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1. ORIGEN, EVOLUCION Y CARACTERES DEL CONFLICTO COLECTIVO
LABORAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

El marco normativo que regula la accion de los sindicatos es poco arménico,
en la medida en que sus fuentes son muchas y heterogéneas, emanadas en
momentos histéricos muy diferentes y con arreglo a planteamientos politico-
ideologicos antagdnicos. El modelo de derecho colectivo espaiol responde 0
refleja problemas de la época en la que fue disefiado, sin que haya habido una
evolucién de las estructuras colectivas acompasada con los cambios productivos
y con las reformas del derecho individual.

Tradicionalmente se ha dicho que la misién fundamental del Derecho debe
ser la ordenacion de los conflictos, la cual debe garantizar un adecuado des-
envolvimiento de las relaciones sociales. Para ello, es necesario que el sistema
identifique cuales son los intereses en juego, y proponga una articulacién de
aquellos que dé una respuesta coherente y armonica, en consonancia con los
valores subyacentes a cada concreto ordenamiento y que, a la vista de todo ello,
proponga las reglas y procedimientos necesarios para garantizar la convivencia
de los distintos sectores sociales'.

En este contexto, debe recordarse que uno de los pilares de nuestro actual texto
constitucional es el valor “libertad” (art. 1.1 CE). Nuestra norma fundamental
consagra a lo largo de su articulado libertades de muy diverso tipo y contenido
para los mas variados dmbitos de la vida econdmica y social. De esta manera,
el texto constitucional no se ha limitado a proporcionar medios de accion e

1 Vid. GARCIA MURCIA, JI., «Derecho a adoptar medidas de conflicto colectivon, Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n® 108, 2014,
pp. 275-295.
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instrumentos de compensacion de las desigualdades sociales, sino que también
ha reconocido un amplio espacio para las libertades personales, econémicas y
profesionales, que constituyen bases del sistema y que requieren respeto desde
todas sus vertientes o manifestaciones.

Llevada esta idea al Derecho del Trabajoy, a diferencia de lo que sucede en otros
ambitos del ordenamiento juridico, se reconoce el principio de autodefensa o
autotutela, que permite que los sujetos enfrentados por un conflicto asuman por
si mismos la defensa de sus intereses frente a la contraparte. El elemento nuclear
de la autotutela es la atribucidn a dichos sujetos de capacidad para resolver con-
flictos mediante la accién directa, en lugar de recurrir a la actividad mediadora
del Estado, articulada a través del proceso. La accion directa se expresa a traves
de la adopcion de medidas de conflicto. La nocién de medidas de conflicto com-
prende todo instrumento de presion unilateral susceptible de ser empleados por
las partes con el fin de forzar la adopcién de un acuerdo favorable a sus intereses
o defender la propia postura dentro de aquel. La funcién de estas medidas no es
la de operar, como mecanismo de solucién del conflicto, sino mds bien de afir-
macion de las propias pretensiones dentro del mismo?.

La Constitucién espafiola de 1978 consagra el principio de autotutela, y marca
en este sentido un punto de inflexién, ya que la concepcién que se instaura
entonces, y que debiera regir hacia futuro, gira en torno a la autonomia colectiva
y a sus diferentes manifestaciones. El articulo 37.2 establece que «se reconoce el
derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colecti-
vo. La ley que regule el ejercicio de este derecho, sin perjuicio de las limitaciones
que puedan establecer, incluird las garantias precisas para asegurar el funciona-
miento de los servicios esenciales de la comunidad», 10 que supone que la norma
constitucional proclama de manera expresa la vigencia del principio de autode-
fensa o autotutela. Aun asi, el principio de autotutela y los derechos de conflicto
a él vinculados no se limitan a este precepto, sino que también se incluye, con
distinta ubicacién sistemadtica, al articulo 28.2 CE.

Posiblemente el sistema de relaciones laborales planteado y disefiado durante la
Transicién ya adolecia de determinadas carencias o cargas que se han ido arras-
trando y que han supuesto un obstdculo para la modernizacién del sistema de
telaciones laborales. El mejor ejemplo de esto es el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4
de marzo, de relaciones de trabajo, que todavia hoy dia constituye-la regulacion
legal del derecho de huelga, del cierre patronal y del procedimiento adminis-
trativo de solucién de conflictos colectivos de trabajo. Regulacion obsoleta y
plagada de lagunas y deficiencias técnicas®, que a pesar de la intervencion del
Tribunal Constitucional para amoldarla al nuevo marco politico y juridico (STC
2 Vid. SANGUINETI RAYMOND, W., «El principio de autotutela en el Derecho del Trabajo Espaiiol», THE-
MIS: Revista de Derecho, n® 45, 2002, pp. 245,

3 Vid. VIVERO SERRANO, J.B., «El ejercicio del derecho de huelga v la solucién del conflicto colectivo de
fondo por diversos medios», RUCT, n° 10, 2009, pp. 198-199.
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11/1981, de 8 de abril), no ha dejado de responder a un modelo sindical interven-
cionista y autoritario, que nada tiene que ver con el disefio de lo que debieran ser
las relaciones laborales y sindicales en un Estado democratico.

Esto se debe, fundamentalmente, a dos razones: la primera que esa normativa
respondia a la situacién politica y social derivada del transito entre regimenes, y
que mezclaba y confundia planos habitualmente bien separados y delimitados
en las sociedades industriales avanzadas. De esta manera, los conflictos labo-
rales y politicos que, en las democracias sélidas, estdn claramente separados
en sistemas institucionales distintos, se superponian y confundian tanto en
las calles como en la normativa. Asi, reivindicaciones laborales como mejoras
salariales, modernizacion de las condiciones de empleo y trabajo, o pactos dis-
tributivos, se mezclaban con presiones y movilizaciones para democratizar el
pais y establecer derechos fundamentales bdsicos, como la libertad ideoldgica o
sindical. Se instaurd en esos aflos una tendencia al conflicto laboral «total», con
resonancias politicas que no encajaban en el marco institucional, y que la nor-
mativa aprobada en esa época trataba de alguna manera de contener mientras
se daba transito al reconocimiento de derechos y libertades politicas plenos®.

Y la segunda razdn se explica en la propia concepcién del Estatuto y el momento
historico en que fue concebido, en el que se estaba produciendo un cambio de
modelo productivo y de rearticulacién del mercado de trabajo que no fue debi-
damente incorporado a la nueva normativa laboral del conflicto, lo que conlleva
que toda su andadura se caracterice por una especie asincronia entre sus normas
y la realidad social. Y ello es asi, porque el Estatuto de los Trabajadores supone
la plasmacion de un marco de relaciones laborales tipico del fordismo maduro
y de los derechos colectivos laborales —quizds sea el dltimo ejemplo tardio de
institucionalizacion de un sistema de relaciones laborales garantistas y de dere-
cho al trabajo moderno-, pero esta institucionalizacién se realiza justamente
cuando este tipo de modelo de relaciones laborales se empezaba a fragmentar y
deconstruir en el entorno internacionals,

Si bien la herramienta principal para la solucién de los conflictos debiera ser
la negociacion, atendiendo a lo previsto en el articulo 37.1 CE, las medidas de
presion a través de las cuales los conflictos se exteriorizan, constituyen mecanis-
mos encaminados, tanto a asegurar la negociacion, como a permitir una mejor
defensa de las propias posiciones de esta®. La negociacion entre las partes y 1a
defensa de los propios intereses por cada una de ellas, recurriendo en su caso a
la adopcién de medidas de presién, no constituyen situaciones antagonicas y

4 Vid, ALONSO BENITO, L.E., «El trabajo vy su futuro en Espaiia a la luz del Estatuto de los Trabajadores»,
en VV.AA,, RUESGA BENITO, 5.M. (Coord.), Transformaciones laborales en Esparia a XXV afios de la promul-
gacidn del Estatuto de los Trabajadores, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 20085, pp. 55-56.

5 Vid. ALONSO BENITO, L.E., op.cit., pp. 57.

6 Vid, SANGUINETI RAYMOND, W., «El principio de autotutela en el Derecho del Trabajo Espafiol», THE-
MIS: Revista de Derecho, n® 45, 2002, pp. 244,
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excluyentes, sino instrumentos que, siendo expresion de la misma realidad con-
tradictoria se encaminan en tltima instancia a la consecucion de un resultado
semejante, la solucion o composicion del conflicto.

2. TIPOLOGIA DE MEDIDAS DE CONFLICTO COLECTIVO

En la practica la mayor parte de los conflictos colectivos se articulan a través de
la huelga, que es la medida de conflicto principal y la mas protegida. Eso explica
también que la mayor parte de aportaciones judiciales sobre las medidas se cir-
cunscriban también a aquella. Por ello, ha tenido que ser la doctrina cientifica la
que juegue un papel mas relevante para identificar los distintos tipos, aunque la
ausencia de desarrollo normativo y de sentencias han derivado en que falte un
analisis en profundidad.

El RDL 17/1977 responde, como ya se ha visto, al momento historico en el que
fue promulgado. Y asi, en su exposicién de motivos enmarca ese contexto al
afirmar que «la regulacidn de las relaciones de trabajo en nuestro Derecho vigen-
te, responde a una concepcion politica intervencionista que, evidentemente, ha
propiciado toda una larga etapa de importantes avances sociales. El nuevo marco
politico hacia el que aceleradamente discurre la Nacion aconseja una profunda
reforma normativa, inspirada en el principio de liberalizacién de las relaciones
de trabajo, en consonancia con los sistemas juridicos imperantes en los paises de
Europa Occidental de nuestro mismo contexto cultural. Puede parecer coheren-
te con esa menci6n al principio de libertad que no se establezca un catalogo de
medidas de conflicto colectivo, ni siquiera que se mencionen aquellas como tal,
y, sin embargo, el texto articulado dedica integramente su regulacion a la huelga,
al cierre patronal y a la resolucion extrajudicial de conflictos.

De hecho, la tinica mencién a otras férmulas distintas a la huelga se infiere del
precepto que establece que «los trabajadores que participaren en huelga ilegal
o cualquier otra forma de alteracién colectiva en el régimen normal de trabajo,
incurrirdn en la falta (...)». Sin embargo, la accién del articulo 37 de la CE tiene
que cambiar necesariamente esta visién. Aunque no exista un catalogo de medi-
das de conflicto colectivo, a través del principio constitucional de autotutela
deberia entenderse que estd permitida cualquier alteracion colectiva del régi-
men de trabajo.

Los trabajadores deberian poder elegir la tipologia de las medidas de conflicto
que consideran mas eficaces para conseguir sus reivindicaciones laborales. Ade-
mads, debe de tenerse en cuenta que en ocasiones las “otras” medidas de conflicto
aparecen simultdneamente a la huelga. En esos supuestos se valora o se analiza
el ejercicio en conjunto, pero no hay un analisis de la licitud individual de cada
una de ellas al margen de la huelga. Siguiendo la légica del RDL 17/1977 deberian
considerarse ilegales aquellas medidas que buscan sélo un dafio ilicito, pero esta
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sin determinar o precisar cuél es el objetivo de las medidas de conflicto distintas
a la huelga. El objetivo de las medidas de conflicto no siempre es paralizar la pro-
duccion, a veces es afectar a la reputacion o perjudicar las relaciones comerciales.
Por eso es mas dificil de valorar que la huelga desde la perspectiva de los dafios,
que pueden ser a largo plazo (aunque eso también puede afectar a la huelga por
la terciarizacion del conflicto, como se verd en los siguientes epigrafes).

La doctrina cientifica ha hecho un esfuerzo estos afios por categorizar los dis-
tintos tipos de conflicto colectivo que pueden surgir en el seno de las relaciones
laborales, una vez superada la concepcién de la Transicion del conflicto total.
Y asi se distingue claramente entre los conflictos juridicos y econémicos, los
colectivos y los individuales -y los plurales-, los propios y los impropios’. Sin
embargo, no se ha hecho el mismo esfuerzo por categorizar las distintas respues-
tas que se pueden articular en torno aquellos, erigiéndose la huelga como la via
principal, y casi unica, de respuesta organizada de las personas trabajadoras.
Es probable que nuestro modelo de derecho sindical se haya construido sobre
una serie de presunciones, vinculada al reconocimiento de la libertad sindical
como espacio libre de injerencias del Estado o de terceros, en las que se entiende
que los sujetos sindicales tienen capacidad y libertad para decidir sus modos y
maneras de actuacion, lo que ha conllevado que el derecho se haya inhibido a la
hora de tipificar posibles conductas o modos de accién directa.

Sin embargo, esta omision, que pudiera inicialmente parecer la mas idénea y
respetuosa con el contenido esencial de la libertad sindical, puede acabar sien-
do contraproducente, porque la prictica demuestra que cuando las medidas
de conflicto colectivo se escapan de las acciones conocidas o tipicas el ordena-
miento juridico no tiene una respuesta arménica y, por ello, su actuacién no
siempre es coherente, ya que no estan claras que conductas son ilicitas y dénde
debe situarse la linea entre el legitimo ejercicio, el ilicito laboral y un eventual
reproche penal.

En los conflictos colectivos laborales es muy habitual que las partes acudan a
determinadas ‘medidas de presidn’ que sirven para exteriorizar y visibilizar el
conflicto. No hay que perder de vista que en las situaciones de conflicto laboral
las formulas que se pueden utilizar como medida de presién pueden adoptar
una fisonomia variada que, en algunas ocasiones, se enmarcan en el dmbito de
proteccion que dispensan otros derechos, cuyo dmbito subjetivo es mds amplio.
Tal es el caso del derecho de reunién y manifestacion, que presenta un caricter
instrumental ya que se puede acudir a él como via para lograr objetivos rela-
cionados con cualquier materia, y por consiguiente también con el empleo, las
condiciones de trabajo u otros aspectos especificamente laborales®,

7 Vid. MONTOYA MELGAR, A., «Los Conflictos de trabajo. Cap. XXVII» Manual, pp. 761-764.

8 Vid. CEINOS SUAREZ, A., «Manifestaciones y reuniones como medidas de conflicto colectivo: Sentencia
TC 193/2011, de 12 de diciembre», en VV.AA., GARCIA MURCIA, J. (Dir.), Libertad sindical y otros Derechos
de accidn colectiva de trabajadores y empresarios: 20 casos de trabajadores y empresarios, 2014, pp. 666-667,
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En esta desregulacion parece que resulta mds claro determinar que conductas no
serian legales, como el sabotaje o atentado contra los bienes e instalaciones de la
empresa, los piquetes coactivos. y las agresiones al empresario o a las personas
que ejercen el poder de direccidon. También, cabe recordar que la ley prohibe las
medidas de conflicto que supongan alteraciones de la produccién distintas de
la huelga [serd sancionable con el despido «cualquier otra forma de alteracion
colectiva en el régimen normal de trabajo» (art. 16 RDL 17/1977)], por lo que parece
que no son legitimas las huelgas de brazos caidos, celo o reglamento, etc.

Los empresarios normalmente tienen menos necesidad de acudir a medidas de
conflicto que las personas trabajadoras, dado que generalmente se encuentran
en una posicién de poder, desde el punto de vista social, econémico y juridico.
Por supuesto, en principio, también pueden acudir a medidas de conflicto, pero
estas serian ilegales cuando constituyeran un uso abusivo o desviado de los
poderes empresariales, como sucede con las ‘listas negras’ sindicales o los des-
pidos o sanciones llevados a cabo como represalias por el ejercicio de un derecho
(garantia de indemnidad, vinculada ahora a la Ley Organica 5/2024, de 11 de
noviembre, del Derecho de Defensa).

Esta cuestion pone de relevancia una realidad que no siempre se ha expresado
con suficiente claridad, las medidas de conflicto colectivo ofensivo no incluyen
en su radio de accion a la empresa. Es cierto que la Constitucién menciona a
los empresarios y al ejercicio de medidas de conflicto colectivo por parte de
aquellos. Sin embargo, solo lo hace como elemento necesario o configurador del
principio de autotutela antes expuesto. Y ello es asi porque no existen, ni parece
que se puedan proyectar, medidas de conflicto colectivo ofensivas por parte de
la empresa sin que estas sean consideradas ilicitas o desproporcionadas. Como
se sabe, el cierre patronal, que es la expresion tradicional de medida de conflicto
empresarial, solo es posible en nuestro pais si es defensiva y ni siquiera tiene
una conexion remota con la libertad de empresa, ya que no es una decision libre
del empresario, sino que su régimen se asemeja mds a una medida de policia,
que garantice la seguridad de las personas y las cosas implicadas en el conflicto.

La empresa no puede proceder al cierre ofensivo porque tiene un deber de “ocu-
pacion efectiva”, pero tampoco parece claro que pudiera acudir a otras tipologias
de medidas de conflicto vinculadas a otros derechos fundamentales-como la
libertad de expresion, ya que estd sujeta por la debida proteccién de datos o el
derecho a la intimidad de las personas que trabajan bajo su direccién y control,

En este contexto, podria decirse que el derecho a la adopcién de medidas de
conflicto colectivo es un derecho profesional de las personas trabajadoras, pero
este esquema no es trasladable a la empresa, por lo que en los supuestos empre-
sariales aquellas se desvinculan de los derechos fundamentales.

El planteamiento sobre el alcance y los limites de las medidas de conflicto
colectivo debe hacerse con precision dogmatica, ya que este se vincula a un
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interrogante clave en el futuro del sindicalismo. El cambio de modelo producti-
vo gue se estd produciendo en nuestras sociedades necesariamente requiere de
nuevas férmulas de accion sindical en los centros de trabajo que desbordan el
marco tradicional de la huelga. Sin embargo, estas férmulas —algunas ya no tan
nuevas- no cuentan con ningin apoyo legal, ni si quiera para identificar, definir
o tipificar la conducta.

Caso paradigmatico de esta es la situacion es el boicot laboral, en la medida en
que la respuesta que articula el ordenamiento juridico puede resultar incluso
contradictoria, ya que se hace referencia a ‘medidas de boicot’ para diversas
actuaciones, llevadas a cabo por grupos con intereses y objetivos muy distintos.
Por tanto, para poder otorgarle consecuencias juridicas concretas, se requiere
antes que nada definir y categorizar que se entiende por boicot, y diferenciar
o0 separar claramente cuando se trata de una practica econémica y cuando se
puede utilizar como una, eventual, medida de conflicto colectivo laboral.

En la practica econdmica y, por ende, para el derecho mercantil el boicot se
entiende que es una medida ilicita porque constituyen una practica restrictiva
de la competencia. En este contexto, se produce un boicot cuando varios opera-
dores acuerdan excluir un competidor potencial o actual mediante una forma
de coaccion coactiva y, en el caso que nos ocupa, de caracter colectivo®. Enten-
dido desde esta perspectiva, el boicot aunque se de en el 4mbito interno de un
estado puede transgredir las libertades econdémicas consagradas en el acervo
comunitario, mds especificamente puede suponer una vulneracién del articulo
101.1 TFUE, que declara incompatibles con el mercado comtin y, por ello, prohi-
bidos, todos los acuerdos, decisiones o practicas entre empresas o asociaciones
de empresas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competen-
cia dentro del mercado interior. El articulo 101 TFUE esta dirigido a proteger no
solo los intereses de los competidores, o los consumidores, sino la estructura del
mercado y, de este modo, la competencia en cuanto tal.

En el Derecho interno, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competen-
cia, reedita la regla europea en su articulo 1y se establece que «se prohibe todo
acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o consciente-
mente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impe-
dir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacional». De
la definicion legal, la doctrina mercantilista ha inferido el boicot como aquellas
practicas consistentes en el cese o negativa colectiva de relaciones comerciales o
de suministro con un cliente o proveedor (‘concerted refusal to deal o to supply’).
Entendido de esta manera el boicot, como forma de coaccion colectiva, es un
acuerdo colusorio que no puede tener justificacion, ya que ataca directamente la

9 Vid. GUILLEM CARRALU, J., «Préctica concertada de boicot a terceros de los socios cooperativistas y res-
ponsabilidad de la cooperativa. Sentencia de la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
n® 1497/2018%», Revista Jurfdica de Economia Social y Cooperativa, n° 36, 2020, pp. 450-452,
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libertad empresarial (art. 38 de la CE) de un operador que se ve obligado a tomar
decisiones empresariales contra su voluntad para no perjudicar sus ventas y/o
abandonar el mercado™.

Como se puede observar, la delimitacién del concepto de ‘boicot’ se establece
entre agentes que intervienen en el mercado de manera libre y horizontal.
Quedaria por determinar si esta férmula se puede trasladar a las relaciones de
subordinacién y dependencia, con una marcada jerarquia, que se generan en
las relaciones laborales. O si las llamadas medidas de boicot en el &mbito de las
relaciones de trabajo, son realmente férmulas de colapso economico, o si esta-
mos ante distintas manifestaciones de diversos derechos fundamentales, como
la libertad de expresion, manifestacion, libertad sindical. Dependiendo como se
entienda podria plantearse inicialmente si el boicot entra en las medidas sancio-
nadas como ilicito laboral por el articulo 16 de la RDL-17/1977.

Cuando se alude al boicot laboral se estd haciendo referencia a circunstancias
o0 acciones diferentes a las abordadas por parte de la doctrina mercantil. Si la
huelga se ha definido, tradicionalmente, como la «cesacion de la actividad labo-
ral acordada colectivamente por los trabajadores, bien directamente o a través
de sus representantes» y seria, conforme a lo expuesto en el epigrafe anterior, la
respuesta idénea o natural a un conflicto bilateral propio del sector industrial,
el boicot laboral seria —rebasado el marco teérico del conflicto bilateral- el lla-
mamiento, por parte de las personas trabajadoras por si mismas o a través de sus
representantes, al cese colectivo del consumo por parte de clientes, usuarios y
ciudadania en general mientras no se cumplan o respeten determinadas condi-
ciones laborales en la empresa o sectot.

Entendido de esta manera el boicot laboral alcanzaria, como medida de conflic-
to colectivo, principalmente al derecho de informacién y al de manifestacion
o reunién, en su caso, para comunicar de manera fehaciente a la ciudadania la
existencia de la conflictividad laboral y que se sumen al citado llamamiento.
Sin embargo, aunque parezca que inicialmente debe reconocerse la licitud de
las medidas de boicot, no hay ni un desarrollo legal de este, ni una construccién
jurisprudencial respecto de sus limites: ni como ilicito laboral, ni como ilicito
penal, més all4 de que las conductas se pueden vincular a delitos de odio o de
discriminacién si este se hace por estigmatizar o discriminar un determinado
grupo o colectivo',

Ademis del boicot, la practica ha demostrado que existen otras muchas medidas
de conflicto colectivo, siendo un catdlogo abierto que queda a la imaginacion de

10 Vid. DIEZ ESTELLA F. y GUERRA FERNANDEZ, A., «Articulo 1. Conductas colusoriass, en VV.AA., MAS-
SAGUER, J., SALA, JM. y GUTIERREZ, A. (Dir.), Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia, Thomson
Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2015, pp. 87,

11 Vid. SANTANA VEGA, D.M., «El llamamiento al boicot de productos en Espafia JLibertad de expresion
politica o conducta delictiva? Un analisis desde el derecho publico esparfiol», Revista de Ciencia Penal y Cri-
minologia, 2022, n° 224, pp. 1-43.
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las personas trabajadoras ¥ sus representantes, Asi, resulta habitual que en el
marco de un conflicto laboral se adopten medidas tales como camparnas en las
redes sociales 0 camparias informativas en la radio y television, los comunicados
y notas de prensa, la publicidad de carteles o “memes”, los piquetes informati-
vos, las manifestaciones y las reuniones, las sentadas fuera del centro de trabajo
0 los encierros, las “huelgas de hambre”, 1a recoleccién de firmas, el boicot o evi-
tacion de relaciones comerciales con Ja empresa o los productos de la empresa,
ete. De esta tipologia variada se ha empezado hacer eco la negociacién colectiva,
que en su regulacidn de las clausulas de paz comienza a extender su alcance a
otras medidas de conflicto y no solamente a la huelga. Baste como ejemplo, el
articulo 10.5 del Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral al Servicio
de la Administracién de la Comunidad de Madrid (2025-2028)%, que establece
que «las organizaciones sindicales que suscriben el presente convenio se compro-
meten a no promover durante toda su vigencia, directamente o a través de una de
sus federaciones o sindicatos asociados, de sus secciones sindicales o de los érganos
de representacién unitaria en los que, individual o conjuntamente, ostenten la
mayoria de miembros, huelgas, concentraciones, man ifestaciones, camparias o
cualquier otra medida de conflicto colectivo que tengan como finalidad o como
efecto, directos o indirectos, la modificacion de lo acordado, de conformidad todo
ello con el principio de buena fe negocial».

En todo caso, parece que los objetivos tiltimos de toda medida de conflicto colec-
tivo son dos: o bien la presién en el seno de un conflicto, o bien la buisqueda m4s
inmediata de una solucién para el mismo. Por ello, pueden ser unilaterales (las
de presion), pero también bilaterales o compartidas (por ejemplo, el compromi-
so de sujecion a un arbitraje)®,

3.EL DERECHO AL EJERCICIO DE LAS MEDIDAS DE CONFLICTO COLECTIVO
COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Como se ha dicho, el articulo 372 de la Constitucién Espafiola establece que
«se reconoce el derecho de los trabajadores Y empresarios a adoptar medidas de
conflicto colectivo. La ley que regule el ejercicio de este derecho, sin perjuiciode las

limitaciones que puedan establecer, incluird las garantias precisas bara asegurar
el funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidady., j

La ubicacidn sistemdtica del precepto ‘Seccion 2. De los derechos y deberes de
los ciudadanos’ parece que desvincula su configuracion, ejercicio y limites de la
proteccion propia de los derechos fundamentales, separindose la concepcion

que se tiene de estas medidas del marco conceptual y regulatorio de la huelga.

e AT
12 Resolucién de 12 de diciembre de 2024, BOCM de 23 de diciembre de 2024,

13 Vid. GARCIA MURCIA, J.. «Derecho a adoptar medidas de conflicto colectivor, Revista del Ministerio de
Empleoy Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n°l108, 2014, pp.
275-295,
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En este sentido, cabe recordar que tanto el legislador (ya sea laboral o penal),
como la jurisprudencia (en sus distintos niveles: Tribunal Supremo, Tribunal
Constitucional, TJUE y TEDH), cuando aborda los limites del ejercicio del dere-
cho de huelga parte de la concepcién de que la conducta protegida debe ser
prioritariamente el ejercicio del derecho fundamental, vy las conductas que lo
limiten o condicionen deben analizarse con cautela, ya que al ser un derecho
especialmente protegido, las injerencias sobre aquel pueden ser consideradas
como agresiones ilegitimas.

La pregunta que se plantea en este contexto es si todas estas conductas ejercidas
fuera del marco estricto de la huelga se pueden vincular de alguna manera con el
ejercicio de los derechos fundamentales, por ejemplo, a través de los derechos de
libertad de expresién, reunién y manifestacion (arts. 20 y 21 CE) o si el ejercicio
de medidas de conflictos colectivo en si mismas consideras pueden considerarse
como un ejercicio de derechos fundamentales.

Sin embargo, a la hora de abordar el resto de los supuestos de medidas de con-
flicto, se parte de una concepcioén antagonica, probablemente derivada de esa
desregularizacién o de la distinta ubicacion sistematica en el texto constitucio-
nal, en la que se entiende que las medidas ejercidas por las personas trabajado-
ras o sindicatos pueden limitar o atentar contra otras libertades que se priorizan
(como la libertad de empresa) y son las primeras las que deben ceder o restrin-
girse. Por tanto, la falta de regulacion de las medidas de conflicto colectivo lejos
de suponer un blindaje del principio de autodefensa y del contenido esencial de
la libertad sindical genera un efecto perverso en el que la respuesta del ordena-
miento juridico es desvincularlas del ejercicio de los derechos fundamentales, lo
que aparta la aplicacion del juicio de proporcionalidad en su delimitacion.

Quizas en esta respuesta no influya solo la falta de una regulacion especifica,
aunque si estd en la rafz del problema, ya que es probable que la falta de desarro-
llo legal y jurisprudencial del principio de autotutela sea la que explique la falta
de una cultura sindical de protesta mas alla de la huelga, y que ello conlleve que
la respuesta del ordenamiento juridica sea estimar ‘per se’ que no existe propor-
cionalidad en los dafios sufridos, quizd porque en muchas ocasiones los efectos
de la protesta afectan a terceros ajenos al conflicto.

A este marco normativo confuso, se suma una realidad incuestionable y es
que en las tltimas décadas se registra una fuerte tendencia hacia la reduccion
cuantitativa de los niveles agregados de huelga. Tradicionalmente, los conflictos
colectivos se caracterizaban por ser conflictos industriales, y todos presentaban
caracteristicas mas o menos homogéneas, que obedecian a determinados patro-
nes que facilitaban el didlogo, la negociacién y la gestion del conflicto. Estos
conflictos industriales también se caracterizaban por evidenciarse de manera
clara que el sacrificio asumido entre ambas partes era proporcional y, probable-
mente, en esa proporcionalidad ha residido tradicionalmente su legitimidad.
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Sin embargo, se observan cambios profundos en la estructura ocupacional en
nuestro sistema que hace que inevitablemente se genere una tendencia hacia
la terciarizacion del conflicto. Estas dos variables conllevan una reduccién del
nimero de conflictos en la industria y el aumento correlativo en los servicios
publicos y privados. Esta nueva dindmica y naturaleza del conflicto traslada -o
al menos puede trasladar- la incidencia del conflicto del marco estrictamente
laboral a usuarios, clientes y ciudadania en general®, ya que la fuerza del con-
flicto en el sector terciario es directamente proporcional a la creacion de proble-
mas a terceros sujetos. De ahi que la relevancia social del conflicto genere a su
vez debate politico-normativo en demanda de mayor regulaciéon que evite abu-
sos y efectos sobre las personas usuarias y la ciudadania, pero también dafios
econdmicos sobre la actividad y el empleo de otros posibles sectores afectados
por las repercusiones de una determinada accién.

La intervencidn de las autoridades tiende a convertir el conflicto en multilateral,
a diferencia del conflicto industrial que es basicamente bilateral, esto es, afecta
esencialmente a los dos actores tradicionales (empresario y sindicatos). Este
cardcter multilateral supone que el conflicto -y la autotutela que lo define- en
el sector terciario sea mds facilmente vulnerado el ejercicio del derecho, porque
el interés del empresario se alinea con los intereses de otros ajenos al conflicto
laboral: clientes, usuarios, ciudadania en general. Este hecho debe tenerse en
consideracién, y no minimizar su importancia, ya la intervencion de la auto-
ridad puede conllevar un mayor sacrificio en los intereses de las personas tra-
bajadoras, lo que puede ocasionar dafios absolutamente desproporcionados en
relacién con la protesta.

Las medidas de conflicto colectivo son necesarias en contextos que, por una u
otras razones, la huelga puede perder efectividad, o quizd ni siquiera puede ser
convocada. Las personas trabajadoras deben contar con otras medidas de pre-
sion, y estas han de disfrutar de garantias adecuadas. Esta idea conecta con su
consideracion como derechos fundamentales por su incorporacién al contenido
esencial de otros derechos fundamentales, algunos especificos, como la libertad
sindical, y otros inespecificos, como la libertad de expresion o las de reunién y
manifestacion.

Este marco regulatorio incompleto e impreciso abre muchos interrogantes
desde un punto de vista dogmatico, pero también desde la practica y ejercicio de
los derechos de accion sindical. Asi, cabria preguntarse si debe tener el mismo
reproche laboral una huelga de brazos caidos, en el que se perpetra un incum-
plimiento de la obligacién de trabajar y, por ende, de la buena fe contractual,
que una manifestacién reivindicativa o el llamamiento al boicot a una empresa,
en el que la finalidad ultima es la comunicacién o externalizacion —de manera
fehaciente y veraz— de los problemas laborales acaecidos en su seno y que, por

14 Vid. ALOS MONER, R. y MARTIN ARTILES, A., Teoria del conflictoy negociacion laboral. Una perspectiva
socioldgica, Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 2002, pp. 29.
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ello, no deja de ser una particular forma de ejercer el derecho de informacion y
libertad de expresion. Esta idea se debe vincular entonces con una mas global y
es si es posible que determinadas férmulas de plantear los conflictos colectivos
se conecten con el ejercicio de otros derechos fundamentales y de ser asi, si esto
se puede conectar a su vez con el contenido esencial de libertad sindical, y apli-
car la teoria de los derechos reforzados de los sindicatos.

En este sentido, resulta necesario recordar que el contenido esencial de la liber-
tad sindical no se agota con la literalidad del articulo 28.1 de le CE, circunscrita
a su vertiente organizativa o asociativa, sino que esté integrado por manifesta-
ciones mas alld de las previstas en el texto constitucional. Por muy detallado y
concreto que parezca €l enunciado del precepto, a proposito del contenido de la
libertad sindical, no puede considerarsele exhaustivo 0 limitativo, sino mera-
mente ejemplificativo (STC 23/1983, de 25 de marzo).

El precepto constitucional debe ser interpretado, por un lado, de conformidad
con la Declaracién Universal de 10s Derechos Humanos y con los Convenios
Internacionales sobre la materia ratificados por Espaia (art. 10.2 CE), vy, de otra,
en relaciéon con el mandato incluido en el articulo 7 de la CE, de manera que
participen en la defensa y proteccion de los trabajadores (STC 70/1982, 29 de
noviembre y STC 37/1983, de 11 mayo). Para conseguir tal fin la libertad sindical
debe comprender «todos los medios de accién que contribuyen a que el sindicato
pueda desenvolver la actividad que estd llamado desde el propio texto constitu-
cional» (STC 39/1986, de 31 de marzo). Por ello, se puede afirmar que el derecho
a la actividad sindical pretende conferir a los sujetos sindicales un espacio de
libertad dentro del cual puedan llevar a cabo todas las acciones instrumentales
que resulten necesarias para el cumplimiento de las funciones que co nstitucio-
nalmente tienen encomendados.

Desde esta perspectiva no resulta exagerado afirmar que para nuestro Alto Tri-
bunal cualquier actividad licita desarrollada por el sindicato en defensa de sus
intereses se encuentra amparada por 1a libertad sindical, cuyo unico limite seria
el respeto a la Constitucion y 2 la ley. Por ende, para el desarrollo de esa funcion
de autotutela es necesario que el sindicato ejerza una serie de derechos, los cua-
les, pot tanto, serian manifestaciones de la libertad sindical considerada en su
dimension colectiva. =

Esos derechos vy facultades que identifican y permiten su gjercicio, van a venir
configurados por una caracteristica genérica de representacion y defensa de
los intereses de los trabajadores, no basada tinicamente en el vinculo de la afi-
liacién, sino en la propia naturaleza sindical del grupo (STC 101/1996, de 11 de
junio). De esta forma, desde el punto de vista constitucional sus funciones no
se agotan en la mera representacion de sus miembros, a través de los esquemas
del apoderamientoy dela representacion del Derecho privado (SSTC 70/1982, de
29 de noviembre y 11/1998, de 13 de enero). Por eso, cuando la Constitucién y la
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Ley les invisten de la funcién de defender los intereses de los trabajadores, les
legitiman para ejercer aquellos derechos que, aun siendo asociados en puridad a
los trabajadores, sin embargo, son de necesario ejercicio colectivo (STC 70/1982,
de 29 de noviembre).

Estos derechos de actividad sindical, integrantes del contenido esencial del
derecho, son fundamentalmente los siguientes: la huelga, la negociacién colec-
tiva, y la promocidn de conflictos. Ya que todas estas manifestaciones colectivas
contribuyen a que el sindicato pueda desarrollar las funciones a la que es llama-
do por el articulo 7 de la Constitucién, y estas «constituyen el niicleo minimo e
indisponible de la libertad sindical, sin el cual ese derecho no seria recognoscible»
(STC 30/1992), de tal modo que «el derecho de libertad sindical se encuentra inte-
grado por los derechos y facultades que identifican y permiten su ejercicio» (STC
11/1981). Por ello, «desde el punto de vista colectivo, la libertad sindical consiste en
el derecho de los sindicatos al libre ejercicio de su actividad, tanto en su faceta de
defensay promocion de los intereses econdmicos que le son propios» (SSTC 70/1992,
29 de noviembre y 73/1994) como, en general, «en la defensa y promocion de los
intereses de los trabajadores» (SSTC 4/1993 y 39/1986).

Por tanto, las medidas de conflicto colectivo ejercidas por los sindicatos se vin-
culan no solo con el ejercicio de diversos derechos fundamentales, sino que, a
través de aquellos, se asienta como contenido esencial de la libertad sindical, a
través de la doctrina de los derechos reforzados,

Ademds, cabria dar una vuelta adicional a este planteamiento de las medidas de
conflicto como derecho fundamental, y abordar qué ocurre si aquellas no son
planteadas por un sindicato, sino por las personas trabajadoras de una empresa
y si se pueden seguir irradiando entonces el cardcter de derecho fundamental de
las mismas. Nuevamente, la doctrina del Tribunal Constitucional arroja pistas
sobre como afrontar esta cuestién, ya que nuestro alto tribunal ha entendido
que existen situaciones que podrian denominarse pre-sindicales, que deben
ser entendidas como actos preparatorios y previos de una accién propiamente
sindical. Actos que en ocasiones se configuran como presupuesto de esta ultima,
de suerte que si se coartan y sufren represalias los participantes en los mismos
se hace dificil igualmente aquellas accién propiamente sindical, «lo que no se
compadece con la relevancia constitucional atribuida a los Sindicatos y con su
cardcter de organismos bdsicos del sistema politico y piezas econémicas y sociales
indispensables para la defensa Y promocion de los intereses de los trabajadores
(...), y, en todo caso, se dificulta el ejercicio de un derecho fundamental». (STC
197/1990, de 29 de noviembre).

Y ello se entiende asé, porque si se rechazara que esos actos preparatorios
estuvieran cubiertos por el derecho fundamental de libertad sindical, «quienes
pretendan impedir o dificultar la penetracién Y la accién sindical en la Empresa
podrdn impedir, también, coartar y represaliar en ese momento previo, con la
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certeza de que las consecuencias y sanciones legales de tan ilegitimo proceder
les serdn mds «benignas», por ast decirlo (cabria indemnizar en caso de despido
improcedente en vez de readmitir al trabajador en la Empresa), que si lo hacen
en un momento posterior, en donde ya existe afiliacion y accién propiamente sin-
dical, momento éste ya plenamente cubierto por las garanttasy la proteccion del
derecho fundamental y en el que el despido seria radicalmente nulo y no podria
implicar la extincién del contrato de trabajo del afectado. Por los efectos intimi-
datorios que la medida puede tener, la proteccion del derecho fundamental debe
extenderse, al menos en determinados supuestos, a los actos preparatorios del
gjercicio del derecho, pues de otra forma se dificultaria la plena efectividad del
mismo» (STC 197/1990, de 29 de noviembre).

Esta concepcion amplia de la libertad sindical es coherente con la experiencia
histérica y con el origen de la figura del Sindicato. Experiencia y origen que
muestran cémo la accién organizada de las personas trabajadoras a través del
sindicato surgié en la mayor parte de las ocasiones de un previo conflicto o
de reivindicaciones pendientes, para satisfacer las cuales los trabajadores se
dotan de estructuras de actuacién colectiva, que si en un primer momento son
ocasionales, puntuales y hasta relativamente espontaneas, posteriormente se
convierten en permanentes y-constituyen en la figura del Sindicato. Si no se
proporciona la debida tutela en esos estadios primarios a quien promueve por
vez primera una actuacion encaminada a dotarse de unas vias que canalicen y
defiendan los intereses colectivos, dificilmente podra transitarse hacia la orga-
nizacién y actuacién propiamente sindical, contemplados como derecho funda-
mental por la Constitucion, porque la experiencia secular ha mostrado su efecti-
vidad y necesidad para la afirmacién de los intereses de los trabajadores. Lo que
refuerza la conveniencia de extender la proteccién del derecho fundamental a
determinados actos que razonablemente cabe calificar de preparatorios y presu-
puesto del ejercicio de los derechos sindicales. En definitiva, no todo lo previo a
la afiliacion y a la actividad sindical llevada a cabo como tal puede considerarse
ajeno al 4&mbito del derecho fundamental.

4.1.0S LIMITES A LAS MEDIDAS DE CONFLICTO COLECTIVOENEL
ORDENAMIENTO ESPANOL R

La Constitucién Espafiola reconoce en su art. 37.2 el derecho de los empresarios
y trabajadores a adoptar medidas de conflicto colectivo. Sin embargo, esto no
quiere decir que todas estas medidas sean licitas o legitimas. No estd claro cudles
son licitas y cudles son los limites en el ejercicio de aquellas, ya que el articulo
37.2 después de reconocer la legitimidad de adoptar medidas de conflicto remite
a la ley la regulacion del «(...) ejercicio de este derecho, sin perjuicio de las limi-
taciones que puedan establecer, incluird las garantias precisas para asegurar el
funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad».
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No obstante, el Decreto-ley 17/77, mds alld de la regulacién del régimen de la
huelga, solo prevé que serd sancionable mediante la figura del despido discipli-
nario la participacion en una huelga ilegal o «cualquier otra forma de alteracion
colectiva en el régimen normal de trabajo» (art. 16), pero sin precisar qué debe
entenderse por alteracion colectiva del régimen normal de trabajo, ni sus even-
tuales limites o formas o modalidades en que se pueda plantear o exteriorizar
esa anomalia.

La regulacién de la huelga se ha basado, principalmente, en los principios de
proporcionalidad y mutuo sacrificio, asi como en la cldausula general de abuso
del derecho, todo ello con el fin de moderar los efectos en la empresa de aquella
medida de conflicto colectivo y, en especial, de tratar de evitar su impacto més
alla de lo que desde un punto de vista social se ha considerado uso racional o
soportable’. Siguiendo esta idea, en la actualidad son sobradamente conocidos
los limites en el ejercicio del derecho de huelga, pero, no existe un desarrollo,
ni legal ni jurisprudencial, de cémo deben ejercerse el resto de las medidas de
conflicto colectivo.

Sin embargo, parece que la perspectiva de aproximacion a los limites debe ser
diferente a la de huelga, porque en aquella hay un dafio reciproco automatico
(pérdida de salario-pérdida de produccién), pero en las medidas de conflicto no
hay, en principio, dafo para los trabajadores ni dafio directo para el empresario,
salvo que las medidas sean eficaces. El cardcter abusivo tendrd que ver con la
extralimitacién, por ejemplo, que el piquete informativo difunda mentiras o
secretos, que vulnere derechos, pero no por el mero hecho de externalizar el con-
flicto. Las medidas de conflicto colectivo distintas a la huelga buscan muchas
veces involucrar a terceros para ejercer mas presion. La huelga busca eso tam-
bién a veces (huelgas de basuras o de transporte), pero parece mas consustancial
a otras medidas de conflicto colectivo.

Por ello, debe revisarse desde esta perspectiva la tradicional afirmacién de que
las medidas conflicto colectivo distintas a la huelga puede suponer un desequi-
librio a favor de los trabajadores (v.gr. el llamamiento al boicot probablemente
tenga que analizarse también desde este punto de vista, que supone un cierto
reequilibrio de las posiciones habituales). En este contexto, debe tenerse en
cuenta que los equilibrios conocidos respecto de los sacrificios de las partes son
validos en el conflicto industrial, pero superado el marco conceptual de aquel,
y llevada la huelga al nuevo modelo productivo, aquella pierde una parte de
su efectividad, ya que su alcance e intensidad no se puede replicar en el sector
servicios. En efecto, el alcance de la huelga no se limitaba en la l6gica fordista y
taylorista a los efectos negativos econémicos derivados de la bajada o paraliza-

15 Vid. GARCIA MURCIA, J., «Derecho a adoptar medidas de conflicto colectivos, Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n® 108, 2014,
pp. 275-295.
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cién de produccién, sino también la interrupcion de la cadena productiva y el
almacenaje o estocaje de mercancias inservibles.

El nuevo panorama productivo debe conllevar necesariamente nuevas féormu-
las de conflicto distintas de la huelga, ya que los sindicatos se hallan objetiva-
mente en una posicién dialéctica de contrapoder respecto de los empleadores,
por lo que si una medida deja de ser efectiva tienen legitimidad constitucional
para plantear un nuevo escenario, con distintas férmulas de autodefensa (STC
134/1994, de 9 de mayo). Sin embargo, existe un desajuste entre como se perci-
ben los dafios que provoca una huelga, y como se perciben los dafios que pro-
vocan otras medidas de conflicto, ya que en general se consideran aquellas un
ataque ante otras libertades o derechos legitimos (v.gr. libertad de empresa) y
sin embargo la huelga disfruta de garantias que refuerzan el derecho. Si la res-
puesta que habitualmente se ofrece respecto de medidas de conflicto “menor”
(incluso, en alguna ocasion reproche penal, vid. en este sentido el ‘Caso de las 6
de la Suiza)' se trasladara sin mas al marco juridico de la huelga practicamen-
te todas las huelgas merecerian ese reproche penal, lo que desde luego seria
incompatible con su naturaleza misma como derecho fundamental. La diferente
perspectiva de aproximacion hace que la proteccion de las medidas de conflicto
sea asimétrica y que estén menos protegidos los que se suman a medidas de con-
flicto de menor intensidad, lo que resulta juridicamente incoherente.

Nuevamente, parece razonable entender que en la medida en que se vinculan
con el ejercicio de un derecho fundamental -la libertad sindical- debiera apli-
carse el ‘favor libertatis’, debiendo estar claras que conductas suponen un ilicito
laboral, y mds ain aquellas que suponen un ilicito penal, por venir amparadas
por un derecho fundamental. No puede ser que una accién que deriva del ejer-
cicio de un derecho fundamental (vinculado, como se ha visto, al ejercicio de la
libertad sindical) no vengan acompafiadas de una adecuada regulacion enlo que
se refiere a los limites de su ejercicio y las consecuencias de su incumplimiento.
Antes de calificar una medida de conflicto colectivo como ilicito penal, tendrian
que haberse previsto medidas sancionadoras en el ambito laboral —cuando la
persona trabajadora haya participado en esas acciones- porque si no se estaria
sancionando directamente la accién del sindicato, y con ello el ejercicio mismo
de la libertad sindical. -

Ademas, siguiendo el marco regulador de la huelga, parece razonable entender
que deberia diferenciarse cuando las medidas de conflicto tienen un fin ilicito,
y todo el que participe en aquella conducta podria merecer el reproche corres-
pondiente ~como ocurre en las huelgas ilegales— y aquellos otros supuestos en
los que la medida es legitima, pero se producen acciones desproporcionadas en
su desarrollo, en cuyo caso solo serdn sancionados quienes participaron activa-

16 Sobre este conflicto en particular, vid. GARCIA TORRES, A., «El papel del sindicato a debate: una relec-
tura de los derechos de Accién Sindical a rafz del «Caso de las 6 de Suizan, Net21, n® 20, 2024.
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mente de aquellas”. Por tanto, las medidas de conflicto solo bueden entenderse
como una medida ilicita cuando no tenga una conexion real con un conflicto
laboral, o cuando haya una extralimitacién en el ejercicio. Aun asi, como en el
caso de la huelga, no todas las conductas deberian ser sancionadas de manera
homogénea.

En este sentido, no puede ser lo mismo, por ejemplo, un “escrache” por cues-
tiones politicas y/o personales en el domicilio privado de una persona ejercido
por ciudadanos comunes, que un “piquete informativo” sobre las condiciones
de trabajo en el marco de un conflicto laboral a las puertas del centro de tra-
bajo y convocado por un sindicato, aunque en puridad no esté convocada una
huelga. Asi se puede desprender sin esfuerzo de la doctrina judicial existente
en la materia. Cuando nuestra doctrina se ha pronunciado acerca de la licitud
de los escraches lo ha hecho ponderado los derechos fundamentales en juego,
vy la disyuntiva que se ha planteado es la proporcionalidad entre “el derecho
a la intimidad personal y familiar” del representante politico y el derecho de
manifestacion y reunién,

Asi ocurri6, por ejemplo, con las SSTSJPV 218/2013 y 219/2013, en las que se
declaran legitimas las concentraciones ante una vivienda particular de un poli-
tico al entender que constituian una perturbacion en el derecho a Ia intimidad
personal y familiar del morador ¥ que tal perturbacion, en el supuesto concreto,
resulta ademds “desproporcionada™s. Sin embargo, la medida no era ilicita per
se, sino su ejecucién, que se entendié en el supuesto concreto desproporciona-
da. Las sentencias plantearon esta problematica a través de la técnica clédsica
de la ponderacién: dos conductas legitimas que chocan entre si y en funcién de
las circunstancias del caso cual debe ceder. Dicho de otro modo, se analizé si
las concentraciones pacificas ante el domicilio particular de un cargo puiblico
durante un breve periodo de tiempo implican una afectacién lo suficientemen-
te grave a la intimidad personal y familiar como para justificar el sacrificio del
derecho fundamental de reunisén y manifestacion.

Por lo demds, la lectura de esta doctrina introduce un elemento que a los efec-
tos laborales puede resultar clarificador, y es que el mensaje trasmitido por los
escraches versaba sobre un tema (la busqueda de soluciones a Ia dramdtica
situacion provocada por el significativo incremento de los desahucios en el
marco de la crisis) y tuvo lugar en un contexto (coincidente con la propuesta y
posterior tramitacién parlamentaria de la reforma de la legislacién hipotecaria)
que inscribia tales acciones en las coordenadas de la critica politica y de un
debate piiblico sobre cuestiones de interés general. Las caracteristicas de esta

17 Vid. SANCHEZ TRIGUEROS, C., «Vulneracién de las normas sobre competencia por parte de una asocia-
cién de auténomos que incita al boicot. STS Sala Contencioso Administrativo, de 19 de octubre de 2018 (rec.
Cas. nuim. 4389/2017), Revista de Jurisprudencia Laboral, n® 1, 2019,

18 Vid. ALONSO RIMO, A., «Escraches, derecho de reunién ¥ criminalizacion de la protesta social», TEOR-
DER, n° 14, 2013, PDp. 147-149,
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informacién coinciden con el ambito de proteccion reforzada de la libertad de
expresion, de acuerdo con la jurisprudencia del TC y del TEDH, que entienden
que debe operar cuando se trata de asuntos de trascendencia publica, particu-
larmente en el marco de la critica politica®®. Extrapolada esta idea al ambito
laboral, parece que el radio de accion de la libertad de expresion cuando se trata
de externalizar un conflicto laboral y comunicado en la via publica o en los ale-
dafios del centro de trabajo debe ser entendido como un ejercicio legitimo de
derechos fundamentales que solo podrd ser limitado en aplicacion del triple test
de proporcionalidad.

5.LOS LIMITES TRANSNACIONALES AL EJERCICIO DE MEDIDAS DE
CONFLICTOS COLECTIVO: LUCES Y SOMBRAS

Un problema adicional en la aplicacién de las medidas de conflicto colectivo es
que en ocasiones ni siquiera esté claro que fuentes tienen preferencia de apli-
cacion o si la concurrencia de distintos ordenamientos (nacionales y suprana-
cionales) podia conllevar limites adicionales a los tradicionalmente conocidos.
Asi ocurri6, por ejemplo, en los casos de Albany, Laval y Viking, en los que se
planteo si el ejercicio de medidas de conflicto colectivo suponia una eventual
vulneracién de las libertades fundamentales de 1a Unién Europea.

En lo que se refiere especificamente al derecho de huelga, el articulo 153 TFUE
establece un listado de materias en las que la Unién Europea puede apoyar y
completar la accién de los Estados Miembros, afiadiendo en su apartado quinto
que «las disposiciones del presente articulo no se aplicardn a las remuneraciones,
al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cie-
rre patronal». Por consiguiente, la Unién Europa carece de competencia para
establecer un marco regulador del derecho de huelga y de las condiciones de su
ejercicio, del mismo modo, que tampoco tiene competencia para armonizar las
legislaciones nacionales al respecto. Por tanto, se puede concluir que la inclu-
sién del citado derecho en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea es meramente declarativa, en la medida que su alcance, ejercicio, limi-
tes y marco constitucional y legal serd el interno de cada Estado miembro. La
remision de la regulacion de la negociacién colectiva y la huelga a los derechos
nacionales plantea, en ocasiones, conflictos entre su ejercicio y el debido respe-
to a las libertades econémicas fundamentales reconocidas en los tratados, en
especial a los principios de libre competencia y establecimiento. A pesar de que
el ambito subjetivo de estos principios es la empresa -y su actividad puramente
econdmica-, las fronteras entre esta y las normas e instituciones estatales de

19 Vid. CUERDA ARNAU, M.L., «Libertad de expresion y critica politica a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Teorfa y Derecho, 2013, n°13, pp. 215 y ss. y Cfr. STEDH caso Lopes
Gomes da Silva c. Portugal, de 28 de septiembre de 2000 y caso Plattform «Arzte Filr Das Leben» ¢, Austria,
de 21 de junio de 1988.
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caracter social, y en particular los convenios colectivos, no siempre estdn clara-
mente delimitadas®.

Por eso, se hizo necesaria la aprobacion de la Directiva Bolkestein, 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios
en el mercado interior y, posteriormente, sucesivas intervenciones del Tribunal
de Justicia de la Union Europea. En este sentido, el primer pronunciamiento
en la materia se produjo con la conocida sentencia Albany [STJUE de 21 de sep-
tiembre de 1999 (Asunto C-67/96), de 21 de septiembre de 1999 (C-115/97, C-116/97
y C-117/97) y de 21 de septiembre de 1999 (C-219/97)], que se fue matizando en
pronunciamientos subsiguientes.

Conladoctrina instaurada en el caso Albany, aunque en puridad no resolvia una
cuestion en torno a medidas de conflicto colectivo sino si el derecho de la Union
puede afectar a la negociacion colectiva, el TJUE otorgé en el &mbito de la Unién
el mismo valor a la proteccion social que a la libre competencia, en la medida en
que obligaba a que cada uno de estos principios fuera interpretado a la luz del
otro, de modo que ambos obtuvieran el mdximo de su eficacia®. En este sentido,
el Tribunal entendia que la proteccién de los derechos fundamentales constituia
un interés legitimo que podia justificar, en principio, una restriccion a las obliga-
ciones impuestas por el Derecho comunitario, incluso en virtud de una libertad
fundamental garantizada por el Tratado, como puede ser la libre circulacion de
mercancias. Conviene recordar que el articulo 6.3 del TUF reconocia que «los
derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estaos miembros formardn parte del
Derecho de la Unidn como principios generales».

Posteriormente, la STJUE de 11 de diciembre de 2007 (Asunto C-438/05) se
separa de la doctrina iniciada en Albany, si bien no supone un cambio absoluto
de postura, si que introduce importantes matices?. El conflicto planteado en
este supuesto se genera a raiz de la decisién de la compaiiia finlandesa Viking
de cambiar el pabellén de uno de sus barcos de Finlandia a Estonia, con lo cual
pasaria a beneficiarse de las condiciones laborales menos onerosas de este pais.
El caso resuelve de forma directa el conflicto entre los derechos fundamental
v las libertades de circulacion. La sentencia reconoce, en primer término, que
los primeros encuentran también fundamento en el derecho comunitario, con
apoyo en las normas internacionales, en el articulo 28 de la Carta de Niza y en

20 Vid. GUAMAN HERNANDEZ, A., «Negociacion Colectiva, Derecho de la competencia y libertades de
circulacién de la Unidn European, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracidn, n® 92, 2011, pp. 143.

21 Vid. OJEDA AVILES, A., «La sindicacion de los trabajadores auténomos y semiautdénomos», en VV.AA,,
GARCIA LASO, A., y SANGUINETI RAYMOND, W., Sindicatos y cambios econdmicos y sociales, ed. Ediciones
Salamanca, 2002, pp. 197.

22 Vid. TAPIA HERMIDA, A., «Libertades fundamentales (libre prestacidn de servicios y libertad de esta-
blecimiento) y medidas de conflicto colectivor, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 301, pp. 85.
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las tradiciones constitucionales de los Estados miembros. Sin embargo, este
reconocimiento, viene lastrado por su necesaria conciliacién con las exigencias
relativas a los derechos protegidos por el Tratado, en particular las libertades
econdémicas fundamentales®.

El Tribunal de Justicia establecio la aplicabilidad del articulo 49 del TUE*,
antiguo articulo 43 TCE, a la huelga, afirmando que el ejercicio de los derechos
fundamentales no es absoluto y puede estar sometido a limites. En aplicacion
del citado articulo el Tribunal consideré que las restricciones provocadas por los
sindicatos sobre la libre competencia solo se deben entender justificadas en el
caso de superar el triple test de proporcionalidad, empleado habitualmente por
el TJUE para solucionar los conflictos entre las normas laborales estatales y las
libertades de circulacién comunitaria.

El Tribunal recordé que la prohibicién de vulnerar una libertad fundamental
de cardcter imperativa prevista por alguna disposicion del Tratado se extendia,
en especial, a todos los convenios que tuvieran por objeto regular, de forma
colectiva, el trabajo por cuenta ajena. Esta decision se impuso a la postura de los
Gobiernos danés y sueco (estados de procedencia de las cuestiones prejudicia-
les), que en sus alegaciones afirmaron que el cardcter fundamental del derecho
a adoptar medidas de accion colectiva debia excluir las misma del ambito de
aplicacién del articulo 49 del TFUE.

La doctrina ‘Viking’ se continud en la STJUE del 18 de diciembre de 2007 (Asun-
to 341/05), conocida como Laval. El asunto cuestionado ante el Tribunal res-
ponde al conflicto planteado por los sindicatos suecos contra la empresa letona
“Laval”, que operaba en Suecia a través de una filial. Los sindicatos de este pais
trataron que la empresa suscribiera el convenio sueco de construccion y, tras la
negativa de la empresa, se comenzo un boicot en todo el pais al entender que
esta decisién implicaba un empeoramiento de la situacién laboral de los trabaja-
dores desplazados, ya que al no suscribirse el convenio se fijaban unas condicio-
nes retributivas mas bajas que las establecidas, con caracter general, en Suecia.
El TJUE establecio entonces que «aungque las materias relativas a la adopcion de
conflicto colectivo no estén comprendidas en el dmbito de competencia de la Comu-
nidad, y los Estados miembros puedan fijar libremente los requisitos de existencia
de estos derechos, y las formas de su ejercicio, los Estados miembros deberdn, en el
ejercicio de esta competencia, respetar el Derecho comunitario». ‘

23 Vid. ESCRIBANO GUTIERREZ, J., «Proteccion social complementaria y libertad econémica en el dmbito
comunitario: las clausulas de designacion», Derecho de las relaciones laborales, n® 4, 2017, pp. 332.

24 En concreto, el actual articulo 49 del TUE prevé que «en el marco de las disposiciones siguientes, queda-
rdn prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el
rerritorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicidn se extenderd igualmente a las restricciones relativas a la
apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio
de otro Estado miembro. La libertad de establecimiento comprenderd el accesoa las actividades no asalariadas
ysu ejercicio, asf comola constitucidn y gestidn de empresasy. especialmente, de sociedades, tal como se definen
en el pdrrafo segundo del articulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacidn del pafs de estableciniento
para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales».
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Sin embargo, esta jurisprudencia no supone, en realidad, una reflexién sobre el
alcance y licitud de aquellas sino una toma de posicién sobre si las libertades
economicas de la Unidn suponian o no un limite adicional a los derechos fun-
damentales legitimamente ejercidos dentro de los derechos nacionales (huelga,
manifestacién, boicot), pero no sobre el alcance legitimo de aquellas en un
marco general. Esta disyuntiva se aprecia en la doctrina del TEDH que enten-
di6 que a la hora de interpretar el articulo 11 del Convenio no se puede hacer
exclusivamente desde esa perspectiva, aunque si se pueda tener en cuenta las
circunstancias concurrentes®. Pero no se ha abordado qué medidas de conflicto
son legitimas y cudl es su alcance.

El problema de la compatibilidad entre las libertades econdmicas reconocidas
en los tratados constitutivos y el ejercicio de los derechos fundamentales es que
la propia integracién europea ha sido un fenémeno de dos velocidades, ya que
si bien desde su fundacion se ha avanzado de manera consistente en las cues-
tiones relativas a los factores econdémicos, no ha pasado lo mismo respecto de
la cuestidn social. En efecto, en la regulacién europea han primado siempre las
libertades econémicas sobre los derechos individuales. Este fendmeno puede
explicarse histéricamente, ya que Unién Europea proviene de la Comunidad
Econémica Europea, que estaba pensada inicialmente como un intercambio
exclusivo de bienes y mercancias y, a pesar de que se ha tratado de avanzaren la
construccion de una Europa social, esta no termina de ser una realidad juridica.

La idea clave que se desprende de la integracidn europea desde la perspectiva
de las libertades econdmicas es que se aumenta el poder relativo del mercado
respecto de los Estados. Este hecho tiene dos consecuencias inmediatas. Por un
lado, el debilitamiento del poder estatal conlleva que las legislaciones naciona-
les pierdan imperatividad. pues no dan respuesta —ni pueden darla- a un fené-
meno claramente supranacional. Por otro lado, la actividad de los sindicatos v,
por ende, de la negociacion colectiva, se va a ver debilitada.

Por ello, se puede afirmar que las libertades econdmicas tienen caricter de base o
fundamento constitucional del Derecho de la Unién, y que acttian como limite a
los propios derechos nacionales. Asi, se afirmé que las empresas privadas pueden
oponer la libertad de establecimiento y libre prestacion de servicios frente a acon-
tecimiento sindicales, en particular, frente a las medidas de conflicto colectivo que
de alguna manera restrinjan el ejercicio de esta libertad empresarial. En base a ello,
fueron desestimadas las pretensiones de diversos sindicatos nacionales, que alega-
ban que la finalidad de medidas de conflicto colectivo adoptadas no eran impedir
la libertad de establecimiento o una injerencia injustificada en el derecho de la
competencia sino evitar el dumping social que de factor se estaba produciendo®.

25 Vid. RODRIGUEZ CARDO, 1., «Jurisprudencia reciente del TEDH en materia laboral y de seguridad social
(2020-febrero de 2023)», Foro. Nueva época, vol. 25, nim, 1, 2022, pp. 299-300.

26 Vid. GOERLICH PESET, J.M. y GUAMAN HERNANDEZ, A., Libertades econdmicas, mercado de trabajoy
derecho de la competencia un estudio de las relaciones entre el ordenamiento laboral y la disciplina del merca-
do, Consejo Econdémico y Social, Madrid, 2011, pp. 19-20.
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La primacia actual de las libertades econémicas sobre los derechos fundamen-
tales se evidencia hasta el punto en que el TUE ha afirmado que, a pesar de que
la regulacién de los derechos colectivos no es una materia competencia de la
Unién y, por tanto, lo Estados miembros pueden fijar libremente los requisitos
de existencia de los derechos v las formas de ejercicio de estos, el margen de
apreciacién de que disponen en materia de politica social no puede justificar
que se vulneren los derechos y libertades econémicas fundamentales que las
disposiciones del Tratado Confieren a los particulares (STJUE 11 de diciembre
de 2007, Caso Viking).

De esta idea principal la jurisprudencia comunitaria entiende que el caracter
fundamental atribuido al derecho de adoptar medidas de conflicto colectivo no
permite excluirlas del dmbito de aplicacion del derecho comunitario, en concre-
to de la aplicacion del principio de la competencias y de la libertad de estable-
cimiento de la que gozan las empresa radicadas en otro Estado miembro y que
desplazan trabajadores en el marco de una prestacioén de servicios transnacional
(Sentencia de 18 de diciembre de 2008, Caso Laval).

Por tanto, si en Albany se afirmé que los derechos colectivos son una excepcion
a la aplicacion de la libre competencia, los pronunciamientos posteriores parece
que cambian esta perspectiva inicial, configurdndose las libertades economicas
como una inmunidad propia de la Unién Europea.

Y ello es asi porque, como se ha visto, el Tribunal ha admitido la posibilidad
de conocer sobre materias que no son competencia del derecho comunitario si
resulta posible que estas contradigan o contravengan alguna de las libertades
economicas esenciales reconocidas en los Tratados. Como se puede obsetvar,
las libertades econdmicas se configuran como base del sistema, lo que permite
la libre movilidad de los capitales, productos y servicios, trascendiendo mas alla
de la soberania de cualquier estado, sin que en contraprestacion exista una pro-
teccidén de los derechos colectivos de ambito supranacional.

En este sentido, debe entenderse como inmunidad del sistema, tal y como se
planteé en Albany, al menos respecto de la negociacion colectiva, se configuraba
como aquellas conductas que el sistema dota de resistencia frente a intromi-
siones ilegitimas, haciendo intocable o irrenunciable su contenido esencial y
que resulta indisponible tanto para los poderes puiblicos, como para terceros
particulares.

El concepto de inmunidad, a estos efectos no deberia entenderse como una
anomalia o fallo del sistema, sino como una proteccion cualificada de aquellos
elementos nucleares y definitorios del ordenamiento juridico. Y, a estos efectos,
tal cualidad deberia ser predicable respecto de los derechos fundamentales, en
los que debe asentarse, principalmente, la construccién de los Estados Social,
democraticos y de Derecho. De esta manera, el concepto de ‘inmunidad’ podria
asemejarse a la teoria del “tiempo de los derechos”, la cual se erige como una
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reivindicacion colectiva y de atribucién positiva de derechos, que construyen las
sefias de identidad de nuestra época?.

Sin embargo, el devenir jurisprudencial europeo actual desarraiga este concepto
iniciado en Albany sobre los derechos colectivos, trasladando las prerrogativas
que deberian ser propias de los derechos fundamentales a las libertades econd-
micas, optando por una Unién Europea més econdmica que social.

6.EN PARTICULAR, EJERCICIO Y LIMITES DEL BOICOT COMO MEDIDA DE
ACCION SINDICAL

Como se apuntd en la tipologia de las medidas de conflicto colectivo, hay una
confusién terminolégica respecto del concepto de boicot, ya que en el dmbito
economico se considera una medida ilicita por contravenir el derecho de la com-
petencia. Sin embargo, en el dmbito laboral parece que son, al menos, toleradas.
Probablemente, en esta contradiccién interna del ordenamiento pese la con-
fusién terminoldgica, ya que en los boicots laborales se conjugan con medidas
mercantiles tendentes a garantizar la libre competencia. En nuestro sistema se
reconoce la licitud de las medidas de boicot, pero no hay ni un desarrollo legal de
este, ni una construccién jurisprudencial respecto de sus limites: ni como ilicito
laboral, ni como ilicito penal, m4s alld de que las conductas se pueden vincular
a delitos de odio o de discriminacion?,

Si bien el Tribunal Constitucional espafiol no se ha pronunciado directamen-
te sobre el boicot laboral, si lo ha hecho de manera tangencial. Asi, la STC
198/2004, entendid que vulneraba derechos fundamentales el despido de un
delegado sindical por distribuir anuncios de prensa y comunicado a clientes de
una empresa hotelera, criticindola, anunciando movilizaciones y haciendo un
llamamiento al boicot. Se entiende que la sancién laboral -no penal- vulnera
los derechos de informacién y expresién en el ejercicio de su libertad sindical.
Especialmente porque el demandante participo en acciones de comunicacion
que se refiere estrictamente al contenido de las reivindicaciones sostenidas por
los trabajadores en su conflicto en las empresas. En términos similares se consi-
dera injustificado el despido de un delegado sindical motivado por una reunién
no autorizada con los clientes divulgando la conflictividad laboral interna y
criticando aquella (STC 227/2000).

Ademas, la STC 160/2003, de 15 de septiembre, establecié las circunstancias
que deben tenerse en cuenta a la hora de apreciar los limites de la libertad de
expresion derivados de su concurrencia con otros detechos fundamentales «la

27 Vid. BOBBIO, N., El tiempo de los derechos, Editorial Sistema, Madrid, 1991, pp. 37.

28 Vid. SANTANA VEGA, D.M., «El llamamiento al boicot de productos en Espafia ;Libertad de expresién
politica o conducta delictiva? Un anlisis desde el derecho publico espafiol», Revista de Ciencia Penal y Cri-
minologia, 2022, n® 224, pp. 1-43.
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relevancia puiblica del asunto y el cardcter de personaje puiblico del sujeto sobre el
que se emite la critica u opinidn, especialmente si es o no titular de un cargo publi-
co. Igualmente importa para el enjuiciamiento constitucional el contexto en el que
se producen las manifestaciones enjuiciables, como una entrevista o intervencion
oral, y, por encima de todo, si en efecto contribuyen o no a la formacion de la opi-
nidn publica libre» (EJ 4).

En este mismo sentido, el TEDH ha tenido ocasion de pronunciarse en varias
ocasiones especificamente sobre las medidas de Boicot. En el asunto Gustafsson
c. Suecia® (25 de abril de 1996, n. °15573/1989) abordo la licitud de las presiones
sufridas por el duefio de un restaurante, que ante el boicot de que fue objeto
por parte de un sindicato al negarse a suscribir un convenio colectivo con sus
trabajadores, se vio forzado a vender su negocio. Durante el verano de 1987, el
recurrente era propietario del restaurante ‘Ihrebaden’ y del albergue juvenil
‘Lummelunda’.

El recurrente no estaba afiliado a ninguna de las dos organizaciones patronales
del sector de la restauracién, que son el Sindicato Patronal sueco de la hostele-
ria y de la restauracion (HRAF) y la Unién patronal del sindicato sueco de los
restauradores (SRA), el primero miembro a su vez de 1a Confederacion patronal
sueca (SAF). En consecuencia, no estaba ligado por ninguno de los convenios
colectivos firmados entre estos dos sindicatos con el Sindicato del personal de
hosteleria y de restauracién (HRF).

En 1987 rechazé firmar un acuerdo de sustitucion con el HRF, que hubiera
supuesto la aplicacién de un convenio colectivo firmado entre el HRAF y el HRF
y afirmé su hostilidad por principio al sistema de la negociacién colectiva. Ade-
mas, destaco que sus asalariados estaban mejor remunerados que si lo estuvie-
ran en el marco del convenio colectivo y que ellos mismos no deseaban suscribir
el acuerdo de sustitucion. Tras la negativa del recurrente, el HRF impuso un
bloqueo a su restaurante y por ello decretd un boicot. Otros cuantos sindicatos
tomaron medidas de represalia en solidaridad en julio de 1987 y en el transcurso
del verano de 1988, a consecuencia de lo cual los repartos al restaurante fueron
interrumpidos.

En agosto de 1988, el sefior Gustafsson, amparandose en el Convenio, solicitd al
Gobierno que prohibiera al HRF que continuara con el bloqueo, y a los demds
sindicatos que continuaran con sus actos de solidaridad; igualmente solicito
al Gobierno que ordenase a todos los sindicatos o, en su defecto, al Estado
que le indemnizara por dafios y petjuicios. E1 12 de enero de 1989, el Gobierno
rechazo la queja del demandante basandose en que dicha queja era sobre un
desacuerdo juridico entre unas personas privadas que sélo podia ser resuelto
ante un tribunal. Segun lo dispuesto por la Ley de 1988 sobre el control judicial

20 STEDH Gustafsson c. Suecia, de 25 de abril de 1996 (apartados 45-46).
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de determinadas decisiones administrativas, solicité un control judicial de la
decision del Gobierno, pero el Tribunal Supremo administrativo lo rechazd el 29
de junio de 1989. Considero que la decision cuestionada no afectaba a un asunto
administrativo que necesitara el ejercicio de la potestad publica. u queja se sus-
tancia més bien en el hecho de que las medidas adoptadas por el sindicato eran
conformes a la legislacion sueca. Sin embargo, el articulo 6 no garantiza ningun
contenido particular a «los derechos y obligaciones» (de cardcter civil) en los
Estados parte. En el caso concreto, no existe ningun derecho reconocido por la
legislacion sueca que conlleve la aplicacion del articulo 6.1 del Convenio, que en
consecuencia no ha sido vulnerado®,

A juicio del Tribunal, el Convenio Europeo reconoce «la libertad de defender los
intereses profesionales de los afiliados a un sindicato mediante las acciones colec-
tivas de este», siendo la negociacion colectiva uno de los medios que el Estado
puede arbitrar para asegurar el ejercicio de tal libertad?®. Sin embargo, el Tribu-
nal ha matizado que no todos los derechos incluidos en la libertad de asociacion
son equivalentes, teniendo prioridad el derecho a negociacidn colectiva, con la
consecuencia de que «el Estado tiene que adoptar medidas especificas y medidas
concretas para garantizar este derecho»®,

En realidad, la principal objecién del demandante en contra tanto de la segun-
da como de la primera posibilidad era de naturaleza politica, es decir, que se
mostraba en contra del sistema de negociacion colectiva en vigor en Suecia. Sin
embargo, el articulo 11 del Convenio no ampara como tal derecho el no suscribir
un convenio colectivo. La obligacion positiva impuesta por el articulo 11 al Esta-
do, incluido todo aquello referido a la proteccién de las opiniones individuales,
podria extenderse a las medidas relacionadas con el funcionamiento del sistema
de negociacion colectiva, pero inicamente cuando éstas invaden el &mbito de
la libertad de asociacién. Una obligacién que, como es el caso, no dificulta de
manera importante el ejercicio de esta libertad, aunque provoque un perjuicio
econdmico, no supone ninguna obligacién positiva segun el articulo 11.

30 Articulo 6.1 CEDH: «Toda persona tiene derecho a que su causa sea ofda equitativa, piblicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacidn en
materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de
audiencia puede ser prohibido a la prensa y al piiblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la
moralidad, del orden piblico o de la seguridad nacional en una sociedad democrdtica, cuando los intereses de
los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada
necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia,

31 Vid. MARTIN HUERTAS, M.A., «Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativas a
partidos politicos y a sindicatos», Revista Cuestiones Constitucionales, n® 23, Ciudad de México jul./dic., 2010.
32 Vid. GOMES, J., «Algumas notas sobre o direito & greve e a sua evolugdo ao nivel europeu», Lex Social.
Revista juridica de los Derechos Sociales, n°1, 2017, pp. 175,

33 Vid. SALCEDO BELTRAN, M.C., Negociacidn Coletiva, Conflicto Laboraly Carta Social Europea, Editorial
Bomarzo, Albacete, pp. 93.
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Ademds, el demandante no ha presentado ninguna prueba que apoye su afir-
macién de que las condiciones de trabajo en su restaurante eran mejores que
aquellas impuestas por medio del convenio colectivo. Teniendo en cuenta la
funcién especial y la importancia que tienen los convenios colectivos dentro de
la reglamentacién de las condiciones de trabajo en Suecia, el Tribunal no tiene
ningin motivo para dudar de que las medidas del sindicato perseguian la conse-
cucién de unos objetivos legitimos compatibles con el articulo 11 del Convenio.

Més recientemente el TEDH ha tenido la oportunidad de analizar de nuevo la
licitud de las medidas de boicot en su sentencia de 11 de junio de 2020, Caso
Baldassi c. Francia, en la que estima la licitud de un llamamiento al boicot si
se hace como protesta politica por sujetos que realizan activismo politico, cuya
finalidad es desencadenar o estimular el debate entre los clientes del supermet-
cado y hacer un llamamiento a los ciudadanos comunes sobre la ética del esta-
blecimiento. A mayor abundamiento, el TEDH argumenta en el caso Baldassi,
que el llamamiento al boicot es ante todo una forma particular de libertad de
expresion.

En lo que respecta a las concentraciones informativas se aunan dos derechos
fundamentales —el derecho de manifestacién y la libertad de expresiéon- que
se erigen juntos en uno de los ejes vertebradores (cauce del principio democra-
tico participativo) del Estado social y democratico de derecho proclamado en
la Constitucién. En este sentido, el TEDH ha establecido que el articulo 11 del
Convenio garantiza una fuerte proteccion a las manifestaciones publicas que
forman parte de la vida politica nacional o local y hay pocas situaciones en las
que se pueda prohibir legitimamente una reunién sobre la base de la sustancia
del mensaje que los participantes se proponen transmitir. Y es que, en una socie-
dad democratica las ideas que desafian el orden establecido y cuya realizacion
se defienden por medios pacificos deben tener la oportunidad adecuada de
expresarse mediante el ejercicio de la libertad de reunién y otros medios licitos
(asunto Stankov y Organizacién Macedonia Unida Ilinden c. Bulgaria, de 2 de
octubre de 2001; asunto Sergei Kuznetsov c. Rusia, de 23 de octubre de 2008). La
prohibicién de las manifestaciones sélo puede justificarse si existe un riesgo real
de que estas den lugar a disturbios.

Entendido el boicot de esta manera por parte del TEDH encaja sin esfuerzos en
la doctrina de nuestro alto tribunal sobre los derechos reforzados del sindicato.
cuando el boicot a un establecimiento se produce por parte de un sujeto cuya
libertad de expresién se encuentra reforzada por los propios fines y funciones
que constitucionalmente tiene asignados, para tratar de comunicar a los ciu-
dadanos la existencia de un problema laboral o de unas condiciones de trabajo
determinadas, estas actuaciones deben entenderse como manifestaciones pro-
pias del contenido esencial de la libertad sindical y del licito planteamiento de
medidas de conflicto colectivo.
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7. LAS MEDIDAS DE CONFLICTO MAS ALLA DE LA HUELGA ¢TIENEN UNA
LECTURAEN CLAVE DE GENERO?

La superacién del modelo tradicional del conflicto colectivo basado en la huelga
deja una reflexién, o una lectura adicional, en clave de género. La huelga como
instrumento histdrico de lucha se ha vinculado a los grandes centros de traba-
jo fordista y taylorista, en el que el sujeto colectivo se identificaba con el ‘blue
collar’. Sin embargo, este planteamiento es dificilmente trasladable a las nuevas
formas de trabajo atipico.

Los datos estadisticos demuestran que los representantes unitarios aplican con
mayor frecuencia que los sindicatos la convocatoria de huelga (a pesar de que
estos datos son confusos ya que existen muchos comités fuertemente sindicali-
zados). Asi, los delegados y comités de empresa son responsables de més del 50
por 100 de las huelgas convocadas en nuestro pais, mientras que UGT convoca
en torno al 18 por 100, CCOO alrededor del 24 por 100*. Desde el punto de vista
tedrico puede resultar problemadtico que sea la representacién unitaria quien
gestione el conflicto, habida cuenta de que estos dependen del empresario por la
via contractual directa, aunque ostenten unas amplias garantias para disuadirlo
de comportamientos lesivos.

M4s alld de esas consideraciones los datos en si arrojan una pregunta interesante
(qué ocurre en aquellos sectores en los que por el volumen de la empresa y su
organizacién no existe margen legal para la existencia de representacién uni-
taria? Cabria preguntarse si en estos supuestos donde no existe representacion
unitaria el sindicato recupera la iniciativa. Este problema de inoperancia de las
medidas de conflicto colectivo cldsica tiene un claro sesgo de género ya que no
resulta sorprendente que esta situacion se produzca mayoritariamente en sec-
tores feminizados, como es el pequefio comercio, los cuidados, servicios, etc...

Los datos disponibles son dificiles de interpretar -ya que a veces los comités
estan fuertemente sindicalizados y ambos sujetos se confunden en las estadisti-
cas— pero parece que la respuesta debe ser negativa, y afirmarse que estos secto-
res sin representacion unitaria tampoco son atendidos por el sindicato. El papel
del sindicato sigue estando principalmente en las fabricas grandes, en las que
estd m4s asentado a través de las secciones sindicales y una fuerte presencia en
los comités. El papel del sindicato también tiene més presencia en los conflictos
de cardcter mas global o totalizados vinculados a la negociaciéon de convenios
sectoriales o huelgas generales, pero atin tiene poca presencia en los conflictos
de sector terciarizados.

Esta realidad nos est4 indicando al menos una cosa que puede resultar evidente,
pero una conclusion que puede pasar mds inadvertida: las huelgas se convocan
34 Vid. OJEDA AVILES, A., «La representacion unitaria: el “faux ami”», Revista del Ministerio de Trabajo y

Astintos Sociales: Revista del Ministerfo de Trabajo e Inmigracidn, n® 58, 2005 (Ejemplar dedicado a: XXV afios
del Estatuto de los Trabajadores), pp. 343-344.
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en sectores y/o centros de trabajo, en los que existe representacion unitaria fuer-
te y que, por tanto, hay una plantilla més o menos numerosa que s¢ asemeja al
centro de trabajo cldsico. A sensu contrario, las huelgas y el planteamiento de
medidas de conflicto colectivo se desconectan de sectores atomizados, preca-
rios, informales, sectores que no sorprende que sean los m4s altamente femini-
zados.

Por aportar un dato que evidencia esta problemética: en 2023 la proporcién
mujeres entre los ocupados del Sector Servicios —un sector fuertemente atomi-
zado- era del 54%. Este dato por si solo puede no resultar relevante, o al contra-
rio, puede parecer que nos informa de que en el sector servicios hay un equili-
brio entre géneros y que no feminizado. Sin embargo, en este sector economico
es donde trabajan el 88,9% del total de mujeres ocupadas del pais®.

Aunque en estos sectores el sindicato fuera capaz de recuperar la iniciativa y
promover la accién sindical y el planteamiento de las medidas de conflicto, al
margen de la existencia de los comités de empresa, parece que la huelga deja
de ser una herramienta idénea. No olvidemos que en su propia concepcion se
ha dicho que la huelga es un derecho de titularidad individual, pero de ejercicio
colectivo y que esta supone reequilibrar la posicion de las personas trabajado-
ras frente al empresario mediante la agrupacién y el concierto colectivo (STC
11/1981, de 8 de abril). Por lo que, aunque técnicamente podria plantearse una
huelga en centros de trabajo con una o dos personas trabajadoras, parece dificil
que sea un instrumento eficaz. Por tanto, en sectores atomizados parece eviden-
te que el ejercicio de la acci6n sindical deberia plantearse de una manera dife-
rente, con un apoyo mas real y decidido por parte de los sindicatos®.

35 Vid. Informe La situacion de las mujeres en el mercado de trabajo 2023, pp. 17-18. https://www.mites.
gob.esfﬁcherosfministerio.r’sec,trabaio(analisis_mercadodtrabaio;’situacion-mujeres;’Muicr&s‘y-Mercado—de-
Trabajo-2023.pdf

36 Vid. GARCIA TORRES, A., «El papel del sindicato a debate: una relectura de los derechos de Accion Sin-
dical a rafz del «Caso de las 6 de Suiza», Net21, n°20, 2024, pp. 5-6.
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