Antonio Ojeda Avilés’

Un contenido esencial algo venial.
O los problemas técnicos
de una dispersion hermenéutica

A. EL ESTADO DE LA CUESTION

Hablar del contenido esencial de los derechos fundamentales en los momen-
tos presentes parece llevarnos a reiterar las afirmaciones sentadas por la
doctrina y el Tribunal Constitucional en los primeros afios ochenta al hilo
de los comentarios a la Constitucién espafiola, que a su vez se inspiraron
en los estudios alemanes sobre la misma cuestién en la alemana. Al pensar
asi, sin embargo, estamos cayendo en el vértigo del Ordenamiento espafiol
contempordneo, donde la sucesién rapidisima de normas nos ha imbuido de
un espiritu de apresuramiento que poco a poco —y nos hallamos ante una
de las materias que pueden contribuir a ello— se desacelera en beneficio
de estudios menos periodisticos o de ocasién. En todo caso, el item «con-
tenido esencial de los derechos fundamentales» ha demostrado pertenecer a
aquellas materias esquivas cuya delimitacién se escapa de las manos a los
técnicos, confundidos ante las diversas interpretaciones o doctrinas que se
exponen sobre su figura: asi ocurre en Alemania todavia hoy, pese a que
su Constitucién data de 1949, pues las mejores monografias al respecto han
aparecido en los afios ochenta o han sufrido en esa década importantes
modificaciones, dejando no obstante al lector que aborda sus complicadas
pdginas la impresién de encontrarse nadando en aguas adn turbulentas.

Para el Derecho del Trabajo tiene el contenido esencial de los derechos fun-
damentales el interés de afectar a todo el Derecho colectivo, desde la libertad
sindical a la negociacién colectiva, directamente o por remisién, de modo
que puede considerarse a esta rama del Derecho como la mds implicada en
el tema dentro del conjunto de nuestro Ordenamiento; asi lo demuestran
las numerosisimas sentencias emanadas del Tribunal Constitucional en punto
a la libertad sindical, que examinaremos en las pdginas siguientes, y la im-
portancia reconocida por los constitucionalistas y demds expertos a la sentencia
del mismo tribunal sobre el contenido esencial del derecho de huelga, dictada
tan pronto como el 8 de abril de 1981, y de la cual parte necesariamente
cualquier anilisis cientifico del problema en nuestro Ordenamiento. El De-
recho del Trabajo se coloca a la cabeza en cuanto a sentencias, comentarios
y normativa al respecto —Ley Orgdnica de Libertad Sindical, Decreto-ley
sobre Relaciones de Trabajo—, sin que por ello podamos decir que nuestras
contribuciones hayan clarificado excesivamente el panorama: la sentencia sobre

* Catedritico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Sevilla.
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huelga tuvo la virtud de cerrar el debate en cuestién de huelgas, pero no
incidié sobre el de la libertad sindical, donde las abundantes sentencias recai-
das en unos pocos afios sefialan varias direcciones casi simultdneamente.
A mayor abundamiento, la Ley de Huelgas anunciada con reiteracién por el
Gobietno y ain sin debatir a causa del rechazo frontal de los sindicatos
replanteard seguramente la cuestién desde el punto y hora en que versard
sobre aspectos muy préximos al contenido esencial cuando limite el ejer-
cicio del derecho en los servicios esenciales.

Claro que desde cierta perspectiva cabe entender la tardanza en cerrar el
debate como una muestra, no de su profundidad o importancia, sino pre-
cisamente de lo contrario, toda vez que dnicamente las Constituciones de
Alemania Federal, Espafia, Portugal y Turquia hacen referencia a dicho
contenido: los demds paises —para nosotros tiene especial importancia Ita-
lia— prescinden de este limite a la actividad legislativa, y nadie puede decir
que estén amenazados los derechos fundamentales. El hecho de venir con-
templado por nuestra Constitucién le confiere para nosotros, sin embargo,
una importancia central, como lo demuestra su reiterada alusién en los re-
cursos de amparo o inconstitucionalidad presentados en los afios ochenta
contra numerosas leyes, no solamente laborales, sino también civiles, admi-
nistrativas y mercantiles'. As{ lo han entendido los constitucionalistas, al
dedicar atencién a la materia en su Congreso de mayo de 19892 y quienes
han tratado los derechos fundamentales desde cualquier dngulo en los tlti-
mos afios, considerando al contenido esencial como eje temdtico >,

En las pédginas siguientes nos detendremos a considerar un caso concreto
de utilizacién del contenido esencial: el referido al derecho fundamental
de sindicacién enunciado en el articulo 28 Const., tal y como ha sido tratado
por el Tribunal Constitucional. A través suya observaremos las dudas del
Tribunal, su dispersién interna de opiniones, y la gran influencia que sobre
este y otros temas ejerce la coyuntura legislativa del momento, alejando al
pensamiento cientifico de una base objetiva, que més pronto o més tarde
reaparece sin embargo. Procederemos consiguientemente a un an4lisis critico
de la doctrina del mencionado Ttibunal, para detectar las posibles contra-
dicciones y sus eventuales lineas correctoras.

B. LA DOBLE VERDAD EN EL CCN'PENIDO ESENCIAL
DEL DERECHO DE SINDICACION

Como se sabe, el articulo 28.1 Const. contempla la libertad sindical como
un derecho puramente organizativo, cuyo contenido en dicho precepto no
va mds all{ de las posibilidades de crear, afiliarse o no afiliarse a un sin-
dicato, y de éste a crear o afiliarse a «confederaciones» nacionales u «orga-

! Véanse, por ejemplo, la Sentencia del TC 49/1988 sobre la Ley 31/1985, de Organos
Rectores de las Cajas de Ahorro, o la 83/1984, 42/1986 y 89/1989 sobre la Ley de
Colegios Profesionales, o la 218/1988 sobre derecho de asociacién del art. 22 Const.

> VITI Jornadas de Derecho Constitucional Comparado, Madrid, 3 al 5 de mayo
de 1989.

* Véanse, por ejemplo, MARTIN RETORTILLO/OTTO PARDO, Derechos fundamentdles y
Constitucién, Madrid, 1988; BarNes VAzQUEz, Lz propiedad constitucional. El estatuto
furidico del suelo agrario, Madrid, 1988; Rovira VINAS, El abuso de los derechos funda-
- mentales, Barcelona, 1983; PErez LuRo, Los derechos fundamentales, Madrid, 1984.
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nizaciones» internacionales. El articulo 7 de la propia Ley Fundamental com.
pleta el marco asignando deberes asimismo organizativos —su estructura
interna y funcionamiento deberdn ser democrdticos—, si bien la referencia
que hace al papel asignado a sindicatos y patronales, defender y promover
los intereses econémicos y sociales que les son propios, da pie a pensar en
unas facultades de actuacién escrupulosamente silenciadas por el constituyente.

El discurso del Tribunal Constitucional frente a semejante normativa se ha
encaminado en especial a delimitar si los diversos derechos de actividad que
nuestra legislacién ordinaria reconoce a los sindicatos forman parte del con-
tenido de la libertad sindical, y en concreto de su contenido esencial: en
qué medida el derecho de huelga, de negociacién colectiva, de procedimiento
de conflicto colectivo o de participacién empresarial o institucional suponen
elementos de lo que en conjunto se denomina libertad sindical.

Sin duda que algunos contenidos de actividad han de integrar la libertad
de cualquier sujeto juridicamente relevante, y mdxime de los sindicatos, pues
el mero respeto a su existencia equivale a condenatlo a una situacién de sujeto
pasivo de derechos, la antitesis de cuanto entendemos por sindicato. Las
organizaciones de trabajadores nacen para «luchar», digdmoslo asi, por el
bienestar de la clase, de donde resulta esencial a su definicién un repertorio
de medios instrumentales. Sobre ello hay absoluta unanimidad, pienso, en
la doctrina, y por mera 16gica hemos de pensar que el constituyente asi tam-
bién lo quiso. Ahora bien: con ello no hemos dado ningtin paso para clarificar
el debate —o quizd mejor, la confusién— reinante en torno a qué contenidos
de actividad deben entenderse comprendidos en el contenido esencial del
derecho fundamental de sindicacién. Veamos cual es la postura, o las posturas,
del Tribunal Constitucional, para de su andlisis extraer algunas reflexiones
que nos servirdn para intentar una propuesta de aclaracién.

A primera vista se advierten grandes oscilaciones, o quiz4 ondulaciones, en
la doctrina del Alto Tribunal, tanto més cuanto que la primera sentencia
que propiamente se enfrent al tema, la 57/1982, de 27 de julio, hubo de
considerar si los funcionarios disfrutaban, por el mero hecho de tener libertad
sindical, del derecho de negociacién colectiva en el sentido habitualmente
asignado a este concepto en nuestro pafs, de potestad de celebrar convenios
dotados de eficacia vinculante. La sentencia discrepari fuertemente de la
posterior doctrina emanada en casos de sindicatos de trabajadores, configu-
rando asf una doble verdad, segiin se trate de funcionarios o de trabajadores,
que paulatinamente se ird complicando con nuevos matices, hasta llegar al
momento presente, en que se distinguen cuatro posiciones del mismo Tri-
bunal:

a) La primera se adopta en la sentencia recién mencionada, la 57/1982:
del derecho de sindicacién (de los funcionarios, en este caso) «no deriva
como consecuencia necesaria la negociacién colectiva, al no ser obligado en
légica y en detecho que de la agrupacién de los funcionarios en defensa
de sus intereses derive como tnica solucién el celebrar un convenio obliga-
torio... ya que el legislador puede optar en amplio espectro por diferentes
medidas de muy distinto contenido, que resuelvan adecuadamente la parti-
cipacién de los 6rganos representativos de los funcionarios en la fijacién
de las condiciones de empleo». Si bien estd refiriéndose a los sindicatos de
funcionarios, serfa muy dificil pensar en una restriccién tal de sus contenidos
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que permitiera alegar una diferente naturaleza respecto a los sindicatos de
trabajadores y por ende la posibilidad de aplicar dos baremos distintos: el
articulo 28 Const. dice claramente que la ley puede regular peculiaridades
para las organizaciones sindicales de funcionarios, pero no limitaciones, sélo
contempladas para las de cuerpos sometidos a disciplina militar. Por tanto,
cuanto se predique de los sindicatos de funcionarios es aplicable a los sin-
dicatos de trabajadores. Algo distinta puede resultar la comparacién cuando
la variable consiste en el 4mbito geogrifico: en la sentencia que nos ocupa
se ha producido un conflicto de competencias entre el Estado y la Comu-
nidad Auténoma vasca, para cuyos funcionarios se habfa dictado la norma
objeto de impugnacién. La diferencia estriba en el silencio constitucional
al respecto dentro del articulo 28, por lo que parece posible una distinta
asignacién de medios a los sindicatos de 4mbito estatal frente a los de 4mbito
autonémico, siempre que se cumplan los requisitos de la no discriminacién,
como puntualizé la Sentencia 98/1985, de 29 de julio, al hilo de la Ley
Orginica de Libertad Sindical. En este caso hemos de entender, no obstante,
que el Tribunal Constitucional sélo tuvo en cuenta para esta concreta cues-
tién los argumentos técnicos del par sindicacién-negociacién, que condensa
en el Fundamento 9.°, esparciendo en los demds la cuestién de si una comu-
nidad auténoma puede legislar sobre la materia. El Tribunal, pues, mantiene
nitidamente distinguidas la libertad sindical y la negociacién colectiva, una
posicién solitaria en el elenco de sentencias ahora en examen, pues no volver4
a aparecer después. El sugerente argumento sostenido por el gobierno vasco,
de que al tener reconocidos los sindicatos de funcionarios el derecho de huelga
parece incongruente no asignarles también el de negociacién como contenido
esencial o inexcusable, se despacha por la sentencia remitiéndose a lo que
decida el legislador estatal.

b) Como si no hubiera existido la Sentencia 57/1982, pocos meses miés
tarde se dicta la nimero 70/1982, de 29 de noviembre, inaugurando la
doctrina que va a ser mayoritaria en la cuestién en el polo opuesto de la
acabada de examinar, al hilo de la cuestién de si un sindicato puede instar
el procedimiento de conflicto colectivo. Segiin ella, el derecho de libertad
sindical comprende el de los sindicatos a realizar las funciones que es dable
esperar de ellos, de acuerdo con el caricter democritico del Estado y con
las coordenadas que a esta institucién hay que reconocer, y a las que se
puede sin dificultad denominar «contenido esencialy de tdl derecho. Para
el Tribunal Constitucional, hay dos ejes bésicos para interpretar las com-
petencias «inmanentes» de un sindicato en nuestro pafs: el primero, las
funciones que el art. 7 Const. les reconoce, de participar en la defensa y
proteccién de los intereses de los trabajadores; el segundo, derivado de ese
mismo articulo, la insuficiencia de los esquemas del apoderamiento y de
la representacién del Derecho Privado para instrumentalizar tales funciones.
Por ello hay que entender que los sindicatos tienen genéricamente capacidad
para representar a los trabajadores, y por ende pueden promover los pro-
cedimientos de conflicto colectivo que tengan por objeto la reinterpretacién
de un convenio colectivo, «pues resulta obvio que quienes pueden intervenir
en la negociacién de un convenio deben poder plantear un conflicto sobre
el mismo» *. Las resonancias de la anterior sentencia acuden con fuerza, al

* Fundamentos juridicos 3.° y 5. Ponente de la sentencia, Dfez-Picazo.
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conectar conflicto y negociacidén, pero esta vez uniéndolos al revés, y con
éxito para dar entrada al derecho de incoacién de procedimientos de conflictos
colectivos dentro del contenido esencial del derecho de libre sindicacién,
Probablemente el giro tan radical del Tribunal se deba a la coincidencia del
ponente, DiEz-P1cAzo, con la famosa Sentencia 11/1981, de 8 de abril, sobre
el Decreto-ley de Relaciones de Trabajo, en la cual se afirmaba con acierto
que un sindicato sin derecho a ejercitar la huelga quedarfa vaciado practi-
camente de contenido, aseveracién que en la sentencia ahora comentada lleva
Diez-PicAzo a sus dltimas consecuencias. Si bien exigiendo una notoria
implantacién para ello en el 4mbito de referencia, requisito sobre el cual
volveremos cuando analicemos las contradicciones de la doctrina expuesta.

Aunque la Sentencia 59/1983, de 6 de julio, reitera la doctrina expuesta
en la acabada de mencionar, bien que en términos mds genéricos, considero
que el hilo conductor de la doctrina «esencialista» se encuentra en la 118/1983,
de 13 de diciembre, ahora versando sobre el derecho de negociacién colec-
tiva. A su tenor, al atribuir el articulo 7 Const. a los sindicatos la funcién
de contribuir a la defensa y promocién de los intereses de los trabajadores,
le atribuye consiguientemente el ejercicio de aquellos derechos necesarios para
el cumplimiento de tal funcidn y que constituyen manifestacién ineludible
de la libertad sindical reconocida en el articulo 28.1 Const., de forma que
el impedimento o la obstaculizacién a tal ejercicio constituye no sélo vulne-
racién del precepto que consagra cada concreto derecho, sino también del
propio articulo 28.1.

Avanzando en la formulacién de la doctrina, y omitiendo aqui algunas sen-
tencias que se mencionan en apoyo de la misma pero que no llegan a con-
siderar los contenidos referenciados como esenciales a la libertad que nos
ocupa, la Sentencia 39/1986, de 31 de marzo, imprime un caricter de glo-
balidad a la doctrina, hasta el momento concretada a alguno de los derechos
de actividad, y entra a considerar aspectos secundarios de cierto relieve. De
nuevo utiliza para enfocar el problema al articulo 7 Const. y a «los tratados
internacionales suscritos por Espafia», considerando que la negociacién co-
lectiva, la huelga y la incoacién de conflictos colectivos son un nicleo minimo
e indisponible, sin el cual el propio derecho de libertad sindical no seria
reconocible, pues aunque el articulo 28.1 Const. no se refiere expresamente
a derechos de actividad, la libre sindicacién comprende inexcusablemente
también aquellos medios de accién que contribuyen a que el sindicato pueda
desenvolver la actividad a que estd llamado desde el propio texto constitu-
cional®. El Alto Tribunal no se conforma aqui con exponer la doctrina
esencialista, sino que toca determinados aspectos complementarios. Advierte
de la posibilidad para el legislador de adicionar contenidos no esenciales a
ese ndcleo minimo e indisponible —menciona entre aquéllos a la partici-
pacién institucional—, derechos adicionales que podrian reconocerse a sélo
algunos sindicatos con arreglo a criterios objetivos. Un poco de pasada, quiz4
sin pretender cerrar el tema, considera que wra vez creadas esas formas de
participacion pasarian a formar parte del contenido esencial de la libertad
sindical «mds plena» que puede corresponder a todo sindicato mds repre-
sentativo: los contenidos adicionales, pues, parece que tendrian la protec-

* Fundamento 3° Ponente, M. RODRfGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER.
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cién de contenido esencial, es decir, no podrian ser reducidos por ese mismo
legislador que les dio vida porque una vez creados quedarian ipso facto
amparados por el Schrankenschranke del articulo 53.1 Const., escapando a
su disponibilidad.

Pricticamente la doctrina del niicleo minimo e indisponible que puede enri-
quecerse con los contenidos adicionales dictados por el legislador se repite
en la Sentencia 9/1988, de 25 de enero, en la cual no nos detendremos. Tras
ella llegamos a la Sentencia 51/1988, de 22 de marzo, donde se produce
una especie de resumen de los argumentos esgrimidos en esta doctrina, ci-
tando a otras sentencias de la manera habitual en este tema, es decir, un
tanto alegremente. En su opinién, una reiterada jurisprudencia del Tribunal
considera a los derechos de actividad (negociacién colectiva y promocién
de conflictos) como micleo minimo e indisponible de la libertad sindical,
en base al articulo 7 Const.; junto al cual existen facultades adicionales,
como las de participacién institucional y promocién y participacién en elec-
ciones a representante de personal, que se integran en el derecho funda-
mental desde luego, vulnerando los actos contrarios a ellos al derecho de
libertad sindical aun cuando no se integren en el nicleo esencial aqui en
examen. :

Cabe afirmar que esta posicién del Tribunal es la que ha perdurado en el
tiempo y a través de un mayor nimero de decisiones, por lo que hemos
de considerarla como la docttina dominante. A modo de resumen de ella se
entiende que integrarfan el contenido esencial de la libre sindicacién las tres
facultades de hacer predominantes: de negociacién colectiva, de ejercicio del
derecho de huelga y de promocién del procedimiento de conflicto colectivo.
Hacemos hincapié en ello debido a la necesidad de deslindar esta doctrina
de otras cercanas pero no idénticas: aqui se defienden esos tres contenidos
esenciales configurdndolos de manera genérica en punto al derecho de nego-
ciacién colectiva —no se diferencia si es negociacién de convenios erga omnes,
de pactos de eficacia limitada, o de ambos, por lo que esta Gltima posicién
parece la deseada—, mientras por contra se especifica excesivamente respecto
a un medio de conflicto colectivo entre los mdltiples existentes, el derecho
a promover el procedimiento de conflicto colectivo de los articulos 17 y
siguientes del Decreto-ley de Relaciones de Trabajo 17/1977, el cual per-
tenece inequivocamente al bloque normativo de la «legislazione di sostegno»
sindical, con la ambigiiedad que le es propia. En cuanto al ejercicio del dere-
cho de huelga, también podemos entenderlo como parte de la legislacién
promocional, concesiva de facultades superiores a las habitualmente otorgadas
por el Ordenamiento en general: el derecho de huelga, no lo olvidemos,
prohfbe extinguir el contrato de los huelguistas pese a los dias de inasistencia
al trabajo, cercenando asi las posibilidades que el articulo 1.124 CC ofrece
al acreedor de la obligacién en favor de una sola de las opciones. En otros
paises sdlo existe la libertad de huelga, no perseguible criminalmente pero
posible de ser replicada con el despido. Entenderemos mejor el sentido de estas
palabras cuando hayamos examinado las restantes formulaciones del Tribunal
Constitucional.

¢) Asimismo importante por el nimero de sentencias que la apoyan, aun
cuando algo abandonada en los dltimos afios, la doctrina que arranca con
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la Sentencia 73/1984, de 27 de junio, considera como «contenido del derecho
fundamental de libertad sindical... a las facultades de negociacién y conflicto
a que se refieren los pirrafos 1 y 2 del articulo 37 de la CE», a resultas
de considerar no sélo el significado individual de la referida libertad con-
templado en el articulo 28 Const., sino también el significado colectivo —viene
a decir— que se desprende del articulo 7 Const. y de los tratados internacio-
nales suscritos por Espafia. Pasando por alto el detalle de que el articu-
lo 28.1 Const. también hace referencia al significado colectivo del derecho
de libre sindicacién, y la poco escrupulosa referencia a los tratados inter-
nacionales ¢, vemos aqui una mayor amplitud en la consideracién de las rela-
ciones entre libertad sindical y derechos de actividad colectiva: ahora se
considera a éstos como integrantes del contenido —sin precisar— de aquélla,
no se sabe muy bien si discrepando de la adscripcién hecha al contenido
esencial por la doctrina analizada anteriormente, o porque no se desea entrar
en matizaciones aunque se esté de acuerdo con la misma’. Por otro lado,
y como para compensar la genericidad vista, la sentencia deja atrds a uno
de los elementos usuales en las enumeraciones, el ejercicio de la huelga, al
quedar situado fuera del articulo que menciona, el 37 Const.; el cual
contiene a los derechos de negociacién colectiva y de medidas de conflicto
colectivo, es decir, sin restringirse al tan especifico derecho a instar el pro-
cedimiento de conflicto colectivo a que nos tenian habituadas las otras sen-
tencias.

Esta de 1984 se caracteriza por su rotundidad, segin ALoNso OLEA, dadas
las ocho sentencias que trae a colacién como coincidentes con su postura?;
pero aunque la contundencia permita inferir en ocasiones una solidez de
base, no es éste el caso, dada la heterogeneidad de las decisiones citadas:
precisamente estamos viendo c6mo se aparta de la doctrina mayoritaria, y en
qué grado tan elevado.

Considera también como parte de la libertad sindical al derecho de nego-
ciacién colectiva, sin precisar si esencial o adicionalmente, la Sentencia 118/

¢ Las alusiones a los tratados internacionales, en esta y otras sentencias, se remiten
especificamente al art. 4 del Convenio OIT ndm. 98, el cual encarece la promocién por
los Estados miembros de la negociacién colectiva entre los empresarios y las organizaciones
de trabajadores, lo cual se interpreta por el Tribunal Constitucional como que el Convenio
considera inseparables libertad sindical y negociacién colectiva. A mi juicio, 1a conclusién
lleva las cosas demasiado lejos: promover un tipo de relaciones (las negociales) entre dos
sujetos de derecho no significa necesariamente que éstas formen parte inseparable de la
personalidad de los actores; si cada vez que los Convenios de la OIT promueven una
actividad especifica entre sus miembros hemos de considerarla unida a la idiosincrasia de
ellos, entonces el pleno empleo, la igualdad, el salario justo, y tantos otros predicados ha-
llables en sus textos formardn un elemento consustancial o definidor de los propios pafses
miembros.

7 Parece, quiz4, vencerse por lo primero, pues unas lineas antes a las citadas en el texto
acaba de decit, comentando los argumentos expuestos en el recurso de amparo, que «en
realidad, el anilisis del caso debe quedar reducido a la presunta vulneracién del art. 28.1
de la CE, pues la mencién del art. 37 se efectiia en cuanto define un derecho que cons-
tituye contenido esencial de la libertad sindical consagrada en aquél»; frase que parece
indicar la opinién del Tribunal coincidiendo con la del recurrente.

* «Es impertinente e innecesario entrar a considerar si los precedentes son tan claros y
terminantes como esta sentencia nos lo pinta y si efectivamente de todos ellos se deduce ine-
quivocamente que el derecho a negociar colectivamente es parte integrante de la libertad sin-
dical. Lo que es evidente es que para esta sentencia lo es, y que la densidad y contundencia
de su razonamiento ya no deja lugar a duda al respecto»: Jurisprudencia constitucional
sobre trabajo y seguridad social, tomo II, Madrid, 1985, pdg. 179.
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1983, aunque de manera un tanto superficial, més para negar a los comités
de empresa la proteccién de su consideracién sindical que para entrar a
definir la naturaleza del engranaje sindicato-negociacién: partiendo del con-
sabido «ritornello» de que el articulo 7 Const. asigna a las organizaciones
sindicales la defensa y promocién de los intereses de los trabajadores y por
ende los derechos necesarios para el cumplimiento de tal funcién, se entiende
que éstos constituyen una manifestacién ineludible de la libertad sindical®.
Asimismo la Sentencia 104/1987, de 17 de junio, participa de la misma
opinién amplia: el reconocimiento legal a los sindicatos de presentar candi-
daturas en las elecciones a representantes de personal, y de promocién, en
su caso, de éstas, son facultades que se integran en la libertad sindical,
tanto en su aspecto colectivo como en su aspecto individual, indica un poco
al desgaire . Poco hay que comentar a las dos resoluciones, limitadas a ubicar
en el articulo 28 Const. la faceta en litigio en cada caso. No tenfan al pro-
blema que nos ocupa como tema central, y lo despacharon sin demasiadas
pretensiones, por lo que cabrfa incluso dudar que pensaran discrepar de la
doctrina mayoritaria antes expuesta, siendo sélo afirmaciones genéricas con
idéntica orientacién de partida.

d) Por dltimo, un par de sentencias que se remiten a la doctrina mayori-
taria, y expresamente a la Sentencia 70/1982 de donde la misma aranca,
ofrecen alguna peculiaridad debida a la precisa delimitacién que hacen del
derecho de actividad que contemplan. Asi, la némero 4/1983, de 28 de
enero, se apoya en el articulo 7 Const. para considerar como contenido esen-
cial del derecho de sindicacién a las funciones que es dable esperar de los
sindicatos, entre las cuales se encuentra «la negociacién colectiva laboral,
cuando sobre el supuesto de una representatividad minima, el convenio rebasa
el dmbito de la empresa»: en todo momento se est4 refiriendo al convenio
colectivo de eficacia general, pues el recurso se habia interpuesto contra un
convenio provincial suscrito por representantes de comités de empresa. Lo que
en las demds sentencias quedaba cubierto imprecisamente bajo la rébrica de
negociacién colectiva, se desvela por ésta al sefialar con rotundidad al mds
tipico instrumento de la legislacién promocional, los convenios erga omnes,
como integrantes del miicleo legislativamente indisponible y minimo de la
libertad sindical.

La segunda sentencia es la 37/1983, de 11 de mayo, versando sobre la
legitimacién sindical para instar procedimiento de conflicto colectivo, discutida
por los comités de la empresa afectada. Reiterando la conocida doctrina de
que la funcién de los sindicatos no consiste tinicamente en representar a
sus miembros a través de esquemas del apoderamiento y de la representacién
del Derecho Privado, y basdndose en el articulo 7 Const. y en la Sentencia
70/1982, indica literalmente que la libertad sindical abarca a todos los
medios licitos de accién sindical, y en concreto a la negociacién colectiva,
la huelga y la incoacién de conflictos colectivos: «de esta forma, agrega,
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» . El Tribunal intenta
aqui una aproximacién entre la docttina sustantiva y la normativa, o dicho

* Fundamento 4.° Ponente, LATORRE SEGURA.
* Fundamento 1.° Ponente, RobrfGUEz-PINERO.
" Fundamento 2° Ponente, ESCUDERO DEL CORRAL.
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de otra forma, entre la que alude directamente a los derechos y la que se
refiere a los articulos de la Constitucién donde tales derechos se contienen;
de ahi que aluda primero a los derechos de actividad para luego citar a los
artfculos constitucionales. Y como ambas vertientes no significan lo mismo,
segin tuvimos ocasién de ver, el resultado ahora seri diferente: centrando
el caso en litigio, declara que forma parte de la libertad sindical el derecho
a adoptar medidas de conflicto colectivo del articulo 37.2 Const., lo que
implica el derecho a la incoacién del conflicto, pues si este precepto no agota
su contenido en el planeamiento formal del conflicto colectivo —termina
diciendo— es indudable que lo comprende. Queda asi singularmente resal-
tada la pertenencia a la libertad sindical de este derecho, que en varias
otras sentencias también se predica, pero de alguna manera diluido en la
tripleta formada con la huelga y la negociacién colectiva. La sentencia ahora
comentada aborda el derecho en solitario, sin ninguna excusa de generalidad
por tanto.

¢Qué conclusiones podemos extraer de las cuatro docttinas mantenidas si-
multdneamente por el Alto Tribunal?

Ante todo, una de sintesis: las cuatro doctrinas pueden reducitse en realidad
a una importante, la sentada por la sentencia 70/1982, pues las demés pueden
considerarse como residuales o derivadas de ella. Sélo la doctrina mayoritaria,
al considerar a las facultades de hacer como integrantes del contenido esencial
de la libertad sindical, muestra una elaboracién reflexiva que, o bien no
acompafia a las otras —caso de las enumeradas en tercero y cuarto lugar—,
o bien no disfruta de una continuidad al no consolidar doctrina en sentido
propio, en el primer caso.

Una segunda conclusién es la de que el Tribunal Constitucional también
puede modificar su doctrina, o lo que resulta mds relevante, también puede
contradecirse. Pese al cuidado sempiterno que demuestra en seguir el hilo
de sus disquisiciones en las sentencias precedentes, pese a toda su cuidada
argumentacién sobre los cambios de doctrina discriminatorios de los tribunales
inferiores, pese —en fin— a los medios personales disponibles para evitar
que ello pueda darse en tan alta instancia, la verdad es que hallamos cuatro
doctrinas distintas, o quizd matizaciones sustanciales, sobre un mismo tema
en el lapso de siete afios. ¢Qué via seguir para unificatlas que no sea la
promulgacién de una ley adoptando una de ellas, es decir, que no sea un
pronunciamiento voluntarista del legislador?

La otra conclusién general a2 que podemos llegar es la de sefialar la existencia
de una dualidad abocada a graves fracturas conceptuales en las mencionadas
doctrinas. El Tribunal Constitucional parece jugar constantemente con dos
verdades, con dos niveles alli donde sélo puede haber uno, lo cual petjudica
el cabal enténdimiento de las posibilidades que tiene el legislador y puede
implicar un semillero de conflictos. Da la impresién de no tener claro dénde
llega el contenido esencial de la libertad en examen, proyectando ambigiie-
dades que ya deberfan estar resueltas. Veamos las mds significativas:

1. De indole subjetiva. Hemos visto el distinto tratamiento aplicado a los
sindicatos de funcionarios y a los de trabajadores: para unos no se admite
la negociacién colectiva como contenido sine qua non de la libertad sindical,
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mientras para otros constituye el ntcleo duro de la misma. La ambigiiedad
adquiere mayor intensidad cuando se advierte que las sentencias defensoras
de la negociacién como contenido esencial no hacen en general distingos sobre
los sindicatos a los que se refiere.

2. De indole objetiva. De las cuatro doctrinas estudiadas se deduce que las
facultades de hacer colectivas se encuentran respecto del derecho de libre
sindicacién en una de estas posiciones: todas estdn dentro —«todos los
medios licitos de accién»—, algunas estin dentro y otras fuera, algunas estdn
més dentro que otras. La doctrina dominante concreta un poco la cuestién,
al aludir a la negociacién, la huelga y el conflicto colectivo como pertenecien-
tes al contenido esencial, pero no quiere o no acierta a distinguir, a su vez,
dentro de ellos entre los medios comunes y los promocionales, aunque parece
que al no distinguir los incluye a todos: convenios y pactos; ejercicio del
derecho de huelga y de la libertad de huelga; medidas de conflicto auténomas
y procedimiento heterénomo de conflicto. Lo cual entronca con la reiterada
afirmacién de no ser suficientes los esquemas de apoderamiento y de repre-
sentacién del Derecho Privado para la actividad de un sindicato. Los ins-
trumentos concedidos a las organizaciones obreras por la legislacién promo-
cional desde los afios treinta de nuestro siglo pasan a integrar, mediante tal
razonamiento, el contenido radical y bésico del sindicato.

3. De indole cuantitativa. El legislador promocional actia tnicamente en
el dmbito de las facultades de hacer, pues las organizativas no puede mani-
pularlas por mor de la independencia del sindicato; pero en la «legislazione
di sostegno» los sujetos colectivos beneficiados no son todos, sino tnica-
mente los elegidos por cumplir los requisitos legales, normalmente los mayori-
tatios . El esfuerzo del Tribunal Constitucional por distinguir entre facul-
tades de hacer esenciales y adicionales estd destinado al fracaso mientras no
deslinde las facultades de hacer comunes de las promocionales, cosa que ya
hemos visto no pretende. Quizd por ello se vea obligado a decir en alguna
ocasién que esos contenidos ex lege, una vez reconocidos por la legislacién
ordinaria, entran a formar parte del contenido esencial de aquellos sindi-
catos a los que se otorgue, lo cual contradice lo que entendemos por esen-
cial a un concepto, en este caso la libertad sindical: si, v. gr., entendemos
que al concepto de drbol es esencial el elemento vegetal, no cabe decir que
tal elemento puede aparecer en unos 4rboles y en otros no.

La legislacién vigente, asi las cosas, violarfa el contenido esencial del derecho
de libre sindicacién en numerosas ocasiones, especialmente en el smbito de
los sindicatos de funcionarios. Si el articulo 2.2.d) LOLS no menciona entre
los contenidos del derecho de actividad sindical a la promocién de elec-
ciones a representantes unitarios, sino sélo a la presentacién de candidaturas,
mds llamativo atn es el hecho de que la negociacién colectiva que se prac-
tica en nuestro pafs se encuentre circunscrita a los sindicatos mayoritarios
y a las representaciones unitarias (art. 87 LET), a lo que el articulo 2 LOLS
responde permisivamente, pues proclama el derecho de negociacién como
contenido de la libertad sindical «en los términos previstos en las normas

* He analizado el guid pro quo habitualmente seguido por los legisladores de la «pro-
moting legislation» en mi articulo La «legislacién promocionals en Espasia, «RPS», 125
(1980), pég. 5 y sigs.
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correspondientes». Tampoco los sindicatos del Cuerpo Nacional de Policia
pueden negociar colectivamente o convocar huelgas, mientras que los fun-
cionarios civiles ostentan un derecho de negociacién colectiva recortado en
lo principal, la fijacién de aumentos retributivos, y unos y otros quedan al
margen del procedimiento de conflicto colectivo porque no los contempla
el DLRT 17/1977 ®. No digamos ya, si atendemos al argumento de que
los contenidos legales pasan a ser contenido esencial, las jugosas deducciones
que podrian extraerse de los derechos de accién sindical en la empresa, tan
selectivamente contemplados en el articulo 8 LOLS, o de los derechos de
participacién institucional.

Convengamos en que hay demasiadas fracturas discursivas en la doctrina del
Alto Tribunal, por cuyo motivo resulta escasamente operativa. El siguiente
paso habrd de consistir, por tanto, en averiguar las razones conducentes a la
situacién observada.

C. ANALISIS CRITICO DE LA DOCTRINA DEL CONSTITUCIONAL

A mi juicio, los motivos que han guiado al Tribunal a las posiciqnes en curso
obedecen a poderosas y legitimas razones histéricas, que precisamente por
ello tienen un cardcter contingente. Cuando en 1981 comienza a emitir sus
veredictos, el Constitucional se encuentra con una situacién fictica y juridica
muy distinta a la marcada por el espiritu democritico de nuestra Ley Fun
damental, y ve la necesidad de actuar enérgicamente por la via de situar
contrafuertes a las leyes y a los tribunales vigentes, pues ha terminado por
descartar la drdstica posibilidad de invalidar por la ticita a las leyes. pre-
constitucionales. Su meritoria labor adopta dos cauces:

a) Creacién de un espacio constitucional al sindicato frente al reconoc.ido
a otros sujetos colectivos laborales. Desmontado el aparato sim.iica‘l vertica-
lista, la legislacién ordinaria reconocfa a los representantes unitarios facul-
tades de hacer que en cambio desconocia para los sindicatos hbtes;’ éstos
surgfan a la legalidad con fuertes carencias, a despecho de que el a‘rtlcplo 7
de la Constitucién los declarara organizaciones de relevancia constitucional,
al mismo nivel que los partidos politicos, como tempranamente habfa ?dver-
tido ya el Tribunal ™. Su doctrina sobre la libertad sindical s f?r]aré a
golpe de enfrentamientos con la legislacién ordinaria y con sus intérpretes,
los magistrados de mayor antigiiedad ubicados en el TSTCT, para quienes
se trataba de continuar aplicando la letra de la ley mientras no viniera dero-
gada expresamente.

De este afin surgido de la necesidad nacen sentencias memorables‘ como la
11/1981, de 8 de abril, saliendo al paso de la opinién de tribunales inferiores
sobre los sujetos capacitados para convocar huelgas en base al‘ DLRT 17/1977
y su cicatero concepto de «representantes de los traba]ac!ote:s»‘: no es
posible entender —indica el Tribunal— que el DLRT esté impidiendo las

 La Base 27 de la Ley de Bases de Procedimiento Laboral no solventa el problema,
pues atribuye la legitimacién para promover el proceso «a los sindicatos... con arreglo a

id la legislacién laboral». ) .
fo e‘ft%)ézse,(;le?es;ecet%is)zzonso OLEA, Jurisprudencia constitucional, vol. I, Madrid, 1984,

pégina 23, comentando la Sentencia de 2 de febrero de 1981.
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llamadas huelgas sindicales, desde que el articulo 7 Const. reconoce a los
sindicatos de trabajadores el caricter de organismos bdsicos del sistema poli-
tico. Hébilmente, la sentencia contrapone a estas huelgas con las permitidas
en los tdltimos tiempos de la dictadura, de forma peyorativa hacia las se-
gundas, buscando equilibrar el torcido enfoque existente: son perfectamente
posibles, afirma, las huelgas organizadas por los sindicatos de trabajadores y
«las llamadas huelgas espontdneas, que en la terminologia anglosajona se
conocen con el nombre de wild strikes, huelgas salvajes o huelgas sin control
sindical» (F. 11). Y lo que en esa primera sentencia va a significar dnica-
mente el devolver su lugar a los sindicatos sin por ello denegarlo a los
comités, en posteriores sentencias pretenderd y conseguird debilitar el poder
de estos dltimos, rafz en parte de la debilidad sindical que sufre nuestro
pais: las Sentencias 70/1982 y 37/1983 reconocerdn capacidad a los sin-
dicatos para promover el procedimiento de conflicto colectivo, la cual serd
prioritaria cuando el 4mbito del conflicto sea superior al centro de trabajo
y exclusiva cuando supere a la empresa; y las Sentencias 4/1983, 12/1983,
118/1983 y 45/1984 confirmarin la capacidad exclusiva de las organizaciones
sindicales para negociar convenios de 4mbito supraempresarial, duramente dis-
cutidas por los comités de empresa en base a la libertad negativa de sindi-
cacién.

El desesperado fotcejeo entre sindicatos y comités, que para los primeros
tenfa el sentido de la supervivencia, se decanta bien pronto en favor de
aquéllos gracias al Tribunal, y en ello no hay duda de ninguna clase.

b) Pero no bastaba con asignatle un papel prioritario en las relaciones in-
dustriales que reflejara la voluntad constituyente para reordenar las cosas;
de nada servirfa reinterpretar la legislacién si luego los tribunales ordinarios
iban a hacer caso omiso de la doctrina, o a tergiversarla o demorarla. Si en
el siglo x1x las primeras leyes obreras en si mismas no se cumplian por los
empresarios y fue necesario un custodio en la figura de la inspeccién de f4-
brica, asi también se veia conveniente reforzar el nuevo sentido de las normas
laborales con una instancia comprometida que no podia ser otra que el propio
Tribunal Constitucional. Recuérdese cémo el Tribunal Central de Trabajo
vefa légico el predominio de los comités en punto a instrumentos de accién
legales porque en su opinién los sindicatos defendian intereses parciales, de
sélo una parte de los trabajadores (los afiliados a ellos), pero no de la tota-
lidad como hacia el comité. La férmula consistié en avocar para si la reso-
lucién de aquellos casos donde se producia la lucha por el predominio entre
sindicatos y comités; y, dado que sélo los derechos contemplados en la Sec-
cién 1.2, Capitulo 2.°, del Titulo I, quedaban amparados expresamente por la
instancia en cuestién, segiin ordenaba el articulo 53.2 Const., la férmula
consistié en entender comprendidos en el contenido sustantivo de la libertad
sindical a los de huelga (de por si incluido, pero eje de la insercién de los
otros), el de conflicto colectivo y el de negociacién colectiva. Era muy sen-
cillo afirmar la «sindicalidad» del ejercicio de la huelga, y la Sentencia 11/
1981 dio ese paso sin vacilar; sentado ello, los demds medios de accién
sindical venian detrds, pues no se veia cémo desconectar la huelga de las
restantes medidas de conflicto colectivo, y permitir al sindicato el conflicto
pero no la negociacién.
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El objetivo pretendido se alcanzé plenamente, aunque la acumulacién de
decisiones fuera desvirtuando la materia, los derechos de hacer involucrados
en el «affaire»; el que unas sentencias hablaran de huelga y otras del
derecho de huelga, o éstas de procedimiento de conflicto colectivo y aquéllas
de medidas de conflicto en general, o en unos casos de convenios colectivos
y en otros de negociacién colectiva con sus distintas variantes, era lo de
menos en aquel momento. Se estaba configurando un nuevo sistema de
relaciones industriales, los dellates vendrian luego, pues ahora quizi estorbaran.

Con la promulgacién de la Ley Orgédnica 11/1985, de Libertad Sindical, cul-
mina ese periodo constituyente al reconocerse al sindicato las facultades dis-
cutidas y otras mas, quedando clara la centralidad del sindicalismo libre en
el nuevo sistema. El despliegue legal hacia innecesaria la doctrina sobre el
contenido juridico del derecho de sindicacién, mds adn, entraba en contra-
diccién con ella en algunos aspectos puntuales donde no se reconocian unos
elementos y sf en cambio otros hasta el momento ignorados. Por desgracia
la doctrina se hallaba consolidada y continuaban llegando al Tribunal asuntos
cada vez mis sofisticados para cuyo tratamiento se veia natural argumentar
desde el pie acostumbrado, con esa inercia de las cosas sabidas que para-
liza la renovacién doctrinal. Ha llegado el momento, parece, de analizar
los razonamientos empleados sin la urgencia de mediar en ningin conflicto
sistemdtico, con el solo instrumento de la l8gica juridica.

Segiin hemos visto supra, las bases juridicas de la doctrina (mdltiple) del
Tribunal Constitucional han sido. fundamentalmente tres: articulo 7 Const.,
insuficiencia de los esquemas privados, e insuficiencia del enunciado del ar-
ticulo 28.1 Const. ¢Qué consistencia tiene cada una de ellas?

1. Se alega por el Tribunal que el cometido de defender y promover los
intereses de los trabajadores (art. 7 Const.) implica dotar al sindicato de
los medios necesarios para tal fin, es decir, de medios de accién conflictivos
y negociadores, al menos, con eventualmente otros de representacién y par-
ticipacién. Pero ges ésa realmente la intencién del legislador constituyente?
La literalidad del articulo 7 resulta bien ambigua, y no viene de mas recor-
darla tal y como se expresa para constatar de inmediato una pretensién de
solemne declaracién de la importancia del sindicato en el disefio de una
democracia participativa e igualitaria: «Los sindicatos de trabajadores y las
asociaciones de empresarios contribuyen a la defensa y promocién de los
intereses econémicos y sociales gue les son propios. Su creacién y el ejercicio
de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucién y a la ley».
¢Se puede derivar de ahi el derecho a instar procedimientos de conflicto
colectivo o de negociar convenios de eficacia general? Parece dudoso cuando
menos. Lo que si cabe deducir del articulo 7 con rotundidad es la supre-
macia del sindicato respecto.a los demds sujetos colectivos que operan en
las relaciones industriales, especialmente respecto a los comités de empresa,
no mencionados en ninguna norma constitucional, por lo cual cabe entender
aplicable al sindicato 4l menos igual tratamiento que a los comités en punto
a facultades de hacer: no tiene légica mantener el predominio de los comités
tras el articulo 7; lo cual difiere de atribuir a los sindicatos las facultades
detentadas por aquéllos considerindolas esenciales al concepto sindical. Quizd
la confusién haya radicado en la dificultad de aplicar aqui, en la liza comités-

593



Antonio Ojeda Avilés

sindicatos, la doctrina de la igualdad y no discriminacién, pues estamos se-
guros que de haber podido utilizarla el Tribunal Constitucional habria zan-
jado por esa via tan absurdo contencioso. Al venir limitado el trato igual
a «los espafioles» por el articulo 14 Const., el iter légico ha de tomar sen-
deros menos transitados con el riesgo de perderse; si la Sentencia 11/1981,
de 8 de abril, salvaba el primer trecho con agilidad, apoyindose en el ar-
ticulo 7, pero también en el 1 y en el 9 de la Constitucién, las demds
sentencias consideran bastante al articulo 7 para alcanzar el objetivo de
aupar al sindicato a su lugar adecuado, y olvidan que sélo circunstancialmente
coincidieron en el camino con la primera, la cual utiliza el articulo 7 para
reforzar la importancia constitucional de la buelga, no la del sindicato ®.

2. Otro argumento consiste en juzgar insuficientes para el cumplimiento
de los fines asignados en el articulo 7 Const. los esquemas de apoderamiento
y de representacién del Derecho Privado con que cuentan habitualmente las
asociaciones y demds grupos de personas en cualquier Ordenamiento. En
su noble afdn por equiparar a los sindicatos con sus oponentes, el Tribunal
topa con la legislacién promocional de la dictadura, volcada hacia los comi-
tés, y salta el escollo con la pértiga de la insuficiencia. De esta manera
considera esencial al sindicalismo el ejercitar el derecho de huelga, que
como se sabe aparece en el panorama europeo con la legislacién espafiola
de 1931 sin que dispongan de él las organizaciones de multitud de paises
(y las de funcionarios en bastantes de los paises que lo reconocen, privadas
incluso de la libertad de huelga al venir ésta penalizada de alguna forma);
el derecho a negociar convenios colectivos de eficacia general, que como se
sabe sélo existen en Estados Unidos y en Espafia, pues en Europa prevalece
el pacto colectivo de eficacia limitada; o el derecho a instar el procedimiento
de conflicto colectivo, algo especialisimo, por no decir incomparable, en
la legislacién sindical comparada. ¢Qué decir, pues, de la participacién ins-
titucional, o del derecho a presentar candidatos o a convocar elecciones a re-
presentantes de personal, también facultades sustanciales al sindicalismo
—seglin algunas sentencias— en cuanto el legislador las reconocié?

Nos resulta muy dificil creer en la insuficiencia de los esquemas de apode-
ramiento privado y de representacién para defender los intereses de los
trabajadores. Si con esos esquemas el mundo capitalista de las sociedades
anénimas mercantiles ha logrado su actual esplendor, mostrando el negocio
juridico del mandato una ductilidad increible para llegar a todas partes, mal
puede considerarse insuficiente el mecanismo en el tema que nos ocupa. El
sindicato debe su fuerza al agregado de voluntades obtenido mediante la re-
presentacién de sus afiliados, de modo que los instrumentos juridicos puestos
a su disposicién por el legislador hasta cierto punto le sobran; histdrica-
mente ha preferido situarse al margen del aparato juridico, incluso ha eludido
a los tribunales para defender sus reivindicaciones, como ha ocurrido en Es-
tados Unidos. Por utilizar una vez mis ideas referidas a la huelga, nos ha-
llamos ante un fenémeno social de libertad, que si no hubiera sido reco-
nocida como derecho entraria de lleno en el 4mbito de las libertades indivi-
duales, sin que pudiera, en el 4mbito de una Constitucién «permisiva» como

15 Ta cita de los arts. 1, 7 y 9 Const. se contiene en el Fundamento 92, donde el Trti-
bunal resalta la condicién del derecho de huelga como derecho fundamental; la capacidad
del sindicato para organizar huelgas, en cambio, se discute en el Fundamento 11.
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la nuestra, configurarse legalmente su prohibicién . El asignarle medios pro-
mocionales, creados ad hoc por el legislador por encima de los habitualmente
disponibles en el acervo asociativo, tampoco mejora la situacién, al contrario
de lo que supone el Tribunal, pues el legislador ejercita un maléfico quid
pro quo en tal funcién: no es solamente que al juridificar un fenémeno
social se aceptan por sus protagonistas las limitaciones derivadas de su con-
figuracién como pieza de un todo que es el Ordenamiento Juridico Gene-
ral"; es también que los medios promocionales se adjudican exigiendo a
cambio ciertos requisitos y renuncias y seleccionando cuidadosamente a los
sujetos beneficiarios, de modo que pueden muy bien terminar asfixiando
la libertad que pretendian fomentar ®,

Que el sindicato puede muy bien pasarse sin los medios promocionales supe-
radores de los esquemas privados se advierte con nitidez en cuanto pen-
samos en la situacién del sindicalismo en los pafses donde mayor implan-
tacién tienen: en Italia, Alemania, Gran Bretafia o Suecia vienen conside-
radas como asociaciones privadas regidas por la correspondiente normativa
de asociaciones, e incluso se dictan normas dirigidas a limitar las facultades
asociativas de los sindicatos en algunos de los referidos pafses que no parecen
haber hecho excesiva mella®: los esquemas de Derecho Comtn, la fuerza
representativa expresada a través de sus vehiculos juridicos «naturales», bastan
y sobran en Europa para mantener al sindicalismo en un mejor estado de
saluc'l que en Espafa, donde lo acertado habria sido retirar a los comités
los instrumentos promocionales propios del sindicato, en lugar de otorgar
indiscriminadamente a unos y otros una baterfa de sofisticados medios que
se anulan entre si.

3. Por dltimo, se hace hincapié por el Tribunal Constitucional en la insu-
ficiencia de las facultades organizativas enunciadas en el articulo 28.1 Const.
para alcanzar los fines sindicales. Aun participando de la opinién del Tri-
bunal, hemos de considerar en que la Constitucién probablemente no ha que-
tido limitar la libertad que nos ocupa a un haz de elementos organizativos:
a nuestro juicio més bien ha tratado de delimitar materialmente la institucién
—crear, afiliarse, federarse, confederarse—, una vez definié sus objetivos y
funcionamiento interno en el articulo 7, y con ello ha avanzado mucho mds
que respecto a otras instituciones préximas, a las cuales sencillamente reco-
noce o menciona; as{ ocurre con las asociaciones del articulo 22, con los
colegios profesionales del articulo 36, las organizaciones profesionales del
articulo 52, o las organizaciones econémicas del articulo 131.2. En fin de
cuentas, y parafraseando a la Sentencia 83/1984, sobre contenido esencial

¥ Comentario al recurso de inconstitucionalidad presentado por don José Vida Sori
el 14 de_octubre de 1980 contra el DLRT 17/1977, apud MAp'(I"IA/SALAI/VALDﬁS/VIDAa
Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos, Madrid, 1982, pag. 26. ’

7 Ibidem, pag. 27.

" La legislacién promocional de RoOSEVELT otorgé, por ejemplo, una serie de derechos
de representacién a los sindicatos en la empresa, a condicién de obtener nada menos que
mayorfa absoluta de los votos en una eleccién celebrada entre los trabajadores y supervisada
por un organismo oficial, la NLRB. En aquellos tiempos de «crack» era mejor que nada
pero cincuenta afios mds tarde los sindicatos americanos estén pidiendo su modificacién
porque no consiguen en la mayor parte de los casos la mayorfa exigida, en momentos de
fuerte «dumping» social extranjero y gracias a las prerrogativas empresariales reconocidas

lglé)frgaggmc;‘ de clc;ntrol re}f:;renfiadg. .

t. GONZALEZ BIEDMA, El «closed shop» en Gran Bretasia. «<Employm
Madrid, 1984, pég. 75 y sigs. P ployment fct» 1382
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de libertad de empresa, toda libertad —y no sélo la de empresa— consiste
s6lo en iniciar y sostener en libertad la actividad de que se trata. No parece,
en otras palabras, ser la voluntad del constituyente el plasmar en sus pre-
ceptos el contenido de las instituciones acotadas, labor que parece dejar a
otras sedes, quizd al Tribunal Constitucional. Y lo curioso del caso es que
nadie se lo critica en materia de partidos politicos, por ejemplo, o de pro-
piedad privada o de fundaciones, sobre los cuales ya ha debido intervenir
el Tribunal con el apoyo de la doctrina cientifica®. Se supone que el legis-
lador ordinario dotard de contenidos a las instituciones enunciadas por el
constituyente, perteneciendo a la tarea del méximo 6rgano juisdiccional el
controlar tal desarrollo mediante la delimitacién de los niveles sustantivos.

El articulo 28.1 no pretende definir el contenido de la libertad sindical,
consiguientemente, y de ahi la intuicién del Tribunal al considerarlo inapro-
piado como contraste. Una duda nos cabe, sin embargo: la prolijidad mani-
festada frente al derecho de libre sindicacién, ¢no estard indicindonos que
al menos se hace alli referencia a la estructura del fenémeno? Y si asi fuera,
¢no confluirfa dicha estructura con el contenido esencial objeto de nues-
tras indagaciones? Quizd valga la pena recordar que para un sector de los
constitucionalistas el Wesensgebalt consiste sencillamente en salvaguardar
meramente la institucién . No nos queda otro remedio que intentar re-
construir ex nihilo, desde el principio, cudl sea el contenido de la garantia
que venimos estudiando.

C. RECONSTRUCCION DEL CONTENIDO ESENCIAL
DE LA LIBERTAD SINDICAL

Cabria preguntarse de qué va a servir urgar en una mejor delimitacién
de la Wesensgebaltgarantie si el Tribunal Constitucional ha consagrado fir-
memente su criterio. Por muy anticuado que sea, representa la doctrina
oficial del mdximo érgano hermenéutico y contra él nada valen las observa-
ciones doctrinales. Sin embargo, el articulo 53.1 Const. establece que los
derechos y libertades de los cuales se predica el contenido esencial (los
del Capftulo 2 Const.) vinculan a todos los poderes publicos, de manera
que también el Tribunal Constitucional se halla vinculado por ellos, por
muy dificil que en la prictica resulte, y en consecuencia estd obligado a

® Véanse, por ejemplo, BARNES VAzqQuEz, La propiedad constitucional. El estatuto
juridico del suelo agrario, Madrid, 1988 (sobre el contenido cgenclal, pig. 250 y sigs.);
RopriGuEz-PINERO, Colegiacién obligatoria y constitucién, «Relaciones Laborales», 1 (1989),
pégina 76 y sigs.; LOopez LOPEz, La disciplina constitucional de la pr.opzedad privada,
Madrid, 1988; PErez LuNo, Articulo 33. Propiedad privada y herencia, apud ALzAGA
(coord.), Constitucién espafiola de 1977, vol. 111, Madrid, 1983, pdg. 394 y sigs. Y sen-
tencias del Tribunal Constitucional 83/1984, de 24 de julio, sobre oficinas de farm:‘ma y
contenido esencial de la libertad de empresa; 49/1988, de 22 de marzo, sol;rc Cajas de
Ahorro y contenido esencial del derecho de fundacién; 46/1986, de 21 de abril; §9/ 1989,
de 11 de mayo, y 131/1989, de 19 de julio, sobre colegiacién obligatoria y contenido esen-
cial de la colegiacién; 218/1988, de 21 de noviembre, y 183/1989, de 3 de noviembre,
sobre derecho de asociacién y su contenido; 139/1989, de 20 de julio, sobre afiliacién
obligatoria en Cémaras Agrarias, etc.

# Tesis llamada objetiva, cuyo principal mantenedor es HABERLE, Die Wesensgehaltga-
rantie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstindnis
der Grundrechte und zur Lebre vom Gesetzesvorbehalt, Heidelberg, 1983; BArNES, La
propiedad constitucional, pig. 270.
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cambiar de doctrina si llega a la conclusién de que su anterior doctrina
no se adapta a la configuracién actual del derecho de que se trate. Por muy
atentatorio contra la seguridad juridica que ello pudiera significar, por muy
contradictorio con su doctrina de trato igual, no debe mantener contra
viento y marea una posicién alejada de la realidad ontolégica del fenémeno
cuyos contornos estd llamado a determinar. Si hemos dicho que bésicamente
compete al Tribunal la labor de configuracién de los derechos y libertades
enunciados por la Ley Fundamental, en cuanto «intérprete supremo de la
Constitucién» (art. 1.1 LOTC 2/1979) no puede negligir su funcién por
mor de otras consideraciones secundarias. Lo cual no le serd dificil en la
materia que tratamos, dada la confusién y diversidad de posiciones mante-
nidas en tan pocos afios.

Como se sabe, la STC 11/1981, de 8 de abril, indicaba un doble proce-
dimiento definitorio de lo que debe entenderse por contenido esencial de
un derecho: bien deslindar lo que se entiende por su naturaleza juridica, es
decir, cuanto pudiéramos considerar connatural histéricamente a €l, o bien
buscar la parte del contenido «absolutamente» necesaria para la efectiva
proteccién de los intereses juridicos para cuya satisfaccién se otorga el dere-
cho; en realidad sigue la primera, al defender como esencial a la huelga la
cesacién del trabajo 2. La sentencia considera compatibles a ambos métodos,
aunque a nuestro juicio no sea tan sencillo. Por su parte, la doctrina se
divide entre las teorfas objetivas y las subjetivas, las absolutas y las relativas,
las defensivas y las de fomento ?, de entre las que el Tribunal Constitucional
alemén viene aplicando mayoritariamente la absoluta *,

La verdad es que aislando los intereses juridicamente protegidos por el
derecho en cuestién no vamos a progresar demasiado en nuestra béisqueda.
Al igual que e] derecho de huelga, el de libre sindicacién se asienta en la
defensa y promocién de los trabajadores (art. 7 Const.), en orden a la liber-
tad e igualdad social (art. 9 Const.), como objetivo de un Estado social
y democritico de Derecho (art. 1 Const.), pero no vemos atin cuiles de los
posibles contenidos de la libertad que nos ocupa sirven a tales intereses,
pues se estd hablando de una cuestién de grados de intensidad, siendo fac-
tible tanto una postura reduccionista para la que lo dnico «absolutamente
necesario» para defenderlos radica en la existencia del sindicato, cuanto una
postura demasiado extensiva —el Tribunal Constitucional entiende de lo
que decimos— que declare a todo contenido como imprescindible, Hemos
de conjugar el método «finalista», por tanto, con el otro sefialado por la
STC 11/1981, el «fisionémico» o, por decitlo con OTTo ¥ PARDO, buscar

2 «...no sblo porque ésta es la mds antigua de las formas de hacer huelga y porque

es lo que Ja generalidad reconoce de inmediato cuando se alude a un derecho de este tipo,
sino también porque es éste un modo que ha permitido la presién para el logro de las
reivindicaciones' obreras». Aunque con tal explicacién parece seguir ambos métodos, en
realidad sigue el primero, al seleccionar el rasgo fisonémico més reconocible histéricamente
de la huelga en vez de seleccionar los intereses juridicos protegidos, que en el tema de
la huelga parecen de escaso valor identificativo.

® Véanse ScENEIDER, Der Schutz des Wesensgebalts von Grundrechte mach Art. 19
Abs. 2 GG., Berlin, 1983, pags. 77-79, 159 y sigs. y 194 y sigs.; HABERLE, Die Wesens-
gehaltgarantie, pég. 423, defendiendo una actitud de fomento frente a las doctrinas de mera
«Abwehr»; MARTIN RETORTILLO/OTTO Y PARDO, Derechos fundamentales y Constitucion,
péginas 129 a 133,

* Rovira ViRas, El abuso de los derechos fundamentales, Barcelona, 1983, pég. 197,
citando a STEIN.
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ademds el contenido conceptual que la hace reconocible™. ¢Y cudl es el
elemento connatural a ello, lo medular y omnipresente? Veamos algunos in-
dicios definitorios.

a) Etimolégicamente, sindicato viene del griego syndikos, defensor, o de
syndioko, perseguir conjuntamente. De ahi los significados asumidos en
nuestro Ordenamiento, donde los sindicos de la quiebra, el syndic des greuges,
o la sindicacién de bancos o de créditos, indican la unificacién representativa
de un conjunto de intereses ®. Nuestro Derecho Histérico acusa el rastro
de tal concepcién, desde la época romana en que el concejo municipal dele-
gaba en un sindico para realizar algunas funciones de interés comun, pasando
por la época musulmana, cuando el sindico constitufa la mdxima autoridad
gremial y fiscalizaba la actividad del gremio segiin los principios mercantiles
musulmanes, siguiendo por la Corona de Aragén, donde los sindicos eran
los representantes de las ciudades en las Cortes, para terminar con la creacién
del «sindico personero» en la reforma municipal de 1766, oficial municipal
de eleccién popular que debia defender los intereses de los vecinos, cargo
suprimido en las Cortes de Cidiz.

b) Sociolégicamente obtenemos del sindicato, a través, por ejemplo, de
los «mass media», un concepto difuminado de organizacién estable y repre-
sentativa que hace constantemente acto de presencia a través de toda suerte
de técnicas, en donde la huelga y la negociacién de convenios no siempre
se llevan la prioridad en frecuencia: declaraciones, plataformas reivindica-
tivas, denuncias, visitas a las autoridades publicas, interpelaciones a través
de parlamentarios afectos, intervenciones en comisiones y organismos parti-
cipados, filtracién de datos o estadisticas, organizacién de cursillos, y un largo
etcétera, componen la presencia cotidiana del sindicato en cualquier escenario,
empresarial o social, donde siempre el denominador comiin consiste en actuar
en nombre de los trabajadores. Diriase que el quehacer de un sindicato
consiste en la representacién de intereses laborales, cuyos dos momentos
culminantes —Ila negociacién de un convenio o la convocatoria de una
huelga— sélo excepcionalmente emergen.

¢) No puede extrafiarnos, por consiguiente, la prictica unanimidad de las
definiciones doctrinales en torno a ese elemento comin. Por tomar las mds
relevantes, SANTORO PASSARELLI habla de «asociaciones de trabajadores cons-
tituidas para la tutela de intereses profesionales colectivos» ¥, y NIPPERDEY
de «asociaciones libres de Derecho Privado, basadas en principios de inde-
pendencia, democracia y 4mbito superior a la empresa, para la defensa de
intereses colectivos laborales, especialmente mediante la negociacién de acuer-

» MAaRrTIN RETORTILLO/OTTO Y PARDO, Derechos fundamentales, pig. 101.

»* Al momento de escribir estas lineas, la prensa daba noticia de la estrategia planteada
ante la junta general de accionistas del fusionado Banco Bilbao-Vizcaya por la central ma-
yoritaria en él, CCOO: a la vista de que los empleados del Banco detentan aproximada-
mente un 7 por 100 de las acciones, en tanto que la totalidad de los miembros del consejo
de administracién sélo detentan el 6 por 100, se tratarfa de «recoger acciones para después
sindicarlas y actuar como el primer accionista» (Digrio 16 de Andalucia, 25 de enero
de 1990).

7 Nociones de Derecho del Trabajo, Madrid, 1963, pig. 19. Como forma histérica pre-
valente del trabajo organizado se considera por CaArinci/Luca/Tost/Treu, Diritto del
Lavoro. 1, Il Diritto Sindacale, Turin, 1987, pag. 23; parecidamente, GHEZZ1/ROMAGNOLI,
Il Diritto Sindacale, Bolonia, 1987, pag. 64.
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dos colectivos y en casos extremos mediante el conflicto colectivo» ®. Los
esposos WEBB daban en el pasado siglo una definicién méds amplia, donde
no obstante se mantenfa el énfasis en el elemento organizativo: «asociacién
permanente y auténoma sin fin de lucro de trabajadores por cuenta ajena,
para el progreso econémico y social de sus miembros, especialmente para
el mantenimjento y mejora de sus condiciones de trabajo a través de la
contratacién colectiva» ®. Mientras que la negociacién se menciona en dos
casos y el conflicto en uno solo, el factor asociativo inicia los tres, y, en
general, todos los que puedan buscarse en el panorama cientifico.

d) Miés intensamente centradas en el aspecto organico hallamos las defini-
ciones contenidas en las constituciones e instrumentos internacionales: no
solamente la constitucién italiana declara escuetamente que «la organizacién
sindical es libre» en su articulo 39; también la alemana declara: «queda
garantizado a toda persona y a todas las profesiones el derecho de formar
asociaciones destinadas a defender y mejorar las condiciones econdémicas y
de trabajo» en su articulo 9.3.

Por cuanto hace a los textos internacionales, el Convenio OIT ntimero 87 se
expresa en términos esencialmente organizativos, y no dnicamente cuando pro-
clama «el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes,
as{ como el afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicién de observar
los estatutos de las mismas», algo no muy distinto de lo sefialado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos cuando consagra el derecho
de toda persona a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses (art. 23.4). Concepto que en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos queda reducido al derecho de toda persona «a la libertad de reunién
pacifica y a la libertad de asociacién, incluido el derecho de fundar, con otras,
sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses» (articu-
lo 11.1). En la expresién de la Carta Social Europea, por fin, se trata de
«la libertad de los trabajadores y empleadores de constituir organizaciones
locales, nacionales o internacionales para la proteccién de sus intereses eco-
ndémicos y sociales y de adherirse a esas organizaciones» (art. I1.5).

Se dird que la OIT dispone de Srganos interpretativos muy autorizados, como
el Comité de Libertad Sindical o la Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones, cuya doctrina en tema de libertad sindical
ha tocado el aspecto aqui estudiado en un sentido més claro. No obstante,
y dejando a un lado el hecho de que nuestra Constitucién acepta el valor
hermenéutico de los Tratados, pero no tan inequivocamente el de Srganos
de interpretacién internacionales, diremos que la doctrina de dichos 6rganos
deja bastante ambigiiedad atin como para entender zanjado el problema con
la mera alusién de su doctrina: el CLS proclama, verbigracia, que el derecho
de negociar libremente constituye un elemento esencial de la libertad sindical,
aclarando acto seguido que los sindicatos deberfan tener el derecho, mediante
negociaciones colectivas o por otros medios licitos, de tratar de mejorar las
condiciones de vida y de trabajo de aquellos a quienes representan®; en

® Lebrbuch des Arbeitsrechtes, 11/1, Berlin, 1967, pig. 81, en una definicién que
abarca tanto a los sindicatos como a las patronales.

? Apud ALoNso Orea/Casas BAAMONDE, Derecho del Trabajo, Madrid, 1989, pig. 526.

* Comité de Libertad Sindical, caso ndm. 583. Véase Von PoroBsky/BarToLoMEI, La
Organizacién Internacional de Trabajo, Buenos Aires, 1990, pdg. 307.
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cuanto a la huelga, ha considerado que una prohibicién general de ella limita
considerablemente las funciones reconocidas a un sindicato en dicha defini-
cién, siendo incompatible con la libertad sindical !, lo que no concreta de-
masiado la cuestién, como puede verse.

e) En la estructura de nuestra Ley Fundamental estd muy claro el despliegue
secuencial de los derechos de libre sindicacién, huelga y negociacién co-
lectiva, dispuestos separadamente e incluso en articulos distintos en lo que
respecta al ultimo de esos derechos constitucionales. ¢Por qué el legislador
constituyente prefirié situar la libertad sindical y el derecho de huelga dentro
del nicleo superprotegido de los derechos fundamentales y en cambio relegé
al secundario lugar de los derechos civicos a la negociacién colectiva? Sin
duda existe una conexién funcional entre los tres derechos, pero alguna razén
debe haber para la presentacién «articulada» de ellos, al margen de la hasta
cierto punto secundaria de que los dos primeros puedan ser alegados en
amparo y exigen regulacién por ley orgdnica. Desde luego que el Tribunal
Constitucional sélo opera el reduccionismo a meros contenidos de la libre
sindicacién cuando la negociacién o el conflicto viene protagonizado por un
sindicato, no en todo caso, y en aras de una mejor proteccién de la actividad
sindical, pero incluso en’esa interpretacién matizada resulta extrafio que
el legislador enfrentara a cada uno de los derechos con su propio destino,
otorgdndoles una especifica sede en el texto constitucional. ¢No cabria pensar
en una autonomia de los institutos? ¢No es dable creer en que la Ley Fun-
damental apuesta por una diferenciacién de tratamientos, poco armonizable
con una interpretacién fusionadora dentro del articulo 28.1, aunque ésta sea
parcial?

f) Incluso desde la propia filosofia del Tribunal Constitucional, el hecho
de predicar un contenido esencial amplio en el caso que nos ocupa contrasta
con su actitud habitual de entender bastante restrictivamente qué se entienda
por esencial en materia de derechos constitucionales. Recordemos las posi-
ciones mantenidas en casos similares desde 1981 a nuestros dias: por ejemplo,
en materia de derecho de huelga ha entendido en la tantas veces mencionada
Sentencia 11/1981 que el contenido esencial consistia en la cesacién del
trabajo, lo cual deja reducidas a contenido adicional a manifestaciones huel-
guisticas de cierta importancia, como son todas las producidas sin abandonar
el puesto de trabajo —de huelga, de advertencia, reldimpago, de celo o regla-
mento, etc.—; en la Sentencia 218/1988 consideré que el derecho de aso-
ciacién del articulo 22 comprende el derecho a asociarse y el de establecer
la propia organizacién del ente creado por el acto asociativo dentro del marco
de la Constitucién y de las leyes que, respetando el contenido esencial de
tal derecho, lo desarrollen o lo regulen ¥; en la 49/1988 declaré que lo propio
del derecho de fundacién estriba en la vinculacién de una masa de bienes
a unos fines establecidos por el fundador o fundadores *; llegando a decir
respecto a los colegios profesionales del articulo 36 Const. que no hay con-

% Comisién de Expertos, Estudio general 1983, péarr. 187. Véase Von PoroBsky/Bar-
TOLOMEI, op. cit., pag. 275.

* STC 218/1988, de 22 de noviembre (BOE de 22 de diciembre), Fundamento 1°

# STC 49/1988, de 22 de marzo (BOE de 13 de abril), Fundamento 6.° En el voto par-
ticular del magistrado Dfez-P1cAzo se expresa también una formulacién de la libertad de
empresa como «no sélo la libertad de fundacién de empresas, sino también la titularidad
del poder de autoorganizacién y de decisién».
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tenido esencial que preservar, salvo la exigencia de estructura y funcionamiento
democriticos *. En ocasiones ha llegado a limitar tanto y por tan discutibles
motivos, que la doctrina ha dado la voz de alarma: asi cuando admite en
su Sentencia 11/1981 que puedan existir huelgas abusivas, siendo asi que
la Constitucién sélo permite restringir las huelgas de servicios esenciales; o
cuando limita la libertad de expresion en gracia a la moral publica, o per-
mite que la ley pueda hacerlo, en la Sentencia 62/1982; o cuando considera
legitimo que se limite con el principio de jerarquia a la libertad de expresién
de los policfas, en su Sentencia 81/1983; o cuando, en fin, restringe el
derecho de huelga con el limite de la buena fe que debe manifestarse frente
al empleador, en Sentencia 120/1983; llegando a decir como colofén que
«no existen derechos ilimitados» en su Sentencia 2/1982 %,

g2) En correspondencia con lo anterior, el concepto de contenido esencial
sustentado por el Alto Tribunal viene a coincidir con el «nicleo minimo e
indisponible» de un derecho fundamental, al que el legislador ordinario puede
adicionar otras facultades circunstanciales *. Con lo cual coincide con la doc-
trina cientifica, espafiola y alemana, cuya mayor parte lo circunscribe al
«Wesenskern», niicleo duro resistente a la accién delimitadora de la Ley, por
contraposicién a los contenidos «Schalle» o epidérmicos ¥. Sélo alguna voz
aislada ha defendido entre nosotros la equiparacién entre contenido esencial
y contenido pleno de un derecho fundamental ®.

* STC 89/1989, de 11 de mayo (BOE de 14 de junio), Fundamento 5°, en relacién
con la STC 83/1984, de 24 de julio (BOE de 24 de agosto), Fundamento 3°: Ponente,
RuBto LLORENTE. Sobre esta doctrina véase RoprfGUEZ-PINERO, Colegiacidn obligatoria y
Constitucion, «Relaciones Laborales», I (1989), pdg. 79. Téngase en cuenta, como argumento
adicional en el sentido restrictivo del concepto que nos ocupa, que el contenido esencial
no aparece contemplado para las garantias institucionales: CruUz, Pedro, E! legisledor de
los derechos fundamentales, ponencia a las VIII Jornadas de Derecho Constitucional Com-
parado, Madrid, mayo de 1989, pag. 10 del texto original. Aunque las diferencias entre
ambos fenémenos juridicos no se encuentran claramente delimitadas en la doctrina: mien-
tras ese mismo autor expresa en otro lugar que garantfas de instituto y contenido esencial
vienen a ser lo mismo, prohibiciones de que el legislador llegue en su conformacién del
instituto a aniquilar o desnaturalizar el instituto como tal, siguiendo a Toma [Cruz, Pedro,
Formacién y evolucién de los derechos fundamentales, «Revista Espafiola de Derecho Cons-
titucional, nim. 25 (1989), pag. 61]; Orro Y Parno sostiene, por el contrario, que en
la garantia de instituto el legislador sélo debe respetar la existencia de la institucién, y no
el contenido esencial que la hace reconocible (MarRTIN RETORTILLO/OTTO Y PARDO, Dere-
chos fundamentales y Constitucién, pig. 101).

¥ Véase OrTo Y PARDO, 0p. cit.,, pig. 108 y sigs., para quien cabe el peligro de que
el art. 53.1 Const. esté legitimando al legislador para limitar todos los derechos, dado que
copia al art. 19 de la Const. alemana sacdndolo de su contexto, que era el de «los derechos
que segin esta Ley Fundamental» pueden limitarse.

* En general, toda la doctrina mayoritaria del Constitucional en el tema que nos ocupa,
segln vimos supra, epigrafe B.b), y paradigmiticamente la STC 51/1988, de 22 de marzo
(BOE de 13 de abril), Fundamento 5.°

7 Para los sostenedores de la teorfa absoluta del contenido esencial en Alemania, hay
que distinguir entre el Grundrechtskern como contrapuesto al contenido Schalle: asf,
Maunz/DURIG, SCHEUNER, MULLER, SCHOLLER, MANGOLDT/KLEIN, Scamrrr/GLAESER,
SCHULZ/SCHAEFFER y otros: cfr. SCHNEIDER, Der Schutz des Wesengsgebalt von Grundrech-
ten nach Art. 19 Abs. 2 GG., pég. 194. La distincién en aquel pafs es similar a la realizada
por el pdr. 953 y sigs. BGB entre componente esencial y sonstige Bestandteile de las cosas,
indica el mismo autor en pdg. 198. Ya se dijo que la teotfa absoluta es absolutamente
mayoritaria en ese pais y en el nuestro, como indican Orro Y PARDO, Derechos fundamen-
tales, pig. 129, y Rovira VINas, El abuso de los derechos fundamentdles, pag. 197, siguien-
do a Stem. En Espafia se muestran partidarios del contenido esencial como contenido
minimo, sustantivo, el «esqueleto o parte mds noble y principal». PrIET0 SaNcafs, EspiN
CAnovas, CArRrASCO PERERA, PAREJo ALFONSO, MARTIN RETORTILLO y BARNES: véase, por
todos, BARNES VAzZQUEZ, La propiedad constitucional, pig. 250 y sigs.

* De la vitalidad de los sindicatos del Cuerpo Nacional de Policfa (policfa uniformada)
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Las siete razones antecitadas nos llevarian de suyo, en este recorrido téc-
nico del concepto que estamos intentando, a pensar que el articulo 28 Const.,
cuando se reduce a los aspectos orgdnicos de la libertad sindical, no tiene
mucho mds que afiadir en la delimitacién del contenido bdsico o definitorio
de la misma, En la prictica vemos confirmado el aserto a poco que consi-
deremos a los numerosos sindicatos de funcionarios existentes en Espafia,
privados del procedimiento de conflicto colectivo y del derecho de negocia-
cién colectiva en sentido estricto; incluso aquel derecho de actividad més
propio histérica y definitoriamente a un sindicato, el de huelga, le viene
negado a las confederaciones de sindicatos policiales y no por ello dejan de
tener fuerte capacidad reivindicativa a través de diversos mecanismos de ex-
presién ¥,

Y no obstante ello, considero que el contenido esencial del sindicalismo abarca
algo mds que las facultades de autonomia organizativa, aunque bastante menos
que lo considerado por el Tribunal Constitucional en su corriente mayoti-
taria. Hemos visto cudn poco nos pueden ayudar al efecto los convenios
internacionales, primer asidero hermenéutico en que hemos de pensar a la
hora de interpretar el contenido de los derechos fundamentales, ex articu-
lo 10.2 Const. Ahora bien, ¢cémo dudar de que los sindicatos han de poseer
las mismas libertades civiles que cualquier otro sujeto de derechos en una
sociedad democritica, considerando como esenciales —segin proclamara la
Resolucién OIT sobre los derechos sindicales y su relacién con las libertades
civiles, 1970— la libertad personal, la de opinién y expresién, el derecho
de reunién, el de proceso regular y el de proteccién de la propiedad? Pues
«el concepto de derechos sindicales carece totalmente de sentido cuando no
existen tales libertades civiles» ®. Serfa impensable no reconocer esas liber-
tades civiles a un sindicato en un Estado que se proclama social y democri-
tico, pues negar a las organizaciones de trabajadores la libertad de expresién
y de opinidn, sobre todo cuando se reconoce a los demds grupos de personas,
equivaldria a sustraer a la mayorfa de los ciudadanos el principal instrumento
de progreso social de que han dispuesto hasta el momento. Como dicen los
norteamericanos, los sindicatos constituyen la «voice and response» del pueblo
trabajador, creciendo su papel en las sociedades donde una rigida y quizd
esclerdtica estructura social dificulta la promocién individualizada.

Mién atn. Ha de reconocerse a los sindicatos la misma capacidad de obrar,
al menos, que la concedida a las restantes corporaciones privadas, como parte
de su contenido esencial. Con ello nos estamos refiriendo a las facultades
de Derecho Comtin utilizadas habitualmente por cualquier asociacién, y no a
las especificamente promocionales, que son claramente contenido adicional del
derecho de sindicacién: la capacidad para obligarse y contratar sin trabas
ni controles distintos a los normales. Recuérdese que no solamente forman

da idea la existencia de cinco organizaciones sindicales en sus filas, con presencia en el
Consejo de la Policfa; la prensa daba cuenta el 6 de febrero de 1990 de la constitucién
de una coordinadora agrupando a cuatro de ellas. Puede ser ilustrativo para tener una idea
de los canales de accién utilizados por sindicatos que se ven privados de facultades consi-
deradas como esenciales la lectura del art. 22 y sigs. de la Ley Otginica de Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad 2/1986, de 13 de marzo.

® Lucas VERrDU, Constitucién espariola, Madrid, 1979, pag. 137.

“ Cfr. VaLticOs, Derecho Internacional del Trabajo, Madrid, 1977, pdg. 247; Sara/
AvsioL, Derecho Sindical, Valencia, 1989, pdg. 55.
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parte de la capacidad de obrar de las personas el comprar, anunciarse o abrir
una cuenta cotriente, pongamos por caso, sino también el impugnar actos
juridicos, contratar en nombre de los asociados dentro de los mirgenes esta-
tutatios, o sugeritles la adopcién de medidas colectivas que no constituyan
delito; dicho en breve, cualquier asociacién representa a sus miembros en
el campo que le es propio, y ello se traduce para los sindicatos en la ca-
pacidad de convocar huelgas-libertad, negociar pactos de eficacia privada y
defender los intereses de los afiliados ante las instituciones, sin salirse ni
un 4pice de la capacidad de obrar comin que detenta cualquier persona juridica
en nuestro pafs.

Que la capacidad de obrar comiin forme parte del contenido esencial del sin-
dicalismo, tras haber llegado a una definicién de contenido esencial como con-
tenido minimo e indisponible, puede parecer extrafio, si pensamos que la
capacidad de obrar ahora mencionada es la normal de cualquier asociacidn,
no la bésica. Pero aqui entra en juego un elemento que quizd OTTO Y PARDO
hubiera considerado de delimitacién de contenidos mds que esencial al de-
recho*. Se trata del argumento juridico que sitve de soporte también para
proclamar la adscripcién de libertades piblicas al sindicato, recién vista: la
«capacidad para ser titular de derechos fundamentales» no se circunscribe
tinicamente a los individuos aisladamente considerados, sino también a los
mismos en cuanto insertos en grupos y organizaciones cuya finalidad sea
especificamente defender determinados dmbitos de libertad o realizar los va-
lores que forman el sustrato dltimo del derecho fundamental, como se encargd
de recordar el Tribunal Constitucional en su Sentencia 64/1988, de 12 de
abril; los sindicatos tienen en consecuencia esa capacidad mds alld del dere-
cho de sindicacién del articulo 28, y por extensién el derecho al trato igual
del articulo 14 Const. Un ordenamiento que le prohibiera lo que por contra
autorizara normalmente a las organizaciones equivalentes estaria discriminando
sin motivos y por ende violando un contenido esencial de la libre sindicacién,
el de recibir el mismo trato que a sus iguales. Nos hallamos ante un con-
tenido esencial per relationem, que varfa en funcién de lo que se estime
como standard asociativo en cada momento, mds cerca por ello de la teorfa
relativa que de la absoluta en el concepto de Wesensgebaltgarantie.

Recapitulemos ahora buscando los aspectos pricticos de la cuestién.

Al momento presente no cabe entender por contenido esencial a las facul-
tades promocionales derecho de huelga, negociacién de convenios erga omnes
y promocién del procedimiento de conflictos colectivos ante la autoridad
laboral; el forcejeo por un espacio de libertad preferencial a los sindicatos
se saldé con su victoria frente a los comités de empresa, y hoy debe re-
considerarse una teoria exuberante que el Tribunal Constitucional segura-
mente no habria seguido de haberse planteado en el momento presente.
Como contenido esencial del derecho de libre sindicacién se encuentran la
autonomfa organizativa, la capacidad de obrar comiin y las libertades civicas
reconocidas a los individuos y a los grupos en que se integran. Mds alld
de eso comienzan los contenidos adicionales o no vinculantes para el legis-

“ Orr0 Y PARDO, 0p. cit., phg. 138. A veces, dice el autor, no se trata de limites al
legislador (contenido esencial como Schrankenschranke), sino de delimitacién del contenido,
citando la STC 91/1983, donde se rechazé el derecho de un sindicato policial a reunirse
en el lugar y durante el tiempo de trabajo.
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lador, y en especiai toda la promoting legislation residente en la LOLS y
el DLRT.

Las repercusiones pricticas son evidentes, y quizd por ello nadie las haya
discutido en sede procesal: las leyes limitadoras de la negociacién colectiva,
los procedimientos de conflicto colectivo y el derecho de huelga para todos
o algunos sindicatos de funcionarios son bdsicamente constitucionales en
cuanto reconocen ese nivel sine qua non otorgado a las asociaciones comunes
de poder actuar en libertad frente a terceros, porque dicho standard es el
histéricamente definitorio y el adecuado también a la tarea reivindicatoria
del sindicato. Sélo en los aspectos donde el umbral bésico se niega —por
ejemplo, en la prohibicién a los sindicatos policiales de afiliarse a confede-
raciones externas— encontraremos motivos de inconstitucionalidad.
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