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INTRODUCCION

La reforma de la Constitucion es todavia una posibilidad remota y
poco pensable a corto plazo, habida cuenta la virtualidad de la Constitu-
cién Espanola, de gran flexibilidad y adaptabilidad.

Pero esta circunstancia, enraizada mas en la coyuntura politica y en
la realidad social que en la posibilidad juridica, no empece el estudio de
las posiciones doctrinales que quepa formular con respecto a la situacién
de constitutione ferenda, en la medida en que éstas son significadamente
estudiadas desde este particular angulo de vision que pretende situar la re-
forma en el marco de la experiencia juridica de la interpretacion judicial en
el &mbito del Tribunal Constitucional y de la jurisdiccién ordinaria.

Y desde este especifico punto de vista, hay que tener en cuenta que
determinados articulos de la Constitucion, en relacion con el desarrollo so-
cial y politico subyacente, son mas susceptibles de reforma que otros. En
concreto, aquellas instituciones que han tenido una mayor incidencia en el
desarrollo de la democracia, con un compromiso social implicito, y algunas
otras que han demostrado un cierto grado de anacronismo, pero que no
pueden suprimirse sin mas, porque ligeramente retocadas pueden ser de
una utilidad alternativa no menos importante (Senado), o en su caso, otros
que por evolucion de conceptos como el de soberania, que amplian su con-
tenido (elecciones y sufragio pasivo), conllevan una necesaria modificacion.

195



M.? LUISA BALAGUER CALLEJON

" En lo que se refiere a la cuestion concreta del sindicalismo, libertad
de sindicacion y huelga, la situacién ha evolucionado desde una mera tole-
rancia de los poderes publicos, hasta una tutela judicial al ejercicio del de-
recho. La evolucién de la realidad social nos permite fijar una posicién res-
pecto de una eventual reforma y su necesidad. Y la posicion a formular ha
de ser cauta y restringida. La cautela proviene de la necesidad de que las
formulaciones respecto de los cambios en el ordenamiento vayan encami-
nadas a la desaparicién de los problemas que una norma plantea sin que
provogque mayores desaciertos de los que presente su vigencia. Y restrin-
gida en la medida de que se pueda cumplir un principio constitucional ba-
sico de estabilidad del ordenamiento, en este caso constitucional. Y he-
chas estas consideraciones es el momento de abordar la cuestion de una
eventual reforma de los articulos que regulan estos derechos.

I. LA FASE CONSTITUYENTE

En la fase constituyente es interesante contrastar las diferentes re-
dacciones que tienen lugar en los articulos 7 y 37 de la Constitucién Espa-
fola, de cara a determinar cuéles eran los valores que llevaban a las dife-
rentes posiciones politicas a pretender la imposicién de uno u otro modelo
de sindicacion.

Las discusiones parlamentarias que precedieron a la aprobacién del
texto de los arts. 7, 28 y 37, ponen de manifiesto la polaridad de las fuerzas
politicas en los temas de significacion sindical. En tal sentido los debates
de socialistas y comunistas expresaban las filosofias contrarias al centro y
la derecha politicas. Los primeros pretendian expresar en el texto la ten-
sion de la lucha de clases, mientras que los partidos politicos UCD y AP
mantenian una visidon de la sociedad basada en la integracidon de intereses
de empresarios y trabajadores. Salvo los socialistas de Catalufia que como
se sabe constituian grupo parlamentario diferenciado del grupo socialista,
no hay especial incidencia de los partidos politicos autonédmicos en estos
temas, preocupados a la sazéon en defender sus posiciones nacionalistas.

En los debates éonstitucionales que se produjeron con motivo de la
discusion parlamentaria del Proyecto (5-5-78), se puede destacar la inter-
vencion de Carrillo que capta ya desde el primer momento la eventual ar-
bitrariedad sobre «el nombramiento de los servicios minimos» en los ca-
sos de huelgas declaradas en actividades relacionadas con la prestacién
de servicios esenciales de la comunidad. El tiempo se encargaria de darle
la razon en la medida en que la piedra de toque del desarrollo del derecho
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de huelga ha presentado la inmensa mayoria de los problemas en lo que
se refiere a las resoluciones de la autoridad gubernativa en el nom- .
bramiento de estos servicios minimos.

En lo que se refiere al art. 7, la mayoria de los debates se centraron
en cuanto a cudles eran las organizaciones que gozaban de reconocimien-
to constitucional expreso, introduciéndose dos enmiendas in voce, la pri-
mera por Peces Barba, referida a invertir el orden de los sujetos y a la
orientaciéon a la «defensa y promocién de intereses». La segunda por
Herrero de Mindn integrando también a los Colegios Profesionales entre
las organizaciones de reconocimiento constitucional.

El Grupo Parlamentario de Alianza Popular pretendia mantener la
ponencia como estaba, pero tras las reservas de socialistas y comunistas
acerca de la constitucionalizacidn de los Colegios Profesionales, y de la
apostilla final de los «intereses que les son propios», se aprobd por unani-
midad el texto que ya no tendria mas modificaciones.

El art. 28 de la CE es probablemente el que mayor densidad ideold-
gica. Inicialmente redactado el pf. 2 como que «la ley no podra atentar al
mantenimiento de los servicios esenciales», queda al final como «la ley es-
tablecerd las garantias precisas para asegurar el mantenimiento».

Es uno de los mas dialécticos en la tramitacién parlamentaria. El de-
recho de huelga, en principio en el art. 26 del Proyecto, mostraba la ideolo-
gia politica de los grupos.

AP pretendia eliminar las huelgas politicas y de solidaridad. Su
enmienda establecia tres limitaciones al derecho de huelga: La seguridad
nacional, intereses generales o servicios esenciales de la comunidad. Los
socialistas estimaron que era el articulo basico para los trabajadores.
Defendieron abiertamente la huelga politica. «Si ignorasemos las huelgas
politicas, que han abierto cauce a la conquista de derecho para la clase tra-
bajadora, probablemente estariamos ignorando gran parte de la historia
politica y sindical de Europa de las ultimas décadas.» (Saavedra Acevedo,
C.E. Trabajos Parlamentarios, 4064). Alude a los sucesos de mayo del 68, y
sobre todo a la imposibilidad de acotar el campo de lo politico. Se abstiene
AP vy en la explicacién de voto, Fraga dice que no cree en la lucha de clases
ni le parece correcta la imposicion de una clase sobre otra.

UCD explica su voto afirmativo entendiendo que no vota la huelga
politica sino a lo peor las huelgas mixtas y que ante la huelga derecho y la
huelga libertad, la UCD esta votando la huelga derecho.

Los comunistas, a través de Solé Tura explican su voto afirmativo
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porque su lectura del art. 26 es amplia, y el concepto «sus intereses» es in-
herente al interés social en su conjunto.

Peces Barba pregunta si seria ilegal una huelga en defensa de la de-
mocracia y contra el terrorismo.

El art. 37 considerado como la constitucionalizacion del sindicalis-
mo y el reconocimiento de la lucha de clases, tiene un mayor fragor par-
lamentario.

Por parte de AP se propone reconocer sélo la medida de conflicto
colectivo a los empresarios, en un intento de compensar el derecho de
huelga. Proponian: «se reconoce el derecho empresarial a la defensa de su
actividad..». Los socialistas piden votacién separada de los dos parrafos
para abstenerse en el segundo. Igual los comunistas.

El derecho de sindicacién estaba planteado como sintesis de dos
modelos, el de las secciones sindicales, aspiracion de UGT porque era el
modelo de trabajo de progresiva implantacién en las empresas, y el mode-
lo de comités de CC.00. que pretendia la implantacion representativa de
asamblea.

Lo que se constitucionaliza es el primer modelo de sindicacién que
otorga a los sindicatos el papel de contribuir a la defensa y promocion de
intereses, siendo los comités de empresa 6rganos de creacidn legal.

En ambos casos, el modelo otorga el protagonismo a dos centrales,
y obvia la accién directa de los trabajadores, limitados a la accion indivi-
dual.

ll. EL DESARROLLO LEGISLATIVO Y LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Ley Orgéanica 11/85, de 2 de agosto de libertad sindical.
Ley 8/80 de 10 de marzo del Estatuto de los Trabajadores.

El desarrollo legislativo incide en la filosofia del Sindicato mas re-
presentativo, (arts. 6 y 7 de la ley 11/85), y estructura la participacion sindi-
cal en la empresa a través de una doble presencia: las secciones sindicales
y los Comités de empresa intentando combinar ambos modelos.
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Fija las conductas antisindicales como materia de tutela efectiva en
cumplimiento del art. 53 de la CE, pero exporta el procedimiento a la ley
62/78 de PJDF, que no especifica el proceso laboral, de modo que se sigue
teéricamente a través de la via civil pero en sede jurisdiccional social. La
resultante es una incertidumbre jurisprudencial en las instancias que el TC
interpreta en lineas generales a favor del ejercicio del derecho fundamen-
tal lesionado. (ST. del TC 51/88).

La nueva regulacién laboral del proceso por delegacién legislativa,
el RDLeg. 521/90, de 27 de abril, ha intentado obviar estas dificultades
creando a su vez otras insalvables.

Como novedades atractivas, la ley establece una inversion de la car-
ga de la prueba en los supuestos de discriminacién sexual, discriminaciéon
en general, y violacion de derechos sindicales. Pero diferencia los proce-
sos por tutela puros de todos aquellos procesos de por si especiales en los
que se da una supuesta discriminacion. A los primeros les establece un
proceso rapido, conforme el art. 53, con citacion al Ministerio Fiscal, y con
posibilidad de suspensidon del acto discriminatorio y adopcién de medidas
judiciales preventivas. Pero el despido, que es eventualmente la actuacion
empresarial donde culmina una discriminacidon sindical, se tramitara
«inexcusablemente por su modalidad procesal correspondiente». En tal
caso los jueces y Tribunales Superiores han venido entendiendo que no es
preciso citar al Ministerio Fiscal en los procesos por despido discriminato-
rio. El TC todavia no ha tenido ocasién de pronunciarse.

Con todo, e independientemente de este problema central, hay una
cuestion global que afecta por igual a la efectividad de todos los derechos
sindicales y es la escasa efectividad de los pronunciamientos judiciales. El
fallo del juez que condena al empresario a que cese en su discriminacion,
asi entendido como una mera declaraciéon o advertencia, no tiene posibili-
dad de ejecucion, de modo que la persistencia de su actitud obliga a una
nueva demanda, que en el orden jurisdiccional laboral no tiene mas fin
que la indemnizacién por dafios y perjuicios, si es que se prueba un perjui-
cio material y moral no presumido ni siquiera iuris tantum.

El desarrollo jurisprudencial del TC

El TC desarrolla el modelo de sindicacién establecido en los arts. 28
y 37 de la CE. La ST. 124/88 desestima el amparo de trabajadores de Pue-
blo que pretendian impugnar el convenio colectivo en el ejercicio de una
accion procesal directa y colectiva.
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Aludian los recurrentes a que un reglamento administrativo lo pu-
diera impugnar cualquier ciudadano y un trabajador no pudiera impugnar
un convenio que le era de aplicacioén.

Por lo demas la interpretacion del TC a los arts. 7, 28 y 37, ha sido
de la mayor amplitud y expansién del derecho fundamental.

La ST. 51/88 estima de cobertura legal, no de contenido esencial, el
derecho a presentar candidaturas, y que pese a su reconocimiento legal es
amparable en lo constitucional. Resuelve sobre recurso de amparo que
promueve la central CC.00. contra El Corte Inglés porque no se le permite
subsanar los defectos de una candidatura presentada por la central a las
elecciones sindicales. El TC desestima, con el voto particular de Rodriguez
Pifiero que considerd de aplicacién una interpretacion extensiva del dere-
cho fundamental, pero esta sentencia tiene la virtualidad de integrar ele-
mentos de configuracion legal dentro del contenido esencial del derecho
sindical.

Distinguiendo entre los diferentes derechos de configuracién sindi-
cal, los criterios del TC son:

1. En cuanto al derecho de huelga:
al Se debe regular por ley organica, (ST. 33/81).

b) Es competencia estatal que no puede ser objeto de regula-
cion por las CC.AA. (33/81).

¢} Los servicios esenciales son, segun la ST. 26/81, aquellas
actividades de las que derivan prestaciones vitales o necesarias
para la sociedad. Y éstos son los derechos fundamentales, las liber-
tades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos. Su
nombramiento incumbe a la Administracion del Estado que tenga
atribuidas las competencias de la actividad donde se ejerza el dere-
cho de huelga. (Es el sentido de la ST. 33/81 que anula el decreto
del Gobierno central acerca de servicios minimos al metropolitano
de Barcelona).

2. En cuanto a los conflictos colectivos:

a) Son competencia estatal. (Se establece este criterio ya en
la ST. 18/82, que conoce el conflicto de competencias acerca de
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las funciones en el Centro de mediacién, arbitraje y conciliacion
del gobierno Vasco). El reparto de competencias en este caso abar-
ca este centro, en el Registro y demads cuestiones de funcio-
namiento interno, que se estiman competencia de las CC.AA.,
manteniendo la competencia estatal para los conflictos colectivos
de trabajo.

b) La legitimacion activa de los sindicatos para interponer los
conflictos colectivos arranca del mismo art. 37 y tiene proteccién
constitucional porque se enmarca en el art. 28 susceptible de ampa-
ro. (ST. 37/83).

3. Encuanto a la negociacién colectiva:

a) Es competencia estatal. La competencia de las CC.AA. va
solo referida a la ejecucion de acuerdos. (ST. 35/82).

b) La autonomia de las partes tiene como limite la ley. (ST.
136/87).

El Tribunal Constitucional ha entendido por otra parte que el
criterio interpretativo a utilizar era el de dar la mayor amplitud posi-
ble a la realizacién del derecho fundamental. De ahi que su idea del
contenido esencial fuera referida no estrictamente al art. 28 sino a la
combinacién conjunta de la normativa constitucional referida al
conjunto de los derechos sindicales.

4. Respecto del contenido esencial:

No lo forma el derecho a participar en asuntos publicos, o a formar
parte de las instituciones publicas (ST. 53/82), porque no esta en contradic-
cidén con el concepto de sindicato mas representativo. En cuanto al dere-
cho de sindicacidon lo forma el derecho a constituir sindicatos, a afiliarse a
los existentes, a no afiliarse, y a desempenar las funciones del art. 7 de la
CE. (ST. 70/82).

Y para el ejercicio de la actividad sindical es imprescindible que se
reconozca la capacidad procesal, legitimacion activa y pasiva, a las organi-
zaciones sindicales. El TC ha entendido asi el contenido esencial del dere-
cho al ejercicio de la libertad sindical en esta sentencia 72/82. La ST. de
instancia habia desestimado la demanda de la central sindical UGT por en-
tender que sélo la tenia el Comité de empresa. La base legal era el art. 18
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del RD 17/77 de 4 de marzo sobre relaciones de trabajo y 65.1 del ET. EI TC
aplica ademas el 87 del ET.

Forma parte del contenido esencial de la libertad sindical, el dere-
cho a la negociacion colectiva sin el cual se desnaturaliza la libertad sindi-
cal. Otra cosa es la eficacia erga omnes o limitada de esta negociacion.

La 37/83 acaba de implantar el criterio amplio de interpretacién de
la legitimacion ad causam de los sindicatos. En el fj 2 relaciona tres nor-
mas: «La funcion de los Sindicatos no consiste Unicamente en representar
a sus miembros a través de esquemas de apoderamiento y de la represen-
tacion del derecho privado, sino que, cuando la Constitucién y la ley les in-
visten con una funcién social, con la funcién de defender los intereses de
los trabajadores, les legitiman para ejercer aquellos derechos que, aun
perteneciendo en puridad a cada uno de los trabajadores uti singuli, sean
de necesario ejercicio colectivo, que al reconocer en su art. 28.1 la libertad
sindical, no esta admitiendo sélo el derecho de los trabajadores a sindicar-
se libremente o el derecho a fundar sindicatos y afiliarse al de su eleccién
sino también, por la necesaria remisién al art. 7 del que es interdependien-
te el derecho de los sindicatos a actuar libremente {...) permitiendo asi que
la propia actividad del sindicato {(...) se integre en el art. 28 de la Constitu-
cién. La libertad sindical implica la libertad para el ejercicio de la actividad
sindical (...). De esta forma, el art. 37.2 de la Constitucién se conjuga con el
art. 37.1 y con el 28.2 para definir el ambito del ejercicio de la libertad sin-
dical».

Con ello se produce una curiosa exportacion del 37 al 28 manera
que acaba teniendo cobertura de DF el derecho a la negociacion colectiva
y conflicto colectivo en sede del 28 (ST. 4/83) el derecho de negociacién
colectiva solo tiene amparo cuando afecta al derecho de libre sindicacion.
En igual sentido la 73/84, que estima el recurso de amparo de CC.0O. a
participar en la revisiéon del convenio aunque no firmara el texto del conve-
nio a revisar).

No forma parte del contenido esencial en general el derecho de ne-
gociacién colectiva por faltar el nexo causal entre ambos conceptos (ST.
57/82, sobre el derecho a la negociacién colectiva de los funcionarios).

Caben diferentes contenidos esenciales segun la implantacion del
sindicato, porque el contenido esencial se mejora por ley.

Por dltimo es importante el desarrollo jurisprudencial que efectta el
TC respecto del modelo de sindicacion. Comoquiera que la constitucionali-
zacion se predica solamente de los Sindicatos y no de la representacion de
los trabajadores en general, |a jurisprudencia del TC ha entendido que la
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proteccién constitucional solamente abarca a los sindicatos en detrimento
de los Comités de empresa. (ST. 118/83 fj 4: «la existencia de un sistema
sindical dual en el que la accidn sindical en cuanto tal puede ser ejercida
por Comités y por Sindicatos, ello no significa que exista una indefinicion
constitucional ni una identidad entre todos los sujetos susceptibles del
ejercicio de las funciones sindicales. Por el contrario, el art. 7 de la Norma
Fundamental constitucionaliza el Sindicato no haciendo lo mismo con el
Comité de empresa, que es creacion de la Ley»).

La consecuencia de todo ello es que los Comités de empresa no tie-
nen amparo sindical. (ST. 45/84, en la que se deniega a una asociacion el
amparo constitucional en una negociaciéon de convenio. Igualmente la ST.
98/85).

La via indirecta habria sido el art. 24 de la Constitucién en cuanto
exigencia de una tutela judicial efectiva por negacién del derecho a la juris-
diccidn, o el 14 por discriminacién, pero el TC desestimé ambas vias.

Ill. CONCLUSIONES DE LA PONENCIA
RESPECTO A LA IDEA CENTRAL DE REFORMA DE LA CE

PRIMERA

Se suprimiria el parrafo segundo del art. 28 en lo que se refiere a
«la ley que regule el ejercicio de este derecho», cambiando esta frase por
las palabras: «Se estableceran».

El parrafo segundo del articulo 28 que reconoce el derecho de huel-
ga, establece una limitacién importante a la libertad sindical. Se trata de la
exigencia de desarrollo legal. Los sindicatos han defendido la autorregula-
cién en el ejercicio del derecho fundamental del derecho de huelga, pero
las asociaciones empresariales se aferran al contenido del art. 28 para esti-
mar que incluso se ha incumplido el mandato constitucional.

A esto hay que hacer las siguientes consideraciones:

a) No todos los derechos fundamentales han de tener a fortiori
un desarrollo legal. El derecho a la igualdad no lo ha tenido y es el
articulo que virtualmente ha tenido una mayor casuistica en el de-
sarrollo jurisprudencial de los derechos fundamentales por parte del
Tribunal Constitucional.
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b) El desarrollo legal recorta necesariamente el derecho de
huelga, y el derecho sindical porque limita las funciones de los sindi-
catos, dejando en manos de la Administracion armas de lucha sindica-
les que convierten a la Administracion muchas veces en juez y parte.

SEGUNDA

La interpretacion del TC ha sido muy amplia a favor de los sindi-
catos. Ha habido una gran influencia de los convenios de la OIT en las sen-
tencias del TC, cuyo reflejo europeo en las resoluciones judiciales se deja
notar también en otros derechos fundamentales, como en la libertad de
expresion, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, y otros. Esto
condiciona en gran parte la adecuacion en general de la norma constitu-
cional y el hecho de que no se piense en férmulas alternativas, por enten-
der que con abstraccién de la lectura propiamente gramatical, el TC ha asi-
milado el hecho sindical y ha apoyado con sus resoluciones un concepto
de sindicacién acorde con la realidad socio-econdmica.

TERCERA

El desarrollo legislativo ha sido sin embargo muy restrictivo y tar-
dio. Ademas de ello ha ido en regresion, al menos en la nueva ley de pro-
cedimiento laboral en lo que se refiere a la tutela de derechos fundamenta-
les de configuracion sindical.

CUARTA

Respecto al modelo dual de representacién sindical que deja fuera
de proteccion constitucional, aunque no legal, la actividad de los Comi-
tés de empresa no sindicados, la pregunta es si cabe concluir en una re-
forma de la Constitucién que integre a los Comités de empresa en la
Constitucion. Y para responder a ello no hay una posicion univoca, sino
dialéctica que integre los siguientes argumentos:

La mayor importancia del sindicato evita el amarillismo en las em-
presas porque exporta los problemas a soluciones mas distantes e impide
el revanchismo.
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Pero a ese argumento se opone la burocratizacion y distanciamien-
to de los sindicatos en relacién con los Comités de empresa cuya mayor
apariencia democratica la otorga el hecho de responder a una representa-
cién mas directa.

Por otra parte, la mayoria de los Comités de empresa se articulan a
través de las organizaciones sindicales, siendo opciones muy minoritarias
las de ausencia de sindicacion.

QUINTA

Las vias de opcidn a reforma son:

Concentrar en un solo articulo todos los derechos de sindicacion:
reconocimiento de los sindicatos, huelga, negociacion, conflicto. De modo
que un superarticulo 28 absorba a los demas.

Las declaraciones jurisprudenciales del TC han ido precisamente en
el sentido de correlacionar toda esta normativa.

A este planteamiento se oponen sin embargo razonamientos no so-
lamente técnicos, sino de politica constitucional, pues a nadie se le oculta
que esta regulacién trae consigo una importancia social de los sindicatos
que por definicion en estos momentos no fuera compartida por mas de la
décima parte del Parlamento, 0 aun ni eso.

SEXTA

Se iria a un desarrollo de la normativa postconstitucional en mate-
ria sindical mucho mas garantista porque pese a la profusién normativa,
los derechos sindicales de los trabajadores y de los sindicatos, estan muy
lejos de ser-protegidos de forma fehaciente. Pero esta es una conclusién
que no se puede efectuar con abstraccion de la ejecutoriedad del resto de
los derechos fundamentales, pues igualmente formalista acaba siendo el
amparo de otros derechos fundamentales, por citar un caso extremo ei de
denuncia de las dilaciones indebidas o el de libertad de expresién cuya si-
tuacién en el tiempo hacen inefectivos los pronunciamientos que preten-
dan retrotraer los efectos.
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Aun cuando por la naturaleza propia de los derechos sindicales, los
efectos mediatos son mas nulos que en los asuntos individuales o de natu-
raleza no social. El caso cumbre es la 73/84, que tras reconocer la legitima-
cidn de CC.OO. para revisar un acuerdo de enero del 83 en junio del 84, el
fj 5 determina «limitar el pronunciamiento de este tribunal al reconoci-
miento del derecho, de conformidad con su contenido constitucionaimen-
te garantizado, sin otorgar a esta declaracion eficacia retroactiva y mante-
niendo la validez juridica de las situaciones producidas». Situaciones
como ésta hacen reflexionar acerca de cudl puede ser la satisfaccién de un
derecho obtenido en esas circunstancias y su relacién con el esfuerzo que
realizan las partes para conseguirlo.

RESENA DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3/81 49/83 67/85
22/81 58/83 71/85
25/81 73/83 98/85
26/81 118/83 141/85
33/81 18/84 39/86
18/82 23/84 136/87
35/82 26/84 160/87
51/82 31/84 9/88
53/82 45/84 51/88
57/82 51/84 57/88
69/82 63/84 124/88
72/82 73/84 235/88

4/83 20/85 57/89
11/83 26/85 61/89
37/83 58/85 89/89
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