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INTRODUCCION

Aunque la cuestion de la libertad sindical de los trabajadores autobnomos ha
merecido escasa atencion en nuestro pais, diversas circunstancias como la prolifera-
cién de supuestos de semiautonomia y de seudoautonomia, asi como la multiplica-
cion del trabajo por cuenta propia, conducen en Espana y en los demas paises euro-
peos a prestar mas atencion a los fenémenos de autoorganizacién que surgen -a
veces de manera explosiva— en los casos mas inesperados. Las huelgas de abogadosy
los sindicatos de auténomos que son noticia a finales de los noventa nos impulsa a
un reexamen de la cuestion.

El punto de partida debe ser la Constitucion (RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875),
cuyo articulo 28 habla de «trabajadores» en tan amplio sentido que faculta al legisla-
dor ordinario, segtin el Tribunal Constitucional, a regular la libertad sindical con
exclusion total o parcial de los autbnomos’, aunque también le permite incluirlos,
de manera similar a como se ha argumentado para el inciso del mismo articulo
referente a la libertad sindical de las Fuerzas Armadas. La razén aducida por el alto
tribunal para permitir la limitaciéon consiste, como se recordard, en la posibilidad
que tienen de organizarse en asociaciones, las cuales estan dotadas de igual grado de
proteccién y de idéntica autonomia que el derecho de asociacion sindical.

Para un sector de la doctrina existe un argumento adicional: extender el sindica-
lismo a situaciones diferentes al trabajo subordinado desnaturalizaria la significacion
juridica de la libertad sindical (Cruz ViLLaron: 2000, 161), e incluso crearia un dum-
ping social perjudicial para los trabajadores tipicos debido a la ausencia de niveles
protectores que harfan atractiva la contratacion de auténomos (Gorraror: 1999, 656).

En nuestra opinién, la libertad de asociacién no equivale a la libertad sindical,
y precisamente esta tltima puede servir para evitar ese dumping pernicioso, por lo
que parece necesario distinguir entre las diversas categorias subjetivas de las que
estamos hablando, pues un empresario cuyo trabajo consiste en dirigir la empresa
no entra en este debate?. En las paginas que siguen analizaremos los argumentos que
nos llevan a mantener esta opinion.

1. Declive sindical y auge del trabajo no subordinado. ¢Una atraccion reciproca?

La Ley Orginica de Libertad Sindical (RCL 1985, 1980 y ApNDL 13091)
(LOLS), en su articulo 3, prescribe que los auténomos sin trabajadores a su servicio
podrin afiliarse a las organizaciones sindicales, pero no fundar sindicatos que tengan
por objeto precisamente la tutela de sus intereses singulares, sin perjuicio de su capa-
cidad para constituir asociaciones al amparo de la legislacion especifica. Una escueta
referencia cuyo desfase con la actualidad discutiremos en las paginas siguientes.

1. STC 98/1985, de 29 de julio (RTC 1985, 98).
2. Sobre la exclusion de los empresarios del art. 28 y, mas concretamente, de sus asociaciones como
distintas a los sindicatos, cfr. Der. REy GuanTer: 1983, 327-328, v PaLoMEQUE LoOPEZ: 1985, 37.
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Aunque los datos sobre afiliacion sindical en Espania son optimistas en relacién
con el pronunciado descenso numérico que vienen sufriendo la mayor parte de los
sindicatos de todo el mundo, sin duda nuestro pais participa de un cierto anquilosa-
miento prematuro que le impide llegar con rapidez a la media afiliatoria europea
situada en torno al 35 por 100, con los dos extremos de Francia y Suecia (SERVA}Sj
1999)°. La aparente enfermedad senil del sindicalismo conecta, o al menos muchos'
expertos y los propios sindicatos lo hacen, con fenémenos modernos como la terciari-
zacién, el individualismo y la globalizacion, pero también con la llamada «huida del
Derecho del Trabajo», que, sean cuales sean sus causas, esta provocando un auge
rapidisimo del trabajo no sometido a las leyes laborales’. Como resultado, millones
de trabajadores carecen de libertad sindical o la encuentran limitada, ofréciendo el
conjunto una amplia diversidad. Si del panorama excluimos a los colectivos no some-
tidos por meras dificultades de aplicacién del Derecho del Trabajo (trabajo ilegal o
sumergido, falsos autonomos, teletrabajadores, etc.), ain quedan dos grandes masas
de trabajadores no subordinados en las que vamos a centrar nuestra atencién: los
auténpmos y los semiauténomos. Aunque por los nombres cabe hacerse una idea
genérica de a quiénes aludimos, conviene precisar ciertos matices:

a) Lo§ trabajadores auténomos también se denominan autopatronos para indi-
car que actilan por cuenta propia, titulares de su actividad o de su empresa. En el
grupo debemos integrar, por tanto, a los empresarios y a profesionales independien-
tes con actividad productiva, que con frecuencia disponen de personal auxiliar a su
servicio. Aunque hablamos de empresarios personas fisicas, el auge de las sociedades
an6nimas y de responsabilidad limitada esta planteando problemas de identificacién
de 10§ administradores sociales como empresarios, por ejemplo con referencia a los
familiares del empresario, en los que la jurisprudencia comienza a seguir las pautas
marcadas'por la reciente reforma de la Seguridad Social® en el sentido de considerar
empresario a quien posea mas del cincuenta por ciento del capital social, cuestion
que aqui s6lo dejamos planteada.

b) Por semiauténomos entendemos a quienes, siendo formalmente auténomos

y» €n consecuencia, debiendo pertenecer a la categoria anterior porque su relacién
juridica con los clientes es de indole mercantil, quedan sometidos no obstante a una
dependencia econ6mica, al tener un solo cliente o muy pocos clientes cuyos pedidos
les son vitales’. No se sujetan a horarios ni ejercen su trabajo en los locales de la
empresa, ni sufren el control personal del empresario, y hasta sus datos aseguratorios
y_ﬁscales los describen como empresarios; trabajan de forma personal e indepen-
{)i;ﬁg;::(,) p:;;)l i}zgz‘ij :rslizztlorijlafs'uirrr?fa, de’ 1?1 que de’penden econémicarqept&: asesor inmo-
, ormaticos, fotografo «free lance», vigilante concertado

3. L . _— . . e
Ozi 'I?X(Cli)%%l,ogg()ie Espaiia y Holanda al descenso generalizado en la afiliacién sindical es resaltada por
Asi, la colaboracion continuada de trabajad O ja ci i
la ¢ . jadores autébnomos con una
5 ?:lfmlll)lon y medio de personas solo en Italia: CARrIERL M.: op. ciL., pg’ergg;r.esas arroja cifras superiores
. r. Disposicion Adicional 27 de la Ley General de Seguridad Social (RCL 1994, 1825 i
conforme a la Ley 50/1998, de 30 de diciembre (RCL 1g998, 3063 y RC(L 1999, 1264). ), modificada

6. Este grupo es también campo abonado para los falsos auténomos, cuya dependencia no es sélo econé-
glcaj sino personal, pero ya hemos excluido al comienzo a este grupo de trabajadores subordinados.
AviES, P.: 1999, 191, destaca que el problema de los auténomos no puede ser reducido a combatir el

. autoempleo falso, una simplificacién atractiva, pero en realidad una sobresimplificacién.

Relacion personalizada (Dawvis: 1999, 202) o continuativa (por todos, PEprAZZOLE: 1999, 1, 766).
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de aparcamiento’, franquiciado, agentes y subagentes de seguros, transportistas y re.
partidores, encuestadores, guias o informadores turisticos, personal de limpieza, mo.
delos publicitarios y modelos de bellas artes, colaboradores de prensa y reporterog
graficos, monitores deportivos, algunos supuestos de teletrabajo (Lopez Ganpia: 1999,
40 y ss.), etc. Los indicios de subordinacién faltan, y de ajenidad del resultado labora]
también, pero aparece la ajenidad subyacente en el hecho de trabajar continuada y
principalmente para otro’, que viene impulsando a la doctrina a propugnar su inclu-
sién total o parcial en el Derecho del Trabajo (Nacer: 1999, 100 y ss.; SuppioT: 1999,
171; Gaupu: 1998, 589 vy ss.; Lyon-Caen: 1995, 25-26, 69-70; GonziLez Bipma: 1999, 657
y ss.; etc.).

El declive del sindicalismo en sus ambientes naturales, que se dicen ser los del
obrero industrial’ y el auge de los nuevos espacios laborales al margen del Derecho
del Trabajo han planteado la cuestion de si no es una necesidad vital para la supervi-
vencia del sindicato el entrar con decisién en esos ambitos''. Dos son los problemas
que vamos a plantear en las lineas siguientes: el primero, si existe un similar interés
de tales nuevos ambitos por la afiliacién y la actividad sindicales. El segundo, si hay
posibilidad legal y social de semejante hibridacion.

El punto de partida para resolver ambos problemas ha de ser la-constatacion de
que el auge de los auténomos y semiauténomos esta llevando a marchas forzadas a
la superacion de viejas actitudes de sus miembros, que pueden sintetizarse en la idea
del individualismo. La masificacién produce, en Espana como en otros paises, una
inesperada tendencia a la organizacién en asociaciones de nuevo cuno, y a actuacio-
nes colectivas, como la negociacién conjunta (ScareeLLr: 1999, 556), o la huelga de
profesionales (TorreNTE Gari: 1997, 457 y ss.), al tiempo que se agrupan también para
el ejercicio profesional en sociedades mercantiles'?, estructuras en red y empresas de
servicios (SaNnTONI: 1999, 1114).

2. El interés legitimo de ambas partes

Aunque desde siempre la actividad sindical ha atraido a colectivos externos al
contrato de trabajo, como los pensionistas, que pese a las dificultades conceptuales y
legales han recibido acogida en los sindicatos", se trataba de antiguos trabajadores

8. Mis extendidos y organizados de lo que se piensa, como puede verse por la investigacion sociologica
sobre varios paises de Ameérica Latina de FELDMAN y Murmis: 1999, passim, y pg. 84 sobre «sindicatos
de guardadores» en Brasil.

9. Problema peliagudo consiste en determinar cuiando hallamos una dedicacion principal a otro. Existen
«marcadores» ya establecidos, como el existente en Alemania, donde el art. 12 a Tarifvertragsgesetz
exige referir al menos la mitad de las ganancias a un tinico comitente para admitir la aplicacion de
un convenio colectivo en cuanto «persona asimilada a trabajador subordinado». El sindicato 1G-
Medien ha pedido, sin embargo, su supresion para que se exija sélo la dependencia econémica de
otro (KempeN y KRETZSCHMAR: 1999, 608).

10.  Asi, la Confederacion CC OO presentaba en su altimo Congreso el mayor peso de delegados pertene-
cientes a la Federacién del Metal, 90, a gran distancia de las Federaciones siguientes; Transporte (64)
y Administracion Publica (56): El Pais, 2 octubre 1999.

11. Los sindicatos ya plantean campafas de organizacién de grupos de trabajadores poco proclives a
la afiliacién, como mujeres, jovenes, cuadros, trabajadores temporal, trabajadores a tiempo parcial,
inmigrantes, ilegales, a domicilio, agricolas: vid. por ejemplo UGT (1996, 40 y 64; 1998, 21).

12. El Consejo de Colegios de Abogados de Cataluna ha aprobado recientemente un nuevo reglamento
de Sociedades Profesionales de Abogados siguiendo los criterios aprobados en el 1I Congreso de la
Abogacia (Noticiario Juridico Aranzad: 2 de marzo de 2000, pg. 1).

13. Federacién de pensionistas de UGT y CC OO.
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subordinados que mantienen la afiliacion al perder la condicién de activos, definitiva
o temporalmente. Pocos, por no decir ninguno de los colectivos de autonomos, se
Organizan como sindicatos, a excepcion quiza de los pequenos agricultores“, siendo
mas frecuente que lo hagan en asociaciones empresariales'” o, mas atn, en asociacio-
nes y organizaciones profesionales, de régimen juridico incierto'®. Aunque formal-
mente no se trata de sindicatos, reivindican sin embargo pretensiones frente a gran-
des clientes monopolisticos ~de ordinario las Administraciones Publicas, pero
también las grandes empresas de servicios—, llegan a negociar en nombre de sus
afiliados y plantean medidas de conflicto en todo similares a las laborales. Podriamos
contestar a la pregunta de sobre qué puede aportarles el Derecho del Trabajo (Scar-
peLL:: 1999, 556), que a la vista de su renuencia a la denominacién sindical, no pare-
cen sentirse demasiado atraidos por las eventuales aportaciones de las organizaciones
de trabajadores. Ocurre, no obstante, que si bien no demuestran gran entusiasmo
por el nombre, desean en cambio acceder a sus instrumentos tipicos, como son la
negociacion colectivay la huelga. Yaunque en el supuestos de los profesionales dota-
dos con Colegios la preexistencia de tales corporaciones puede justificar semejante
ambivalencia'’, hay otros casos donde aflora palmaria la contradiccién, como por
ejemplo la demanda sobre tutela de la libertad sindical ante los juzgados sociales de
una Asociacion Profesional de Guias de Turismo contra una asociacién paralela y la
Asociacion Empresarial de Agencias de Viaje, en solicitud de anulacién de una clau-
sula de un «acuerdo o convenio» firmado entre las dos tltimas'®. Lo cual nos sugiere
la posibilidad de que la atraccién exista, pero que las limitaciones legales impidan
acceder a la denominacién sindical, y como podemos ver en la jurisprudencia, a
sus medios tipicos de accién, cuando no fuercen a pertenecer a una organizaciéon
paralela.

A nuestro juicio, el interés de auténomos y semiauténomos se produce objetiva-
mente, estando basado en cinco pilares:

a) Un régimen legal mas favorable que el derivado, ya sea de una asociacion,
o de un contrato coman o de un incumplimiento colectivo ordinario.

b) Una tutela judicial mas eficaz a través de los derechos fundamentales labora-
les y del orden jurisdiccional social.

¢) Un mayor prestigio reivindicativo y eficacia defensiva sindical, procedentes

14. Uni6n de Pequenos Agricultores de UGT, ahora incorporada a la Unién Estatal de Trabajadores por
Cuenta Propia: UGT (1998, 21).

15.  Una asociacion de asesores inmobiliarios trata de registrarse como asociaciéon empresarial, pero el
TSZ en §entencia de 25 de enero de 1999 (R] 1999, 1022), le deniega tal condicién e indica su
calificacion como profesional en base a la disp. derog. LOLS (RCL 1985, 1980 y ApNDL 13091). Otro
de los pocos casos que han llegado al TS vino constituido por la asociacién patronal de ganaderos de
caballos de pura raza espafiola, cuyo promotor resuliaba ser extranjero no residente en Espafa: STS
23 noviembre 1998 (R] 1998, 9279).

16.  Sobre las vicisitudes parlamentarias y ambito institucional de las asociaciones y organizaciones profe-
sionales, cfr. GaLLEGO MoRALES: 1997, 183 22, 217 y ss.

17. Peticién del Colegio de Farmacéuticos de intervenir en las negociaciones con la Seguridad Social,
STC 51/1985, de 25 de abril (RTC 1985, 51); huelga de abogados en el turno de oficio de los juzgados
de Antequera, comentada por TORRENTE GARL: 1997, 457, o de abogados de Napoles, comentada por
Giueny, G.: 1996, 234.

18. En sentencia de 19 de enero de 1996 (AS 1996, 730), el TSJ de Andalucia resuelve que la demandante
no es trabajadora ni sus miembros tampoco, sino profesionales liberales que conciertan contratos de
arrendamientos de servicios con agencias de viajes, aunque también contraten laboralmente con
ellas. Tampoco estima que la Asociacién sea un sindicato, ni que ¢l acuerdo sea un convenio laboral.
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tanto de los medios econémicos, como de la masa global de afiliados y la penetracion
social de las confederaciones clasicas, cuanto, en fin, de la capacidad de audiencia
ante los poderes publicos e informativos.

d) El control del mercado de trabajo, muy importante en los servicios publicos,
pero también en los demas sectores, pues los sindicatos influyen en no pocas ocasio-
nes sobre la actividad contractual (también mercantil, no s6lo laboral) de las empre-
sas. Los sociélogos aluden al rol del sindicato como vendedor de puestos de trabajo,
como proveedores de empleo, que negocian con asociaciones vecinales, municipios,
Estado, tanto a favor como en contra de especificas actividades empresariales’.

e) La gestion de la Seguridad Social®. Aunque en Espafia la Seguridad Social
no la gestionen los sindicatos, éstos participan en los érganos colegiados de gestion
de gran cantidad de organismos sociales y econémicos, de entre los que descuella el
INSS. Y los pequefios trabajadores autbnomos, como es bien sabido, tienen acogida
en varios Regimenes especiales.

Pero de nada vale la atraccién de ambos polos si algo o alguien se interponen
entre ambas partes. Las leyes pueden hacer imposible, efectivamente, los esfuerzos
de sindicacién provenientes de ambos lados, mostrando no ya un desinterés del legis-
lador, sino una resuelta animadversion a conectar el sindicalismo con el trabajo de
profesionales y auténomos en general, y ello por motivos que pueden ser muy sugesti-
vos y hasta modernos, aunque también por lo opuesto. Con base en las razones que
apuntaremos a continuacién, nuestra tesis es que las limitaciones legales actuales
parten de una visién ya superada de ambos polos, el sindical y el del trabajador
auténomo, la cual prescinde de ciertas ventajas obtenibles del fomento de su aproxi-
macion.

3. El interés publico por la sindicacién de estos colectivos

El modelo de la LOLS (RCL 1985, 1980 y ApNDL 13091), al igual que el de la
Constitucién en los articulos correspondientes a colegios, organizaciones profesiona-
les y otros sujetos colectivos, es largamente dependiente de una vision de la sociedad
en donde el sindicalismo pertenecia a los sectores mas desprotegidos del mundo
laboral, con los cuales no podian equipararse plenamente ni los modestos autopatro-
nos ni los profesionales, para los cuales ya existian los colegios y las asociaciones. Se
trataba de un sindicalismo de reivindicacién primaria, es decir, del trabajador frente
a su empresario, vinculados entre si por contratos de trabajo, todavia en la época
en la que no existian las reivindicaciones de segunda generacion, entre pequenos
auténomos y un gran empresario, en el marco de los contratos de obras o servicios
«libres».

La nueva realidad de la masificacién de auténomos conduce a su organizacion,
que ante las dificultades para encuadrarse en el sindicalismo adquiere otras expresio-

19. Lucena: 1999, citando como ejemplo al sector petrolero, automotriz y de neumdticos. En Espana
muchos acuerdos de concertacién autonémicos entre el gobierno regional y los sindicatos y patrona-
les tratan de inversiones en determinados sectores y actividades.

90. Servals: 1999, indica que los tres factores comunes a los cuatro paises mas sindicalizados del mundo:
Suecia, Dinamarca, Finlandia y Bélgica, son el check-off, un sector piblico muy amplio, y el pago
sindical de las prestaciones sociales. Para Suecia, por ejemplo, la reforma Gent del seguro de paro
en 1933 significo atribuir la administracién de las prestaciones por desempleo a los sindicatos, lo que
esta en el origen del alto nivel de afiliacion, segn BRULIN y VIKTORIN.
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nes, como antes se dijo. Tal desviacién no es ni mucho menos inocua, o neutral, para
el Estado. Existen al menos dos objetivos que sélo puede cumplir satisfactoriamente
el sindicalismo, y por los cuales seria conveniente otorgar mayores facilidades a la
sindicacién de auténomos:

a) Vozy respuesta colectivas”. Una sociedad organizada como la actual dificil-
mente puede tolerar la microconflictualidad, la anarquica batalla del individuo por
sus reivindicaciones anémicas (Wheeler, 1985, 6)%. Multitud de protesiones carecen
de colegios u organizaciones profesionales, a pesar de 1o cual son tan necesarias en
el engranaje social como las otras. El sindicalismo les presta una voz experimentada,
con técnicas muy tamizadas por la ley y la jurisprudencia. De igual forma, la emergen-
cia masiva de nuevas actividades desempenadas de manera auténoma no siempre
conduce a situaciones de predominio socioeconémico, siendo relativamente fre-
cuente el caso inverso, de vinculacién a grandes monopolios que utilizan sus esfuer-
zos en condiciones semidependientes, que los sitian en una posiciéon hibrida de
asuncion de riesgos, obtencion de beneficios y simultineamente subordinacién eco-
némica®. Para un funcionamiento equilibrado de la sociedad, al Estado le interesa
facilitar a estos nuevos auténomos de «segunda generacién» (Nocrer: 2000, §2) una
respuesta colectiva moderna y agil.

b) Integracion social, gobernabilidad. En otros casos, los auténomos se organi-
zan en asociaciones o colegios exclusivos y tienden a practicar un egoismo corpora-
tivo que encuentra parcial reflejo en algunos sindicatos de profesiones altamente
cualificadas. La incorporacion a las organizaciones sindicales permite de ordinario
integrar socialmente al colectivo, pues, como han indicado los sociélogos, una de las
funciones principales del sindicalismo es la coordinacién de salarios y del mercado
de trabajo (ReciNiM.: 1999, 928). Las reivindicaciones desmesuradas de algunas aso-
ciaciones y colegios de profesionales habrian de moderarse al entrar a formar parte
de una confederacion y de sus uniones respectivas, donde junto al beneficio de la
globalidad hallarian la ponderacion de la solidaridad®. Habria de matizarse, no obs-
tante, el alcance de tales ventajas, pues no toda organizacién sindical las procura,
como acabamos de insinuar al aludir a los sindicatos corporativos o gremiales. Ni
siquiera queda garantizada la solidaridad en cualquier confederacion intersectorial,
que puede estar formada por sindicatos gremiales compartiendo su visién particula-
rista. S6lo las grandes confederaciones, o en otros términos, los sindicatos mas repre-
sentativos, ofrecen la universalidad requerida para vencer la inercia gremial e impo-
ner su estrategia compartida, por lo que una apertura legal habria de cenirse a las
organizaciones definidas en los articulos 6 y 7 LOLS.

Cabria objetar respecto al valor integrativo de (algunos) sindicatos que la época

2].  «Voice and response». por seguir las clasicas funciones del sindicalismo asignadas por la doctrina
norteamericana.

22.  «Ay, every inch a king» (Ay, cada pulgada un rey), cita a Shakespeare en pg. 102.

23.  No por cllo el criterio de la ajenidad en el mercado puede utilizarse como rasgo definidor del actual
Derecho del Trabajo, como estamos viendo aqui, aunque algunos autores lo propongan: asi, WANK,
R.: 1992, 90; Maver, U.: 1999, 82. Exponen sus dudas sobre este criterio KiMPEN y KRETZCHMAR: 1999,
598, a quienes les parece objetivamente menos correcto que el de la dependencia personal y poco
adaptado a la situacién de los pequefios auténomos, los franquiciados, las empresas satélites, etcétera.

24. El maximo ejemplo se tuvo durante muchos afios en la Confederacién Sueca de Sindicatos LO, con
su negociacion salarial centralizada durante los afnos setenta y ochenta. Cfr. Apterkreutz, A.: 1990,
175; 1980, passim. En nombre de la solidaridad, LO concentré sus esfuerzos en obtener mejores
salarios para los peor pagados, indican AiBAGE y JALSTROM: 1987, 273,

709



AnTONIO OQJEDA AVILES

de la solidaridad ha pasado incluso para las grandes organizaciones de clase, las
cuales han debido secularizarse abandonando las estrategias atinentes al conjunto de
la clase trabajadora porque toda la economia se ha descentralizado y particularizado,
e incluso el mismo trabajador muestra el rechazo a planteamientos colectivos en la
nueva etapa postfordista —o posmoderna, como se decia hasta hace poco—. La obje-
cién parece superable a medida que la nueva economia vaya consolidando sus verda-
deros rasgos, entre los que no parece estar la fragmentacién empresarial y el indivi-
dualismo, paulatinamente sustituido por la fusion de complejos empresariales de
amplio alcance y por mas discretas pero ubicuas redes de empresa, en la estrategia de
la globalizacién. La alternativa sindical a tales fenémenos se plasma en la negociacion
colectiva transnacional®, el resurgimiento de la concertaciéon social con los poderes
publicos, la legislacién negociada sobre asuntos afectantes al conjunto de los trabaja-
dores, y la conexién entre concertacién social y disciplina empresarial’®. Por tanto, a
la descentralizaciéon de principios de los noventa habria que oponer la reconcentra-
cién empresarial de finales de la década, en un proceso que parece imparable. Aun-
que con un matiz: las grandes fusiones'y consorcios van en paralelo con la huida del
Derecho del Trabajo mencionada mas arriba; no asistimos a una vuelta a las factorias
multitudinarias, donde todos los trabajadores son empleados de una misma empresa,
sino a la conocida constelacién de situaciones juridicas donde prevalecen los vinculos
«light» bajo el patrocinio de las «soft laws» (DE Luca Tamajo: 1999, 384, 386). Ni
siquiera hallamos a empresas de dimensién pequenia o mediana donde se aplica
integramente el Derecho del Trabajo. Las «megafusiones» de grandes bancos, empre-
sas de telecomunicaciones o petroleras tiene como efecto inmediato la reduccion de
plantillas y la aplicacién todas las posibles técnicas de ingenieria juridica para distan-
ciarse de las obligaciones laborales.

4. Problemas basicos

La libertad sindical de las masas de auténomos y semiauténomos parece convenir
a todos, por los que en principio las limitaciones existentes deberian suprimirse.
Nada deberia impedir que el instrumento sindical y sus medios de acciéon pudieran
ser utilizados por los semiauténomos, profesionales'y empresarios sin trabajadores a
sus servicio, e incluso, genéricamente, por todo trabajador sin distinciones, en linea
con la tendencia a convertir el Derecho del Trabajo en el Derecho de todo el trabajo
humano. La doctrina, no obstante, muestra una gran divisién entre quienes, COMoO
ScoaNamiGLIo, R.: 1978, 117, rechazan la posibilidad porque lo que cuenta es el estado
de subproteccion social, y quienes, como U. RomacNoLl, abogan por el reconoci-
miento de una realidad va existente, la de la sociedad de trabajadores sin adjetivos,
aunque plantee el problema de su gobernabilidad, que considera posible si se parte
del concepto de ciudadania industriosa, o conjunto de derechos constitucionales
basados en el trabajo atil (RomacNoLL: 1999, 550), por lo que defiende el reconoci-
miento pleno de su libertad sindical (RomacnoL: 1988, 15). La doctrina mas reciente,
por su parte, se coloca en un término medio reclamandose a las perspicaces ideas

95. Realiza un salto cualitativo con la firma del Acuerdo sobre tipos de negociacion europcea, €n 1992,
incorporado integramente como Acuerdo sobre Politica Social, Anexo XIV al Tratado de Maastrich
(RCL 1994, 81, 1659; RCL 1997, 917 y RCL 1999, 2661 y LCEur 1992, 2465), y formando parte
actualmente del Tratado de la Unién Europea (RCL 1999, 1205 bis y LCEur 1997, 3694).

96. Comentada por CrROUCH respecto a los sindicatos daneses y de otros paises en un sonado articulo
titulado «Non amato ma inevitabile il ritorno al neo-corporatismo», 1998, 63 y ss.
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de Giuony, G.: 1996, 234, quien, partiendo de los planteamientos compartidos con
SCOGNAMIGLIO, puso en guardia hace ya bastantes anos contra un indistinto derecho
d'? la profesion, por ser basica la inferioridad econémico-social del trabajador depen-
diente. E':n otras palabras, extender a los auténomos unos derechos que en manolz de
los trabajadores dependientes les permite negociar en pie de igualdad con la contra-
parte, Puede llevar a posiciones de preeminencia para esos autopatronos y profesio-
nales_ hbrgs, o al menos, como expresamente indicé dicho autor, a un syislsema de
relac1qnes interprofesionales en donde la actividad laboral se diluyf’: en actividad em-
presarlal (Gruen: 1996, 233). La postura intermedia se limita a advertir del peligro

no a fecha;ar la posibilidad, mientras que por su parte los tribunales italiarlx)os %an’
admitido diversos casos de auténomos sin trabajadores a su servicio y de profesionale

cuya cesacion laboral se consideré huelga en lugar de cierre patronal”.p ’

Quizd convenga aportar los dos ejemplos mas significativos de los tltimos tiem-
pos respecto a la trascendencia de este tipo de abstenciones colectivas de trabajadores
al'nonomos: el primero se refiere a la huelga de abogados en su actividad aJnte los
tribunales, que si en Espafa se ha reducido hasta el momento a negarse a efectua;
el turno de oficio, en algin otro pais ha llegado a impedir la actividad normal de los
tribunales por largo tiempo. El segundo estriba en el paro de los transportistas por
carretera autonomos, conductores de su propio vehiculo, quienes han efectuadopdi-
versos cesaciones en varios paises europeos por el precio del carburante o por la
jornada laboral, impidiendo asi la distribucién de bienes esenciales. P

Teniendo a la vista los ejemplos antevistos, pasemos ahora a comentar los obsta-
culos acusados por la doctrina.

a) Dumping social. Un sector doctrinal deriva como peligro de la ampliacion
dw? los derechos colectivos a los auténomos la expulsion de los trabajadorespde en-
dientes del mercado (Gotrarnr: 1999, 657), posibilidad que es confirmada incFl)uso
por algunas asociaciones de colaboradores permanentes (SCARPONI Y Bano: 1999, 645)
En efectg, un auténomo tiene mayor flexibilidad para negociar sus condicionzss ue:
un tr:%ba_]ador subordinado, e incluso «cuesta» menos en cuanto a cotizaciones 2 la
Seguridad Social, por lo que su mera existencia provoca una tendencia a prescindir
de er‘nple?d.os para contratar a los externos, sin vacaciones, sin jornada méiima sin
salario minimo. Como ha indicado Gorraror: 1999, 657, todo proyecto de eleva}(]:ién
de la tutela para los sujetos a representar por los nuevos organismos sindicales debe
tener en cuenta la paralela exigencia del actual sistema interno de «welfare» de Aconse;
guir una solidaridad en el punto medio de (re)equilibrio hacia el cual converger
operacion de extrema dificultad operativa. s

_ ]Am}l? })1eri: precisamente el efecto de su sindicacidén consistiria en elevar sus
n . . - P R .- . » ) ;
weles minimos hacia la equiparacién con los trabajadores dependientes, por lo que

27.  STC italiano 222/1975, de 17 de julio: 1. i6 §
5, de | Jjulio: la abstencion laboral de los pequefios empresarios si ja-
gic::r}f; nz puede reputarse cierre porque no incide sobre contratos dI:: t?abajo, y tr:g)tarse c(l); ;;r;é:rrl%bmajgs
r>h'b§ l'sterI:Icm'n ‘ha de cahﬁcarse-como huelga, por lo que el art. 506 CP es inconstitucional al
;i(l i 1r5ag. o asi para los pequenos empresarios con uno o dos trabajadores a su servicio: STC
ltaliano 53/1986, de 26 de marzo. STS italiano de 29 de junio de 1978: considera huelga licita la

abstellClOn (.OICCUV& de IOS Illedlc p ifi ar los acuer dOS retr lbutlvos con ]a ent-
0s concer tadOS ara IIlOd C
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el peligro no esta, a nuestro juicio, en la competencia desleal con los subordinados,
En correspondencia con lo dicho, las asociaciones de semiautonomos muestran un
interés central por las cuestiones de Seguridad Social, «despidos» y jornada.

b) Disfuncionalidad instrumental. A diferencia de lf)s .trabajadores subordina-
dos, cuyo contrato les obliga a someterse personal y economicamente al emplea}dor,
los auténomos configuran un amplio espectro sociologico y Juf]dlco donde existen
desde colectivos muy débiles hasta colectivos muy poderosos. Asi, la hut?lga de' abf)g"d‘
dos de Napoles perturb6 durante meses el normal desz}rrollo de la actlyldaq judicial
en esa ciudad. Algo similar ha estado a punto de ocurrir €n nuestro pais varias veces
con la actividad de los farmacéuticos concertados por la Segundad Social para la
dispensacion de medicamentos a los asegurados, y podria suponerse igualmente para
los médicos concertados por las aseguradoras privadas. Otorgarles un poderosp ins-
trumental negociador trastocaria el equilibrio contr?ctual que se pretende fun.aonal-
mente, llevando a un desequilibrio a la inversa de 1mpredec1bles.C(')nsec.u’enmas. So-
bre todo en el ambito de los servicios publicos, donde .la AdmlnlsFracmn sufre ‘?1
handicap politico del usuario-votante y una cierta impunidad ﬁnancnera, los colecti-
vos de auténomos situados en posiciones clave pueden reducir a la contraparte a
simple ejecutor de sus deseos.

Este problema encuentra también solucion, s1 b.ien miram(.)s., y.la ampliaciéon de
la libertad sindical puede facilitar antes que perjudicar el e(lluﬂlbr.lf). En el caso de
una abstencion colectiva como medida de presion, su c0n51derac1or} como hu§!ga
legal implicaria la consideracion de suspensu')n.de contrato —no .(,:abrla la extincion,
aunque de facto tampoco es posible en la actualidad—, pero ta’mblen el sometimiento
a un «iter» procedimental, la entrada en escena de una bateria dp Organismos conci-
liadores y, sobre todo, las previsiones que garar}tlzan el man.temmlento de'll)os S(;m-
cios esenciales para la comunidad. Asi ha ocurrido ya en ltalia, donfie.el tri una de
Génova ha considerado aplicable a la huelga de letradgs la muy drastica medida de
la «precettazione», consistente en la orden de la autoridad gubernzfmva de V(}lver al
trabajo en los servicios esenciales, valiéndose, cuando fuera necesario, de las uerzas
armadas®™, mientras la doctrina considera competente en ta}zhes conflictos a la Comi-
sion de Garantias (Santont. F.: 1999, 1126; MceriTToN: 1995)°.

c) Distorsion de la competencia. Emparentada con lo ant‘erior, pero teniendo
por afectados a los terceros, preferentemente empresas competldorgs con la contra-
tante, viene siendo discutida por la doctrina alemana, ante la prohibicion legal de
constituir carteles entre los empresarios (Kempen, O. E. y R. KthT‘z’(;HMAg: 1999,. 612),
aunque entre nosotros aun no se ha planteado, salvo error u omision, ni en la vigente
Ley de Defensa de la Competencia 16/1989 (RCL 1989, 1591)™, ni en la de 20 de
julio de 1963 (RCL 1963, 1423 y NDL 21539), que era un «trasunto fiel» df? lo%
principios contenidos en el Tratado de Roma (LCEur 1986, 8) (Broskra Pons, M
1991, 121). La cuestion de hasta qué punto la actualidad negociadora de convenios
laborales puede suponer una practica restrictica de la competencia ha adquirido un

5 lare a aplicacion de I 5/1990, que extiende la preceptacion
28. 8. 15 de enero de 1994, declarando la aplicacion de la Ley 146/1990, q tie I
# a los trabajadores auténomos y a los colaboradores permanentes no subordinados, art. 8. Medida
oco utilizada. - o ‘ .
29. Eompuesta de nueve miembros, valora la idoneidad de los servicios minimos acot dados por ambas
partes en un conflicto y en su caso formula una propuesta de servicios minimos.
30. Reformada cxtensamente por Ley 52/1999, de 28 de diciembre (RCL. 1999, 3217).
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relieve inusitado en el ambito de la Unién Europea, cuyo Tratado (RCL 1999, 1205
bis y LCEur 1997, 3694) contiene normas muy estrictas que preservan la libre compe-
tencia ~hoy, arts. 81 ss. del texto consolidado del Tratado (RCL 1999, 1205 bis y
LCEur 1997, 3694)-. En efecto, la UE habia incursionado a lo largo de los afios en
diversos temas de cardcter laboral bajo sospechas de practicas restrictivas, como suce-
di6 en el caso de las subvenciones estatales a las reducciones de plantillagl, o el
monopolio de la colocacion por las oficinas publicas de empleo™, pero en 1999 el
TJCE dict6 tres sentencias sobre si los convenios constituian o no practicas restrictivas
de la competencia, en los casos Albany (TJCE 1999, 202), Gruber, y Breutjiens Han-
delsordemenning (TJCE 1999, 206), todos de 21 de setiembre del mismo ano. Si,
como se ha dicho, el caso Albany imprime un fuerte impulso al debate sobre las leyes
nacionales antitrust (BunpenBENDER, U.: 2000, 47), la principal funcién del sindicato,
que es participar en la regulacién de las condiciones de trabajo, puede quedar bajo
sospecha. En el caso Albany se trataba de determinar si un convenio colectivo entre
las organizaciones mas representativas de un sector para establecer un anico fondo
de pensiones en el mismo, que luego la autoridad extiende a todos los trabajadores
y empresarios obligatoriamente, no atentaba contra la libre competencia y por consi-
guiente no quedaba afectado por el articulo 81 TUE, lo que el Tribunal resolvio
negativamente, pues aunque un fondo de pensiones es una empresa en el sentido
del articulo 85 TUE, ello no le impide recibir un derecho no exclusivo de gestionar
un régimen complementario sectorial. Como bien dice Branke, T'.: 2000, 30, el Tribu-
nal de Justicia otorga con esta sentencia y sus coetineas el mismo valor a la protecciéon
social y a la libre competencia: cada uno de esos principios debe ser interpretado a
la luz del otro, de modo que ambos obtengan el maximo de su eficacia. Y aunque la
sentencia resuelva que la negociacién colectiva no cae bajo el articulo 81 TUE, acaba
de iniciar una labor de control del sistema de relaciones colectivas bajo nuevos enfo-
ques, y, sobre todo, bajo lo que parece una nueva jerarquia de valores que en algin
momento futuro puede cuestionar la licitud de otros elementos de la libertad sindi-
cal, incluido el debate, que es viejo en Estados Unidos, del sindicato como trust.

d) Coincidencia institucional. Quiza el problema menos grave y sin embargo
mas dificil de superar consiste en la coincidencia del sindicalismo de auténomos y
semiautonomos, en el caso de autorizarse, con otras organizaciones contempladas
constitucionalmente, sobre todo con los colegios profesionales, respecto a los que el
Tribunal Supremo mantiene en numerosas sentencias su calificacion —extraia califi-
cacién— como corporaciontes publicas de base privada™ y su compatibilidad con la
sindicacién para los profesionales en régimen laboral®. Aun cuando el articulo 36 CE
(RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875) no contempla un régimen especifico de afiliacién a
tales organismos, el TC ha mantenido como vilida la colegiacion forzosa de titula-

31. STJCE 26 dc sctiembre de 1996 (TJCE 1996, 159), Francia ¢. Comision Europea (RJE 1996/1, pg.
4551); STJE de 10 de diciembre de 1991 (TJCE 1991, 311), Merci Convenzionali «Porto di Genova»
¢. Siderurgia Gabrielle SPA (RJE 1991/1, pg. 5889).

32, STJCE 11 de diciembre de 1997 (TJCE 1997, 263), Job Centre Coop. (AS. IV, §263).

33. SSTS de 23 diciembre 1998 (R] 1998. 10445), sobre el Colegio Oficial de lngenieros Técnicos de
Minas y Peritos de Minas, la cual sefala c6mo los Colegios realizan una actividad en gran parte
privada, aunque tengan delegadas por ley funciones pubolicas. STS de 10 marzo 1998 (R] 1998,
4038), a cuyo tenor los Colegios pertenecen a la denominada «Administracion Corgorativa». Como
personas juridico-pablicas las definc la STC 20/1988, de 18 de febrero (RTC 1988, 2 ). V. en general
GALLEGO MORALES: 1996, 14 y ss..

34. STC 35/1993, de 8 de febrero (RTC 1993, 35).
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dos™, una poderosa arma que, ademds de permitirles cumpetir ventajosamente, lle.
gado el caso, con los sindicatos en la captacion de miembros, plantea la cuestion de
si no dispondrian las profesiones colegiadas de un desmesurado arsenal de instry.
mentos defensivos. Porque, aunque la doctrina administrativista y alguna laboralista
sostiene la diferente funciéon entre colegios y sindicatos, consistente en tutelar e
interés publico por la ordenacion del ejercicio de la profesion en los primeros (Ga.
rrIDO FaLra: 1980, 454; Cano Mata: 1974, 406; AriNo SouviroN: 1984, 156; Borrajo Da.
cruz: 1982, 174; Santont: 1999, 1119) y la mejora de las condiciones de vida y trabajo
de sus afiliados en los segundos, en realidad unos y otros defienden los intereses
econémicos v sociales que les son propios, en sintesis, los intereses de sus afiliados;
ordenacion de la profesioén, incluidas las retribuciones™, seguridad social, representa-
cién ante los poderes puablicos, etc. Se trata de asociaciones reivindicativas especiales,
unos y otros, por lo que su coexistencia deberia ir precedida de la eliminacion de Ia
colegiacién forzosa, una decision que el TC, pese a los claros sintomas de ir contra
la libre competencia y pese a mantener una resuelta postura en casos paralelos”, atn
no se ha decidido a adoptar.

Tales son los problemas en torno a la ampliacién del campo subjetivo de la
libertad sindical, los cuales, como deciamos al principio, son superables.

5. La técnica de la ampliacién

El reconocimiento de la libertad sindical plena a los trabajadores auténomos
topa con el articulo 3 LOLS (RCL 1985, 1980 y ApNDL 13091), por lo que la escasa
doctrina que se ha inculpado del tema o de alguno de sus elementos ha defendido
la necesidad de una modificacién legislativa para permitir la extension (TORRENTE
Gare: 1997, 467). A nuestro entender, la reforma legislativa seria el camino deseable
por cuanto permitiria mayor claridad en los términos de la legislacion aplicable, algo
fundamental si tenemos en cuenta los distintos angulos del fenémeno: primero, la
distorsion producia por el hecho de que en nuestra Constitucién (RCL 1978, 2836 y
ApNDL 2875) Ia libertad sindical lleva implicitos los derechos de huelga y negocia-
cién colectiva, pero no al revés, o dicho en otras palabras, que el derecho de huelga
no precisa de la titularidad sindical (SANcHEZ Prco: 1994, 119; Ojepa Avices: 1992, 136),
ni tampoco la negociaciéon colectiva. En segundo lugar, la ley podria resolver la cues-
tion del alcance de la ampliacién, sobre auténomos sin empleados a sus servicio o
con alguno, o con los que tenga siempre que él mismo trabaje personalmente. Pues

35, SSTC 89/1989, de 11 de mayo (RTC 1989, 89), 35/1993, de 8 de febrero (RTC 1993, 35), 74/1994,
de 14 de marzo (RTC 1994, 74), v 194/1998, de 1 de octubre (RTC 1998, 194).

36. Pues la regulacion de las condiciones de trabujo es también, aunque en sentido menor, una modali-
dad de ordenacion profesional que al comienzo del sindicalismo se realizaba de manera unilateral
(atin hoy en Alemania se Hama a los convenios con ¢l sugestivo, pero reductivo nombre do «contratos
de tarifa», Tarifvertrage). Ordenacién, ademds, compartida en ambos casos con la normativa publica,
y, en el de los sindicatos, con los empresarios mediante la negociacion colectiva. Las tarifas minimas
de los Colegios Profesionales han sido «inderogables in pejus» hasta €l RD 5/1996 (RCL 1996, 1765
y 1824), en que pierden obligatoricdad y pasan a ser meramente orientativas. Sobre la tensién ante-
rior entre tal potestad de regulacién de honorarios minimos de los Colegios y la potestad administra:
tiva de establecer las tarifas de honorarios véase GalLEGO MoRaLEs: 1996, 69 v ss..

37. SSTC 139/1988, de 20 de julio (RTC 1988, 139) (Camaras agrarias), 113/1994 (RTC 1994, 113)
(Camaras de la propiedad urbana), 223/1994 (RTC 1994, 223) (Camaras de Comercio, cuatro senten-
cias). Sin embargo, SSTC 183/1989, de 3 de noviembre (RTC 1989, 183) (asociacion forzosa de
propietarios de pisos), 244/1991, de 16 de diciembre (RTC 1991, 244) (asociacién mutuo-benéfica
de! Cuerpo Nacional de Policia).
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aunque en nuestro pais, como en otros, no se admite la libertad sindical para los
auténomos del segundo y tercer nivel, la solucién podria ser otra: su cesacion podria
entenderse como huelga, también, con un Gnico requisito: que mantuviera intactos
sus poderes y deberes empresariales, por si o por delegacién, de tal forma que la
abstencion colectiva pudiera considerarse desgajada de su otra funcién en la em-
presa. Si el autén(?mo deja de trabajar por motivos reivindicativos laborales frente a
un tercero preemmente, pero manteniendo activos los poderes organizadores en la
empresa, puede suceder por la importancia de su papel en el entramado de la misma
que la actividad de los demds se haga imposible o muy dificil (el abogado en su
pufete, el arquitecto en sus estudio, etc.), con lo que, ahora si, podria producirse un
cierre licito del articulo 12.1 ¢ Real Decreto-ley de Relaciones de Trabajo (RCL 1977
490 y ApNDL 3623), o bien podria suceder que continuara sin contratiempos. Lz;
situacion es mas ficil de entender cuando recordamos que la libertad sindical tiene
otros ambitos distintos a la huelga, y que incluso ésta suele asumir la variante de
huelga parcial, en lugares o actividades seleccionadas, que mantiene a salvo la activi-
dad de los empleados.

Pese a entender como mas idénea la via de la reforma legal, no es ésta la Gnica
utilizable. La Constitucién reconoce la libertad sindical a «todos», sin especificar, el
derecho de huelga a «los trabajadores», y el derecho de negociaciéon colectiva a «’los
representantes de los trabajadores y empresarios». Conceptos muy amplios, como
‘puede verse. Son las leyes ordinarias ~LOLS, Real Decreto-ley de Relaciones de Tra-
bajo y TRL.ET (RCL 1995, 997)- las que después estrechan la titularidad. Por tanto,
y con el mismo o similar argumento que el utilizado para reconocer el derecho de
huelga a los funcionarios publicos, el TC podria entender que «todos» no son Unica-
mente los trabajadores subordinados y los funcionarios, sino que, al utilizar su ar-
ticulo 28.1 ese apelativo tan universal, la titularidad habria de reconocerse a todos
fos trabajadores, sin distincién, con lo que a renglon seguido deberia clarificar dos
incognitas derivadas: una, si el articulo 3 LOLS es nulo sélo en cuanto prohibe la
grez}cién de sindicatos a los auténomos, o si también lo es en cuanto habla sélo de
autonomos sin trabajadores a su servicio; otra, si el distanciamiento con los articulos
28.2 (huelga) y 37.1 (negociacién colectiva) en base a la expresion «todos» implica
que estos colectivos tendrian reconocida la libertad sindical, pero sin sus instrumen-

tos fundamentales, la negociacion y la huelga —como sucede con alguros sindicatos
actualmente—

El signo fie los tiempos postula por tender puentes a los semiauténomos y auto-
lnomos, a la vista de su masificacién paulatina. Por ello parece oportuno abandonar
as posturas refrgctarlas a su sindicacion. El como, y en qué medida, plantean proble-
mas que hemos intentado resolver en las lineas que con ésta terminan.
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