje-
to de la libertad de sindicacion, se justifica primordialmente por el ejercicio de la actividad sindical, y
que esta se caracteriza por la existencia de otra parte ligada al titular del derecho por una relacién de ser-
vicios y frente a la que se ejercita, siendo su expresién una serie de derechos como los de huelga, de
negociacion colectiva y de conflicto (reconocidos por los articulos 28.2, 37.1 y 37.2 de la CE), que no
podria ejercer un sindicato de trabajadores auténomos, no hay motivo para considerar carente de fun-
damento razonable una regulacién que en dltimo término orienta el derecho de los trabajadores auténo-
mos para defender sus intereses o hacia su integracion en los sindicatos de trabajadores o hacia la cons-
titucion de asociaciones al amparo de la legislacion especifica, reconociéndoles un derecho que también
deriva directamente de la Constitucion (art. 22) y esta dotado de igual grado de proteccion y de idénti-
ca autonomia que el derecho de asociacion sindical”.
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que la respuesta a este interrogante debe formularse en sentido positivo. Son dos
las razones que pueden aducirse para apoyar esta aseveracion: en primer lugar,
el apartado 1° del articulo 28 de la CE reconoce el derecho de sindicacion en tér-
minos muy “generosos”’, empleando el vocablo “todos”: “Todos tienen derecho
a sindicarse libremente”. Y en segundo lugar, el apartado 1° del articulo 13 de la
CE atribuye a los extranjeros la facultad de gozar en nuestro pais de las liberta-
des publicas que garantiza el titulo I de la misma, de conformidad con lo esta-
blecido en los Tratados y en la Ley. A resultas de lo dicho, no parece que quepa
albergar alguna duda acerca de la titularidad por parte de los trabajadores extran-
jeros del derecho fundamental reconocido y garantizado en el articulo 28.1 de
nuestra norma fundamental.

La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de marzo, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracidn social, se refiere a la libertad sindical de
los trabajadores extranjeros en su articulo 11, el cual, de conformidad con el arti-
culo 28.1 CE, reconoce a éstos el derecho a sindicarse libremente o afiliarse a
una organizacién profesional en las mismas condiciones que los trabajadores
espafioles. De esta forma, ha quedado sin efecto la limitacidon que al ejercicio de
la libertdad sindical por parte de los trabajadores extranjeros establecia el articu-
lo 10 de la ya derogada Ley Orgdnica 7/85. En efecto, el mencionado precepto
legal dnicamente reconocia a estos trabajadores que se hallasen legalmente en
Espaia el derecho de afiliarse libremente a cualquier sindicato espaiol, estindo-
les vedado, por consiguiente, el derecho a fundarlos. Esta restriccion legal al ejer-
cicio del derecho de sindicacion era poco congruente con el articulo 28.1 CE,
sobre todo teniendo en cuenta la doctrina sentada por el TC en la STC 115/87
(caso Ley de Extranjeria) por la que declar6 inconstitucional, por ser contrario al
articulo 22 de la CE, el articulo 8.2 de la precitada Ley, habida cuenta que el
mismo facultaba a la autoridad gubernativa a suspender, temporalmente, las acti-
vidades de las asociaciones constituidas en su mayor parte por extranjeros, en
base a una serie de motivos tasados. En este pronunciamiento, el alto Tribunal
afirmé que el articulo 13.1 de la CE faculta al legislador para establecer condi-
cionamientos adicionales al ejercicio por extranjeros de un derecho fundamental,
pero siempre respetando lo establecido en el texto constitucional, “pues no se
puede estimar aquel precepto permitiendo que el legislador configure libremen-
te el contenido mismo del derecho, cuando éste haya venido reconocido por la
Constitucion directamente a los extranjeros, a los que es de aplicaciéon también
el mandato contenido en el articulo 22.4 de la Constitucién”. Consideramos que
en base, precisamente, a esta jurisprudencia del mds alto de nuestros Tribunales
y teniendo en cuenta que el articulo 28.1 de la CE reconoce directamente a los
trabajadores extranjeros la libertad sindical, la cual comprende “‘el derecho a fun-
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dar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién”, el legislador haya acometido la
modificacién de la regulacion de este derecho fundamental por parte de aquellos,
acomodando la misma a nuestra norma fundamental.

b) Miembros de las Fuerzas Armadas y de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado, Jueces, Magistrados y Fiscales.

Al igual que dijimos al analizar el derecho de asociacion, las personas que
integran estos colectivos, dada la especial naturaleza de los mismos, ven restrin-
gido, cuando no exceptuado, el ejercicio del derecho de sindicacion.

b.l1. Miembros de las Fuerzas Armadas y de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado.

El articulo 28.1 de la CE establece expresamente que el legislador podra limi-
tar o exceptuar el ejercicio de la libertad sindical a las Fuerzas Armadas y a los
demds cuerpos sometidos a disciplina militar. Si nos damos cuenta, la CE per-
mite limitar o exceptuar, habiendo optado el legislador por la via mds restrictiva
para el ejercicio del derecho por estos grupos: la exceptuacion. En este sentido,
la LOLS, en su articulo 1.3, excluye a los miembros de las Fuerzas Armadas y
de los Institutos armados de cardcter militar del ejercicio del derecho de sindi-
cacion. Del mismo modo, la Ley 85/78, de 28 de diciembre, por la que se aprue-
ban las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, prohibe a los militares estar
afiliados o colaborar en cualquier sindicato (articulo 182). Asi, pues, a nivel
legal, los miembros de las Fuerzas Armadas estdn excluidos del ejercicio del
derecho; exclusion que tiene su fundamento en la necesidad de preservar la neu-
tralidad sindical de las Fuerzas armadas®.

La CE, ademds de a las Fuerzas Armadas, también se refiere a los demds
cuerpos sometidos a disciplina militar, entre los que hay que incluir a la Guardia

4. Directamente relacionado con este tema se encuentra la cuestion relativa al ejercicio de la activi-
dad sindical en el interior de los establecimientos militares por parte del personal civil que trabaja en los
mismos, expresamente proscrita por la Disposicién Adicional 3 de la LOLS. Esta importante limitacion
al ejercicio del derecho por el personal civil al servicio de establecimientos militares fue puesto en entre-
dicho por gran parte de la doctrina al considerarla contraria al contenido esencial de la libertad sindical.
Sin embargo, el TC ha respaldado constitucionalmente la referida Disposicion Adicional de la LOLS,
considerando que la finalidad que persigue la misma al prohibir la actividad sindical en el interior de los
establecimientos militares es preservar la neutralidad de las Fuerzas Armadas; principio de neutralidad
que a su vez “‘encuentra su justificacion en los fines que el articulo 8 de la Constitucién encomienda a
las Fuerzas Armadas” (STC 101/91). Estos son, por tanto, en que, a juicio del mas alto de nuestros
Tribunales, encuentra su fundamentacién desde la perspectiva constitucional la mentada limitacion.
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Civil. Como ya hemos mencionado, el articulo 1.3 de la LOLS exceptuia del ejer-
cicio del derecho ahora en estudio a los miembros de los Institutos Armados de
cardcter militar. Por su parte, la Ley Orgénica 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, no permite a los miembros de la Guardia
Civil la posibilidad de afiliarse a organizaciones sindicales.

En lo que respecta a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado que no
tengan cardcter militar (Policias), el apartado 5 del articulo 1 de la LOLS remi-
te la regulacion del ejercicio de su derecho de sindicacién a su normativa espe-
cifica, “dado el cardcter armado y la organizacién jerarquizada de estos
Institutos”. La referida normativa especifica estd constituida en la actualidad por
la Ley Orgénica 2/86 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la cual
reconoce al Cuerpo Nacional de Policia y, por ende, a la Policia Autonémica y a
la Policia Local, segtin la interpretacion de la Ley realizada por el TC (STC
273/94, caso Policia Local de Santa Cruz de la Palma), la facultad de crear y per-
tenecer a sindicatos para la defensa de sus intereses profesionales, si bien, dadas
las peculiaridades de la funcién policial y su carécter de Instituto armado, esta-
blece, en el plano organizativo, una serie de limitaciones, tales como que las
organizaciones sindicales, que han de ser de dmbito nacional, habrdn de estar
integradas Unicamente por miembros del Cuerpo y que las mismas no podrdn
federarse o confederarse a otras organizaciones de dmbito subjetivo diferente
(art. 18 LOFCS).

b.2. Jueces, Magistrados y Fiscales.

El articulo 127.1 de la CE prohibe expresamente a Jueces, Magistrados y
Fiscales formar parte de cualquier organizacion sindical mientras que se encuen-
tren en activo. A diferencia de los miembros de las Fuerzas Armadas, en este
supuesto es la propia CE la que excluye del ejercicio del derecho a dichos colec-
tivos, sin dejar ningtn tipo de opcién al legislador. En este sentido, el articulo
1.4 de Ia LOLS no hace sino reiterar la prohibicién contenida en el apartado 1°
del articulo 127 de nuestra norma fundamental.

No obstante lo anterior, la CE permite a los Jueces, Magistrados y Fiscales en
activo constituir y afiliarse a asociaciones profesionales, remitiéndose a la Ley
para que establezca el régimen juridico de las mismas. Por lo que respecta a
Jueces y Magistrados, la regulacién de su régimen de asociacidon profesional se
contiene en la Ley Orgénica del Poder Judicial, concretamente en el articulo 401.
De acuerdo con este precepto, se reconoce a Jueces y Magistrados en activo el
derecho de libre asociacidn profesional, si bien con una serie de limitaciones:
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a) Las asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados sélo podrin cons-
tituirse para la defensa de los intereses profesionales de sus miembros y para la
realizacién de actividades encaminadas al servicio de la justicia en general,
estdndoles vedada cualquier tipo de conexién o vinculacién con partidos politi-
cos y sindicatos.

b) Estas asociaciones han de estar formadas tnicamente por Jueces y
Magistrados en servicio activo, prohibiéndose la pertenencia del mismo juez o
magistrado a mds de una asociacion profesional.

¢) Las referidas asociaciones habrdn de ser de 4mbito nacional, permitiéndo-
se, sin embargo, la existencia de secciones cuyo dmbito coincida con el de un
Tribunal Superior de Justicia.

De lo expuesto ahora, se vislumbra la evidente similitud entre el régimen juri-
dico de asociacion profesional de Jueces y Magistrados previsto en la LOPJ con
el régimen juridico del derecho de sindicacion establecido para el Cuerpo
Nacional de Policia en la LOFCS.

En cuanto a los Fiscales, es el articulo 54 del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal el que regula el régimen de asociacion profesional de este
colectivo, en términos muy parecidos a la regulacion contenida en el articulo 401
LOP]J para Jueces y Magistrados®.

5. Dispone el articulo 54 del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal: “De acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 127 de la Constitucidn, se reconoce el derecho de asociacion profesional de los Fiscales,
que se ejercerd libremente en el dmbito del articulo 22 de la Constitucién y que se ajustard a las reglas
siguientes:

1.- Las Asociaciones de Fiscales tendrdn personalidad juridica y plena capacidad para el cumpli-
miento de sus fines.

Podran tener como fines licitos la defensa de los intereses profesionales de sus miembros en todos
los aspectos y la realizacion de estudios y actividades encaminados al servicio de la justicia en general.

2.- Sélo podran formar parte de las mismas quienes ostenten la condicién de Fiscales, sin que pue-
dan integrarse en ellas miembros de otros cuerpos o carreras.

3. Los Fiscales podran libremente afiliarse o no a Asociaciones Profesionales . Estas deberan hallar-
se abiertas a la incorporacién de cualquier miembro de la Carrera Fiscal.

4.- Las asociaciones profesionales quedaran validamente constituidas desde que se inscriban en el
Registro, que serd llevado al efecto por el Ministerio de Justicia. La inscripcion se practicard a solicitud
de cualquiera de los promotores, a la que se acompafiard el texto de los Estatutos y una relacién de afi-
liados.

5.- Los Estatutos deberan expresar, como minimo, las siguientes menciones:

1* Nombre de la Asociacion, que no podra contener connotaciones politicas.
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Finalmente, para terminar este epigrafe, creemos conveniente hacer referen-
cia, siquiera brevemente, a los Magistrados del TC. Nuestro ordenamiento juri-
dico no impide a estos magistrados la posibilidad de constituir o formar parte de
una organizacién sindical, a diferencia, por tanto, de los miembros del Poder
Judicial; no obstante, la CE, en su articulo 159.4, les prohibe explicitamente el
desempefio de cargos directivos o de cualquier empleo al servicio de alguna aso-
ciacién de esta naturaleza.

¢) Personas Juridicas.

Ninguna duda cabe albergar acerca de la titularidad de la libertad sindical por
parte de las personas juridicas. En efecto, el articulo 28.1 de la CE reconoce a
los sindicatos el derecho a formar confederaciones u organizaciones sindicales
internacionales asi como el derecho a afiliarse a las mismas.

Abhora bien, si el tema de la titularidad por los sindicatos de este derecho fun-
damental es un tema pacifico a tenor de lo establecido en la CE, no es posible
afirmar lo mismo respecto a la titularidad del derecho de sindicacién por parte
de las asociaciones empresariales y, por consiguiente, de los empresarios. En
este sentido, cierto sector de nuestra doctrina considera que el término “todos”
empleado por el apartado 1° del articulo 28 de la CE incluye, ademds de a los
trabajadores y sindicatos, a los empresarios y, por tanto, a las asociaciones por
éstos formadas. Para apoyar esta conclusién utilizan los siguientes argumentos:
en primer lugar, consideran que el articulo 7 de la CE otorga un tratamiento simi-
lar a sindicatos y organizaciones empresariales. En segundo lugar, y a tenor de
lo previsto en el articulo 10.2 de la CE, estiman que el articulo 28.1 de la CE
debe ser interpretado de conformidad con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos Internacionales sobre libertad sin-
dical suscritos por Espafia. La mayor parte de estos Tratados reconocen a “toda
persona” el derecho de sindicacién, pero ademds y, particularmente, la Carta
Social Europea y los Convenios 87 y 98 de la OIT incluyen de forma expresa en
el 4mbito de la libertad sindical a trabajadores y sindicatos y a empresarios y
asociaciones empresariales®. En tercer lugar, se apoyan en la propia LOLS Ia

2* Fines especificos.

3* Organizacion y representacion de la Asociacion. Su estructura interna y funcionamiento deberan
ser democraticos.

4* Régimen de afiliacion.

5* Medios econdmicos y régimen de cuota.

6" Forma de elegirse los cargos directivos de la Asociacion.

6. Dispone el articulo 5 de la Parte I de la Carta Social Europea: “Todos los trabajadores y emplea-
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cual ha derogado la Ley 19/77, de 1 de abril, del derecho de asociacién sindical
en todo lo que no se oponga a la misma, declarando, sin embargo, vigente su
regulacion para las asociaciones empresariales “cuya libertad de sindicacion se
reconoce a los efectos de lo dispuesto en el articulo 28.1 de la Constitucién espa-
fiola y de los Convenios Internacionales suscritos por Espafia” (Disposicién
Derogatoria de la LOLS). De esta forma, para los defensores de esta tesis, en
nuestro ordenamiento juridico existe una diversidad de cauces juridicos por los
que discurre la regulacidén de la libertad sindical: la LOLS, para los trabajadores
y sindicatos, y la Ley de asociacion sindical, para los empresarios y las asocia-
ciones empresariales.

A pesar de las razones aducidas por esta corriente doctrinal, creemos mds con-
veniente considerar, junto con la jurisprudencia sentada por el TC, que el térmi-
no “todos” empleado por el apartado 1° del articulo 28 de la CE no incluye a los
empresarios ni a las asociaciones empresariales, estando, por consiguiente, las
mismas excluidas del dmbito del referido precepto constitucional. En efecto,
como ha puesto de manifiesto el mds alto de nuestros Tribunales, la libertad sin-
dical dnicamente puede predicarse respecto de los trabajadores y sus sindicatos,
“sin que pueda incluirse en la misma el asociacionismo empresarial, dado que es
incompatible con la propia naturaleza del derecho de libertad sindical, que es
siempre una proyeccion de la defensa y promocion del interés de los trabajado-
res” (STC 52/92, caso Vocalias de la PIMEN de Mallorca). Pero ademds, una
interpretacion adecuada del articulo 28.1 de la CE exige ponerlo en conexién con

dores tienen derecho a asociarse libremente en organizaciones nacionales o internacionales para la pro-
teccion de sus intereses econdmicos y sociales». Y el articulo 5 de la Parte II establece: “Para garanti-
zar o promover la libertad de los trabajadores y empleadores de constituir organizaciones locales, nacio-
nales o internacionales para la proteccion de sus intereses econdmicos y sociales y de adherirse a esas
organizaciones, las Partes contratantes se comprometen a que la legislacion nacional no menoscabe esa
libertad, ni se aplique de manera que pueda menoscabarla...”.

Por su parte, el articulo 2 del Convenio de la OIT n° 87 sobre la libertad sindical y la proteccién del
derecho de sindicacion sefiala: “Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y sin autori-
zacién previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el
de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los Estatutos de las mismas”. Y su
articulo 5 dispone: “Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de consti-
tuir federaciones y confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y toda organizacion, federa-
cién o confederacion tiene el derecho de afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores y de
empleadores”

Finalmente, el articulo 2.1 del Convenio de la OIT n° 98 sobre el derecho de sindicacién y de nego-
ciacion colectiva establece: “Las organizaciones de trabajadores y de empleadores deberan gozar de ade-
cuada proteccién contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras, ya se realice directamen-
te o por medio de sus agentes 0 miembros, en su constitucion, funcionamiento o administracion”.
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el articulo 7 de la CE; precepto éste que contempla de forma separada y emple-
ando una terminologia diferente para las organizaciones de trabajadores (sindi-
catos) y para las organizaciones de empresarios (asociaciones empresariales), de
donde se desprende que se trata de dos fendmenos diferentes y puesto que el con-
cepto de sindicato se pone en relacién solamente con trabajadores, Ginicamente
éstos estardn comprendidos en el dmbito del derecho consagrado en el articulo
28.1 de la CE, debiendo encuadrarse el asociacionismo empresarial en el genéri-
co derecho de asociacién contemplado en el articulo 22 del texto fundamental.

Por ultimo, no podemos dejar de mencionar la cuestion relativa a la titulari-
dad de la libertad sindical por parte de los Comités de empresa; 6rganos que lle-
van a cabo actividades propiamente sindicales, para lo cual cuentan con medios
de accion y con derechos constitucionales, tales como el derecho a la huelga, el
derecho a la negociacion colectiva y el derecho a la adopcién de medidas de con-
flicto colectivo. Pues bien, esta cuestion ha sido definitivamente zanjada por el
TC, el cual ha excluido de la titularidad de este derecho fundamental a los refe-
ridos entes. En efecto, el alto Tribunal considera que el articulo 7 de la CE ha
constitucionalizado unicamente al sindicato, atribuyéndole la funcién de contri-
buir a la defensa y promocién de los intereses de los trabajadores y, en conse-
cuencia, el ejercicio de los derechos necesarios para la efectiva realizacion de la
misma, los cuales constituyen una manifestacion ineludible del derecho recono-
cido en el articulo 28.1 de la CE. Sin embargo, no es posible afirmar lo mismo
respecto al Comité de empresa, el cual, a pesar de desarrollar actividades sindi-
cales, es creacion de la Ley o de los convenios colectivos y su conexién con la
CE tiene lugar a través del articulo 129.2 de la misma (Vid., por todas, la STC
74/96, caso Prevision Espafola-Sur, S.A.). En definitiva, pues, y como se ha
puesto de manifiesto, para el TC lo que determina la aplicacién del articulo 28.1
de la CE es la calidad sindical, en sentido estricto, del sujeto que actia en defen-
sa de los intereses de los trabajadores (Sanguineti Raymond, 1993, p. 127).

C.- Contenido y dmbito protegido

a) Contenido esencial.

Como se desprende del articulo 28.1 de la CE el contenido esencial de la
libertad sindical esta constituido por el derecho de los trabajadores a fundar sin-
dicatos y a afiliarse libremente al de su elecciéon (dimension individual) asi como
por el derecho de los sindicatos a fundar confederaciones u organizaciones sin-
dicales internacionales y a afiliarse a las mismas (dimensién colectiva). En con-
sonancia con lo anterior, la LOLS considera comprendido en la libertad sindical,
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el derecho del trabajador a fundar organizaciones sindicales sin autorizacion pre-
via y a afiliarse a las de su eleccién, con la dnica condiciéon de observar los
Estatutos de la misma, o a separarse de aquellas a las que estuviesen afiliados
(art. 2.1 a) y b) de la LOLS), atribuyendo asimismo a los sindicatos el derecho
a constituir federaciones, confederaciones u organizaciones internacionales y a
afiliarse y retirarse libremente de las mismas (art. 2.2 b) de la LOLS).

Pero ademds de la libertad de constitucién y de afiliacién sindical, también
forma parte del contenido esencial de este derecho fundamental, la prohibicién
de obligar a cualquier trabajador a afiliarse a un sindicato (“Nadie podr4 ser obli-
gado a afiliarse a un sindicato”, afirma el articulo 28.1 in fine de la CE y reitera
el articulo 2.1 b) de la LOLS). Esta faceta negativa de la libertad sindical, a pesar
de constituir tradicionalmente uno de los contenidos tipicos de este derecho, no
aparece, sin embargo, contemplada expresamente en los Convenios Inter-nacio-
nales sobre la materia (Convenio de la OIT n° 87), ni en la Carta Social Europea,
ni en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ni en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ni en el Convenio
de Roma. Quizés el motivo de esta ausencia sea la escasa aceptacion de la refe-
rida faceta en el &mbito de los partidarios de un sindicalismo fuerte y consolida-
do.

En cualquier caso, y tal y como ha puesto de manifiesto Santamarfa Pastor
(1985, p. 568), dicha prohibicion constituye un aspecto fundamental de la liber-
tad sindical y el sentido de la misma se concreta en vedar todas las imposiciones
de los poderes publicos en orden a una sindicacién obligatoria asi como los actos
de injerencia determinantes de la libre decision de afiliarse o no a un sindicato
(o de no afiliarse a ninguno), provenientes tanto de los poderes publicos como
de terceros y que incidan en la actividad profesional del trabajador, esto es, la
prohibicién de toda clase de actos discriminatorios como consecuencia de la no
afiliacién a un determinado sindicato. Este derecho a no afiliarse no impide, sin
embargo, medidas legales de favorecimiento de la sindicacion, dadas las funcio-
nes que el articulo 7 de la CE encomienda a los sindicatos (STC 142/93, caso
Ley 2/1991)".

7. De manera similar Gallego Morales y Vida Soria han sefialado que parece que no deban ser recon-
ducidas a cldusulas de presion sindical atentatorias a la faceta negativa de la libertad sindical, la exis-
tencia de incentivos selectivos ofrecidos por las organizaciones sindicales a sus afiliados, pues la pres-
tacion de servicios propios y reservados es una relaciéon de matriz y desarrollo intraorganizativo.
Ademas, se considera que el legitimo no uso de un derecho no puede comportar que el igualmente legi-
timo uso del mismo no se despliegue en toda su potencialidad.(1996, p. 299).

215



TOMAS VIDAL MARIN

El contenido esencial del derecho de sindicacion no se agota en lo dispuesto
en el articulo 28.1 de la CE; dicho con otras palabras, el contenido esencial de
la libertad sindical no solamente esta integrado por las manifestaciones a las que
nos acabamos de referir y que aparecen previstas en el apartado 1° del articulo
28 de la CE. Este precepto constitucional inicamente contempla la libertad sin-
dical en su vertiente organizativa o asociativa. No puede resultar por ello extra-
flo que desde sus primeras resoluciones el TC afirmard que “por muy detallado
y concreto que parezca el enunciado del articulo 28.1 de la CE, a propésito del
contenido de la libertad sindical, no puede considerarsele exhaustivo o limitati-
vo, sino meramente ejemplificativo” (STC 23/83, caso Resoluciéon del IMAC
sobre resultados globales de elecciones sindicales).

En consecuencia, para determinar el contenido global de esta libertad es
necesario, de una parte, interpretar el precitado precepto constitucional de con-
formidad con la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y con los
Convenios Internacionales sobre la materia ratificados por Espana (art. 10.2
CE), y, de otra, interpretar el mismo en relacién con el articulo 7 de la CE. A par-
tir de aqui, y habida cuenta de las funciones que constitucionalmente tienen
encomendados los sindicatos (la defensa de los intereses de los trabajadores,
segtn reza el art. 7 CE), es posible afirmar que para el desarrollo de las mismas,
es necesario que el sindicato ejerza una serie de derechos, los cuales, por tanto,
serian manifestaciones de la libertad sindical considerada en su dimensién colec-
tiva. Estos derechos de actividad sindical, integrantes del contenido esencial del
derecho consagrado en el articulo 28.1 de la CE, son, de acuerdo con los
Tratados Internacionales, fundamentalmente los siguientes: el derecho a la huel-
ga, el derecho a la negociacién colectiva y el derecho a la adopcion de medidas
de conflicto colectivo. En este sentido se ha manifestado ya el més alto de nues-
tros Tribunales, para el que el articulo 28.1 de la CE “integra derechos de acti-
vidad y medios de accién de los sindicatos (huelga, negociacién colectiva, pro-
mocién de conflictos) que, por contribuir de forma primordial a que el sindica-
to pueda desarrollar las funciones a la que es llamado por el articulo 7 de la
Constitucion, constituyen el nicleo minimo e indisponible de la libertad sindi-
cal, sin el cual ese derecho no seria recognoscible” (STC 30/92, caso despido de
dependiente 1%)%. Por lo demds, la propia LOLS considera comprendida en la

8. La jurisprudencia del TC en relacion con este tema puede verse en la STC 37/83, caso AMIBYV,
en la cual afirma el Tribunal: “(...) la funcién de los sindicatos no consiste tinicamente en representar a
sus miembros a través de esquemas de apoderamiento y de la representacion del derecho privado, sino
que, cuando la Constitucion y la Ley les invisten con la funcién de defender los intereses de los traba-
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libertad sindical el derecho a la actividad sindical y reconoce a las organizacio-
nes sindicales el derecho al ejercicio de la actividad sindical en la empresa o
fuera de ella (art. 2.1.d y 2.2. d LOLS).

No obstante lo anterior, el TC no se detiene aqui, sino que va mds all4, pues-
to que, ademds de los derechos de actividad sindical que integran el nicleo mini-
mo e indisponible de la libertad sindical, considera que las organizaciones sin-
dicales pueden ejercitar otras facultades o derechos adicionales, reconocidas por
normas de rango infraconstitucional (Ley y convenios colectivos) y que forman
parte del contenido del derecho de sindicacién. Asi pues, junto al contenido
esencial, la libertad sindical goza también de un contenido adicional, el cual
comprende, entre otros, los siguientes derechos o facultades: participacion insti-
tucional, promocién y participacion en las elecciones para 6rganos de represen-
tacion de los trabajadores asi como los derechos consagrados en los articulos 9
y 10 de la LOLS, que se concretan, bdsicamente, en las prerrogativas y garanti-
as atribuidas a los representantes sindicales para el ejercicio de sus funciones

jadores, les legitiman para ejercer aquellos derechos que, aun perteneciendo en puridad a cada uno de
los trabajadores uti singulis, sean de necesario ejercicio colectivo, pues tal legitimacion enlaza directa-
mente con la Constitucion, que, al reconocer en su articulo 28.1 a la libertad sindical, no esta admitien-
do sélo el derecho de los trabajadores a sindicarse libremente o el derecho a fundar sindicatos y a afi-
liarse al de sus eleccion, asi como el derecho de los sindicatos a formar Confederaciones y a fundar orga-
nizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas, sino también por la necesaria remision al
articulo 7, del que aquel es interdependiente, el derecho de los sindicatos a actuar libremente para la
defensa y promocién de los intereses econémicos y sociales que les son propios, permitiendo asi que la
propia actividad del sindicato, como elemento teleoldgico que forma parte del contenido esencial de la
libertad sindical, se integre en el articulo 28.1 CE y goce de la proteccion que el articulo 53.2 atribuye
a los derechos y libertades reconocidos en la Seccion I del Capitulo 1I.

La libertad sindical implica la libertad para el ejercicio de la accién sindical, comprendiendo en ella
todos los medios licitos, entre los que los Tratados Internacionales ratificados por Espaiia y, muy espe-
cialmente, los Convenios n° 87 y 98 de la OIT y las resoluciones interpretativas de los mismos dictados
por su Comité de libertad sindical (...) incluyen la negociacién colectiva y la huelga, debiendo exten-
derse también a la incoaccién de conflictos colectivos, pues seria paraddjico que quien puede defender
los intereses de los trabajadores mediante la negociacion o la huelga no pudiera hacerlo mediante la uti-
lizacién de los procedimientos legalmente previstos para el planteamiento y solucién pacifica de los
conflictos colectivos. De esta forma, el articulo 37.2 de la Constitucién se conjuga con el articulo 37.1
y con el 28.2 para definir el 4mbito de ejercicio de la libertad sindical”.

Cierto sector de nuestra doctrina ha puesto de manifiesto que con esta jurisprudencia, el TC corrige
en cierta medida la opcidn sistemdtica del legislador constitucional y ademds altera la opcién constitu-
cional de diferenciar los niveles de proteccion de los distintos derechos constitucionalmente consagra-
dos (Durdn Lopez y Sédez Lara, p. 168). Incluso, se ha llegado a considerar que el Tribunal estd yendo
demasiado lejos en la configuracion de la libertad sindical, puesto que ha reconocido dentro de la misma
facultades accesorias que la propia Constitucion ha querido mantener separadas en sedes diversas y con
diferente grado de proteccion (Valdeolivas Garcia, p. 45).
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(Vid., por todas, las SSTC 30/92, caso Despido de dependiente 1*; 61/89, caso
Oscar Mayer; y 145/99, caso Lista de afiliados a la central sindical LAB).

Estos derechos o facultades adicionales no forman parte del contenido esen-
cial de la libertad sindical, por lo que al ser creados por normas legales o con-
vencionales, las mismas pueden modificarlos o eliminarlos. Ademads, y puesto
que sobrepasan dicho contenido esencial, el legislador es libre de configurarlos
como quiera, con el Unico limite de no contrariar aquel (su contenido esencial).
Ahora bien, lo afirmado ahora no es dbice para considerar que el contenido adi-
cional forma parte del nicleo de la libertad sindical y, en consecuencia, los actos
vulneradores del mismo suponen también una vulneracién de este derecho fun-
damental (STC 9/88, caso Elecciones a la Junta de Representantes de los fun-
cionarios de la Administracién de la Seguridad Social). En definitiva, pues, la
proteccion constitucional de la libertad sindical abarca no sélo los derechos o
facultades que integran su contenido esencial, sino también aquellos otros dere-
chos o facultades adicionales que las normas crean’.

Finalmente, y para terminar con el tema del contenido esencial del derecho
de sindicacién, hemos de referirnos a la libertad de organizacién y funciona-
miento de los sindicatos en tanto que la misma constituye uno de los elementos
integrantes de aquél. En efecto, segiin se desprende del articulo 7 de la CE,
forma parte del nicleo esencial del derecho fundamental consagrado en el arti-
culo 28.1 CE la posibilidad de dotarse el sindicato fundado de su propia estruc-
tura interna y funcionamiento, los cuales serdn, sin lugar a dudas, los mds ade-
cuados para el logro efectivo de la defensa y promocién de los intereses econd-
micos y sociales que le son propios. Este principio de libertad autoorganizativa
sindical reconocido en el articulo 7 de la CE encuentra su plasmacién a nivel
legal en el articulo 2.2 a) de la LOLS, el cual atribuye a los sindicatos en el ejer-
cicio de sus actividad sindical, el derecho a “redactar sus Estatutos y

9.- En relacion con el contenido adicional de la libertad sindical es sumamente clarificadora la STC
173/92, caso articulo 10.1 de la LOLS. En este pronunciamiento afirma el TC: “El hecho de que deter-
minados derechos de accién sindical queden incluidos en el contenido esencial del derecho no implica,
sin embargo, que cualesquiera prerrogativas sindicales concebibles en este terreno constituyan un limi-
te para el legislador. Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que las normas infracons-
titucionales puedan desarrollar el derecho de libertad sindical en clave de promocidn, aiadiendo al con-
tenido esencial derechos o facultades de actuacion sindical adicionales. tales derechos, al no transcen-
der al contenido esencial de la libertad sindical, no operan como limite de la actuacion legislativa. En
otras palabras, mds alld del contenido esencial, el legislador dispone de un amplio margen de maniobra
que le permite crear medios adicionales de promocién de la actividad sindical pero también configurar-
las y limitarlas y en el futuro, modificarlas o suprimirlas”.
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Reglamento, organizar su administracion interna y sus actividades y formular su
programa de accién”.

El TC ha reconocido también que la potestad de autoorganizacién integra el
contenido esencial de la libertad sindical. Asi, en la STC 292/93 (caso Reserva
de afiliacion a los sindicatos), el mas alto de nuestros Tribunales ha manifesta-
do que en su vertiente colectiva, el derecho de sindicacién garantiza a las orga-
nizaciones sindicales un “dmbito esencial de libertad para organizarse a través
de instrumentos de actuacion de la forma que considere mds adecuada a la efec-
tividad de su accion sindical, dentro, claro estd, del respeto debido a la
Constitucién y a la Ley”.

Ahora bien, a pesar de que la libertad de autoorganizacién forma parte del
contenido esencial del derecho de sindicacion, el propio articulo 7 de la CE impo-
ne un limite a la misma, en el caso de los sindicatos, al sefialar que su estructura
interna y funcionamiento deberdn ser democraticos; limitacién que encuentra su
justificacion en el importante papel que esta modalidad asociativa desempefia en
un Estado Social y Democratico de Derecho. Ha sido el TC el que ha concretado
en qué consiste la carga de democracia interna impuesta por la Constitucién a
determinados tipos de asociaciones, entre los cuales se encuentran los sindicatos,
afirmando que la misma se proyecta en la exigencia de que tales asociaciones se
organicen y funcionen a nivel interno mediante reglas que posibiliten la partici-
pacioén de los socios en la gestién y control de los érganos de gobierno asi como
mediante el reconocimiento a los socios de un derecho de participacién en la
formacion de la voluntad de la asociacion (STC 56/95, caso Consejo Nacional del
Partido Nacionalista Vasco). Y esta exigencia de democracia interna y los dere-
chos de ella derivados, forman parte también del contenido esencial de la liber-
tad sindical. En este sentido se ha manifestado el Tribunal, al sefialar que los
requisitos constitucionales especificamente previstos respecto de determinadas
asociaciones en preceptos distintos del articulo 22 de la CE también integran el
contenido esencial del derecho de asociacién (STC 56/95, caso Consejo Nacional
del Partido Nacionalista Vasco). Si bien estas consideraciones las realiza el
Tribunal en referencia al derecho fundamental consagrado en el articulo 22 de
nuestra norma fundamental, estimamos que las mismas son extensibles mutatis
mutandi al derecho de sindicacion del articulo 28.1 de la misma, habida cuenta
que los sindicatos no son sino una modalidad especifica de asociaciones.

b) Desarrollo legal.
El articulo 28.1 de la CE ha sido objeto de desarrollo por el legislador post-
constitucional a través de la Ley Orgénica 11/85, de 2 de agosto, de libertad sin-
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dical, de tal forma que es en este texto normativo en el que se contiene, funda-
mentalmente, la regulacién legal del derecho de libertad sindical.

Comienza la Ley atribuyendo el derecho de sindicacién a todos los trabajado-
res, considerando como tales, a los efectos de la misma, tanto a los sujetos de una
relacién laboral como a los funcionarios publicos (art. 1). Asi pues, la LOLS regu-
la de forma conjunta la libertad sindical tanto de los trabajadores con contrato de
trabajo como de los funcionarios.

Esta opcién legislativa ha suscitado, sin embargo, los recelos de cierto sector
de nuestra doctrina que, en base al articulo 103.3 de la CE, consideran que es el
Estatuto de la Funcion Publica el que debe regular las peculiaridades del ejercicio
del derecho por funcionarios publicos, afiadiéndose que la LOLS no establece las
peculiaridaes de su ejercicio a las que se refieren los articulos 28.1 y 103.3 de la
CE. Estas criticas han sido salvadas por el més alto de nuestros Tribunales, con-
cretamente en la STC 98/85, en la cual el Tribunal puso de manifiesto que los refe-
ridos preceptos constitucionales no imponen la necesidad de que la libertad sindi-
cal de los funcionarios sea regulada en un tnico instrumento legislativo, puesto
que tales preceptos “remiten ciertamente a la Ley, pero es evidente que el término
se refiere al rango de la norma o mds genéricamente al legislador, sin que se defi-
na una norma especifica”. Pero ademads, el TC ha sefialado que, a pesar del trata-
miento uniforme de la libertad sindical en la LOLS, esta norma también configu-
ra “aspectos fundamentales que no cubren por completo la ordenacién de la acti-
vidad sindical y que expresamente incluyen algunas diferencias en su ejercicio por
los funcionarios”, tal es el caso de los 6rganos de representacion y los procedi-
mientos de consulta y negociacién. Como acertadamente pone de manifiesto Rey
Guanter (p. 79 y 80), la regulacién conjunta de la libertad sindical para ambas cate-
gorias de trabajadores realizada por la LOLS es conforme a la CE, puesto que ésta
consagra y aquélla acordemente desarrolla, una libertad sindical que tiene una raiz
comun para funcionarios publicos y sujetos de una relacién laboral y de la que
posteriormente van a configurarse ramificaciones diferenciadas en algunos de sus
componentes (peculiaridades) para el primer colectivo en relacién al segundo.

Por otra parte, la Ley se refiere al contenido del derecho de sindicacién, tanto
en su vertiente organizativa o asociativa como en su vertiente dindmica (art. 2),
siendo esta ultima objeto de desarrollo especifico en su Titulo IV, que lleva preci-
samente por ribrica “De la accién sindical” (art. 8 a 11)"°.

10. Esta cuestion ya ha sido tratada en el epigrafe anterior, por lo que nos remitimos a lo alli expuesto.
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También contempla la LOLS el régimen de constitucién de los sindicatos,
haciendo depender la adquisicion de la personalidad juridica y de la plena capa-
cidad de obrar por parte de los mismos a su inscripcion en el Registro (art. 4.1).
Como ya dejamos suficientemente expuesto en otro lugar', puesto que el articu-
lo 22.3 de la CE no constituye el instrumento adecuado para resolver el proble-
ma de la adquisicién de personalidad juridica de las asociaciones, es necesario
remitirse a la Ley, siendo el articulo 35 del Cédigo Civil el tnico precepto de
aplicacion general en esta materia, el cual atribuye personalidad juridica a las
asociaciones, y el sindicato no es sino una modalidad especifica de asociacién,
desde el momento en que las mismas se hayan constituido validamente. Y esto
no es incompatible con lo dispuesto en el articulo 4.1 de la LOLS, porque lo que
hace este precepto es precisar como se adquiere una personalidad juridica “espe-
cial” que habilita al sindicato para poder disfrutar de ciertas facultades y prerro-
gativas a las que no podria acceder si sélo tuviera la personalidad comun deri-
vada del articulo 35 del Cédigo Civil.

El apartado 2 del articulo 4 de la LOLS se refiere al contenido minimo de los
Estatutos de las organizaciones sindicales. En este sentido, establece que las nor-
mas estatutarias contendrdn, al menos: la denominacién de la organizacion; el
domicilio y dmbito territorial y funcional del sindicato; los 6rganos de represen-
tacidn, gobierno y administracion y su funcionamiento, asi como el régimen de
provisién electiva de sus cargos; los requisitos y procedimientos para la adqui-
siciéon y perdida de la condicién de afiliado; el régimen de modificacion de
Estatutos, de fusién y disolucién del sindicato; y el régimen econémico de la
organizacion sindical.

La representatividad sindical aparece regulada en el Titulo IIl de la Ley
Orgénica; tema este que por su importancia creemos que debe ser objeto de tra-
tamiento en un epigrafe aparte.

¢) Representatividad sindical.

La mayor representatividad sindical, eje de la regulacién establecida en la
LOLS (Casas Baamonde y Baylos Grau, 1986, p. 434), aparece previsto en los
articulos 6 y 7 de la misma, y se concreta en “‘una singular posicién juridica a efec-
tos, tanto de participacion institucional, como de accién sindical” (art. 6.1 LOLS).

El apartado 1° del articulo 28 de la CE consagra la libertad sindical, la cual
comprende, entre otras cosas, la posibilidad de los trabajadores de constituir los

11. Vid. Vidal Marin, T., “La libertad de asociacion”, Parlamento y Constitucion,n® 2, pp. 214y ss.
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sindicatos que estimen conveniente para la defensa de sus intereses econdmicos
y profesionales, de donde se desprende que el pluralismo sindical es una conse-
cuencia necesaria del reconocimiento constitucional de aquel derecho funda-
mental. Esta pluralidad de sindicatos no tiene, sin embargo, en nuestro ordena-
miento juridico el mismo tratamiento legal, puesto que la LOLS atribuye a deter-
minados sindicatos una posicion privilegiada al reservarles tinicamente a ellos el
ejercicio de ciertas facultades: se trata de los sindicatos mds representativos.

Atribuir la condicién de mds representativos a determinados sindicatos o, si
se prefiere, el trato desigual a los sindicatos no es incompatible con la CE, por-
que como ha sefialado el TC, la promocién del hecho sindical y la necesidad de
hacer efectiva la defensa y promocién de los intereses de los trabajadores (art. 7
CE) pueden “malograrse por una excesiva atomizacion sindical y la atribucion
de un caricter absoluto al principio de igualdad de trato y del libre e igual dis-
frute del derecho reconocido en el articulo 28.1 CE”. Ahora bien, las referidas
diferencias entre los sindicatos han de ser introducidas, a juicio del alto Tribunal,
con arreglo a criterios objetivos, tales como el de mayor representatividad o
mayor implantacién, lo cual, no obstante, “no significa que cualquier regulacion
apoyada en ellos sea constitucionalmente legitima”, pues la misma ha de cum-
plir con los requisitos de objetividad, adecuacién, razonabilidad y proporciona-
lidad (vid., por todas, la STC 188/95, caso UPLV)".

12.- De este modo el TC ha acogido la doctrina mantenida al respecto por el Comité de Libertad sin-
dical del Consejo de Administracién de la OIT y por el TEDH. A estos efectos, es sumamente ilustrati-
va la STC 53/82, caso USO de Baleares, en la que el Tribunal afirma textualmente: “ (...) El menciona-
do Comité ha dado pautas orientativas del mayor interés, tales como que la independencia de las orga-
nizaciones de trabajadores se ve comprometida cuando los poderes publicos establecen entre ellas una
discriminacion que no se basa en criterios objetivos (...); 0 como que aun no siendo criticable que la
legislacion de un pais establezca una distincion entre las organizaciones sindicales mas representativas
y las demds, ello no debe tener como consecuencia conceder a aquellos privilegios que excedan de una
prioridad en materia de representacion en las negociaciones colectivas, consultas con los Gobiernos o
incluso en materia de designacién de los Delegados ante Organismos Internacionales (...); e igualmente
es muy esclarecedora la afirmacion por el mismo Comité del principio segin el cual los criterios en que
se inspire la distincion entre organizaciones mds o menos representativas tienen que ser de cardcter obje-
tivo y fundarse en elementos que no ofrezcan posibilidad de parcialidad o abuso (...). Doctrina que con-
cuerda con la establecida por el TEDH en las sentencias citadas en el fundamento 1°, en la que a pro-
podsito de una interpretacion conjunta de los articulos 11 y 14 de la Convencién Europea y estando en
debate problemas de posible discriminacién entre organizaciones sindicales se afirma que la igualdad de
trato es violada si la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable”.
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En cuanto a los niveles de representatividad, la LOLS establece tres:

- Sindicatos mds representativos a nivel estatal. Tienen esta consideracion
aquellas organizaciones sindicales que acrediten una especial audiencia, expre-
sada en la obtencién en el dmbito estatal del 10% o mds del total de delegados
de personal, de los miembros de los Comités de empresa y de los correspon-
dientes 6rganos de las Administraciones Publicas, asi como aquellos entes sin-
dicales afiliados o federados a una organizacién sindical de dicho dmbito que
tenga la consideracién de mds representativa de acuerdo con el criterio anterior.

- Sindicatos mds representativos a nivel de Comunidad Auténoma. Tienen
esta consideracion aquellas organizaciones sindicales que acrediten una especial
audiencia en el 4mbito autonémico, expresada en la obtencién del 15% o mads de
los delegados de personal y de los representantes de los trabajadores en los
Comités de empresa y en los 6rganos correspondientes de las Administraciones
Publicas, siempre que cuenten con un minimo de 1.500 representantes y no estén
federados o confederados con organizaciones sindicales de dmbito nacional.
Igualmente, tendran la consideracién de sindicatos mas representativos a nivel
de Comunidad Auténoma, aquellos entes sindicales afiliados o federados a una
organizacién sindical de este 4mbito que tenga la consideracién de mds repre-
sentativo de acuerdo con el criterio anterior. (art. 7.1 LOLS).

Los requisitos exigidos por la LOLS a estos sindicatos son mds gravosos que
en el supuesto de los sindicatos mds representativos a nivel estatal, puesto que
se requiere la obtencidn del 15% o mds de representantes, los cuales han de ser
como minimo de 1.500 y dichos sindicatos no pueden estar federados a otros de
dmbito nacional. Estas exigencias adicionales se justifican en la Exposiciéon de
Motivos de la Ley en el respeto al principio de igualdad, el cual podria romper-
se con soOlo la referencia porcentual, “teniendo en cuenta la heterogeneidad y
diferencias de poblacién asalariada y funcional entre las distintas Comunidades
Autémas del Estado”.

Por su parte, el més alto de nuestros Tribunales ha respaldado constitucio-
nalmente las precitadas exigencias impuestas por el legislador para obtener la
condicién de sindicato mds representativo a nivel de Comunidad Auténoma. En
efecto, para el TC estas exigencias aparecen justificadas si tenemos en cuenta
que a tales organizaciones sindicales les otorga la LOLS las mismas facultades
que a los sindicatos de nivel estatal en el dmbito de la respectiva Comunidad
Auténoma y ademads la capacidad para ostentar representacion institucional ante
las Administraciones Publicas u otros entes de cardcter estatal. Precisamente,
estas funciones atribuidas a dichos sindicatos en el dmbito estatal “tienen como
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contrapartida los peculiares requisitos que en orden a la representatividad les ha
sido impuesto”; requisitos adicionales que garantizan su relevancia “no sola-
mente en el interior de la respectiva Comunidad, sino también en relacién con el
conjunto nacional y que evitan al mismo tiempo las distorsiones que resultarian
de la atribucién de los mismos derechos a sindicatos de distinta implantacién
territorial y que representen a un nimero muy distinto de trabajadores, segtn la
poblacién laboral de las respectivas Comunidades Auténomas” (STC 98/85,
caso LOLS).

- Sindicatos suficientemente representativos o de representatividad cualifica-
da en un dmbito especifico.- Tienen esta consideracion, a tenor del articulo 7.2
de la LOLS, aquellas organizaciones sindicales que obtengan en un 4mbito terri-
torial y funcional especifico, el 10% o mds de los delegados de personal y miem-
bros de Comité de empresa y de los correspondientes 6rganos de las
Administraciones Publicas.

De lo expuesto en las lineas que nos preceden, se desprende claramente que
el criterio fundamental establecido en la LOLS para determinar el nivel de repre-
sentatividad de las organizaciones sindicales es el de la audiencia electoral. Si
bien este criterio es importante, no contempla la Ley otros posibles criterios
complementarios, tales como el nimero de afiliados, la independencia, la rele-
vancia financiera, la eficacia de la accién sindical, etc., lo que puede conllevar
que los sindicatos se interesen méas por el proceso electoral y sus resultados que
por otras cuestiones referentes a su dimensién asociativa. Es por ello por lo que,
como acertadamente pone de manifiesto Monereo Pérez (1985, p. 139), parece
mds adecuado que una realidad de gran complejidad como la que presenta el
movimiento sindical deba apreciarse a través de la combinacién y no de la pri-
macia absoluta de un criterio, sino al contrario, por la utilizacién dialéctica de
todos aquellos criterios objetivos que permitan la determinacién precisa de la
representatividad del sindicato mediante la constatacién de su existencia efecti-
va y de su influencia real.

A pesar de que la LOLS establece como criterio primordial la audiencia elec-
toral para atribuir la condicién de mayor representatividad a determinados sin-
dicatos, no es, sin embargo, el tinico criterio previsto por la misma. La Ley prevé
también otro criterio, de cardcter secundario: el de la irradiacion; esto es, la orga-
nizacion sindical mds representativa extiende su mayor representatividad a los
sindicatos afiliados o federados al mismo. Este criterio de la mayor representa-
tividad por irradiacion expresamente contemplado en le LOLS no es, a juicio del
TC, disconforme con la CE, puesto que el mismo no es el tnico criterio de medi-
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cién de la representatividad previsto en aquella norma, “de forma que no impi-
de que quienes no pertenezcan a las organizaciones mds representativas puedan
igualmente alcanzar la representatividad y ejercer las funciones en los concretos
dmbitos de ejercicio” y ademds, la mayor representatividad que permite irradiar
a los entes sindicales afiliados “arranca de un dato objetivo que es la voluntad
de los trabajadores” (STC 98/85, caso LOLS).

Por dltimo, y en lo que respecta a las facultades adicionales atribuidas por la
LOLS a los sindicatos mds representativos a nivel estatal y de Comunidad
Auténoma, éstas se concretan en las siguientes:

a) Ostentar representacion institucional ante las Administraciones Publicas u
otras entidades u organismos de carécter estatal o de Comunidad Auténoma que
la tengan prevista (art. 6.3 a).

b) La negociacién colectiva en los términos previstos en el Estatuto de los
Trabajadores (art. 6.3 b).

c¢) Participar como interlocutores en la determinacién de las condiciones de
trabajo en las Administraciones Publicas a través de los oportunos procedimien-
tos de consulta o negociacién (art. 6.3 c).

d) Participar en los sistemas no jurisdiccionales de solucién de conflictos de
trabajo (art. 6.3 d).

e) Promover elecciones para delegados de personal y comités de empresa y
organos correspondientes de las Administraciones Publicas (art. 6.3 e).

f) Cualquier otra funcién representativa que se establezca (art. 6.3 g).

Por su parte, la LOLS atribuye a los sindicatos suficientemente representati-
vos o de representatividad cualificada en un 4mbito especifico las facultades que
acabamos de enumerar a excepcion de la primera: la representacion institucional
(art. 7.2).

Bien es cierto que la Ley atribuye a los sindicatos de mayor representatividad
estatal o autonémica la facultad de obtener cesiones temporales del uso de
inmuebles patrimoniales publicos en los términos establecidos legalmente (art.
6.3 f), prerrogativa que no aparece mencionada para el caso de los sindicatos
suficientemente representativos. Sin embargo, el TC entendid, en la tantas veces

225



TOMAS VIDAL MARIN

citada STC 98/85 (caso LOLS), que dicho precepto no puede interpretarse en el
sentido de que atribuye el monopolio de la referida facultad a los sindicatos mas
representativos. En consonancia con esta jurisprudencia del Alto Tribunal, la
Ley 4/86 sobre cesién de bienes del patrimonio sindical acumulado ha recono-
cido esta prerrogativa a todos los sindicatos.

d) Eficacia frente a particulares.

No parece que quepa albergar ninguna duda acerca de la posibilidad de que
la libertad sindical sea transgredida tanto por parte de los poderes publicos como
por parte de terceros, fundamentalmente los empresarios. Teniendo en cuenta lo
preceptuado en el articulo 9.1 de nuestra Norma Fundamental, a cuyo tenor los
poderes publicos y los particulares estdn sujetos a los dispuesto en la misma, no
vemos ninglin inconveniente en afirmar que la libertad sindical goza de eficacia
inter-privatos. En efecto, este derecho fundamental aparece consagrado en el
articulo 28 de la CE, el cual, en tanto que parte integrante de la misma, desple-
gard también sus efectos frente a terceros. Consecuentemente, los simples parti-
culares deberdn abstenerse de realizar cualquier actuacién que impida u obsta-
culice el pleno ejercicio del precitado derecho, pudiendo acudir a la jurisdiccién
ordinaria y, en tdltimo término, a la constitucional ante una vulneracién del
mismo por aquellos”. Buena prueba de lo que acabamos de decir lo constituyen
los articulos 17 del Estatuto de los Trabajadores y 12 de la LOLS, que tutelan a
los trabajadores frente a los actos de discriminacién provenientes, entre otros,
del empresario en razén de su afiliacién o actividad sindical.

D.- Garantias

a) Garantias generales: reserva de Ley.

La libertad sindical aparece consagrada en el articulo 28.1 de la CE, precep-
to éste que forma parte de la seccidn I del capitulo II del titulo I de la misma. En
consecuencia, y teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 53.1 de la CE, a
cuyo tenor sélo por Ley podrd regularse el ejercicio de los derechos comprendi-
dos en el capitulo II, y lo previsto en el articulo 81.1 de la CE, que atribuye la
condicién de Ley orgdnica a aquellas relativas al desarrollo de los derechos fun-

13. En relacién con el tema relativo a la expulsién de un afiliado del seno de un sindicato nos remi-
timos a lo expuesto en otro lugar. Vid. Vidal Marin, T., “El derecho fundamental de asociacién y el con-
trol judicial de la actividad interna de las asociaciones”, La justicia constitucional en el Estado
Democrdtico, Valencia, 2000.
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damentales y las libertades ptblicas, es posible afirmar que el derecho funda-
mental del articulo 28.1 CE s6lo podra ser regulado por Ley, la cual, ademds,
deberd ser orgénica.

b) Garantias jurisdiccionales.

b.1. Proteccion especifica.

La libertad sindical es objeto de proteccidn especial en el &mbito penal. Asi,
los delitos contra la misma aparecen expresamente tipificados en el articulo 315
del Cédigo Penal. Frente al antiguo texto punitivo, en el que el legislador optd,
tal y como ha puesto de manifiesto Arroyo Zapatero (1988, p. 172), por un sis-
tema de incriminacién de cldusula abierta, puesto que Unicamente se hacia refe-
rencia al bien juridico protegido y a su lesion, sin proporcionar mayor definicién
de los medios o conductas tipicas'*; la nueva normativa punitiva aparece mds
detallada, al contemplar lo relativo a los medios y conductas tipicas. En este sen-
tido, los apartados 1 y 2 del precitado precepto legal disponen: “1.- Serdn casti-
gados con las penas de prision de 6 meses a 3 afios y multa de 6 a 12 meses los
que, mediante engafio o abuso de situacion de necesidad, impidieren o limitaren
el ejercicio de la libertad sindical o el derecho de huelga. 2.- Si las conductas
resefiadas en el apartado anterior se llevaren a cabo con fuerza, violencia o inti-
midacién se impondrédn las penas superiores en grado”.

Al penalizar los ataques contra la libertad sindical, el articulo 315 del Cédigo
Penal constituye la garantia tdltima del nivel minimo de funcionamiento de las
organizaciones sindicales y de las funciones de normalizacién de las condicio-
nes de trabajo (Baylos y Terradillos, 1997, p. 143).

La accion tipificada penalmente es aquella que va dirigida a impedir o limitar
la libertad sindical, lo que significa que el legislador ha querido tipificar penal-
mente tanto aquella accién que obstaculice o haga imposible el ejercicio del dere-
cho de sindicacion desde una perspectiva individual, como aquella que obstaculi-
ce o impida el ejercicio de este derecho desde una perspectiva colectiva.

Por lo demads, el articulo 315 del Cédigo Penal configura el delito contra la
libertad sindical como un delito doloso, exigiéndose, por tanto, que el sujeto
activo conozca y quiera realizar aquellas conductas vulneradoras de la referida

14. El articulo 177 bis del anterior Cédigo Penal disponia: “Los que impidieran o limitaren el ejer-
cicio legitimo de la libertad sindical o del derecho de huelga serdn castigados con penas de arresto mayor
y multa de 30.000 a 300.000 pesetas”.
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libertad. Asi pues, las formas culposas quedan sometidas al régimen de sancio-
nes administrativo-laborales, en el que se prevé expresamente su castigo, gra-
dudndose las sanciones en atencion a la negligencia e intencionalidad del sujeto
infractor (Baylos y Terradillos, 1997, p. 157).

b.2. Amparo judicial.

La LOLS dedica el udltimo de sus titulos (titulo V) a la tutela de la libertad
sindical. En el referido titulo, que lleva, precisamente, por ribrica “De la tutela
de la libertad sindical y represion de las conductas antisindicales”, la Ley legiti-
ma a cualquier trabajador o sindicato que considere lesionados los derechos de
libertad sindical por parte del empresario, asociacion patronal, Administraciones
Pdblicas o cualquier otra persona publica o privada para recabar la proteccién
del derecho ante la jurisdiccién competente a través del proceso de proteccioén
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona (art. 12 LOLS). De
esta forma, la LOLS se remitia a la Ley de proteccién jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales de la persona, Ley 62/78, la cual paraddjicamente no con-
templaba la garantia jurisdiccional laboral, sino exclusivamente la garantia juris-
diccional penal, contencioso-administrativa y civil. Esta carencia de la Ley
62/78, de 26 de diciembre, habia sido, sin embargo, colmada ya por el més alto
de nuestros tribunales, el cual en la temprana STC 55/83 puso de manifiesto que
el cauce natural para la proteccion de los derechos fundamentales de cardcter
laboral en la jurisdiccién ordinaria era el proceso laboral, convirtiéndose el
mismo (ordinario o especial de conflictos colectivos que fuese de aplicacién), en
consecuencia, en el proceso de proteccion jurisdiccional de aquellos®.

Fue el texto articulado de la Ley de procedimiento laboral, aprobado por Real
Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, el que regul6 por vez primera un
proceso, preferente y sumario, para la tutela de los derechos de libertad sindical,
dando asi desarrollo a la base nimero 30 de la Ley 7/89, de 12 de abril, de bases
del procedimiento laboral, que instituia aquel. En la actualidad, este proceso
especial de tutela de la libertad sindical estd contenido en el Real Decreto

15. Afirma textualmente el TC en la STC 55/83, caso COEPART, S.A.: “(...) Hay que sefialar al res-
pecto que, no contemplando la Ley 62/78, de 26 de diciembre, de proteccion jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales de la persona, la jurisdiccion laboral para la proteccion de éstos, y extendiéndose la
proteccion jurisdiccional del articulo 53.2 CE a todos los derechos y libertades reconocidos en el arti-
culo 14 y la seccion I del capitulo II, es doctrina de este tribunal que el cauce natural de dicha protec-
cién en la jurisdiccion ordinaria es el procedimiento laboral. Con esta accién integradora con respecto a
la mencionada Ley 62/78, el proceso laboral se convierte también en proceso de proteccion jurisdiccio-
nal de los derechos laborales de caracter fundamental (...)”.
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Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se ha aprobado el nuevo texto refun-
dido de la Ley de procedimiento laboral. Puesto que es esta norma la que regu-
la dicho proceso, se ha puesto de manifiesto que la misma opera como norma de
cierre del titulo V de la LOLS, dirigida a dotar a sus previsiones de la nota de
efectividad de la que carecian (Sanguineti Raymond, 1993, p.39).

El texto refundido de la Ley de procedimiento laboral atribuye a los 6rganos
jurisdiccionales del orden social el conocimiento de las cuestiones litigiosas que
se promuevan sobre tutela de los derechos de libertad sindical (art. 2.k). Sin
embargo, a continuacién el propio texto sefiala una serie de excepciones, tales
como:

a) La tutela de los derechos de libertad sindical y del derecho de huelga rela-
tiva a los funcionarios publicos y al personal al que se refiere el articulo 1.3 a)
del Estatuto de los Trabajadores. Dicha tutela corresponde, por tanto, a la juris-
diccién contencioso-administrativa.

b) Las pretensiones relativas a la impugnacion de las disposiciones generales
y actos de las Administraciones Publicas sujetas al Derecho administrativo en
materia laboral, cuyo conocimiento, a tenor del articulo 9.4 de la LOPJ, corres-
ponderd a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, a excepcion de las preten-
siones sobre resoluciones administrativas relativas a la imposicion de sanciones
por todo tipo de infracciones de orden social y las resoluciones administrativas
relativas a regulacién de empleo y actuacidon administrativa en materia de trata-
dos colectivos, cuyo conocimiento, segin el articulo 3.2 de Real Decreto
Legislativo 2/1995, corresponde a la jurisdiccién social.

¢) Las pretensiones sobre resoluciones dictadas por la Tesoreria General de la
Seguridad Social en materia de gestion recaudatoria o, en su caso, por las enti-
dades gestoras en el supuesto de cuotas de recaudacién conjunta, asi como las
relativas a las actas de liquidacién y de infraccion. El conocimiento de las mis-
mas corresponde a la jurisdiccidon contencioso-administrativa (art. 9.4 LOPJ).

Asimismo, estdn excluidos del conocimiento de la jurisdiccién social, los
delitos contra la libertad sindical previstos en el Cédigo Penal. En este supuesto
resulta obvio que la jurisdiccion competente serd la penal (art. 9.3 LOPJ).

Centrdndonos ahora en el proceso especifico de tutela de los derechos de
libertad sindical, el mismo se encuentra regulado en los articulos 175 a 182 del
Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral. El primero de dichos pre-
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ceptos atribuye a cualquier trabajador o sindicato que considere lesionados sus
derechos a la libertad sindical, legitimacion para recabar la tutela de los mismos
a través de este proceso siempre que el conocimiento de la pretension corres-
ponda a la jurisdiccion social. La norma sé6lo considera legitimados activos a los
sindicatos, sin hacer ninguna referencia a otros sujetos de naturaleza colectiva
como los Comités de empresa, lo cual nos parece congruente con la jurispru-
dencia de nuestro mds alto Tribunal, la cual, como ya hemos manifestado, exclu-
ye del ambito de la libertad sindical a estos érganos.

El Texto Refundido limita también el objeto del proceso, puesto que a través
del mismo tdnicamente se podrd conocer de la lesion de la libertad sindical, “sin
posibilidad de acumulacién con acciones de otra naturaleza o con idéntica pre-
tension basada en fundamentos diversos a la tutela de la citada libertad (art.
176)”. Se denota asi, la sumariedad con que se ha configurado este proceso espe-
cial. Pero la sumariedad del proceso de tutela de los derechos de libertad sindi-
cal no sélo se manifiesta en la consideracion anterior, sino también en la rapidez
y sencillez de su tramitacién. En este sentido, el texto refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral no requiere para iniciar estos procesos la conciliacién
extrajudicial (art. 84) o la reclamaciéon administrativa previa (art. 70) y declara
como dias habiles para realizar las actuaciones judiciales los dias del mes de
agosto (art. 43.4). Ademds, los actos de conciliacién y juicio habrdn de tener
lugar en el plazo improrrogable de los 5 dias siguientes a la admisién de la
demanda (frente a los 10 dias establecidos con caricter general), debiendo
mediar un minimo de 2 dias entre la citacidn y la celebracién de aquellos actos
(frente a los 4 dias establecidos con cardcter general). Igualmente, se acorta el
plazo para dictar sentencia, fijdndose el mismo en 3 dias desde la celebracion del
acto del juicio (frente a los 5 dias establecidos con carédcter general) (art. 179).

El proceso también se caracteriza por la nota de preferencia, estableciéndose al
respecto en el articulo 177.1 del Decreto Legislativo que su tramitacion tendrd
caricter urgente a todos los efectos, siendo la misma preferente frente a la trami-
tacion de los demds procesos que se sigan ante el mismo juzgado o Tribunal; pre-
ferencia que se extiende asimismo a los recursos que se interpongan.

Es de destacar que en este proceso especial, la tutela de la libertad sindical
goza de una caracteristica que no tiene lugar en otros procesos de proteccion de
derechos fundamentales de 6rdenes jurisdiccionales diferentes. En efecto, en el
proceso de tutela de los derechos de libertad sindical, si el juez, en el acto del
juicio, constata la presencia de indicios de violacién de la libertad sindical,
corresponderd a la parte demandada demostrar de manera “suficientemente pro-
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bada” que las medidas adoptadas tienen una justificacién objetiva y razonable y
que las mismas son proporcionales (art. 179.2). Se trata, pues, de un supuesto en
el que la configuracion del derecho de libertad sindical como “categoria espe-
cialmente sospechosa” obliga a la parte que ha adoptado la medida que incida
sobre el derecho a demostrar su justificacion y su proporcionalidad (Garcia
Morillo, p. 458).

Con la finalidad de impedir que se produzcan daiios irreparables sobre la liber-
tad sindical, se faculta al actor para solicitar la suspension del acto impugnado en
el mismo escrito de interposicion de la demanda, pero Gnicamente cuando se trate
de supuestas lesiones que “impidan la participacién de candidatos en el proceso
electoral o el ejercicio de la funcidn representativa o sindical respecto de la nego-
ciacion colectiva, restructuracion de plantillas u otras cuestiones de importancia
trascendental que afecten al interés general de los trabajadores” (art. 178.1).

Por lo demds, el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral excluye
de este proceso de tutela determinadas cuestiones litigiosas sobre ciertas materias,
tales como las demandas por despido y por las demds causas de extincién del con-
trato de trabajo; las demandas de disfrute de vacaciones, las demandas relativas a
materia electoral, las demandas referentes a la impugnacién de Estatutos de los
sindicatos o de su modificacién y las demandas de impugnacién de convenios
colectivos. Las demandas sobre estas materias en las que se invoque la vulnera-
cion de la libertad sindical u otro derecho fundamental “se tramitardn inexcusa-
blemente con arreglo a la modalidad procesal correspondiente” (art. 182)".

La sentencia que declare la violacion de la libertad sindical, decretard, a tenor del
articulo 15 de la LOLS y 180 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral, el cese inmediato del comportamiento antisindical asi como la repara-
cion de las consecuencias derivadas del acto ilicito.

16. Cierto sector de nuestra doctrina ha criticado esta expulsién de materias realizada por el articu-
lo 182 del texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral. En este sentido, Palomeque Lépez (Los
derechos laborales en la CE, pp. 90 y ss), sefiala que una interpretacién salvadora de la eventual incons-
titucionalidad de dicho precepto, que permite por ello mantener intactas las garantias previstas para el
proceso de tutela de derechos fundamentales, también en los dmbitos objeto de exclusién por dicha
norma, debe ser construida, bien es cierto que contra la literalidad del propio articulo 182, sobre la base
de sostener la acumulacién de regimenes y garantias entre las modalidades procesales en juego, es decir,
que la exigencia de inexcusable tramitacién con arreglo a la modalidad correspondiente debe ser enten-
dida, asf pues, sin perjuicio de que en la misma se tengan en cuenta acumulativamente las garantias pro-
pias del proceso de tutela de los derechos laborales fundamentales, ya que a la postre se trata de depu-
rar una lesion a uno de estos, ain cuando invocada en relacién con alguna de las materias recogidas en
aquella norma.
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Por ultimo, no queremos terminar este epigrafe sin sefialar que a pesar de la
existencia de este procedimiento especial en el orden laboral, asi como los
demds, en otros Ordenes jurisdiccionales, previstos en la Ley 62/78, de 26 de
diciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona, ello no impide que el afectado pueda optar por acudir asimismo al proce-
dimiento judicial ordinario correspondiente.

b.3. Amparo constitucional

La libertad sindical es susceptible también de proteccién ante el TC a través
del recurso de amparo (art. 53 C.E. y 41.1 LOTC), para lo cual serd necesario
haber agotado todos los recursos en la via judicial.

E.- Suspension

El derecho fundamental consagrado en el articulo 28.1 de la CE no parece
contemplado en el articulo 55 de la misma como uno de los posibles derechos
que puedan ser suspendidos en aquellos supuestos en que se declaren los esta-
dos de excepcién o de sitio. Es asi como la CE salvaguarda el desenvolvimien-
to y funcionamiento regular de las organizaciones sindicales, en tanto que enti-
dades asociativas que desempefian un importante y fundamental papel en nues-
tro Estado Social y Democrético de Derecho.
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* Albiol Montesinos, 1., La tutela de la libertad sindical por los Tribunales
nacionales, Madrid, 1987.

e Castifieira Fernandez, J., “La tutela de la libertad sindical”, en La tutela de
la libertad sindical. Las competencias de la CCAA de Andalucia en materia
laboral, Jerez de la Frontera, 1985.

e Cruz Villalén, J., “Competencia y dualidad de jurisdicciones en la tutela de
la libertad sindical”, en La tutela de la libertad sindical. Las competencias de la
CCAA de Andalucia en materia laboral, Jerez de la Frontera, 1985.

* Martinez Emperador, R., “La tutela judicial de la libertad sindical”,
Actualidad Laboral, Tomo I, 1991.

* Sanguineti Raymond, W., Lesion de la libertad sindical y comportamientos
antisindicales, Madrid, 1993.

¢ Valdeolivas Garcia, Y., Las conductas lesivas de la libertad sindical,
Madrid, 1994.

- Sobre la proteccién penal de la libertad sindical:

* Baylos, A., y Terradillos, J., Derecho Penal del Trabajo, Madrid, 1997.

* Pérez del Rio, T., “La proteccion penal de la libertad sindical”, en La tute-
la de la libertad sindical. Las competencias de la CCAA de Andalucia en mate-
ria laboral, Jerez de la Frontera, 1985.
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