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A Juan Garcia Blasco, catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Zaragoza, por su magisterio
excelente, su generosidad 'y su compromiso permanente con la
universidad, desde la amistad y con el reconocimiento de sus
discipulos y compaiieros.

«Nuestra aportacién presente al Derecho del Trabajo, pienso, no consiste en vivir al dia y
lamentar la fragmentacién del patrimonio comun del trabajo dependiente, que con tanto
esfuerzo se conquistd, sino, mejor, en llegar a conocer el signo de estos nuevos tiempos y en
defender los valores personales y los medios juridicos que garantizan la libertad y dignidad
de los trabajadores en la sociedad civil y en la economia, para intentar, asi, que las normas
conjuguen la légica de la racionalidad econdémica con la proteccion de aquellos, sin aceptar
un compromiso incuestionado con la ideologia de la técnica y de la competencia empresarial
como los valores supremos.»

Juan R1vERO LAaMAs, «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo»,
Civitas, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 80, 1996, pp. 969-970.
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I. JUAN GARCIA BLASCO, UN UNIVERSITARIO EJEMPLAR

MANUEL GONZALEZ LABRADA
ANGEL Luis DE VAL TENA

1. EN LA UNIVERSIDAD DE ZARAGOZA (PRIMERA ETAPA)
Y EN LA UNIVERSIDAD PUBLICA DE NAVARRA
(MANUEL GONZALEZ LABRADA)

En la década de los afios ochenta del siglo pasado se incorpor6 un grupo
de profesorado joven que daba savia nueva a la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Zaragoza y entre ese nutrido grupo estaba el profesor Garcia
Blasco. Recuerdo sus clases de la asignatura de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social y a aquel joven profesor, de barba y melena pobladas y riza-
das, que las vivia con pasién y la trasladaba a su alumnado, asi como el rigor
y contundencia de sus exposiciones, que contrastaba con su bonhomia, y nos
iniciaba en las clases practicas a través de la utilizacion del método del caso y
en la elaboracion de dictdmenes, metodologia que, en parte, nos resultaba no-
vedosa. Singulares eran sus examenes finales, ademas del examen escrito, nos
sometia a un examen oral con preguntas aleatorias por eleccion ciega previa-
mente insaculadas, sistema de evaluacion riguroso que nos exigia exponer en
publico, no sin una cierta desazon.

La cercania del profesor Garcia Blasco con su alumnado me permitié
trabar una buena relacidn y conocer su faceta mas personal. De las miltiples
conversaciones que tuvimos en aquella época y de mi interés por el derecho
laboral —conocedor de mi aspiracion al ejercicio de la abogacia especializada
en este dmbito—, me propuso iniciar la carrera docente y fue su persuasion la
que me llevé a comenzar los estudios de doctorado, pero este es un ejemplo de
otros muchos en los que el profesor Garcia Blasco ha influido y contribuido a
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la formacidn e incorporacion de profesorado en la Universidad de Zaragoza y
en la Universidad Publica de Navarra.

Sin embargo, las miras académicas y profesionales del profesor Garcia
Blasco le llevaron al Tribunal Constitucional como Letrado de esta institucién
al finalizar el curso en 1988 y hasta su reincorporacion a la Universidad de
Zaragoza en el curso 1990-1991. Durante este periodo tuve la ocasion de visi-
tarle un par de veces en su despacho del singular edificio del Tribunal Constitu-
cional y tuve la fundada impresion de la exigente capacidad de trabajo y el co-
nocimiento juridico requerido a los Letrados para el desempefio de sus tareas.

Su reincorporacién a su plaza de Zaragoza en septiembre de 1990 me
permitié iniciar una estrecha relacion profesional que se ha mantenido hasta su
jubilacion y que en lo personal continua. Pero su retorno venia acompaiiado de
un bagaje de conocimientos, un acendrado saber y una adquirida experiencia
juridica que le facultaban para acceder al cuerpo de Catedraticos de Universi-
dad en un tiempo de «sequia» de catedras. No obstante, convocada la plaza de
Catedratico de Universidad en la, entonces, recién creada Universidad Publica
de Navarra, por resoluciéon de diciembre de 1990 y publicada en el BOE del
mes siguiente, el profesor Garcia Blasco opt6 por firmarla. Durante el segundo
y tercer trimestre del curso 1990-1991 recuerdo al profesor Garcia Blasco des-
plegando su capacidad de trabajo para preparar la citedra y atender a sus obli-
gaciones académicas. Curiosa coincidencia fue la celebracion del concurso en
plenos «sanfermines» de 1991, mientras la ciudad bullia embebida de las fies-
tas, se produjo la defensa de su proyecto docente y del trabajo de investigacion
ante la comision presidida por el Catedratico Juan Rivero Lamas. Como anéc-
dota, recuerdo al profesor de la Villa atento al desarrollo de la exposicion y a
la vez se le veia realizar trazos y mds trazos, como esbozando algtn dibujo y,
efectivamente, al final del concurso le entregd al profesor Garcia Blasco un
dibyjo fruto de las dotes artisticas —y literarias— que caracterizan al profesor de
la Villa.

Durante su etapa en la Universidad Publica de Navarra, el compromiso
maximo con la institucién universitaria qued$ patente cuando el profesor
Garcia Blasco se presentd y gand las elecciones en 1992 y fue el primer Rector
electo de esa Universidad. En su mandato se aprobaron los primeros Estatutos
y llevé a cabo una dificil tarea que pudo acometer por su singular personali-
dad: su talante dialogante y conciliador, en un entorno polarizado y en un
contexto politico complejo y de violencia con grupos radicales moviéndose
por el campus, dificultades a las que se anadian las propias de la gestién uni-
versitaria en el nivel maximo de responsabilidad. Hacia falta mucha firmeza y
templanza, que también demostrd. Durante su estancia en Pamplona lo fre-
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cuenté a menudo por distintas razones, primero en el despacho del Rectorado
de la Avenida del Ejército, cuya tltima planta tenia una visién panordmica de
la Cuenca de Pamplona que atrapaba a todo visitante y, posteriormente, en el
nuevo edificio de rectorado en el Campus Arrosadia junto al rio Sadar. Me di
cuenta de su capacidad como buen gestor liderando a sus equipos, percepcion
que se confirmé durante mi paso por la Universidad Publica de Navarra por el
recuerdo que se tenia de él. De ese periodo no puedo dejar de resefiar la orga-
nizacion del V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social por la Universidad Publica de Navarra y coordinado por el profesor
Garcia Blasco, congreso que se celebré en Pamplona en el mes mayo de 1994
y a la altura cientifica, propia de estos congresos, a algunos nos trae también a
la memoria el «banquete pantagruélico» con el que nos obsequiaron en el res-
taurante Tabal de Tafalla.

En 1995 tras dejar la Universidad Publica de Navarra accedi6 a una plaza
de Catedratico en la Universidad de Zaragoza, que ha desempefiado de forma
magistral hasta su jubilacion en 2024 y simultaneado con otros cargos en los
que ha hecho patente ese talante dialogante y conciliador: en la presidencia de
la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, en su pase como
experto por el Consejo Econémico y Social de Espaiia y, asi lo sigue manifes-
tando, en su actual condicién de presidente del Consejo Econémico y Social
de Aragén y en su vida diaria, por ser un rasgo indeleble de su personalidad.

Han sido muchos afios de colaboracién, que ha sido diaria en los dltimos
ocho afios por razén de la gestién universitaria, tiempo que me ha permitido
conocer a Juan Garcia Blasco y hacer, desde mi conviccion mds intima, esta
semblanza y poder afirmar que estamos ante un universitario excelente e inte-
gro que ha dedicado intensamente a la universidad todas sus energias y ha
hecho de su oficio universitario algo extraordinario. Ser merecedor de su amis-
tad es todo un honor.

2. EN LA UNIVERSIDAD DE ZARAGOZA, DE NUEVO
(ANGEL L. DE VAL TENA)

Tuve ocasién de conocer al profesor Garcia Blasco a los pocos meses de
su acceso a la plaza de Catedratico en la Universidad Publica de Navarra. Pro-
picio la ocasion, curiosamente, la imparticién de un curso de doctorado sobre
«Jurisprudencia constitucional y procesos laborales» en el Programa de Doc-
torado de Derecho de la Empresa de la Universidad de Zaragoza, pues mantu-
vo inicialmente esta actividad en la que habia sido su casa. Cuando yo estaba
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comenzando mi andadura en la universidad como profesor ayudante (curso
1991-1992), la necesidad iniciar el doctorado hizo que, tras seleccionar algu-
nos cursos, sabiamente aconsejado por —nuestro comun y recordado maestro—
Juan Rivero Lamas, formara parte de la ndmina de alumnos del profesor Gar-
cia Blasco. Fue un primer encuentro que tengo guardado en la memoria, pues
pronto puede advertir algunos rasgos de su personalidad académica: cercania
con el estudiantado, disponibilidad para superar las dificultades, entusiasmo
por el trabajo y generosidad sin limites. Pese a que durante ese curso fue ele-
gido Rector de la Universidad Publica de Navarra, no cancel6 su compromiso
e imparti6 el curso de doctorado, en la modalidad semipresencial, aunque en-
tonces no estuviera reconocida, facilitindonos la posibilidad de obtener los
imperiosos créditos para seguir nuestra naciente trayectoria académica.

Unos afios mas tarde, desde la secretaria del Departamento de Derecho
de la Empresa y con Juan Rivero Lamas como director, pude ayudar —lo mejor
que supe— al profesor Garcia Blasco a realizar cuantos —no pocos, por cierto—
tramites requeria la solicitud y posterior convocatoria de una plaza de Catedra-
tico de Universidad, vinculada a la excelencia en la investigacion. La decidida
apuesta por regresar a su universidad, nos dio la oportunidad, a los que confor-
mébamos el drea de Derecho del Trabajo en la Universidad de Zaragoza, de
contar con el apoyo y el estimulo permanente de Juan desde ese momento.
Colaboré con quienes estdbamos realizando la tesis doctoral con Juan Rivero
Lamas, animando e impulsando nuestro trabajo, y fue ampliando, de seguido,
las incorporaciones de otras personas que son hoy sus discipulos directos, des-
tacados profesores e investigadores, como ya habia promovido anteriormente.
Si la conformacién de la «escuela zaragozana de Derecho del Trabajo» no
hubiera sido posible sin la presencia y dedicacion de Juan Rivero Lamas, la
consolidacién de la misma y el reconocimiento actual no lo seria en idénticos
términos de excelencia sin el buen hacer de Juan Garcia Blasco. Asi lo recono-
cen quienes han formado parte de esa escuela y lo manifestamos con orgullo
los que continuamos acogidos por la Universidad de Zaragoza. Bien puede
afirmarse, desde la gratitud, que hemos contado con la sabia y recta mano de
dos maestros; ha sido uno y es otro ejemplo para todos nosotros.

Del profesor Garcia Blasco, ahora que accede a la condicion de Profesor
Emérito, son muchas y buenas las palabras que pueden definir su servicio uni-
versitario. Tomando como referencia los «tres saberes», que se manifiestan en
saber ser, saber estar y saber hacer, podemos advertir la presencia expansiva,
al tiempo que muy reconocida y admirada, de Juan en la universidad y fuera de
ella.
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Juan ha sabido ser profesor e investigador universitario. Muchas genera-
ciones de estudiantes han conocido directamente sus cualidades como docen-
te, su pasion por ensefiar y por facilitar el estudio de la disciplina, desde la
motivacién y no desde la mera exigencia. Transmitir conocimientos mas alld
de su exposicién conlleva, como hace €l, 1a conexidn y la complicidad con los
destinatarios, reclamando su atencién, sin ninguna imposicién o apremio.

También otras muchas personas han podido formarse y obtener una espe-
cializacion con sus ensefianzas en estudios de postgrado. A destacar, sin duda,
el Méster en Prevencion de Riesgos Laborales de la Universidad de Zaragoza,
que implantd y coordiné desde sus inicios en el ya lejano afio 1997, asi como
las innumerables jornadas de actualizacién, dentro y fuera de la universidad,
en las que ha sido ponente invitado. Incluirlo en el cuadro de profesores o de
ponentes siempre es un reclamo y una garantia de éxito en la actividad progra-
mada. Su participacion ininterrumpida en las mds de veinte ediciones del Foro
Aranzadi Social de Zaragoza, impartiendo la ponencia inaugural en cada cur-
so0, dan insustituible testimonio de ello.

En el ambito de la investigacion juridica, Juan ha sido pionero en el estu-
dio del derecho de huelga, con su extraordinaria memoria de tesis doctoral, y
en otros muchos e innumerables temas derecho individual y colectivo del tra-
bajo; también en el campo del derecho administrativo laboral y en el terreno de
la seguridad y salud en el trabajo. La acribia, sin duda, es una virtud en sus
exposiciones investigadoras. En lugar de enumerar ahora todas sus aportacio-
nes, resulta mas apropiado destacar su habilidad para precisar los puntos rele-
vantes de cada institucién estudiada y, sobre todo, su intuicién para descubrir
nuevas vias de andlisis con el objeto de profundizar en la investigacion. En
Juan se hacen realidad las palabras del Premio Nobel D. Santiago Ramén y
Cajal, estudiante de Medicina que fue de la Universidad de Zaragoza: «En
general, puede afirmarse que no hay cuestiones agotadas, sino hombres agota-
dos en las cuestiones. Esquilmado para un sabio el terreno, muéstrase fecundo
para otro» (Reglas y consejo sobre investigacion cientifica, 20.* ed., Espasa
Calpe, Madrid, 2007, p. 38).

Juan ha sabido estar en la universidad. Siempre ha destacado su compro-
miso con la institucidén a la que ha servido y, sobre todo, con las personas que la
integran, independientemente de su posicion o condicion. Ademds de Rector en
la Universidad Publica de Navarra, en la Universidad de Zaragoza ha sido casi
todo lo que podia ser: primero estudiante (1973-1978) y después profesor, ocu-
pando y desempefiando con esmero e indudable acierto los puestos, més que
cargos, de Director del Departamento de Derecho de 1a Empresa en dos perio-
dos (1998-2000 y 2007-2010), Decano de la Facultad de Derecho (2010-2014),
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Secretario General (2016-2021) y Adjunto al Rector para la Reforma Estatuta-
ria, Coordinacién Normativa y Desarrollo de la Negociacién Colectiva, con
categoria equivalente a Vicerrector. Ciertamente le ha faltado ser Rector. Solo
se entiende que no haya dado el paso para alcanzar esa meta —que hubiera lo-
grado, sin duda— desde su reconocimiento hacia otros compafieros, muestra de
grandeza, de ahi que a varios de ellos les haya prestado su apoyo y conocimien-
tos para el mejor desempefio de su labor rectora.

A la gestion directiva se une su participacion en numerosos 6rganos co-
lectivos, por eleccion en unos y por designacién en otros.

Estar en la universidad le ha llevado a proyectar su funcién social y a
transferir conocimientos a la sociedad. Asi, ha participado en maltiples inicia-
tivas que han partido de las administraciones publicas, de los sindicatos, de las
empresas y de las entidades sociales. Ha realizado informes y dictdmenes,
como jurista de reconocido prestigio, incluso —como se recuerda en la ciudad—
actu6 como mediador en el sonado conflicto del transporte urbano de viajeros
de Zaragoza (2016), cuya prolongada huelga, con su asesoria e intermedia-
cion, logré desconvocar con un acuerdo entre las partes, empresa y trabajado-
res, facilitando un largo periodo de paz social. Ha formado parte de 6rganos
consultivos, como el Consejo Econdmico y Social de Espafia, en calidad de
experto, y presidido otros como la Comisién Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos y, actualmente, el Consejo Econémico y Social de Aragén.

Juan ha sabido hacer universidad. Lo demuestra el amplio equipo de pro-
fesoras y profesores que nos hemos formado con su magisterio en la Universi-
dad de Zaragoza, la mayoria, y en la Universidad Publica de Navarra. Pertene-
cer a la que hemos denominado «escuela zaragozana de Derecho del Trabajo»,
formal o administrativamente al grupo de investigacion de referencia «Dere-
cho del Trabajo-Universidad de Zaragoza», maxima categoria reconocida por
el Gobierno de Aragdn, solo puede ser un motivo de orgullo y de satisfaccion
permanente. Para todas las personas que han formado parte de este grupo de
laboralistas y para todas las personas que hoy seguimos integrando ese colec-
tivo, reconocer a Juan su ayuda y estimulo, su compromiso y su buen hacer es
una minima parte de lo que realmente merece. Para mi, compartir tantos mo-
mentos, desde mis inicios como profesor ayudante y doctorando hasta el pre-
sente, la gran mayoria muy felices, es algo que no puedo olvidar y que siempre
pregonaré, destacando las muchas virtudes que acompafian a Juan.

De Juan hemos aprendido el oficio universitario, su grandeza y su servi-
dumbre. Con palabras de Alvaro D’Ors, se encuentra «la grandeza de la vida
universitaria precisamente en esa servidumbre del quehacer cotidiano, del pa-
ciente y gozoso aprovechamiento de toda ocasion, por pequeia que sea, para
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servir lo mejor posible» (Papeles del oficio universitario, Ediciones Rialp,
Madrid, 1961, p. 15). En la docencia, en la investigacién y en la gestion, Juan
refleja el servicio a la universidad y la grandeza del oficio universitario.

Contamos con la fortuna de seguir teniendo muy cerca a Juan, desde
el 1 de septiembre de 2024 como Profesor Emérito de la Universidad de Zara-
goza. Por eso, escribir estas lineas en las pdginas iniciales del libro que sus
compaiieros y amigos —asi como también sus hijos, Virginia y Germén— le
dedicamos con motivo de su jubilacién, supone una gran satisfaccién y gozo,
al mismo tiempo que conlleva —si nos lo permite— saldar una minima parte de
la deuda adquirida por cuanto nos ha dado, sin esperar recibir nada a cambio.

Nuestro agradecimiento, Juan, por todo y por tanto; antes, ahora y siem-
pre. Con la fortuna de ser tus discipulos, compafieros y amigos, te dedicamos
este libro con nuestras aportaciones, en forma de comentario de sentencia,
sobre temas muy presentes en tu trayectoria investigadora: libertad sindical,
negociacidn colectiva y huelga.
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II. JUAN GARCIA BLASCO, SEMBLANZA PERSONAL
Y ACADEMICA

JAVIER GARATE CASTRO
JoAQUIN GARCIA MURCIA
SALVADOR DEL REY GUANTER
ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO

Sin mds pretension que la de testimoniar, de manera breve e informal,
nuestra amistad y cercania con el homenajeado, los cuatro firmantes queremos
aportar una perspectiva personal sobre el Profesor y amigo Juan Garcia Blasco.

1. JAVIER GARATE CASTRO

En el afio 1983 tuve noticia de la publicacién, por la editorial Bosch, del
libro El derecho de huelga en Espaiia: calificacion y efectos juridicos, del que
era autor Juan Garcia Blasco, un joven profesor de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social de la Universidad de Zaragoza. Joven era €l y joven era yo.
No podia sospechar entonces que el destino nos brindaria la oportunidad de
encontrarnos poco tiempo después; tampoco que nos harfa compartir muchos
y muy buenos momentos relacionados con el desarrollo de nuestras respecti-
vas actividades universitarias. Muchos y tan buenos momentos como los que
también hemos podido disfrutar, en otro plano, junto a Virginia y Conchi,
nuestras respectivas esposas, a las que nunca nos cansaremos de agradecer su
apoyo incondicional y el tiempo robado para atender los compromisos acadé-
micos. Los cuatro nos conocimos durante un viaje a Coimbra, en abril de 1986,
con ocasion de participar Juan y yo en las IV Jornadas Luso-Hispano-Brasilei-
ras de Direito do Trabalho.
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Generosidad, sencillez, moderacion, naturalidad, honestidad y bonhomia
forman parte de las cualidades de Juan Garcia Blasco. Estin presentes en todas
sus actuaciones privadas y profesionales.

La mutua estima y amistad iniciada con ocasion de aquel viaje a Coimbra
no ha dejado de aumentar con el paso de los afos; de treinta y ocho afios ya.
Quedo bien asentada en 1987, a raiz de nuestra participacion en la edicion del
Seminario Internazionale di Diritto del Lavoro Comparato «Pontignano V»
celebrado en Navacerrada, entre el 31 de agosto y el 4 de septiembre, en el que
tuvimos ocasion de conocer a prestigiosos profesores de Derecho del Trabajo
de Francia, Alemania, Reino Unido, Espafia e Italia, aprender de ellos valiosas
cosas sobre los factores del encuadramiento y la clasificacion de los trabajado-
res y disfrutar, junto con otros profesores con los que coincidimos, agradables
vivencias, tanto durante las sesiones de trabajo en grupo del Seminario como
al término de cada una de estas. No tengo duda que Juan estd de acuerdo con-
migo en calificar de sobresalientes las horas pasadas, entre otros que ahora
recuerdo, con Lorenzo Gaeta, Bruno Caruso, Antonio Baylos, Ricardo Escu-
dero y Massimo D’Antona. Por lo que respecta a las ocupadas por nuestras
bajadas y permanencias vespertinas en el pueblo, al acabar las sesiones del
Seminario, no dejo de envidiar a Juan y a los demés que acabo de mencionar
por haber disfrutado de unas pocas horas mas que yo, pues me toco el «regalo»
de preparar en la habitacién de la residencia que compartia con €l la relacién
sobre la distincién entre el trabajo auténomo y el trabajo subordinado, en la
que hube de invertir una buena parte de la tarde y noche del 3 de septiembre.
Concluido dicho Seminario, nos desplazamos sin solucién de continuidad,
junto con algunos de esos colegas y ya nuevos amigos, a Jaca, para tomar par-
te en el IV Coloquio sobre relaciones laborales organizado por la Universidad
de Zaragoza y dirigido por el profesor Rivero Lamas, el maestro de Juan. Y asi
una larga serie de cosas que llega hasta la actualidad. Una larga serie de cosas
de la que forman parte las visitas periddicas de Juan a la Facultad de Derecho
de Santiago de Compostela y las mias a la Facultad de Derecho de Zaragoza
para pronunciar conferencias y participar en seminarios, jornadas y mésteres.
Denominador comtin de todas las intervenciones suyas a las que he asistido,
incluidas sus ponencias en congresos, es la claridad y contundencia en la ex-
posicion y la capacidad de persuasion acerca del acierto de sus ideas sobre la
materia objeto de cada intervencion.

Tengo sobrados motivos para concluir que me siento afortunado por ha-
ber conocido al profesor Juan Garcia Blasco y tenerlo como amigo. Haciendo
el balance del producto de mis encuentros académicos con €l en Zaragoza,
Santiago de Compostela y otros lugares, del conocimiento de los resultados de
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sus actividades universitarias y profesionales, entre ellas las que ahora se de-
nominan de transferencia del conocimiento, y de lo que he aprendido a través
de aquellos encuentros y de la lectura de sus publicaciones, incluyo al profesor
Juan Garcia Blasco en la lista de los mejores «iuslaboralistas» espafioles. Sus
méritos universitarios son maximos. Lo son en los campos de la docencia y de
la investigacion; también en los de la gestion y participacion en tribunales en-
cargados de juzgar tesis doctorales y tribunales de oposiciones y comisiones
de concursos de acceso a plazas de los distintos cuerpos de profesores univer-
sitarios. De su curriculum forman parte mas de cuarenta y cinco afios de do-
cencia, principalmente en la Universidad de Zaragoza, en materias del drea de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, su formacién postdoctoral en
universidades italianas, la direccion de numerosas tesis doctorales, del Master
en Prevencion de Riesgos Laborales de la Universidad de Zaragoza y de pro-
yectos de investigacion obtenidos en convocatorias competitivas nacionales y
autonémicas, una larga lista de relevantes y propositivas publicaciones corres-
pondientes a todas las dreas teméticas del Derecho del Trabajo y a todos los
géneros de la literatura juridica (monografias, manuales, capitulos de libros,
articulos y ensayos en revistas de la especialidad, comentarios de textos lega-
les y de jurisprudencia y doctrina judicial) y el desempefio de cargos universi-
tarios de gobierno y gestion de la mayor responsabilidad. Fue Rector de la
Universidad Publica de Navarra entre los afios 1991 y 1996, Secretario Gene-
ral y Vicerrector de la Universidad de Zaragoza, Decano de su Facultad de
Derecho y Director de su Departamento de Derecho de la Empresa.

Volviendo sobre sus publicaciones, me he referido ya a su libro El dere-
cho de huelga en Espaiia: calificacion y efectos juridicos, el cual ha sido y es
mi guia para el estudio de cuanto concierne a dicho derecho, como también lo
son, en los asuntos que tratan, sus libros Infracciones y sanciones en materia
laboral. Un comentario a la Ley 8/1988, de 7 de abril (1989) y Aplicacion del
Derecho del Trabajo y nuevo proceso de oficio (1993). Lo mismo digo de sus
muchas publicaciones sobre negociacion colectiva y también de aquellas en
las que ha tenido oportunidad de abordar cuestiones de la subcontratacion.
Sobre El derecho de huelga en Espaiia, lo califico de forma expresa como
excelente aportacion de la doctrina juridica y afiado (en mi Derecho Sindical,
vol. III, Bomarzo, 2023, p. 295) que, «a pesar de su lejania en el tiempo», gran
parte de aquel «conserva un muy importante grado de actualidad», algo a lo
que «no resulta ajeno la sélida formacion juridica de su autor en el momento
de la redaccién del libro».

De su gran capacidad de trabajo da cabal cuenta el haber sabido combinar
y enriquecer, como pocos, sus actividades universitarias con la elaboracion de
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numerosos informes y dictdmenes, sus actuaciones como arbitro de conflictos
colectivos de trabajo y el desempefio de los puestos de Letrado del Tribunal
Constitucional (1989-1991), Presidente de la Comisién Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos (1996-2004), vocal del Consejo Econdmico y Social
de Espafia, miembro del Consejo Consultivo de Aragén y Presidente del Con-
sejo Econémico y Social de igual Comunidad Auténoma.

Mi deuda con el profesor Juan Garcia Blasco por su intensa y fructifera
colaboracion en las actividades organizadas por el drea de Derecho del Traba-
jo y de la Seguridad Social de la Universidad de Santiago de Compostela es
elevada. Tal colaboracidn, iniciada en la década de los ochenta, continda hasta
hoy y comprende, ademds de la ya apuntada participacién en seminarios y
jornadas, la docencia en muchas de las veintinueve ediciones del Curso Supe-
rior de Relaciones Laborales organizado en virtud del convenio celebrado
entre la referida Universidad y el Consello Galego de Relacion Laborais.

2. JOAQUIN GARCIA MURCIA

Hablar de Juan Garcia Blasco es hacerlo de Juan Rivero Lamas, su gran
y afectuoso maestro. Para mi, es hablar también del estupendo grupo de labo-
ralistas de la que bien podriamos llamar «escuela de Zaragoza», con los signi-
ficativos nombres de Alvarez Alcolea, Ortiz Lallana y Lopera Castillejo entre
los compaiieros de expectativas, proyectos y realizaciones de Juan Garcia
Blasco en esa primera etapa de su carrera universitaria. Luego vendrian las
generaciones mas jovenes, con las incorporaciones de los profesores de Val
Tena, Gonzdlez Labrada, Pedrosa Alquézar, Torrente Gari, Alvarez Gimeno,
Vallejo Da Costa, de Val Arnal y seguramente algunos mds que pueden haber
quedado olvidados en los rincones mds oscuros de mi menguante memoria.
Las cosas han cambiado mucho desde aquellos tiempos proteicos del fundador
de la estirpe, pero se ha logrado mantener a lo largo de los afios el singular
espiritu de los origenes, en el que responsabilidad y jovialidad, cordialidad y
respeto, se combinaban de manera inmejorable. También tuvo que cambiar en
su momento el portador de la batuta, que pasé a manos del segundo de los
Juanes, sin que ello supusiera merma alguna para el irrevocable compromiso
académico adquirido en los viejos tiempos.

Conoci a Juan Garcia Blasco en los legendarios coloquios de Jaca. Mdas
concretamente, en las ediciones de los primeros afios ochenta del siglo pasado,
donde conversamos sobre nuestras pioneras experiencias y donde desde el pri-
mer momento encontramos numerosos puntos de convergencia y compenetra-
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cién. Pudimos hacer buenas migas, quizad nunca mejor dicho si nos atenemos
al habitat en el que mds de una vez nos movimos por aquellas fechas. Al poco
tiempo de aquellos primeros contactos volvimos a coincidir en las exitosas
Jornadas Hispano-Lusas-Brasilefias de Coimbra, y a partir de entonces fuimos
reafirmando nuestra entusiasta amistad aprovechando las posibilidades de en-
cuentro que propiciaba la notable multiplicacion de jornadas, seminarios y
congresos que por aquellos afios registré nuestra disciplina. Ademas de ir con-
firmando nuestra vocacion por la vida universitaria y de ir fraguando nuestras
respectivas carreras académicas, lo pasabamos razonablemente bien en los ale-
dafios de nuestra dedicacién profesional. Entre otras razones, por los muchos
ratos de feliz convivencia entre las familias de uno y otro, con Virginia e Isabel
como insustituibles nutrientes de esa buena relacion. No s6lo éramos doctores
recientes con las previsibles dosis de ilusién y pujanza respecto de nuestro
futuro, sino también jovenes que despertaban a la vida madura con todo el
activismo que ello conlleva. Pocos afios después, en un proceso practicamente
paralelo, pasamos a ser profesores titulares en nuestras respectivas Universida-
des, Juan en la de Zaragoza y en mi caso en la de Sevilla.

Transcurrian mientras tanto los afios ochenta del siglo pasado, en los que
de forma un tanto atropellada se mezclaban los deseos de normalizacién de
nuestro reestrenado sistema democritico con un cambio cultural y social de
proporciones que eran inimaginables unos pocos lustros atrds. En el tramo
final de esa extrafia y subyugante década tuvimos la ventura de reencontrarnos
en el seno del Tribunal Constitucional, donde ambos ejercimos como letrados
por aquel tiempo. El hecho de unir a la condicién de colegas la nueva circuns-
tancia de la vecindad nos permitié ampliar nuestras experiencias comunes més
alld de la pura relacién profesional, con excursiones de fin de semana, comidas
o0 cenas, visitas culturales y otras muchas ocasiones de recreo compartidas por
nuestras respectivas familias. La de Juan se iba agrandando, con dos criaturas
que, cada una a su manera, animaban sin descanso esos tiempos de esparci-
miento. En nuestro caso, fue también la ocasién de conocer un poco mejor las
raices patronimicas y gentilicias de Juan, con pequefas estancias en Cutanda
y su interesante comarca, tan querida y probablemente tan afiorada por Juan.
Con el paso de los afios, la trayectoria personal y familiar de cada uno de no-
sotros fue tomando su propio camino, pero no dejamos de acompaiiar a Juan y
su familia —ya con nuestra hija Rocio— en momentos vitales de especial tras-
cendencia, como la boda de Virginia junior, en la que Juan se nos revel6 como
un consumado maestro de ceremonias. Afortunadamente, la pudimos vivir en
directo, a diferencia de la de Germén, que s6lo pudimos seguirla a distancia,
aunque con igual adhesion y afecto.
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Eran afios de relativa estabilidad profesional, en los que ya quedaban bas-
tante alejadas nuestras respectivas aventuras de acceso a la citedra universita-
ria, que, una vez mds, se desenvolvieron con inusitada proximidad temporal. El
marché6 a Pamplona, mientras que yo tomé el camino de Oviedo. Con esas vi-
cisitudes volvieron también los cambios de escenario, pero, lejos de provocar
distancia, lo cierto es que se nos abrié de forma casi imperceptible un nuevo
periodo de honda y muy fructifera colaboracion, que, por fortuna para mi, pudo
tener continuidad cuando Juan retorné a la Universidad de Zaragoza, su casa
madre, y yo me incorporé a la Complutense de Madrid. Las invitaciones de
Juan para que yo participara en actos académicos de Pamplona o Zaragoza
(tesis, jornadas, cursos o seminarios de departamento) se reiteraban con inusual
cadencia, y yo trataba de hacer lo propio, particularmente desde mis brumosos
lares asturianos, muy bien valorados por Juan, todo sea dicho. Del mismo modo,
en nuestra programacion de publicaciones y en nuestros proyectos de investiga-
cion siempre teniamos presente la contrastada utilidad de nuestros ya veteranos
intercambios. En obras colectivas, procurdbamos contar el uno con el otro.

Que Juan Garcia Blasco es un gran profesional universitario es algo sabido
por todos. Que es una buena persona, seguramente de las mejores, tal vez lo sepa
mucha gente, pero sobre todo lo podemos atestiguar quienes hemos tenido la
suerte de acompanarlo de cerca en todas esas facetas de la vida. Es divertido,
dialogante y respetuoso. Compafiero leal, vive con la pasion de los buenos todo
lo que tiene que ver con su trabajo, sus amistades o sus circulos mds estrechos de
convivencia. Poco a poco hemos podido apreciar, ademas, que se ha convertido
en persona carismatica, que de modo natural despierta complicidades y apoyos,
y que sabe tratar y guiar con criterio a quienes se le acercan con dnimo de apren-
der o de obtener consejo para sus propias iniciativas. Es sumamente servicial,
aunque no le disgusta ni mucho menos el mando, que por otra parte ejerce con
su proverbial grado de implicacién y con su gentil campechaneria. Acert6 Juan
Rivero Lamas, su recordado maestro, al colocarlo a su lado. Tampoco nos equi-
vocamos quienes, primero por intuicién y luego por conviccidn, apostamos por
brindarle nuestra amistad. Muy pronto pudimos gozar de la suya.

3. SALVADOR DEL REY GUANTER
De los multiples perfiles positivos que pueden resaltarse del Profesor
Garcia Blasco, elijo el de conferenciante —«persona que diserta en publico

sobre algun punto doctrinal», nos dice la RAE- porque es, en mi memoria
mediata e inmediata, el que tengo mds vivo de mi entrafable colega y amigo.
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El poder trasmitir piblicamente con conviccién y clarividencia opiniones doc-
trinales, fruto de largas investigaciones y estudios, es un complemento impres-
cindible en la labor de un profesor universitario, y en ello, como en los otros
perfiles que pudieran destacarse de €I, estas virtudes sobresalen con brillantez
y excelencia. Pero enseguida he de subrayar que las mismas no las posee nues-
tro profesor de forma reciente.

En efecto, atin recuerdo de forma indeleble las primeras veces que tuve
ocasion de oirlo disertar doctrinalmente en publico. Fue hace ya unas décadas
con ocasion de las denominadas «Jornadas de Jaca», que el profesor Juan
Rivero, con la generosidad que le caracterizaba en su maestria y que ahora
quiero aprovechar para resaltar, organizaba cada verano y en las que convoca-
ba a profesores que entonces inicidbamos nuestras carreras académicas, entre
los cuales tuve la fortuna de encontrarme.

Fue en esas Jornadas donde, entre otros insignes miembros de la denomi-
nada «escuela zaragozana», tuve ocasion no sélo de entablar amistad con Juan,
sino de quedar impresionado por sus ya entonces evidentes dotes de oratoria.
No es frecuente encontrar a un profesor tan joven pero ya poseedor de una
evidente claridad expositiva de ideas, a lo que unia una forma entusiasta de
transmitirla, reflejo de un convencimiento ciertamente contagioso.

En multiples conferencias posteriores a lo largo de nuestra vida académi-
ca a las que afortunadamente he tenido ocasion de asistir, he podido confirmar
estas virtudes de excelencia y apasionamiento como conferenciante, las cua-
les, con el paso del tiempo, lejos de diluirse por mera rutina, se han ido incluso
potenciando. De hecho, lo anterior lo he podido comprobar en la tltima oca-
sion que he tenido la oportunidad de escucharle, hace apenas unas semanas de
cuando escribo estas lineas, en las que, aceptando generosamente mi invitacion
y ante un cualificado auditorio de responsables de recursos humanos, esclarecia
magistralmente la compleja reforma de este afio 2024 del articulo 84 del Esta-
tuto de los Trabajadores respecto a la preferencia del nivel autonémico —e inclu-
so provincial—- en nuestra sufrida estructura de la negociacién colectiva.

Con el profundo conocimiento que le da sus mdltiples investigaciones
sobre nuestro sistema de negociacién colectiva, asi como la perspectiva que le
ofrece el desempefio de cargos como el de la Presidencia de la Comisién Con-
sultiva de Convenios Colectivos o el actual de Presidente del Consejo Econé-
mico y Social de Aragén, pudo hacer llegar con claridad y fuerza de convic-
cién que caracteriza sus exposiciones los complejos entresijos y las posibles
consecuencias operativas que pueden deducirse de ese trascendental cambio
normativo.
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A lo largo de muchos afios, por tanto, he podido comprobar en persona
que mi colega y amigo no es s6lo que domine la articulacién del discurso juri-
dico, partiendo de unas claras premisas iniciales y finalizando con unas alec-
cionadoras conclusiones, pasando entre unas y otras por un desarrollo muy
adecuado y consistente de las (hipo)tesis que avalan tales conclusiones. Es que
también posee un excelente dominio de la forma y maneras expositivas, desta-
cando su energia y empatia con el oyente para hacerles més facil ver y compar-
tir la fundamentacién y 16gica de su razonamiento.

Decia Willian Bryan que el buen orador es aquél que «dice lo que piensa
y siente lo que dice.» Estd demostrado que los oyentes de una conferencia o un
discurso tienden a olvidar normalmente la mayor parte de lo que escuchan —no
creo, por cierto, que sea el caso de los «escuchantes» de Juan—, pero que lo que
si retienen mucho tiempo después es la impresion vital —la «experiencia» se
dirfa ahora— que le ha provocado el conferenciante, las emociones que ha
logrado originar en su auditorio a través de como «han sentido lo que dijo», y
en ello mi colega y amigo es ejemplar.

Dado que el Ordenamiento laboral se estd viendo sometido a un fenéme-
no de continua hiperregulacién a través de miltiples normas laborales y para-
laborales, que para més inri en muchas ocasiones se caracterizan por su opaci-
dad y deficiente técnica juridica, sélo es de esperar que sigamos contando por
mucho tiempo con las clarificadoras explicaciones de este muy ilustre confe-
renciante que es el Profesor Garcia Blasco.

4. ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO

La generosidad de mis colegas ha querido que disponga de sus contribu-
ciones a este perfile antes de pergefiar la propia. Asumo de principio a fin,
mutatis mutandis, cuanto han expuesto y procuraré no repetirme.

En este portico del libro es 16gico que aparezcan las vivencias y valora-
ciones de tipo personal, mds que las aportaciones de cardcter juridico. Asi ha
de ser, aunque en profesiones como la universitaria no siempre resulta facil el
deslinde. En todo caso, quiero referirme a cinco aspectos complementarios de
los precedentes.

Desde luego, comienzo agradeciendo al profesor Angel Luis de Val Tena,
excelente Catedrético y amigo, sus desvelos para que esta obra vea la luz en la
Editorial de la AEBOE, asi como su invitacidn para comparecer en esta peque-
fia galeria de semblanzas. Junto con José Luis Monereo Pérez, gran compaiie-
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ro e infatigable publicista, han organizado un homenaje tan merecido como
interesante desde el punto de vista de los contenidos.

El tema de «las Escuelas». Tiempo atrds nuestra disciplina estaba clara-
mente organizada en media docena de escuelas o agrupaciones constituidas
alrededor de un Maestro. No digo que ese modelo ya sea inexistente, pero si
que lo considero superado. La generacién a que pertenecemos ha procurado
mantener la lealtad a sus origenes y, al tiempo, tender puentes que relativicen
aquella originaria ordenacion. La cronologia (desembocamos profesionalmen-
te en el iuslaborlalismo cuando el régimen constitucional emergia), la cercania
en el trato (facilitada por los numerosos Congresos, Jornadas, Seminarios,
Cursos, siempre en formato presencial), los cambios en el sistema de promo-
cién (eliminando las antiguas trincas), el enorme crecimiento de nuestro espa-
cio académico (especialmente en titulaciones ajenas a la de Derecho) y otros
muchos factores ayudaron a que asi fuere.

En ese terreno creo que Juan Garcia Blasco es paradigma de buenas rela-
ciones, de colaboracidn leal y de colaboraciones con personas de diversa pro-
cedencia. Tales aspectos son trasladables al plano ideoldgico, personal, reli-
gioso o, sin mds, al vital. Descartar la acepcion de personas por las multiples
razones que cabe la discriminacion es lo que siempre ha practicado. Sin escon-
der las propias ideas, escuchar a quienes profesan otras diversas aparece en €l
como algo natural.

La fidelidad y el compafierismo. Quiero referirme con esta pequeia
ribrica a las relaciones verticales ascendentes (en especial, hacia D. Juan; aho-
ra volveré) o descendentes (Manolo, Ruth, Susana, Alberto, Sonia, J. Jesus,
Rafael, Sara, etc.), pero también a las horizontales (Manolo, Carmen, Maria
José, Angel, etc.). En todas ellas él ha destacado por su trasparencia, amabili-
dad y disponibilidad para ayudar o progresar conjuntamente.

Las casualidades me llevaron a presenciar en primer plano la emancipa-
cion de Juan Garcia Blasco respecto de su alma mater zaragozana. El modo en
que gestiond esa etapa, dando el salto a la Universidad Publica de Navarra me
parecié ejemplar desde el principio. Respeto, en todos los sentidos, hacia su
querido Maestro, el llorado Juan Rivero Lamas. Preocupacién, académica y
personal, por la situacion en que quedaban las personas que venian dependien-
do de su impulso directo. Implicacién, directa e institucional, con las nuevas
responsabilidades asumidas. Elegancia, profesional y humana, con los com-
promisos adquiridos y a los que debia renunciar. Sin perjuicio de permitir su
crecimiento en libertad, tengo la conviccion de que ha sido un excelente jefe
de filas para quienes se han enrolado en su nave.
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La generosidad. Una gran capacidad de trabajo y elevadas dotes intelec-
tuales quizd deban presumirse a quien alcanza las cumbres académicas. Asi es,
desde luego, en nuestro caso. Pero otras cualidades (auténticas virtudes) ya
deben acreditarse caso por caso. La ayuda a terceras personas, la biisqueda de
soluciones consensuadas o incluso la cesion de algtn privilegio aparecen aqui,
configurando este aspecto de la personalidad de Juan.

De ese rasgo se han beneficiado personas e instituciones. La Universidad
de Zaragoza (aceptando en todo momento el desempefio de cargos y la asun-
cion de encargos), la Universidad Publica de Navarra (tomando su timén en
momentos fundacionales) o incluso la Universidad de Navarra (impartiendo
accidentalmente una necesaria docencia). El CES estatal y el CES Autondmi-
co. Las obras colectivas y las individuales. Los Congresos, Seminarios y Jor-
nadas. Las Tesis dirigidas o enjuiciadas. L.os multiples tribunales presididos o
completados. Las Comisiones de toda indole. Los compafieros de Departa-
mento con problemas para impartir algunas clases. Los sindicatos y patrona-
les. Los innumerables Madsteres o Programas de Doctorado. Las Escuelas de
Practica profesional. Los Colegios de Abogados o de Graduados Sociales. Las
Editoriales. Los medios de comunicacién. La lista seria, en verdad, casi inter-
minable.

La vitalidad. Caracteristica de Juan Garcia Blasco es también su entu-
siasmo, derrochando vitalidad y contagiando a quienes le han rodeado en cada
momento. No hay més que recordar el modo en que, agachando la cabeza y
luego ladedndola levemente al tiempo que se erguia, manifestaba cualquier
opinién. Ese contagioso impetu le ha acompafiado en todas las empresas que
le conozco.

No me refiero solo a las propiamente técnicas (estudio, investigacion,
transmision, gestién) sino también a las complementarias (organizacion, difu-
sién, obtencion de recursos). Migas de pastor en Santa Cruz de la Serds, excur-
siones jacetanas, festivales universitarios en Pamplona, actividades lddicas en
innumerables lugares a lo largo y ancho de su querido Aragén, pero también
en tierras ibéricas o de paises amigos. Incluso su pasion futbolera (compartida
con sus entraiables compafieros de Departamento). Por supuesto, gobernar el
insuperable Congreso Nacional de la AEDTSS (Pamplona-Tudela, 1994).

La amistad. En todos estos terrenos Juan ha sabido propiciar relaciones
de amistad. Construir un Derecho de la Seguridad y Salud en el trabajo (Civi-
tas, 1996). Participar en los Foros Aranzadi Social (desde hace veinticinco
aflos). Compartir veladas con parejas y compafieros. Una relacion que perdura
ya mds de cuatro décadas y que se ha asentado sobre la amistad dificilmente
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puede reconducirse al contenido de unas pocas paginas. Tiempo ha habido
para el debate, para el aprendizaje, para compartir angustias y alegrias.

Para lanzar y relanzar el estudio de La subcontratacion en el sector de la
construccion (Aranzadi, 2007); colaborar en el Comentario sistemdtico al Tex-
to Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social y nor-
mas concordantes (Comares, 2005); evocar a Juan Rivero (Aranzadi So-
cial, 2008). Para compartir confidencias, planes, cultura o gastronomia.

Légicamente, mi deseo sincero es que la jubilacién administrativa sea la
puerta que franquea el paso hacia una dilatada y fructifera etapa en cuantos
admbitos €] mismo desee.
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III. JUAN GARCIA BLASCO, SEMBLANZA INTELECTUAL
Y CIENTIFICA

Jost Luis MONEREO PEREZ
Catedratico y Director del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de la Universidad de Granada. Presidente de la Asociacién Espaiola de Salud
y Seguridad Social

1. BREVE SEMBLANZA INTELECTUAL'Y UNIVERSITARIA

«Pensar al “hombre” en el Derecho como un ser colectivo significa
en definitiva introducir en ese pensamiento una porcién del Ethos colec-
tivo. Se cumple asi una nueva eticizacién del Derecho dotdandolo de un
contenido ético de deber: “propiedad obliga” se dice, y “derecho a votar
es deber de votar”, y ya Thering elevé de modo impresionante la lucha por
el derecho a la condicién de un deber moral. Con esta impregnacién del
Derecho por el deber, retorna de nuevo la era social del Derecho [...]»

Gustav RADBRUCH !

Como en toda persona, en el profesor Juan Garcia Blasco, se puede dis-
tinguir la «persona en si» y la «actividad profesional» desplegada por ella.

(Qué decir aqui que no sea cominmente conocido respecto a Juan Garcia
Blasco? Creo, sinceramente y desde el conocimiento directo que tengo tras
décadas de estrecha amistad y colaboracion, que Juan es ante todo un hombre
bueno en el sentido que Antonio Machado decia para si mismo («... soy, en el

! RADBRUCH, G.: El Hombre en el Derecho. Conferencias y articulos seleccionados sobre cuestio-
nes fundamentales del Derecho, edicion y estudio preliminar, «Gustav Radbruch; un modelo de jurista
critico en el constitucionalismo democrdtico social» (pp. IX-LXIII), a cargo de J.L. Monereo Pérez, Gra-
nada, Comares (Coleccion Critica del Derecho), 2020, p. 8.

41



B LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION COLECTIVA Y HUELGA

buen sentido de la palabra, bueno») 2. Es una persona que siempre ha ayudado
a los demads con generosidad y que ha honrado siempre la memoria de su gran
Maestro, Juan Rivero Lamas. He visto cémo se ha comportado en tribunales
de catedra «conflictos» (por no decir, «antagonistas») y su disposicion a resol-
ver las situaciones con justicia y didlogo entre los miembros que los compo-
nen. He comprobado cémo se ha comportado con sus jévenes discipulos, y
c6mo lo ha hecho con otros jovenes investigadores (incluidos discipulos mios)
en ese momento tan central en la trayectoria universitaria como es el enjuicia-
miento de la Tesis Doctoral, que es sin duda la fase académica mas determi-
nante para el joven (de ordinario) investigador que inicia su vida universitaria.
El cuidado, el esmero, con el que sugiere ideas y articula las criticas construc-
tivas. Pero también su dedicacion en los periodos de estancia de jovenes de
otras universidades bajo su tutela. De todo esto se podria hablar mucho més y
bien.

Pero eso no contradice, sino que mds bien realza el «ser aragonés» de
Juan Garcia Blasco, pues, en efecto, en el espiritu de independencia personal,
pronto siempre a ensanchar el &mbito de la decision individual, sin interferen-
cias ajenas, donde el razonamiento critico-reflexivo va unido al sentimiento y
a la intuicién. Alli dénde el ejercicio de la libertad en la responsabilidad se une
a la razén de ser frecuente en los aragoneses mds comprometidos: la libertad
en el Derecho justo y pulsién de independencia [in fine Lison Tolosana, C.:
«Andlisis de los rasgos definitorios del ser aragonés desde la perspectiva antro-
poldgica», en El ser aragonés (Actas del Simposio-Jornadas-Congreso cele-
brado del 18 al 21 de diciembre de 1991, con ocasion del 400 Aniversario de
la muerte de D. Juan de Lanuza (Justicia de Aragon), A. Ubieto Arteta (Dir.),
Zaragoza, El Justicia de Aragon e Ibercaja, 1992, pp. 37-57]. Pero no desde el
individualismo radical, sino desde el compromiso con una sociedad democra-
tica que garantiza constitucional y legalmente el disfrute de las libertades y
derechos fundamentales de todos los ciudadanos; y, asimismo, en el convenci-
miento de que los derechos (civiles y politicos, econdémicos, sociales y cultu-
rales) y la igualdad vienen de donde vienen, es decir, de la construccién por la
ciudadania de un Estado Social y Democratico de Derecho garante de tales
derechos y de los principios de dignidad humana y de igualdad para todos

2 Poema (Auto) Retrato de Antonio Machado:

«Hay en mis venas gotas de sangre jacobina, pero mi verso brota de manantial sereno; y, mds que
un hombre al uso que sabe su doctrina, soy, en el buen sentido de la palabra, bueno [...]»

Cfr. MAcHADO, A.: Campos de Castilla, Madrid, Renacimiento, 1912. Disponible en Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes. https://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/campos-de-castilla-983795/
html/53182a83-438f-4e63-8093-1alelftb0861_2.html#I_1_
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(articulos 1, 9.2, 10 y concordantes del grupo normativo regulador de la Cons-
tituciéon Espafiola como Norma Fundamental de nuestro ordenamiento juridi-
co) [in fine Forcadell Alvarez, C.: en El ser aragonés (Actas del Simposio-
Jornadas-Congreso celebrado del 18 al 21 de diciembre de 1991, con ocasion
del 400 Aniversario de la muerte de D. Juan de Lanuza (Justicia de Aragon),
A. Ubieto Arteta (Dir.), Zaragoza, El Justicia de Aragén e Ibercaja, 1992,
pp- 63-71]. Y Juan Garcia Blasco se comprometié efectivamente cuando era
momento necesario para hacerlo: en la época crucial de la lucha por el desarro-
llo garantista de las previsiones constitucionales en materia de derechos eco-
némicos, sociales y culturales (que la doctrina solemos sintetizar con la expre-
sién técnica de «derecho sociales»).

Quiero destacar también en Juan Garcia Blasco dos cualidades importan-
tisimas para un jurista critico y capaz de autorreflexibidad y de construccién de
doctrina cientifica. Por un lado, Juan es un hombre de «cultura», y no sélo de
«cultura juridica», que no es poca cosa con los vientos frios que corren al res-
pecto. La «cultura juridica» nos remite a un conjunto de presupuestos, tedricos
y préicticos, conceptuales y simbdlicos a través de los cuales se comprenden,
explican, interpretan y en su caso, se interviene en las relaciones sociales des-
de el Derecho, adoptando un determinado tipo de cosmovisién del fenémeno
juridico en el contexto histérico en que se halla la sociedad. Ello tiene relevan-
cia para la comprension y explicacién del fendmeno juridico y en particular
respecto a ese sector del ordenamiento juridico que denominamos Derecho
Social del Trabajo. Si el razonamiento practico en general trata de decidir
como actuar en el contexto de una eleccidn préctica, el tipo especial de razén
préactica asociado con el ordenamiento juridico concierne a las preguntas més
profundas y de mayor repercusion practica sobre como decidir y cémo actuar
correctamente. Y esta es precisamente una cualidad innata de Juan Garcia
Blasco.

Por otro lado, en Derecho existe algo que se puede constatar en la expe-
riencia juridica, a saber: se tiene o no se tiene «sentido comun juridico», como
un saber sobre qué es «lo juridico» y donde puede buscarse la solucién adecua-
da de los conflictos —que pueden materializarse en «controversias» en sentido
propiamente juridico. Pues bien, esa cualidad innata se percibe en el quehacer
de Juan Garcia Blasco. Se localiza en su tarea cientifica muchas manifestacio-
nes, pero sin duda alguna una expresion harto significativa es la capacidad de
«intuir» doénde reside el lado correcto de la solucién de los problemas a resol-
ver. Ese «sentido comiin juridico», como nos dice Santi Romano [Romano, S.:
«Fragmentos de un Diccionario Juridico», trad. S. Sentis Melendo y M. Ayerra
Redin, edicién al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares, Colec-
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cién Critica del Derecho, 2002], suele ser «innato» y dificil de aprender sin
mds a través de la experiencia juridica del jurista. No sélo en Jornadas y Con-
gresos, sino también en actos defensa de la tesis —ya aludidos—, Juan tiene el
atributivo de identificar la cuestion central de una tematica o el hilo conductor
de una determinada investigacion. Lo que podria llamarse el elemento condi-
cionante del «lado constructivo» de la teoria del conocimiento juridico.

Todo ello se enmarca en algo que no siempre sucede en los profesores
universitarios, como es la vocacion real que Juan Garcia Blasco tiene respecto
al quehacer universitario en los aspectos —intimamente vinculados— de la do-
cencia y la investigacion. La suya, es una vida dedicada a la Universidad Pu-
blica, lo cual ha determinado, entre otras cosas, que rechazara ciertas propues-
tas relevantes que habrian supuesto apartarse institucionalmente de ella. Pero
también ese compromiso con la Universidad se aprecia fuertemente en el as-
pecto «institucional», pues no otra es lo que supone haber sido Rector y Secre-
tario General de la Universidad durante ndmeros afios, aparte de llevar, en su-
cesivos momentos, la condicion de Director del Departamento de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad de la Universidad de Zaragoza. Ademads, actualmen-
te preside la Comisién de Reforma de los Estatutos de la Universidad de Zara-
goza, y precisamente en un «momento constituyente», de innegable refunda-
cién de nuestras prestigiosas Universidades Publicas (entre las que se
encuentra, como es bien conocido, dicha Universidad).

Pero si todo esto no fuera poco, y sin perder nunca su condicién de per-
sonal en activo en la Universidad Publica de Zaragoza, Juan Garcia Blasco ha
tenido un inequivoco compromiso institucional de politica del Derecho del
Trabajo y del Sistema de Relaciones Laborales. Ha sido Presidente destacadi-
simo de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, realizando
una labor magnifica impulsando encargos de estudios empiricos de nuestro
sistema de negociacion colectiva y Jornadas; y cabe destacar que esos encar-
gos se hicieron desde una fidelidad absoluta con el pluralismo ideolégico que
es connatural a nuestra disciplina cientifico-juridica. Ello permitié conocer el
estado de situacion real de nuestra negociacidon colectiva en una coyuntura
clave de necesaria renovacién cuando los interlocutores sociales acometian la
ardua tarea de asumir la funcién atribuida por nuestra Constitucién de promo-
ver la autodeterminacion social de los grupos sociales, y de concretar creativa-
mente la regulacion legal de las relaciones individuales y colectivas/sindicales
de trabajo (reténgase, al respecto, el grupo normativo de constitucionalidad
integrado, entre otros, por los articulos 7, 28, 37, 103 y 131 de la Norma Fun-
damental).
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También debe merece ser destacada su labor como experto gubernamental
en el Consejo Econémico y Social de Espafa, durante muchos afios. Siempre
estuvo en la lista de Presidirlo, pero sélo los avatares de los cambios legitimos
de Gobierno de nuestro pafs impidieron que asumiera dicho cargo. Aun asi se
puede decir, sin exceso alguno, que su contribucién ha sido extraordinaria en
todas las actividades desplegadas por este organismo de concertacién social
institucionalizada de caricter permanente. En esa dimension institucional, es
relevante hacer notar igualmente que el Profesor Juan Garcia Blasco ha sido
Letrado del Tribunal Constitucional, realizando una excelente labor al respecto.

Otras intervenciones de mis queridos colegas en este Libro Homenaje
abundardn en esa dimensién institucional, lo cual excusa aqui que se abunde
en ello.

A todos nos hubiera gustado que hubiera estado en este momento, con
nosotros, el también querido e ilustre Juan Rivero Lamas, Maestro de Maestro,
y Maestro directo de los profesores Juan Garcia Blasco y de Angel Luis de Val
Tena, entre otros muchos reconocidos discipulos; y, desde luego, un referente
determinante para mi por su Magisterio y su talla humana e intelectual. La
estrecha amistad de mi querido Maestro José Vida Soria y Juan Rivero Lamas
contribuy6, desde hace muchisimos afios, a reforzar el hermanamiento perma-
nente entre las dos «Escuelas de pensamiento» que ambos fundaron y que tu-
vieron continuidad con todos nosotros. Vaya por delante un recuerdo muy
emotivo y entrafiable para €él. [Ese reconocimiento del Magisterio compartido
se hace explicito, por ejemplo, en «Rememorando al profesor Juan Rivero
Lamas (1937-2007)», A. L. de Val Tena, J. Garcia Blasco, A.V. Sempere Nava-
rro, en Aranzadi social, n.° 5, 2007; «El Trabajo», L. E. de la Villa (Coord.),
Ramon Areces, Madrid, 2011, en particular, J. Garcia Blasco, pp. 483-499, y
A. L. de Val Tena, «La obra del profesor Juan Rivero Lamas. Anexo», pp. 501-
528; Rivero Lamas, J.: «La democracia en la empresa», edicion y estudio pre-
liminar, a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Col. Critica del Derecho,
2010; Monereo Pérez, J. L.: «Juan Bautista Rivero Lamas (1937-2007): La
comprension del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social desde el enfo-
que de los Derechos Humanos», en Revista de Derecho de la Seguridad So-
cial, Laborum, 36, (2023) 293-318].

2. PRODUCCION CIENTIFICA

No es infrecuente leer semblanzas investigadoras de pensadores relevan-
tes de nuestra disciplina y de otras disciplinas de la ciencias sociales y juridi-
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cas que desconocen —o simplemente la desatienden— que la actividad cientifica
no solo abarca principalmente las investigaciones directas y personalmente
realizadas («produccion cientifica»), sino también la direccién de Tesis Docto-
rales y la Direccién y/o coordinacién de obras colectivas, mostrando con ello
la capacidad investigadora y la capacidad de liderazgo en la Universidad
Publica. En el caso de Juan Garcia Blasco, cabe destacar que ha dirigido (y, en
algtn caso, codirigido) once Tesis Doctorales, y ha coordinado o dirigido nu-
merosas obras colectivas, aparte de organizar y dirigir innumerables Jornadas
y Congresos sobre nuestra rama de conocimiento de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social.

Su obra cientifica escrita comprende practicamente todos los &mbitos del
Derecho Social del Trabajo y de las Relaciones Laborales, con singular aten-
cién al Derecho Colectivo/Sindical. Esta literatura cientifica es extensa, y es,
sobre todo, intensa, rigurosa, critica, aguda y sugerente. Algunas de sus obras
son referentes nacionales e incluso internacionales y ponen de relieve, no s6lo
a un acreditado especialista en materia laboral y sindical, sino también a un
verdadero jurista, a un jurista integral, preocupado por comprender y explicar
el Derecho pero atendiendo también a una especial preocupacion por llevar a
cabo un enfoque interdisciplinar. El reconocimiento general de los méritos
cientificos del profesor Garcia Blasco y su propia vocacién de compromiso
activo se ha traducido en el desempefio de numerosas actividades de caricter
institucional y técnico-juridico.

En esa produccioén cientifica, que incide en todos los 4dmbitos fundamen-
tales de la literatura especializada en materia de Derecho Social del Trabajo, se
aprecian distintos bloques de materias, de los cuales interesa destacar, con
cardcter no exhaustivo, los siguientes:

1) Produccion cientifica en materia de «teoria general del Derecho del
Trabajo» en el sentido mds amplio de esta expresion, donde destacan trabajos
como «El supuesto de hecho del ordenamiento laboral y la extension del De-
recho del Trabajo», en Proyecto social: Revista de relaciones laborales, n.° 3,
1995, pp. 7-22; Prontuario de doctrina social del Tribunal Constitucional,
Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005; «Derecho del Trabajo, didlogo social y
crisis econémicax», en Derechos economicos y sociales (Dir. Embid Irujo), Tus-
tel, Madrid, 2009; «El Derecho social del trabajo cldsico», en El Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis economica, Comares, Granada,
2010; «Crisis econémica y modernizacién del Derecho del Trabajo clasico»,
en Crisis economica y Derecho del Trabajo, CARL, Sevilla, 2010; «La crisis
econdmica y las relaciones laborales», en La nueva economia tras la crisis: la
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economia, mercado de trabajo y desarrollo sostenible. Consejo Econdmico y
Social de Extremadura, 2010): «Trabajo y Seguridad Social», en VVAA., Ber-
mejo Vera, Lopez Ramén (Coord.): Tratado de Derecho Puiblico Aragonés,
Madrid, Civitas, 2010; «El convenio ndm. 150 de la OIT sobre la Administra-
cion del Trabajo y la Experiencia Espafiola», en VVAA, Monereo Pérez, J.L.
(Coord.): A treinta aiios de la adopcion del Convenio niim. 150 de la OIT so-
bre la Administracion del Trabajo. Un didlogo entre Europa y América Latina,
Comares, Granada, 2010; «Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social», en
VVAA, Embid Irujo A. (Coord.) Introduccion al Derecho espaiiol, Tustel, Ma-
drid, 2010. Este trabajo ha sido traducido al idioma japonés, Tokio 2010; «Las
medidas laborales y la crisis econdmica. Valoracion, problemas aplicativos y
soluciones», en VVAA: El impacto de la gran crisis mundial sobre el Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Su incidencia en Espaiia, Europa y Bra-
sil, Atelier, 2014; Comentario Sistemdtico al Texto Refundido de la Ley de In-
fracciones y Sanciones del Orden Social (Codirecciéon con J.L. Monereo
Pérez), Comares, Granada, 2006; «Crisis econdmica y trabajo en las adminis-
traciones publicas: Algunos aspectos de su dimension colectiva», en Proyecto
social: Revista de relaciones laborales, n.° 14, 2010; «Libertad de trabajo y
competencia», en Revista espafiola de derecho del trabajo, n.° 184, 2016;
«Los efectos de la flexibilidad sobre la actividad y el empleo», en Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, n.° Extra 119, 2015; «El nuevo marco orga-
nizativo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social: 1a Ley 23/2015, de 21
de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial», en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del
Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n.° Extra 119, 2015.
2) Produccion cientifica en materia de Derecho Colectivo/Sindical,
donde la aportacién cientifica de Juan Garcia Blasco es particularmente rele-
vante. Asi, en lo relativo a los conflictos y a la huelga: El derecho de huelga
en Espaiia: Calificacion y efectos juridicos (Bosch, Barcelona, 1 septiembre
1983. Es su Tesis doctoral revisada para su publicacidn, dirigida por el Profe-
sor Juan Rivero Lamas); «Participacion en huelga y despido en el Derecho
comparado y en el Derecho Espafiol» (Comunicacién en el «I Congreso Na-
cional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social», tomo II, Mélaga,
23-28 de septiembre de 1980); «De la eficacia normativa del convenio colec-
tivo y los efectos de su nulidad: a propdsito de la S. Audiencia Nacional
58/2008, de 21 de octubre», en Nul: estudios sobre invalidez e ineficacia,
n.° 1, 2009; «La dimensién constitucional del derecho a adoptar medidas de
conflicto colectivo», en VVAA, Garcia Murcia, Coord., Legislacion historica
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sobre huelga y conflicto colectivo de trabajo, Aranzadi, Pamplona, 2011; «EIl
Consejo de Relaciones Laborales y de Negociacion Colectiva: ;un nuevo es-
cenario también, para el didlogo social?», en Relaciones Laborales, n.° 23-24,
2012; «La negociacidn colectiva», en Estudios en homenaje al profesor Anto-
nio Ojeda Avilés, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2013;
«Negociacion Colectiva y Comision consultiva de Convenios», Comares,
Granada, 2013; «La Comisidén Consultiva Nacional de Convenios Colectivos:
un escenario para revitalizar la negociacion colectiva en el escenario de la
crisis econémica», en VVAA., El Sistema de Negociacion colectiva en Espa-
fia, Monereo Pérez, J. L. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.), Thomson/Aranzadi,
2013; «La negociacion colectiva en materia de prevencion de riesgos labora-
les», en colaboracién con De Val Tena, A.L.,, en VVAA, Tratado de preven-
cion de riesgos laborales. Teoria y prdctica, J. L. Monereo Pérez (Dir.), Tec-
nos, Madrid, 2014; «Crisis econémica, Reforma Laboral y reordenacion del
contrato de trabajo: entre el fomento de la contratacién indefinida y la preo-
cupacion por el empleo», en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
n.° 100, 2012; «Marco Legal de la Negociacién Colectiva», en VVAA.: The
Actors of Collective Bargaining. A world Report. XVII Congress of Labour
Law and Social Security, Montevideo, September 2003. World Kluwer Law
International, The Hague, The Netherlands, 2004; «Convenios y negociacién
colectiva tras el RD-Ley 7/2011, de 10 de junio», en Aranzadi Social, Vol. 4,
n.° 5, Sep., 2011).

Una obra colectiva especialmente destacable por su importante aporta-
cién cientifica es La negociacion Colectiva en el Sector Publico, J. Garcia
Blasco (Direccién) y F. Vila Tierno (Coordinacién) (Ministerio de Trabajo.
Migraciones y Seguridad Social, 2019, 782 pédginas). Se puede afirmar, con la
mejor tradicion de pensamiento del Derecho del Trabajo garantista, que viene
a asumir y poner en practica que el Derecho del Trabajo, a través de la ley y de
la negociacion colectiva, tiene la finalidad de constituir un contrapeso que
equilibre la desigualdad de poder negociador que es consustancialmente inhe-
rente a las relaciones individuales de trabajo [Kahn-Freund, O., «Trabajo y
Derecho», traduccion y «Nota preliminar» de Jesis M.* Galiana Moreno, «In
Memoriam» por F. Cavas Martinez y J. Lujan Alcaraz, edicién al cuidado de
J.L. Monereo Pérez, Comares, Granada, Coleccion Critica del Derecho, 2019,
pp- 45y ss.,y 275y ss.].

Especificamente, en materia de libertad sindical en ius strictum, interesa
Ilamar la atencidn sobre las siguientes aportaciones: «Representacion, accién
sindical y conflicto en el empleo publico: de la continuidad reguladora a la
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nueva autotutela colectiva», en El nuevo Estatuto del Empleado piiblico, Zara-
goza, Universidad de Zaragoza, 2008; «Libertad sindical en el marco del Esta-
tuto del empleado publico: puntos criticos», en Anuario de Conferencias del
CARL, Sevilla, 2009; «Tercer Sector. Colegios Profesionales», en VVAA., El
modelo social en la Constitucion espaiiola de 1978: 1978-2003, A. V. Sempe-
re Navarro (Dir.), Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003;
«La libertad sindical de los empleados publicos», en El Estatuto Bdsico del
Empleado Puiblico. Comentario Sistemdtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
J.L. Monereo Pérez y C. Molina Navarrete (Dirs., y Coords.), Comares, Gra-
nada, 2008). En esta materia relativa a al derecho fundamental de libertad
sindical, Juan Garcia Blasco podria coincidir con la mejor tradicién de la cul-
tura juridica iuslaboralista en el sentido de que los sindicatos son detentadores
del poder y necesitan ese poder en libertad para desempefiar su papel central
en una sociedad democratica y pluralista.

3) Relaciones individuales de trabajo: contrato de trabajo y régimen
juridico de los empleados puiblicos. Nos encontramos también con aportacio-
nes significativa: «Comentario al articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores:
Pactos de no concurrencia y de permanencia en la empresa», en Estatuto de
los Trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Estudios dedi-
cados al Catedrdtico y Magistrado Don Antonio Martin Valverde, J. Garcia
Murcia (Coord.), Madrid, Tecnos, 2015; «El estado actual de la Prevencién de
Riesgos Laborales» (Ponencia Congreso: Primer Congreso Nacional de Pre-
vencionistas AEPSAL, Madrid, 2006); «Relevancia de la representacion y
accion sindical» (Ponencia Congreso: El Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico y su desarrollo legislativo. Zaragoza, 2007); «La vigilancia de la salud
de los trabajadores, en VV.AA.: Estudios en homenaje al Dr. Calatayud Mal-
donado, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza,
2004; «Algunos aspectos laborales del concurso», en VV.AA.: Las claves de
la Ley Concursal, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005; La subcontratacion
en el sector de la Construccion, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007; «Los
Servicios de Prevencioén en las Administraciones Publicas», en Revista Cien-
tifico Técnica de Seguridad y Salud Laborales, n.° 9, junio 2007; «La subcon-
tratacion en la construccién: a proposito del Reglamento de 24 de agosto de
2007». En colaboracién con Carmen Aguilar, en Aranzadi Social, n.° 17,
2009; «Comentario al articulo 13 de la Ley Orgénica sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social». En colaboracion
con Jesus de Val, en Comentarios a la Ley Orgdnica 4/2000, J.L.. Monereo
Pérez (Dir.), Comares, Granada, 2010; «Alta direccién y prevencion de ries-
gos laborales», en Monereo Pérez, J.L., y De Val Tena, AL. (Dirs.): El régi-
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men juridico del personal de alta direccion: Aspectos Laborales y de Seguri-
dad Social, Comares, Granada, 2010; «Algunos aspectos de la tutela de los
trabajadores en el concurso. Tercer Congreso espafiol de derecho de la insol-
vencia», en VVAA.: Beltran-Garcia Cruces-Prendes (Coord.), Civitas, Pam-
plona, 2011; «El trabajo en las Administraciones Publicas. Algunos aspectos
de su dimensién colectiva, en El Trabajo, L E. De la Villa (Coord.), Ramén
Areces, Madrid, 2011; «LLa reordenacion de la contratacion laboral en la Re-
forma de 2012», en Documentacion Laboral, n.° 2, 2012): «La reforma de la
contratacion laboral», en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad So-
cial nam. 100, 2012; «La extincién del contrato de trabajo durante el periodo
de prueba», en colaboracidn con Pedrosa Alquézar, S, en VV.AA.: Modalida-
des de extincion del contrato de trabajo, J. L. Monereo Pérez (Dir.), Comares,
Granada, 2014; «Empleo publico, competencia estatal y tiempo de trabajo.
Comentario al Voto Particular (STC 158/2016, de 22de septiembre y
STC 99/2016, de 25 de mayo)», en Revista de derecho de la seguridad social.
Laborum, n.° 3 (Especial), 2023; «Tutela de la seguridad y salud y tiempo de
trabajo: a proposito de la STIUE de 14 de mayo de 2019», en Revista Galega
de Dereito Social — 2.% etapa: (RGDS), n.° 10, 2020; «Modificacién sustancial
de condiciones de trabajo y poderes empresariales: a proposito de la STS
(Sala de lo Social) 03/04/2018», en Derecho de las relaciones laborales,
n.° 10, 2019; «Hacia un mercado de trabajo més flexible y seguro», en Revis-
ta del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n.° Extra 135, 2018; «El nuevo
marco organizativo de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social: la
Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Traba-
jo y Seguridad Social, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad So-
cial: Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
n.° Extra 119, 2015, pp. 141-148; «La proteccién social de los trabajadores de
cooperativas de trabajo social: entre la crisis econdmica y las nuevas reglas
(mayor proteccion?», en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social, n.° 37, 2014; «La contratacién laboral en la reforma legal
de 2012: Entre el estimulo de la contratacion indefinida y la preocupacion por
el empleo», en Documentacion Laboral, n.° 95-96, 2012.

4) En materia de Derecho procesal conviene destacar las siguientes
contribuciones: «El nuevo proceso laboral», en Estudio técnico juridico de
la Ley de procedimiento laboral, J.L.. Monereo Pérez (Dir.), Comares, Grana-
da, 2010; y antes Comentario a la Ley de Procedimiento Laboral, J. Monereo
Pérez, M. N. Moreno Vida y A. L. Gallego Morales (Dirs.), Comares, Grana-
da, 2001. Aportacion singularmente relevante es el libro Aplicacion del Dere-
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cho del Trabajo y Nuevo Proceso de Oficio, Pr6logo de Juan Rivero Lamas,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1993. Este libro lleva una dedica-
toria harto significativa de sus sefias de identidad universitaria, del siguiente
tenor: «A mi Maestro, Juan Rivero Lamas, de quien aprendi el oficio univer-
sitario».

5) La materia de Seguridad Social ha merecido una particular atencién
en su quehacer investigador. Asi, «Los 6rganos de gobierno de las Mutuas»
colaborados con la Seguridad Social», en VV.AA.: Perfiles de las Mutuas de
Accidentes de Trabajo, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2005; El accidente de
trabajo in itinere en Aragon: andlisis y prevencion del riesgo. Gobierno de
Aragon, Zaragoza, 2007; «Seguridad Social en la Carta Social Europea», en
La Seguridad Social: Estudios en Homenaje a Vida Soria, Monereo Perez, J.
L. (Dir.), Comares, Granada, 2007; El accidente in itinere. Un enfoque esen-
cialmente preventivo, Comares, Granada, 2009; «Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social», en VVAA.: Embid Irujo A. (Coord.) Introduccion al Dere-
cho espariol, Tustel, Madrid, 2010. Este trabajo ha sido traducido al idioma
japonés. Tokio 2010; «Sobre algunos aspectos de la Seguridad Social: las con-
sideraciones del Consejo Econémico y Social», en Cuestiones actuales en ma-
teria de Seguridad Social: Libro homenaje al profesor Tortuero Plaza, J. L.
Monereo Pérez y F. Moreno Romero (Dirs.), Vol. 2, Murcia, Laborum, 2024.

3. PENSAMIENTO JURIDICOY SOCIAL

Si se analiza en el conjunto de su obra, desde el principio hasta la dltima
produccion cientifica hasta el momento, se aprecia en el Profesor Juan Garcia
Blasco un inequivoco rechazo del «positivismo legalista». Su visién metodo-
l6gica responde fundamentalmente al realismo normativista, que anuda nece-
sariamente las dimensiones técnico-juridicas y de politica del Derecho. Su
actividad de investigacién juridica y su actividad docente han estado presidi-
das por el anélisis del Derecho en su complejidad y la referencia continua a la
realidad social en la que el fendmeno juridico sociolaboral aparece y se inser-
ta, a partir de los esquemas bdasicos del normativismo esencial a la ciencia ju-
ridica y, en partir, a la ciencia del Derecho Social.

Su entronque es el propio de la amplia y plural «Corriente de pensa-
miento Humanista y Garantista del Derecho Social del Trabajo». Direccién
Humanista —proteccion de la persona que trabaja y civilizacién y equilibrios
de poder en el sistema de relaciones laborales— a la cual también pertenecian
Maestros como Juan Rivero Lamas y José Vida Soria, a los que, es de subra-
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yar, les ligaba una estrecha amistad cultivada desde décadas, mas allad de
puntuales y razonables diferencias analiticas; y en la doctrina comparada,
pensadores fundacionales como Anton Menger, Otto von Gierke, Hugo
Sinzheimer y su mads brillante discipulo, Otto Kahn-Freund, George Gur-
vitch, entre otros posteriores. Con ambos, Juan Garcia Blasco podria afirmar,
sin la menor duda, que el Derecho del Trabajo estd en gran medida conecta-
do con el basico fendmeno del poder social; y que el objetivo principal del
Derecho del Trabajo es, ante todo, regular, reforzar y limitar el poder de los
empresarios y el poder de las organizaciones sindicales de los trabajadores.
Igualmente, que la relacién de trabajo es una relacion de poder y que el De-
recho positivo evidencia —aunque se tiende a ocultar tras una mascara que la
encumbre— la realidad socio-juridica de la subordinacién o dependencia tras
la pantalla conceptual y técnico-juridica del contrato de trabajo. Por ello
mismo, el Derecho del Trabajo tiene que defender del poder privado del em-
pleador el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos y libertades funda-
mentales del trabajador en el marco de la relacion de trabajo [Menger,A.: «El
Derecho Civil y los Pobres», trad. A. Posada, revision, edicion critica y estu-
dio preliminar, a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares, Col. Cri-
tica del Derecho, 1998; Menger, A.: El Derecho al producto integro del tra-
bajo/El Estado democrdtico del trabajo, edicién y estudio preliminar a cargo
de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares, Col. Critica del Derecho, 2004;
Gierke, O. von: «La funcién social del Derecho Privado y otros estudios»,
trad. J. M. Navarro de Palencia, revision, edicion y estudio preliminar, a car-
go de J. L. Monereo Pérez, Granada, Comares, Col. Critica del Dere-
cho, 2015; Ibid., La raices del contrato de servicios, traduccién y comenta-
rio critico de G. Barreiro Gonzalez, Madrid, Civitas, 1982; Sinzheimer, H.:
Crisis economica y Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problemd-
tica humana y conceptual del Derecho del Trabajo, trad. y Estudio Prelimi-
nar de F. Vazquez Mateo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1984;
Gurvitch, G.: La idea del Derecho social, edicidn, traduccion y estudio pre-
liminar, «La idea del “Derecho social” en la teoria general de los derechos:
El pensamiento de Gurvitch», a cargo de J.L. Monereo Pérez y A. Méarquez
Prieto, Granada, Comares, Col. Critica del Derecho, 2005; Ibid., Elementos
de sociologia juridica, edicién y estudio preliminar, a cargo de J. L. Mone-
reo Pérez, Comares, Granada, Coleccion Critica del Derecho, 2001; Kahn-
Freund, O.: Trabajo y Derecho, traduccién y «Nota preliminar» de Jesus M.?
Galiana Moreno, «In Memoriam» por Faustino Cavas Martinez y José€ Lujan
Alcaraz, edicion al cuidado de J. L. Monereo Pérez, Comares, Granada, Co-
leccién Critica del Derecho, 2019]. En uno de sus trabajos Juan Garcia Blas-
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co sefala, de manera harto significativa, que la libertad en el trabajo, en la
relacion laboral, comprende también el respeto de los derechos fundamenta-
les del trabajador. De manera que la libertad del trabajador, que ha recibido
ademads la consagracion constitucional (art. 35.1 de la Constitucion Espafio-
la), es garantia esencial para la persona que trabaja. Y hace la suya la doctri-
na cldsica de nuestro Tribunal Constitucional, en el sentido garantista de
concebir que «las manifestaciones de feudalismo industrial consistente en
privar o despojar transitoriamente en el seno de la relacion los derechos que
al trabajador corresponde como ciudadano es algo que no viene amparado en
el articulo 38 CE, ni por la naturaleza de las organizaciones empresariales
como mundos separados y estancos de la sociedad» democratica
(STC 88/1985, de 19 de julio) [cfr. Garcia Blasco, J.: «El supuesto de hecho
del ordenamiento laboral y la extension del Derecho del Trabajo», en Pro-
yecto social: Revista de relaciones laborales, n.° 3, 1995, pp. 7-22] Con ello,
el Alto Tribunal atiende a un criterio material de la subordinacién que incide
en el desequilibrio de poder que es inherente a la relacién laboral como tipo
legal configurado explicitamente en el grupo normativo integrado, principal-
mente, por los articulos 1y 8.1, y Disposicién Adicional Primera del Estatu-
to de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores) y articulos 2 y 3.3 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo.

En su Cétedra de la Universidad Publica de Zaragoza (y, antes, en la de
la Universidad Publica de Navarra), su labor ha estado presidida por su espi-
ritu abierto y pluralista, por su afdn permanente de compartir saberes e in-
quietudes y, sobre todo, por el compromiso en distintos dmbitos. Sefialada-
mente, en el plano de la ensefianza, destaca su compromiso con sus alumnos
y discipulos, con su empefio en «educar a personas» y no en fabricar profesio-
nales situados y provistos tan solo de conocimientos técnicos «especializa-
dos», por decirlo con palabras de Francisco Giner de los Rios, y desde la
perspectiva humanista de que «la educacion del hombre es condicidn previa
para la realizacién de la justicia» y la participacion efectiva en la sociedad
creando las condiciones de apropiadas para establecer una esfera ptblica co-
municativa [Giner de los Rios, F.: La persona social. Estudios y fragmentos
(1924), ed., y estudio preliminar a cargo de J. L. Monereo Pérez, Granada,
Comares, Col. Critica del Derecho, 2008; al respecto, Monereo Pérez, J. L.:
«El pensamiento sociopolitico y pedagdgico de Francisco Giner de los Rios»,
Atelier, Barcelona, 2023].
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Con este modo de pensar y con su actitud coherente (incluida, como re-
sulta obvio de lo anteriormente expuesto, tanto su trayectoria personal como
su discurso cientifico-juridico) y comprometida en la Universidad, Juan Gar-
cia Blasco ha contribuido decisivamente a iluminar el camino de sus discipu-
los y, en general, de todas las personas que le han conocido, y, desde luego, de
toda la doctrina iuslaboralista mds rigurosa y solvente.
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1. LIBERTAD SINDICAL Y PROHIBICION GENERAL
DE LA HUELGA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Comentario a la STEDH de 14 de diciembre de 2023,
Humpert y otros c. Alemania

ANTONIO MARTIN VALVERDE
Magistrado (jubilado) del Tribunal Supremo

1. TEMAS DE DECISION EN LA SENTENCIA TEDH HUMPERT
Y OTROS C. ALEMANIA

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 14
de diciembre de 2023 (Humpert y otros c. Alemania) merece ser destacada por
varias razones, que constituyen otros tantos temas relevantes de decision:

1.*) Resuelve una cuestion de interpretacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), de alcance general, relativa al contenido y a los
limites del derecho de libertad sindical (art. 11); cuestion suscitada por la nor-
ma y la préctica de un pais (Alemania) que prohibe la huelga a todos los fun-
cionarios ptblicos, y no sélo a los que ejercen las funciones propias y especi-
ficas del poder publico.

2.*) La formulacién de la norma nacional en cuestién no deriva del
enunciado de una regla de contornos mas o menos nitidos, sino que resulta de
una compleja operacion interpretativa llevada a cabo a lo largo de varias déca-
das por la jurisprudencia alemana, constitucional y ordinaria.

3.*) Dicha norma nacional, contenida en el articulo 33.5 de la Ley Fun-
damental de Bonn y concordantes, invoca expresamente en abstracto, sin pro-
ceder a su indicacién o enumeracion, los principios generales del derecho en
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el sector del empleo publico; literalmente: «El Derecho de la funcién publica
[Beamtenrecht] debe ser regulado y desarrollado de acuerdo con los principios
tradicionales [hergebrachte Grundsdtze] de la funcidn puiblica».

4.*) Enlaresolucion del asunto, la sentencia Humpert y otros c. Alema-
nia ha considerado conveniente recurrir al contenido esencial de los distintos
derechos o instituciones que integran el Derecho colectivo del Trabajo: la li-
bertad sindical, la negociacién colectiva, la huelga y la participacion de los
trabajadores o empleados en las decisiones que les afectan.

5.*) TEDH Humpert constituye, me parece claro, la culminacion de una
dindmica jurisprudencial del propio Tribunal sobre el alcance y contenido del
derecho de libertad sindical en la funcién publica, tal como ha sido reconocido
en el articulo 11 CEDH; en esta evolucion jurisprudencial destacan en los
dltimos afios las sentencias Demir et Baykara c. Turquia (2008), Enerji Yapi-
Yol Sen c. Turquia (2009) y Junta Rectora de la Ertzaina (2015).

6.") Laexposicion de TEDH Humpert ofrece, tras el relato de los hechos
del caso, un panorama bastante completo en primer lugar del derecho interna-
cional en la materia (Pactos de la ONU, Convenios OIT, Carta Social Europea,
Carta de derechos fundamentales de la UE); en segundo lugar de la norma y de
la practica interpretativa oficial del TEDH sobre estas disposiciones; en tercer
lugar del derecho alemén aplicable y efectivamente aplicado para su resolucion:
normas constitucionales, legislacién ordinaria, decisiones de jurisprudencia
desde los afios cincuenta hasta 2018; y, ademds, algunos valiosos apuntes de
derecho comparado sobre la huelga en la funcién publica en otros paises.

7.%) Por tltimo, desde la perspectiva del derecho espafiol, dicha sentencia
del TEDH tiene especial interés comparativo y de contraste, en cuanto que los
«principios tradicionales» de nuestra funcion publica vienen a ser sustancialmen-
te los mismos que los del ordenamiento aleman, si bien ni la Constitucién de 1978
los ha invocado expresamente como guia de la legislacion, ni tampoco nuestra
legislacion del empleo publico ha extraido de ellos las mismas consecuencias en
lo que concierne a las instituciones del Derecho colectivo del Trabajo.

El propésito del presente estudio es procurar una explicacién y comenta-
rio de la referida sentencia europea. La explicacion serd lo suficientemente
detallada como para que el lector, y en particular el profesional del derecho en
Espafia, puedan hacerse cargo de lo que significa la doctrina jurisprudencial
del TEDH en ella afirmada. El comentario, ya desde la perspectiva particular
del derecho espanol, serd forzosamente mds escueto y ocasional, dadas las
l6gicas limitaciones de espacio establecidas por los promotores de este libro-
homenaje al profesor Juan Garcia Blasco, en el que me ha sido concedido el
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honor de participar. El hilo conductor de nuestra exposicion seguird grosso
modo la lista de los puntos o temas de decisidon que acabamos de apuntar.

2. HECHOS DEL CASO

Los cuatro recurrentes (Sra. Humpert, Sra. Wienrank, Sr. Grabs y
Sra. Dahl) eran docentes, con la condicion de funcionarios publicos, en distin-
tos centros de enseflanza no universitaria; la primera en una escuela elemental,
la segunda en una escuela de formacion profesional, el tercero y la cuarta en
institutos de ensefianza media. En el curso de los afios 2009 y 2010, los men-
cionados profesores participaron en diversas actividades reivindicativas o
huelgas, promovidas y convocadas por los sindicatos del sector, con pérdida de
un nimero limitado de clases: dos en el caso de la Sra. Humpert, cinco en el
caso la Sra. Wienrank y del Sr. Grabs, diez en el caso de la Sra. Dahl.

La reaccion de las respectivas Administraciones educativas a tales con-
ductas de ausencia al trabajo fue la imposiciéon de sanciones que, traducidas a
términos del ordenamiento espafiol, podriamos calificar de leves (o de grave en
grado minimo): reprension a la Sra. Humpert, multa de 100 euros a la Sra.
Wienrank y al Sr. Grabs, multa inicial de 1.500 euros a la Sra. Dahl, rebajada
luego a 300 euros por decision jurisdiccional (apartado 143). Tras diversos re-
corridos procesales en los que no es necesario detenerse aqui, las reclamaciones
de los docentes sancionados ante las distintas instancias del ordenamiento inter-
no alemdn fueron desestimadas con base en la jurisprudencia consolidada de
los tribunales contencioso-administrativos y del Tribunal Constitucional de la
Republica Federal de Alemania. TEDH Humpert dedica especial atencion a la
exposicion de esta jurisprudencia germéanica, cuya expresion més reciente es la
sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de junio de 2018, dictada precisa-
mente en el proceso en que se enjuiciaron conjuntamente las reclamaciones de
los propios demandantes y recurrentes en el caso Humpert.

3. DERECHO ALEMAN SOBRE PROHIBICION DE LA HUELGA
DE FUNCIONARIOS: LOS «PRINCIPIOS TRADICIONALES>»
DE LA FUNCION PUBLICA (ALEMANIA Y ESPANA)

Con apoyo en el citado articulo 33.5 de la Ley Fundamental de Bonn y

concordantes de la legislacion federal y de la legislacion territorial de los Es-
tados federados, la doctrina jurisprudencial germénica afirma la ilegalidad o
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prohibicién absoluta de la huelga en el conjunto de la funcién publica; es decir,
tanto para los funcionarios a los que se asigna el ejercicio del poder publico
sensu stricto —actos de legislacion, jurisdiccion, milicia, diplomacia, aplica-
cion administrativa del derecho, imposicion de la autoridad o de la fuerza legi-
tima del Estado— como a los funcionarios (caso de los docentes) que desempe-
flan tareas ciertamente de alto interés publico (concernientes en el caso al
derecho fundamental a la educacidn), pero que no comportan tal despliegue de
la autoridad publica. En consecuencia, vinieron a declarar los tribunales de
jurisprudencia alemanes, infringida la prohibicién general de la huelga en la
funcién publica, las sanciones impuestas a los reclamantes eran conformes a
derecho. La disconformidad de los docentes sancionados con el mantenimien-
to de las referidas sanciones ha sido, como era de esperar, el objeto de la recla-
macioén ante el TEDH.

La doctrina de la ilegalidad de la huelga de todos los funcionarios publi-
cos deriva, en el razonamiento de los tribunales alemanes, del reconocimiento
de cinco principios «tradicionales» de la funcién publica: 1.°) el principio de
garantia de empleo vitalicio; 2.°) el principio de régimen estatutario, en el sen-
tido de regulacion legal uniforme, no dependiente de pactos o acuerdos indivi-
duales, para los funcionarios de la misma categoria; 3.°) el principio de garan-
tia de remuneracion suficiente, y proporcionada a su rango, del funcionario y
de su familia; 4.%) el principio de proteccién asimismo suficiente del funciona-
rio en situaciones de necesidad (enfermedad, incapacidad temporal, «clases
pasivas»); y 5.°) el principio de «lealtad» o fidelidad en el desempefio del tra-
bajo, que, en conexidn con los anteriores, otorga prioridad, en el cumplimiento
de la relacion funcionarial, al mantenimiento del servicio ptblico sobre el in-
terés particular del empleado.

Como hemos apuntado, estos rasgos del estatuto juridico de la funcién
publica son reconocibles también, con determinados matices, en nuestro orde-
namiento. Pues bien, a pesar de este punto de partida comiin, los caminos
respectivos de la préctica juridica en Alemania y en Espafia se han bifurcado
de manera notoria. Segun la legislacion y la jurisprudencia germdnicas, tales
principios justifican la privacién de un derecho, como la huelga, que conlleva
por definicién la interrupcidn o suspension del ejercicio del poder publico, o
cuando menos la cesacidon temporal de un servicio ptblico. Esta «injerencia»
o limite «externo» en la libertad sindical de los funcionarios —afirman los tri-
bunales de la Republica Federal de Alemania —, es licita a pesar del reconoci-
miento en la Ley Fundamental de Bonn (art. 9.3), a los trabajadores y a sus
representantes sindicales, del derecho de «coalicidon» (= libertad sindical) y del
derecho a la negociacidn colectiva de trabajo.

60



LIBERTAD SINDICAL W

En el ordenamiento espafiol, en cambio, el «derecho a la huelga de los
trabajadores para la defensa de sus intereses» (art. 28.2 CE) se ha reconocido
no s6lo a funcionarios que desempefian servicios publicos que no comportan
ejercicio de la autoridad del Estado, sino incluso a funcionarios que ejercen su
oficio en el mismo nicleo del poder ptblico (Ia Administracion de Justicia, sin
ir mas lejos). Se podrd argumentar, y es cierto, que los principios tradicionales
del derecho de la funcién ptblica no han sido invocados en la Constitucién
de 1978. Pero no es menos verdad que el articulo 103.1 de nuestra Carta Mag-
na ha optado por un enunciado enumerativo de los principios de la funcion
publica («eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordina-
cién, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho»), caracterizado por un
elevado grado de abstraccion, pero que puede resultar no sélo compatible sino
totalmente acorde con la mencionada tradicién normativa. Para ser mds con-
cretos, la mencidén de los principios de «eficacia» y «jerarquia» y de «someti-
miento pleno a la ley y al derecho» hubiera podido, y a mi juicio puede, con-
ducir entre nosotros tanto a una legislacion restrictiva como a una legislacion
permisiva de la huelga en la funcién publica; ha sido el legislador, y siguiendo
su estela los tribunales espafoles, los que han optado por esta segunda via.

4. SOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA
DE LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION COLECTIVA
Y HUELGA (ONU, OIT, CONSEJO DE EUROPA, UNION EUROPEA)

El derecho o el recurso a la huelga, como instituto conexo a la libertad
sindical y a la negociacion colectiva de trabajo, ha sido reconocido, de manera
mds o menos explicita, en numerosos tratados y convenios internacionales.
Como corresponde a estos instrumentos de derecho internacional, y con la
sefialada excepcion de los Convenios OIT 87 y 98, el enunciado de las dispo-
siciones en la materia suele ser escueto, consistiendo normalmente en una de-
claracién o afirmacion general, acompafiada de una referencia también genéri-
ca a las limitaciones o restricciones que pueden imponerse en su regulacion.
Han sido los organismos oficiales predispuestos en las respectivas institucio-
nes internacionales para la interpretacion y aplicacion de dichos textos norma-
tivos, los que se han encargado de ofrecer indicaciones de mayor concrecion
sobre su contenido y sobre su significado en supuestos controvertidos. Como
veremos en seguida, casi todos ellos se han referido, en tono de censura, a la
prohibicion absoluta de la huelga en el Derecho alemén de funcionarios publi-
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cos. Seguiremos en su exposicion resumida el mismo orden que ha adoptado
TEDH Humpert y otros c. Alemania (apartados 53-61).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 1966 (PIDESC) reconoce en su articulo 8.1 d) «el derecho de huelga, ejer-
cido de conformidad con las leyes de cada pais»; derecho que, de acuerdo con
el articulo 8.2, puede ser sometido a «restricciones legales» para «los miem-
bros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracién del Estado».
El comité establecido por la ONU para la interpretacion y aplicacion de este
Pacto (CDESC) ha declarado reiteradamente, como se aprecia en la sentencia
Humpert, que las referidas restricciones legales de la huelga no son aplicables
a toda la funcién publica, sino de manera restringida a los servicios ptblicos
«esenciales», entre los que no cabe incluir la educacién publica. En particular,
la norma y la practica alemanas en la materia sobre la huelga de funcionarios
han sido mencionadas en un reciente informe de este comité (octubre de 2018)
como una restricciéon o impedimento que va mas alld de lo que permite el PI-
DESC.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP)
reconoce a «toda persona», en su articulo 22.1, el «derecho a asociarse libre-
mente»; y, dentro del mismo, «el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos
para la proteccién de sus intereses». El Comité de Derechos Humanos (CDH)
de la ONU considera, a la vista de este enunciado, que el recurso a la huelga,
aunque no mencionado textualmente, es un ingrediente de la libertad sindical.
En lo que concierne a la huelga de funcionarios, el CDH reitera la doctrina del
CDESC: a) sobre la necesidad de distinguir entre funcionarios que desempe-
fan «servicios esenciales» sensu stricto 'y los que no; b) sobre la inclusion de
los docentes en este segundo grupo; y c) sobre la consiguiente recomendacion
a Alemania (efectuada en noviembre de 2021) de reconsiderar la norma y la
practica de prohibicién absoluta de la huelga de funcionarios.

Los Convenios OIT 87 y 98 sobre libertad sindical y derecho a la nego-
ciacién colectiva se han erigido, tanto por razones cronolégicas como por el
detalle de su regulacion, en la principal referencia de derecho internacional
sobre el Derecho colectivo del Trabajo; ambos han sido ratificados tanto por
Alemania (en la década de los cincuenta), como por Espafia (en la década de
los setenta). Los organismos de interpretacidn y aplicacion de estos Conve-
nios, que son el Comité de Libertad Sindical (CLS) y la Comisién de Expertos
para la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR), han estable-
cido una abundante doctrina sobre su contenido y alcance, tanto en lo que
concierne al derecho de huelga, que también se ha entendido implicito en los
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derechos de libertad sindical y negociacién colectiva, como en lo relativo a las
limitaciones del recurso a la huelga en la funcién publica.

En lineas generales, el CLS y la CEACR han adoptado el mismo enfoque
sobre la materia que el de los organismos de la ONU sobre la interpretacién del
PIDESC y del PIDCP. La diferencia entre unos y otros estriba en que, acorde
con la especialidad laboral de la OIT y con el detalle de la regulacién de los
Convenios 87 y 98, la doctrina del CLS y del CEAPR ha adquirido un mayor
desarrollo. Varios puntos de esta doctrina merecen ser tenidos en cuenta para
una cabal comprensién de la jurisprudencia establecida en TEDH Humpert y
otros c. Alemania; a saber: 1.°) la prohibicién del recurso a la huelga esté jus-
tificada respecto de los funcionarios y cargos publicos que desempefian com-
petencias propias de la «autoridad del Estado» o de la «autoridad soberana»;
2.°) la prohibicion o la restriccion del recurso a la huelga esta justificada tam-
bién en los servicios publicos «esenciales», entendiendo por tales los que, con
independencia del estatus de los servidores, comprometen «la vida, la seguri-
dad y la salud de las personas»; 3.°) la ensefianza publica no debe ser conside-
rada «servicio esencial» a tal efecto de prohibicion de la huelga, si bien cabe
restringir su ejercicio mediante la imposicion de trabajos o «servicios mini-
mos»; 4.°) por todo lo anterior, el CLS y la CEACR consideran, en el caso
particular de la norma y la prictica alemanas de prohibicién absoluta de la
huelga en la funcion publica, que nos encontramos ante una infraccion de los
Convenios OIT 87 y 98; 5.°) no obstante, los referidos organismos de aplica-
cion se han abstenido de un pronunciamiento tajante de condena por incumpli-
miento, manteniéndose mads bien en el terreno de la recomendacién y de la
invitacién a las autoridades de Alemania a reconsiderar su posicion; y 6.°) esta
contencién del CLS y de la CEACR estd motivada expresamente, entre otras
razones, por la pendencia de una resolucion del TEDH sobre la cuestion con-
trovertida; alusién que apuntaba con toda seguridad al caso (y a la sentencia)
Humpert de la que nos estamos ocupando.

El reconocimiento del derecho de huelga como instituto complementario
o derivado del derecho de negociacién colectiva figura en el articulo 6.4 de la
Carta Social Europea de 1961, donde se declara el «derecho de los trabajado-
res y de los empleadores a acciones colectivas en caso de conflicto de intere-
ses, incluido el derecho de huelga, sin perjuicio de las obligaciones que pudie-
ran resultar de los convenios colectivos en vigor». De acuerdo con el articulo 31
de la propia Carta Social Europea (CSE), las limitaciones o restricciones a ta-
les derechos colectivos son, en formula virtualmente idéntica a la del ar-
ticulo 11 CEDH (precedente en el tiempo), las que resulten «necesarias en una
sociedad democratica para garantizar el respeto a los derechos de los demds, o
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para proteger el orden publico, la seguridad nacional, la salud publica y las
buenas costumbres».

El Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), organismo encargado
de la aplicacion de la CSE, se ha manifestado también reiteradamente: a) sobre
la funcién instrumental del derecho de huelga en la negociacién colectiva, b)
sobre el alcance de las restricciones al mismo en la funcién publica, y c) en
particular sobre la norma germénica de prohibicién absoluta de la huelga de
funcionarios. Dejando a un lado, por no relevantes a nuestro propodsito, las
consideraciones de la sentencia Humpert sobre una eventual reserva de aplica-
cion del articulo 6.4 CSE alegada por Alemania, los aspectos de la doctrina del
CEDS que nos interesa destacar aqui son los siguientes: 1.°) la huelga es un
instrumento o «medio esencial» del derecho a la negociacion colectiva; 2.°) la
prohibicion del derecho de huelga puede ser aceptable respecto de los funcio-
narios que ejercen las prerrogativas propias y exclusivas del poder publico
(«miembros de la policia y de las fuerzas armadas», «jueces», «altos funciona-
rios» del Estado); 3.°) en cambio, los funcionarios que no desempefian tales
prerrogativas pueden defender sus intereses mediante el recurso a la huelga,
que puede ser restringida pero no totalmente prohibida; y 4.°) en consecuencia,
la interdiccidn absoluta de la huelga de funcionarios en Alemania no respeta el
articulo 6.4 CSE.

Aparte el articulo 11 CEDH, que analizaremos en el apartado siguiente,
la dltima disposicion internacional sobre el Derecho colectivo del Trabajo que
conviene tener en cuenta en este comentario es el articulo 28 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada en el afio 2000 y
adoptada con valor normativo en el afio 2007. El enunciado de este precepto
sigue de cerca el texto de la CSE que se acaba de analizar, sobre el «derecho
de trabajadores y empresarios y de sus organizaciones respectivas» a negociar
y concluir «convenios colectivos», y también sobre el recurso a «acciones» o
medidas de conflicto, incluida la huelga, para la defensa de sus intereses.

Como era de esperar, la mencién de las limitaciones de las actividades de
negociacion y de conflicto de trabajadores y empresarios también aparece en
el texto del precepto de la citada Carta de la Unién Europea. Pero su enunciado
incorpora un matiz diferencial significativo, que es la exigencia en abstracto de
conformidad del ejercicio de tales derechos tanto con el «derecho comunita-
rio» como con las «legislaciones y practicas nacionales» de los paises miem-
bros. Una resolucién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2007, la
sentencia Viking, que TEDH Humpert se encarga oportunamente de citar
(apartado 61), ha precisado que la conformidad al «derecho comunitario» im-
plica el obligado respeto en el recurso a la huelga de las libertades econdmicas
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(libertad de establecimiento, libertad de circulacién de trabajadores, libre pres-
tacion de servicios) que estructuran el mercado interior europeo. A la sentencia
Viking han seguido otras en la misma linea, como la sentencia Laval dictada
también en el afio 2007.

5. EL ARTICULO 11 DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LA LIBERTAD SINDICAL'Y LAS
RESTRICCIONES DE SU CONTENIDO EN LA FUNCION PUBLICA

El articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950,
cuya infraccion ha sido en definitiva el objeto de la denuncia de los recurrentes
de la sentencia Humpert, incluye dos apartados que nos resultardn bastante
familiares después del panorama de derecho internacional presentado en el
epigrafe anterior. En el primero encontramos, al modo del posterior Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, un reconocimiento de la libertad
sindical como modalidad del derecho de asociacién («Toda persona tiene de-
recho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociacién, incluido el
derecho de fundar, con otras, sindicatos para la defensa de sus intereses»). En
el apartado segundo figura, al modo de la también posterior Carta Social Euro-
peade 1961, una indicacidn genérica de las razones que pueden justificar «res-
tricciones» del «ejercicio de estos derechos» («aquellas que, previstas en la
ley, constituyan medidas necesarias en una sociedad democrética, para la se-
guridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y de la prevencion
del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los dere-
chos o libertades ajenos»).

La ultima frase de este apartado 2 del articulo 11 del CEDH aporta una
aclaracion, aparentemente reiterativa, respecto de las disposiciones del propio
precepto: «El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legi-
timas al ejercicio de estos derechos a los miembros de las fuerzas armadas, de
la policia o de la Administracién del Estado». Si bien se mira, esta aclaracion
del articulo 11.2 es un rasgo singular del CEDH, que no figura en ningtin otro
texto normativo internacional, aunque si apareceria luego, como resultaré facil
de comprobar al lector, en las consideraciones interpretativas del Comité Eu-
ropeo de Derechos Sociales (CEDS) previsto para la aplicacion de la CSE.

Una vez descritas las distintas piezas normativas del panorama de dere-
cho internacional sobre la huelga de funcionarios, quizds sea el momento de
intentar una presentacion mds ordenada o estructurada de este complejo puzzle
normativo. Para ello vamos a adoptar una perspectiva de andlisis histérico, que
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nos permitird apreciar secuencialmente el reconocimiento progresivo de los
distintos derechos laborales colectivos: primero la libertad sindical; inmedia-
tamente a continuacién la negociacién colectiva de trabajo que es su manifes-
tacion maés caracteristica; y bastante mds adelante, con restricciones no entera-
mente especificadas en los textos normativos, la huelga como «instituto
conexo» a unay otra.

6. APARICION TARDIA, CONSOLIDACION Y FUNCION DEL
DERECHO DE HUELGA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Como es bien sabido, los afilos inmediatos a la terminacion de la I Guerra
Mundial han sido decisivos en la configuracién grosso modo del mundo poli-
tico y econémico que conocemos en la actualidad. También ha ocurrido asi
respecto de los ordenamientos de trabajo. Cifi€éndonos a las instituciones de
derecho colectivo, los Convenios OIT 87 y 98, aprobados respectivamente en
1948 y 1949, han determinado el marco normativo de los sistemas de relacio-
nes laborales imperantes hasta la actualidad, que se caracterizan por el recono-
cimiento de la libertad sindical en el primero, y del derecho de negociacion
colectiva de trabajo en el segundo. Ahora bien, en el texto de estos Convenios
internacionales, no se menciona para nada el derecho de huelga; y, ademas, las
referencias a los funcionarios ptiblicos o bien son de exclusion expresa, o bien
son de exclusion potencial implicita, por remision a los derechos nacionales de
los Estados miembros.

Esto ultimo ocurre en el articulo 9.1 del Convenio OIT 87 sobre la liber-
tad sindical («la legislacion nacional deberd determinar hasta qué punto se
aplicardn a las fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el
presente Convenio») y en el articulo 5 del Convenio OIT 98 sobre la negocia-
cidén colectiva de trabajo («La legislacion nacional deberd determinar el alcan-
ce de las garantias previstas en el presente Convenio en lo que se refiere a su
aplicacion a las fuerzas armadas y a la policia»). En lo concerniente a esta ul-
tima, el propio Convenio OIT 98 da un paso mads, en el articulo 6, al excluir
expresamente de su campo de aplicacidn a los funcionarios publicos sin distin-
cién («El presente Convenio no trata de la situacion de los funcionarios puibli-
cos en la Administracion del Estado»).

En la evolucidn del derecho internacional del trabajo el episodio cronold-
gico siguiente a los Convenios 87 y 98 OIT ha sido precisamente el articulo 11
del CEDH de 1950. Respecto de la huelga, el CEDH no ha sido en verdad més
explicito, al mantener el silencio de los antecedentes Convenios sobre el recur-
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so a esta medida de conflicto. En cambio, respecto de los funcionarios, su
aportacion es novedosa, al especificar y aclarar, como hemos expuesto hace un
momento, las razones de cardcter general que pueden justificar la restriccién
de los derechos colectivos de libertad sindical y de negociacion colectiva ex-
presamente reconocidos a trabajadores y empresarios.

La mds importante novedad de la Carta Social Europea de 1961 estriba
precisamente en la inclusion expressis verbis del recurso a la huelga dentro del
concierto de los derechos colectivos laborales. A partir de este momento, se
producen en el derecho internacional del trabajo varios fenémenos concomi-
tantes: 1.°) los textos sucesivos sobre derechos econdémicos y sociales incorpo-
ran ya una mencion de la huelga como elemento de la libertad sindical y del
derecho de negociacién colectiva; 2.°) la labor interpretativa en tal sentido de
los organismos de aplicacién de dichos diversos textos (Convenios, Pactos,
Cartas), sea cual sea su naturaleza y campo de aplicacidn, resulta netamente
reforzada; y 3.°) el alcance de las restricciones a los referidos derechos colec-
tivos adquiere una mayor dimensién y trascendencia, en particular pero no
solo en la funcién publica, teniendo en cuenta las inevitables consecuencias
perturbadoras que las huelgas pueden producir en el ejercicio o en la defensa
de otros derechos o intereses legitimos de los ciudadanos.

A la altura del afio 2023, en el momento en que TEDH ha deliberado y
aprobado la sentencia Humpert y otros c. Alemania, las cuestiones de interpre-
tacion apuntadas pero no definitivamente resueltas en la prictica anterior po-
dian reducirse a tres. La primera consistia en determinar si el recurso a la
huelga constituye un elemento esencial (requisito sine qua non) o sélo un ele-
mento o ingrediente natural (componente normal, pero no siempre imprescin-
dible) de la libertad sindical y del derecho de huelga. La segunda cuestion ra-
dicaba en precisar o delimitar los derechos e intereses relevantes, que pueden
justificar la restriccién o incluso la prohibicién del recurso a la huelga. La
tercera cuestion era la identificacion de las regulaciones y de los instrumentos
de accién colectiva compensatorios que podrian (y que, segin la jurispruden-
cia Humpert, pueden) justificar la prohibicion total decretada en Republica
Federal de Alemania respecto de la huelga de funcionarios publicos.

A estas tres cuestiones ofrece respuesta la sentencia comentada, por lo
que parece posible afirmar que esta resolucion culmina o cierra, seguramente
de un modo que no parecia el més probable a la vista de los antecedentes, una
linea de evolucidn de la jurisprudencia internacional sobre la funcion y los li-
mites del derecho de huelga iniciada a mediados del siglo pasado.
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7. APORTACION DOCTRINAL DE LA SENTENCIA HUMPERT:
LAS CONDICIONES DE LICITUD DE LA PROHIBICION
GENERAL DE LA HUELGA EN LA FUNCION PUBLICA

A la cuestion de si el derecho o el recurso a la huelga es un «elemento
esencial» de la libertad sindical la sentencia Humpert ofrece una respuesta
claramente negativa (apartado 146). Son varios los pasajes en los que se razona
esta posicion, que constituye en verdad la ratio decidendi de proyeccién mas
general de la resolucién comentada. Citaremos textualmente el apartado 144,
que concluye el razonamiento del TEDH sobre este punto: «el derecho de
huelga es un elemento importante de la libertad sindical», si bien «la huelga no
constituye para los sindicatos y sus miembros el inico medio por el cual pue-
den proteger los intereses profesionales en juego»; de ahi que los Estados que
han suscrito el CEDH «tienen en principio libertad para decidir las medidas de
garantia a adoptar para el cumplimiento del articulo 11 CEDH, siempre que la
libertad sindical no resulte vaciada de su sustancia como consecuencia de las
restricciones impuestas».

El anverso de la declaracién anterior es la afirmacion, también reiterada
en varios pasajes de la sentencia Humpert, de que la huelga es un instrumento
o «herramienta o importante» (por ejemplo, apartados 104 y 128) —un «ele-
mento natural» aunque no «esencial», podriamos decir— de la libertad sindical
de todos los trabajadores titulares de este derecho, incluidos los funcionarios
publicos. Lo que, a juicio del TEDH, explica la «fuerte tendencia» de los men-
cionados organismos internacionales (de la OIT, de la ONU, del Consejo de
Europa) a evitar la prohibicién general de la misma en la funcién publica
(apartado 125). Y lo que da cuenta también de la querencia de estos organis-
mos hacia una aplicacién de las restricciones a los derechos laborales colecti-
vos, y en particular al derecho de huelga, que solamente las considera justifi-
cadas o bien respecto de determinados sujetos (los que ejercen autoridad
publica), o bien respecto de determinadas actividades (los servicios «esencia-
les» de la comunidad).

A la hora de sefialar el alcance de las restricciones al derecho de huelga
como ingrediente natural de la libertad sindical, la sentencia comentada se
desenvuelve, como era de esperar, en el mismo terreno de juego de los antece-
dentes resefiados y de los precedentes (bastante numerosos, por cierto) de la
jurisprudencia en la materia del propio Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. Pero, como ya hemos apuntado, la sentencia Humpert aporta precisiones
o indicaciones doctrinales de sumo interés que permiten apreciar la culmina-
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cion o estacion final de una evolucién, que en la dindmica jurisprudencial an-
terior no se apreciaba, ni mucho menos, con la misma claridad.

Estas precisiones corresponden a dos planos o niveles de abstraccion-
concrecién. En un primer nivel, de mayor generalidad, la sentencia Humpert
incluye las siguientes indicaciones: 1.?) las restricciones de la libertad sindical
»necesarias en una sociedad democréatica» en atencién a otros derechos o inte-
reses relevantes pueden y deben ser objeto de graduacion, segtin la naturaleza
y la intensidad de la afectacion de los derechos e intereses en juego (aparta-
dos 119 y siguientes); 2.%) la interdiccion o prohibicion de la huelga es una de
las restricciones a considerar, si bien exige para su licitud la concurrencia de
requisitos especialmente estrictos (apartado 124); 3.%) el «buen funcionamien-
to del sistema educativo» puede ser uno de los intereses publicos que justifican
la restriccion del derecho de huelga (apartado 118); y 4.%) la graduacidn de las
medidas restrictivas del recurso a la huelga requiere, en definitiva, una valora-
cién de conjunto de los medios alternativos a la huelga que proporcionan la
legislacion y la practica nacionales (apartados 109 y siguientes).

Partiendo de las premisas anteriores, la conclusién de la sentencia co-
mentada declara la licitud de la prohibicién general de la huelga de funciona-
rios publicos en Alemania, sobre la base de que la legislacién y la practica
germénicas en la materia superan el test de proporcionalidad o valoracién con-
junta de factores o circunstancias impuesto por el Tribunal para una medida
tan dréstica. La superacion de este test estriba, segiin TEDH Humpert de 14 de
diciembre de 2023, en las siguientes consideraciones, que, en aras a la breve-
dad, exponemos también mediante una enumeracién: 1.*) los principios tradi-
cionales de la funcidn publica en Alemania han dado lugar a una situacion de
los funcionarios docentes que resulta ventajosa respecto de los empleados pu-
blicos o privados del propio sector educativo (apartado 138); 2.%) tal posicién
de ventaja comparativa queda acreditada por una preferencia marcada de los
interesados por el estatus funcionarial (apartado 140); 3.*) la libertad sindical
de los funcionarios publicos docentes no solo estd reconocida en la ley, sino
que resulta acreditada por una tasa de sindicacién netamente superior a la de
los docentes no funcionarios (apartado 129); 4.%) uno de estos principios tradi-
cionales de la funcién ptblica en Alemania —la garantia de remuneracion sufi-
ciente y proporcionada— no es una mera indicacién o guia programdtica para
el legislador, sino que se ha formalizado como un derecho subjetivo del fun-
cionario accionable ante los tribunales (apartados 133 y 134); 4.*) en la aplica-
cion de este derecho subjetivo la jurisprudencia alemana ha elaborado una se-
rie de criterios o indicadores normativos que han posibilitado la efectividad y
concrecion del mismo (apartado 45); 5.%) entre los medios de accidn colectiva
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alternativos al recurso a la huelga figuran en el Derecho alemén de la funcién
publica por una parte los derechos de informacién y consulta (y de negocia-
cion colectiva, si bien limitada) reconocidos a los representantes de los funcio-
narios (apartado 50), y por otra una «legislacion negociada» con las organiza-
ciones sindicales mds representativas, que ha dado frutos efectivos tangibles
en la prictica de la regulacion de sus condiciones de trabajo y empleo (aparta-
do 128); y 6.*) en conclusion, no cabe considerar, a la vista de todos los facto-
res y circunstancias anteriores, que la libertad sindical de los funcionarios pu-
blicos se encuentre en el Derecho aleman «vaciada» de contenido, es decir,
privada de medios efectivos de defensa.
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1. ANTECEDENTES

El sindicato Unién Sindical Obrera present6 recurso contencioso-admi-
nistrativo especial para la proteccién de los derechos fundamentales de la
persona contra el Real Decreto 694/2017, de 3 de julio, que desarrolla la
Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el sistema de forma-
cién profesional para el empleo en el &mbito laboral y, para el supuesto de
que no prosperasen sus argumentos, solicitaba el planteamiento de cuestién
de inconstitucionalidad en relacion con la Ley 30/2015, de 9 de septiembre,
por la que se regula el sistema de formacién profesional para el empleo en el
dmbito laboral, en lo que se refiere a los incisos «organizaciones sindicales
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mas representativas» o «representativas», de los articulos 1.2; 5.1, parrafo
segundo; 10.2 a), b) y ¢); 11.1; 13 (en concordancia con el articulo 10.2);
21.1; 25.1; 26.1; disposicion adicional primera; disposicion final cuarta, y
disposicion final quinta, apartados primero y segundo.

Ante ese recurso, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo promovié cuestion de inconstitucio-
nalidad en relacion con los articulos citados, al entender que las menciones
que efectuaban a organizaciones sindicales «mds representativas» o «re-
presentativas en el correspondiente &mbito de actuacién», podrian implicar
una vulneracion de los articulos 14 y 28 CE. Esa es la cuestion central que
debe resolver el Pleno del Tribunal Constitucional y efectivamente lo hace
en la sentencia comentada que soluciond la cuestiéon de inconstitucionali-
dad nim. 3512-2020.

2. CUESTIONES PLANTEADAS

Se plantea ante el TC la posible inconstitucionalidad de los preceptos
citados que atribuyen a las organizaciones sindicales funciones de naturaleza
esencialmente consultiva en materia de formacion profesional, pero limitando
su atribucioén a las organizaciones mads representativas y a las simplemente re-
presentativas en el &mbito correspondiente. Se cuestiona si funciones como la
planificacion estratégica de la formacion profesional para el empleo, la detec-
cién de necesidades, el andlisis prospectivo y las demds cuestiones previstas en
los articulos mencionados, se integran o no en el &mbito de la representacion
institucional y, por tanto, si es admisible el criterio de atribucién limitada en
atencion a la representatividad para evitar que una atribucién generalizada e
indiferenciada, como consecuencia de la atomizacién sindical, pueda perjudi-
car el objetivo pretendido y la eficaz defensa de los intereses de los trabajado-
res, criterio en el que se sustenta la doctrina constitucional para justificar la
institucién de la mayor representatividad, pues si no fuera asi se vulnerarian
los articulos 14 y 28 CE, que garantizan el principio de igualdad y la pluralidad
sindical.

En definitiva, se someten a debate, una vez mas, los limites al criterio de
la representatividad como elemento diferenciador entre las organizaciones sin-
dicales, en este caso concreto en relacién con funciones en materia de forma-
cion profesional.
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3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

EL TC en primer lugar va a limitar el &mbito de su decision, pues entien-
de que ha de inadmitirse parcialmente la cuestién de inconstitucionalidad, en
concreto en cuanto a lo planteado en relacién con la disposicion adicional
primera —que se refiere al apoyo que las organizaciones sindicales mds repre-
sentativas pueden prestar a las pequefias y medianas empresas para que estas
accedan a la formacién de sus trabajadores—, y con la disposicion final quinta
de la Ley 30/2015 —relativa a cuestiones del trabajo auténomo y que en los
apartados cuestionados no se refiere especificamente a la formacién profesio-
nal para el empleo—. El TC no aprecia que exista en lo suscitado en relacién
con ambas disposiciones una conexion directa con el asunto que motiva la
cuestion de inconstitucionalidad —el trato diferente a las organizaciones sindi-
cales— y por ello, al no estar suficientemente justificados, en relacién con di-
chos preceptos, los juicios de aplicabilidad y relevancia, se entiende que pro-
cede la inadmisidn de la cuestion en relacién con ellos.

Por otro lado, debe indicarse que se contempla otro problema de admisi-
bilidad, pues la indicada ley sometida a cuestionamiento parcial, fue modifica-
da por la Ley Orgénica 3/2022, de 31 de marzo, pero el TC entiende que per-
vive el objeto del proceso constitucional, porque ninguno de los restantes
preceptos legales afectados por la cuestion de inconstitucionalidad planteada
podian entenderse, pese a las dudas que en algin caso pudieran suscitarse,
manifiestamente derogados por la citada ley orgdnica.

Solventados asi los problemas de admisibilidad, el Tribunal pasa a resol-
ver el fondo de la cuestion y, en ese sentido, recuerda que el articulo 7 CE
atribuye a los sindicatos la «defensa y promocién de los intereses econémicos
y sociales que le son propios», y les confiere, como elemento indispensable, la
libertad para su creacién y su actividad «dentro del respeto a la Constitucion y
alaley», reiterando una vez més que el precepto aparece en el titulo preliminar
del texto constitucional, lo que convierte a los sindicatos en uno de los pilares
basicos del sistema politico, y les otorga una funcidn institucional que va mas
alla de la que deriva de la propia afiliacién y del peso efectivo de cada organi-
zacion sindical, en las tareas de defensa y gestion de los derechos e intereses
colectivos de los trabajadores.

Partiendo de esa premisa, el TC, con cita de su propia doctrina, considera
que es esencial respetar la libertad sindical, que comprende tanto el derecho a
la no injerencia o intromisién de los poderes publicos en la actividad de las
organizaciones sindicales, como el derecho a no ser discriminadas entre si por
parte de tales poderes publicos de modo arbitrario o irrazonable. Lo contrario
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vulneraria los articulos 28.1 y 14 CE que, segtin la doctrina del TC, a estos
efectos deben analizarse conjuntamente. Pero, siendo cierto todo ello, el Tri-
bunal también recuerda que un tratamiento plenamente igualitario de los sin-
dicatos podria comprometer el ejercicio efectivo de las funciones de relevancia
constitucional que el articulo 7 CE encomienda a estas organizaciones como
soportes institucionales basicos de la sociedad para la defensa, proteccion y
promocién de los intereses colectivos de las personas trabajadoras.

Para el TC existe, asi, dentro del propio texto constitucional, una tensién
entre la exigencia de igualdad de trato y el principio de promocién del hecho
sindical; tensién que solo puede solventarse en atencion a criterios objetivos
como la diferenciacion fundada en criterios de representatividad y cuando sea
necesario.

La nocién de mayor representatividad trasciende asi la nocion de repre-
sentacion voluntaria ligada al hecho asociativo, para asumir un rol institucio-
nal, como representacién colectiva del conjunto de trabajadores de todas las
ramas y territorios, sobre la base del dato objetivo de la audiencia electoral,
que garantiza el consenso mayoritario sobre determinadas opciones sindicales
que certifica el voto de los trabajadores, afiliados o no a estas centrales sindi-
cales.

Es por ello por lo que, segiin el TC, la promocién de un cierto modelo
sindical en el que se potencie la existencia de sindicatos fuertes, en contrapo-
sicién a un sistema de atomizacion, puede ser una finalidad legitima desde el
punto de vista del articulo 14 CE, asi como desde el punto de vista del articulo
7 CE, por garantizar una mads incisiva accion de los sindicatos para el cumpli-
miento de sus fines. Puede, pues, ser legitimo introducir diferencias de trato
siempre que no sea desproporcionado el resultado por restringir el nicleo
esencial de la libertad sindical, o por entorpecer en exceso el libre funciona-
miento de los sindicatos. Diferenciacién que, segtin reitera el TC, se produce,
ademds, en atencidn a un criterio que arranca de un dato objetivo, como es la
voluntad de los trabajadores y funcionarios expresada en las elecciones a sus
organos de representacion. A lo que debe afiadirse que la voluntad legislativa
es clara al respecto pues es la propia LOLS la que remite a esa diferenciacién
a efectos de la funcidn de participacion institucional, aunque esta no sea sino
una mds de las funciones sindicales en las que ese criterio puede servir como
elemento legitimo de diferenciacion.

Es interesante tener en cuenta igualmente, que el TC sefiala que el con-
cepto de mayor representatividad ha sido abordado en sede constitucional
para resolver dos problemas de orden distinto. Uno es su utilizacién como
criterio védlido para establecer diferencias de tratamiento legal entre los sin-
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dicatos, concediendo determinadas ventajas o prerrogativas a los que tengan
la cualidad de la mayor representatividad. Otro distinto es el enjuiciamiento
de los mecanismos legales que han sido previstos para concretar y apreciar
esa representatividad superior. En estos dos tipos de supuestos el TC apunta
que el objeto del juicio es diferente: en el relativo a las funciones, lo que
interesa no es conocer la constitucionalidad de su atribucién a unos determi-
nados sujetos, sino la exclusion de otros; mientras que en materia de recono-
cimiento de la condicion es la objetividad del criterio que permite una posi-
cion singular lo que debe valorarse. En cuanto a la participacion institucional,
como dmbito mds genuino de desenvolvimiento del criterio de la mayor re-
presentatividad, trasciende para el TC el mero hecho de ostentar la represen-
tacion institucional de los trabajadores ante las Administraciones Publicas y
abarca cualquier otra forma de intervencion de los sindicatos en las funcio-
nes desarrolladas por un organismo publico que el legislador decida conferir
a las organizaciones sindicales; para el TC este es el caso en el supuesto
concreto sometido a su conocimiento, pues el sistema de formacién para el
empleo constituye «una actividad administrativa dirigida a acreditar que la
experiencia laboral o la formacion adquirida capacitan para el desarrollo de
determinadas tareas en el mercado de trabajo» (STC 39/2021, de 18 de fe-
brero, FJ 3). Por ello, al tratarse de un supuesto de participacion institucio-
nal, el margen de decision del que goza el legislador es especialmente am-
plio en dicho dmbito, pero este elemento no puede decantar por si solo el
juicio de constitucionalidad porque es necesario el examen adicional de la
razonabilidad o adecuacién del criterio diferenciador utilizado en el 4mbito
de una regulacion concreta y en este supuesto especifico el TC considera que
el criterio puede considerarse objetivo y razonable, pues se produce en un
plano, como es la participacién institucional, que forma parte del contenido
adicional de la libertad sindical y que en nuestra doctrina y en la propia
LOLS (art. 6.3) se considera idoneo para evitar la atomizacién o dispersion
sindical; ademds se limita a aspectos concretos de los escalones superiores
del sistema, en concreto la planificacién general y la programacién anual y
plurianual de la oferta formativa, donde es razonable pensar que la disper-
sién puede afectar a un eficaz funcionamiento, e incluso en el dmbito de la
programacion el trato diferencial inicamente se produce en las modalidades
de oferta formativa de cardcter complementario que requieren una conside-
racion global de las necesidades del mercado laboral por trascender el &mbi-
to de la empresa y, ademads, la diferencia de trato no alcanza a la gestién
econdémica de los fondos de formacidn, que se sujetan a un régimen de con-
currencia competitiva.
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Concluye, pues, el TC que la cuestion de inconstitucionalidad planteada
ha de ser, por ello, desestimada.

4. CONCLUSIONES

Puede verse que la sentencia viene a consolidar la doctrina constitucio-
nal en materia de diferenciacion sindical e igualdad. Se entiende que en un
régimen de amplia pluralidad sindical (atomizaciéon en palabras del pro-
pio TC), la diferenciacién entre las organizaciones sindicales en orden a la
atribucion de ciertas funciones puede ser necesaria, precisamente en aras a la
propia eficacia de la actuacion sindical; en esos casos, el criterio 16gico de
distincién puede ser el de audiencia electoral, que conduce a una diferencia-
cidén en atencion a la representacion medida en términos de resultados electo-
rales, criterio objetivo, claro y transparente que permite, por ello, que esas
diferencias puedan considerarse como razonables y no discriminatorias y co-
herentes con la especial posicion constitucional que la propia CE confiere a
las organizaciones sindicales.

Uno de los ambitos mds claros donde esa diferenciacion puede operar,
aunque no es el tnico, es el de la participacion institucional entendida en
sentido amplio como considera el TC en este supuesto concreto. Es mds,
cuando se concreta en la presencia de uno o un numero escaso de represen-
tantes de las personas trabajadoras en 6érganos de participacion, la seleccién
de las organizaciones que deben designar a esos representantes parece esen-
cial y necesaria y el criterio de representatividad, como en nuestro ordena-
miento se establece, parece que es el mds objetivo. En esos términos, sin
duda, puede compartirse plenamente la solucién de la doctrina del TC pero,
sin que ello suponga cuestionarla pues es la tnica razonable en el actual es-
tado legislativo, no podemos finalizar sin mencionar tambi€n que ese criterio
de representatividad, utilizado como elemento objetivo de diferenciacién,
presenta algunas disfunciones de las que nos limitaremos a sefialar las que
consideramos mds importantes:

1.%)  El criterio de representatividad utiliza el resultado de unas eleccio-
nes que no son propiamente sindicales, sino que se realizan a efectos de desig-
nar representantes en el centro de trabajo y que ademads no son claramente pro-
porcionales entre el nimero de representantes y el de representados (baste un
ejemplo, un centro de 1000 personas elige 21 representantes, pero si esas per-
sonas estuviesen repartidas en 20 centros de 50, elegirfan 100 representantes).
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2.*) El uso de ese criterio electoral, unido a que los representantes con
mandato prorrogado no computan a efectos de representatividad (DA 4.*
LOLS) fuerza periédicamente a una contienda electoral sindical, que tensa las
relaciones, obliga a un esfuerzo y gasto exagerado e introduce en algunos cen-
tros una conflictividad que les es ajena, obligando incluso a reiterar procesos
electorales innecesarios que no hacen sino reproducir resultados precedentes.

3.") Los derechos reconocidos a ciertos sindicatos en atencién a su re-
presentatividad conllevan también cargas y esfuerzos dificilmente asumibles
(es claro el ejemplo de la negociacién de planes de igualdad) o que se sufragan
injustamente solo por sus afiliados cuando repercuten sobre todos los trabaja-
dores (por ejemplo, negociacién de convenios).

Podriamos apuntar alguna cuestion mds, pero las expuestas son suficien-
tes para inducir a pensar si cabe establecer algiin elemento corrector que evite
esas disfunciones de ese criterio de representatividad que, desde luego, funcio-
na como un elemento consolidado y objetivo de diferenciacidn y que no tiene
una alternativa clara.
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3. MANIFESTACIONES SINDICALES PROHIBIDAS EN EL
CONFINAMIENTO DE LA COVID PARA PRESERVAR LA SALUD
PUBLICA. ;Y EL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL?

Comentario de la STC 88/2023, de 18 de julio (BOE de 28 de agosto de 2023)

MARIA EmIiLIA CASAS BAAMONDE
Catedrética de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Complutense de Madrid
Presidenta emérita del Tribunal Constitucional
ORCID: 0000-0002-0781-7166

1. ANTECEDENTES

El 20 de abril de 2020, vigente el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el covid-19, prorrogado por los Reales Decre-
tos 467/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y Real Decreto 492/2020,
de 24 de abril, Alternativa Sindical de Trabajadores, y otros tres sindicatos, co-
municaron a la Delegacién del Gobierno en Madrid su intencion de celebrar una
manifestacion para conmemorar el 1 de mayo, que se realizaria con la distancia
debida de seguridad entre las personas, en la que participarian entre 50 y 70 per-
sonas, contando los organizadores con un servicio de orden y solicitando de la
autoridad gubernativa la adopcién de las medidas de seguridad oportunas. La
Delegacion del Gobierno prohibi6 la citada manifestacion por resolucion de 27
de abril de 2020, en razén de la magnitud, sin precedentes, de la crisis sanitaria,
y, aunque el RD 463/2020, de alarma, no habia suspendido derechos fundamen-
tales (art. 55 CE), la proteccién de la salud, la necesidad de evitar contagios y
muertes a través de contactos interpersonales, podia limitar el ejercicio del dere-
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cho fundamental de reunién (art. 11.2 CEDH y STEDH de 9 de abril de 2002,
caso Cisse c. Francia, r. n.° 51346/1999 § 51 y § 53). Alternativa Sindical de
Trabajadores formaliz6 recurso contencioso-administrativo contra la prohibi-
cién gubernamental ante el TSJ de Madrid por la via del procedimiento especial
previsto en la LJCA para la proteccion de derechos fundamentales por vulnera-
cién del derecho de reunidn del articulo 21 CE. La sentencia 198/2020, de 30 de
abril, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid, Sec-
cién 10.%, desestimo el recurso, considerd que el acto administrativo estaba debi-
damente motivado al vincularse la denegacién de la manifestacion a la protec-
cion de la salud publica y de la vida de las personas para evitar la difusion de la
pandemia, y que la decision prohibitiva era proporcional a la gravedad de la
crisis sanitaria.

El recurso de amparo se interpuso, el 26 de mayo de 2020, transcurrida la
fecha de la manifestacion prohibida, contra la resolucién administrativa prohi-
bitiva de la manifestacioén y contra la sentencia 198/2020, de 30 de abril, que
desestimé el recurso interpuesto por el sindicato contra la anterior resolucion.
Denunci6 el sindicato recurrente la vulneracién de sus derechos fundamenta-
les de reunién, en su dimensién de derecho de manifestacion (art. 21 CE), y de
libertad sindical (art. 28 CE), en la vertiente colectiva de la accién sindical
fuera de la empresa en la defensa de los intereses econdmicos y sociales que le
son propios. La sentencia contencioso-administrativa habia suplido los juicios
de ponderacion constitucional y de motivacion suficiente de la restriccion del
derecho fundamental del sindicato que la resolucién administrativa no habia
efectuado, la cual habia incumplido en su dictado el plazo de 72 horas desde la
recepcion de la preceptiva comunicacion de la manifestacion proyectada pre-
visto en el articulo 10 de la Ley Orgénica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del
derecho de reunién (LODR).

El Tribunal Constitucional decide el recurso de amparo, desprovisto de
urgencia, segun el criterio cronoldgico de entrada y segin sus tiempos ordina-
rios de respuesta, mds de tres afios después de la interposicion del recurso de
amparo.

El atribulado ATC 40/2020, de 30 de abril, fallado de urgencia en el plazo
de un dia por el voto de calidad de su presidente —segtin informa el voto parti-
cular del magistrado Ollero Tassara a la STC 148/2021, de 14 de julio—, bajo
la presion del pronunciamiento futuro del Tribunal sobre la interposicion, dos
dias antes, por mds de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox del
Congreso de los Diputados, del recurso de inconstitucionalidad contra, entre
otras normas, diversos preceptos del Real Decreto 463/2020, de declaracion
del estado de alarma, precisé de numerosisimas paginas para expresar su juicio
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liminar de proporcionalidad de la medida gubernativa prohibitiva de la mani-
festacion rodada convocada por la Central Unitaria de Traballadores/as en
Vigo para conmemorar la efeméride el 1 de mayo, y de inverosimilitud de la
denunciada lesion del articulo 21 CE.

La sentencia que aqui se comenta tiene en cuenta ya, en su cuerpo argu-
mental, la STC 148/2021, que declard la inconstitucionalidad de los aparta-
dos 1, 3 y 5 del articulo 7 del RD 463/2020 en los términos de su fallo —tan
controvertido, como su argumentacion— e interpreto el citado articulo 7.1 com-
prendiendo en la libertad de circulacién «por las vias o espacios de uso publi-
co» la conducente a la asistencia a reuniones organicas de los sindicatos, exclui-
das de la Ley Orgénica 9/1983, reguladora del derecho de reunion [art. 2.c)].

La sentencia forma parte de la serie integrada por las SSTC 61/2023,
de 24 de mayo, y 84/2023, de 5 de julio, todas del Pleno del Tribunal, precedi-
das del citado ATC 40/2020 de su Sala Primera. A nuestros efectos, ésta, junto
con el ATC 40/2020, son las que presentan objetivamente mayor interés, pues
quien demanda amparo constitucional es un sindicato, vinculando su derecho
fundamental de manifestacién a su derecho fundamental de libertad sindical.
También fueron sindicatos los demandantes de amparo en las SSTC 164/2023,
de 21 de noviembre, y 188/2023, de 12 de diciembre. Pero si en estas tltimas
fueron los sindicatos recurrentes los que ni siquiera alegaron la vulneracién de
su derecho fundamental de libertad sindical, en las anteriores es el Tribunal
quien impide el andlisis del contenido de ese derecho fundamental y su rela-
cién con el de manifestacion por falta de invocacion temporanea de su vulne-
racion en la via judicial previa.

2. CUESTIONES PLANTEADAS

La cuestiéon que aqui importa, entre otras planteadas, es la relativa a la
denunciada vulneracién del derecho de libertad sindical del sindicato recu-
rrente (art. 38.1), en su vertiente de dimension funcional o de actividad, de
representacion de los intereses econdmicos y sociales que le son propios
(art.7 CE). La abogacia del Estado y la Fiscalia interesaron la inadmisién del
recurso de amparo en esta queja —y la desestimacion de la relativa a la viola-
cion del derecho fundamental de reunién— por falta de invocacién en la via
judicial previa y en garantia de la subsidiariedad del recurso de amparo cons-
titucional.

Importa también, como es obvio, la lesiéon de su derecho de manifesta-
cion imputada por el sindicato demandante de amparo a la resolucion adminis-
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trativa inmediatamente, y mediata e indirectamente a la decision judicial que
presuntamente no la repard, confirmando la legalidad de aquélla. El recurso de
amparo es aqui «administrativo», y no judicial, acogido, en su interposicion al
articulo 43 LOTC, con las consecuencias que ello comporta: la principal, en lo
que ahora interesa, es que la decision gubernativa prohibitiva es la que ha de
confrontarse con las lesiones denunciadas de los derechos fundamentales a la
luz de los preceptos constitucionales que los reconocen. Ni que decir tiene que
la falta de motivacién de la decision gubernativa restrictiva del derecho funda-
mental de manifestacion no es enjuiciable con el articulo 24.1 CE, sino con el
contenido del derecho fundamental sustantivo del articulo 21 CE y sus limites,
y que el agotamiento de la via judicial previa no sigue el camino de aquel pre-
cepto constitucional, sino el de éste.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal hace gala de su doctrina espiritualista acerca del requisito de
invocacién formal en el proceso, si hubo oportunidad, de la vulneracién del
derecho fundamental «tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar para
ello» [art. 44.1.c) LOTC], pues lo importante es que, con invocacién o sin ella,
la jurisdiccion ordinaria haya podido pronunciarse sobre la vulneracion de-
nunciada antes que el TC. Pero, con independencia de la inaplicacion a este
recurso de amparo del articulo 44 LOTC, el criterio del Tribunal produce espe-
cial insatisfaccion, pues, en el caso, comienza restando toda importancia a la
falta de invocacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa del derecho
del sindicato recurrente a su libertad de accién sindical. Para acabar argumen-
tando que la vulneracién alegada por el sindicato de su derecho de libertad
sindical «carece de autonomia y sustantividad propia y debe entenderse como
un apéndice, accesorio o complementario, de la vulneracion del derecho de
reunién en su vertiente del derecho de manifestacion (art. 21 CE) que se de-
nuncia con carécter principal en la demanda», con la consecuencia de que
queja de infraccion especifica del derecho de libertad sindical «ha de entender-
se subsumida en la queja referida en la lesion del derecho de reunién». Sin la
menor mencién a la importancia de las manifestaciones politicas y sindicales
en las sociedades democriticas.

De manera atin mas insatisfactoria el ATC 40/2020 inadmiti6 la queja
relativa al derecho de libertad sindical por falta de invocacién previa, ;de quién
es un sindicato? La STC 183/2021, de 18 de julio, que también declar6 la in-
constitucionalidad parcial del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el
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que el Gobierno declar6 el segundo estado de alarma para contener la propa-
gacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, del acuerdo del Pleno del
Congreso de los Diputados que autorizé su prérroga hasta el 9 de mayo
de 2021, y del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, que lo prorrogo,
destacd, en cambio, la singularidad constitucional del derecho de reunién pu-
blica o manifestacion, entre otros sujetos colectivos, de los sindicatos para sus
fines propios (art. 7 CE), excluidos, en aquel caso, de las limitaciones de reu-
niones de grupos de mas de 6 personas [FJ 6.B).ii)].

En la sentencia comentada, nada afiade la personalidad juridica sindical
del demandante de amparo, ni que el objeto de la manifestacion fuese la con-
memoracion del 1 de mayo, dia internacional de los trabajadores. La sentencia
se sitda por igual en su «familia», al lado de las precedentes SSTC 61 y 84/2023,
en que los recurrentes fueron un particular y, también sin diferenciacién, una
organizacion politica (art. 6 CE), La Falange.

Imputa el Tribunal al demandante la tacha de no haber invocado previa-
mente, ante el TSJ de Madrid, la vulneracién de su derecho de reunién por la
falta de contestacion de la autoridad gubernamental a la comunicacion de la
manifestacion en el plazo legalmente establecido en el articulo 10 LODR, de-
clarando de oficio su inadmisibilidad.

Ya, en cuanto al fondo de la vulneracion del derecho de reunion/manifes-
tacion, tiene interés el Tribunal en separar su enjuiciamiento de la norma que
declar6 el primer estado de alarma, que, precisa la sentencia, «no se invoca
como fundamento de la prohibicion gubernativa, sino como elemento de con-
texto que acredita la realidad de una crisis sanitaria que debe tenerse presente
para ponderar si la prohibicién del ejercicio del derecho de reunién vulnerd el
art. 21 CE» [FJ 2.b)]. Recurre a la STC 148/2021, FJ 7, para reiterar que las
restricciones a la libertad de circulacion, impuestas por el RD 463/2020, del
estado de alarma, no causaron la vulneracion de los derechos previstos en el
articulo 21 CE; el derecho de manifestacion «permanecié inclume», pese a
las graves dificultades de su ejercicio provenientes de la declaracion de aquella
situacion de excepcion y de la necesidad de guardar distanciamiento fisico
personal para la proteccién de la salud publica (art. 43 CE) y de los derechos
de las personas a la vida y a la integridad fisica (art. 15 CE).

La sentencia expone la doctrina del Tribunal Constitucional sobre los
derechos fundamentales de reunién y manifestacion —«el canon aplicable»—
por remisién al FJ 3 de la STC 61/2023, cabecera de esta miniserie de juris-
prudencia constitucional. Los derechos fundamentales a la vida y a la inte-
gridad fisica, y el principio rector de proteccion de la salud, son bienes
constitucionales que se sitian junto a las «razones fundadas de alteracion del
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orden publico, con peligro para personas o bienes» (art. 21.2 CE), que
excepcionalmente justifican la limitaciéon del ejercicio del derecho funda-
mental de manifestacién, también en su manifestacién mas injerente. Fue
también el criterio del TEDH, aplicado especificamente a la pandemia de la
Covid-19, no obstante la declaracion de violacion del articulo 11 del CEDH
por 4 votos contra 3 por la sentencia de 15 de marzo de 2022, asunto Com-
munauté genevoise d’action syndicale v. Suiza, 1. n.° 21881/20, § 80; (la
posterior sentencia de la Gran Sala, de 27 de noviembre de 2023, declaré la
inadmisibilidad de la queja basada en el articulo 11 CEDH «bajo el dngulo
de la libertad sindical», en todo caso por extemporaneidad; y del propio Tri-
bunal Constitucional en las SSTC 183/2021, 61 y 84/2023.

La existencia de razones fundadas, la motivacion reforzada especifica, ad
casum, de la resolucion limitadora de la manifestacion sindical, y su propor-
cionalidad, elementos esenciales de la configuracion constitucional del dere-
cho de reunién y manifestacion, determinan la correccidn constitucional de su
restriccién gubernativa y judicial, y de su prohibicidn que supone la afectacion
maxima de un derecho de libertad, una interferencia de maximo desvalor en
ese derecho de libertad a la que ha de corresponder la muy alta satisfaccioén de
la proteccién de la salud publica e individual. Sabido es que 6rganos de la ju-
risdiccion ordinaria autorizaron estas manifestaciones sindicales.

4. CONCLUSIONES

La manifestacion convocada por el sindicato para el 1 de mayo de 2020
en Madrid entrafiaba grave riesgo, desproporcionado, para la salud publica y la
sostenibilidad del sistema sanitario y para la salud, integridad y vida de las
personas, manifestantes y terceros, ante la posibilidad real de contagio y, con
él, de propagacion e incremento de la crisis sanitaria, por mds que se adoptasen
medidas de precaucién. El Tribunal acogi6 las razones de la prohibicién gu-
bernativa de la manifestacion sindical, explicitadas por la decisién judicial
—como habfia hecho el ATC 40/2020 a través de la inadmisién urgente del re-
curso de amparo, y reiterando los términos de la precedente STC 84/2023—y
las calific6 de «incontestables [...] y asentadas en datos no solo objetivos, sino
notorios y contrastados, vinculados a las circunstancias presentes al tiempo de
la convocatoria, dominadas por la existencia de una pandemia; y, por ende,
convincentes como motivaciéon para justificar la restriccion impuesta»
[FJ 5.A)]. La gravedad de la pandemia global y la necesidad de su contencién
en evitacion de la enfermedad y la muerte, que habian motivado la declaracién
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del estado de alarma ante una emergencia de dimensiones gravisimas causada
por un virus en aquel momento desconocido, hacia que la manifestacion que el
sindicato pretendia celebrar superase el triple test de proporcionalidad, segtin
se detalla, para el caso, en el FJ 5 de la sentencia.

Las limitaciones del conocimiento cientifico y de los medios diagnésti-
cos y curativos —los manifestantes ni siquiera podian saber si estaban contagia-
dos—, el radical cuestionamiento de «las decisiones de politicas de salud ptbli-
ca» que en 2020 se consideraban eficaces, basadas en la distancia social y la
limitacion de contactos interpersonales, el grave riesgo que la manifestacion
suponia para la salud publica y la de los manifestantes —incrementado por el
contacto de los manifestantes en los transportes publicos de ida y vuelta, la
posibilidad de contagio en el lugar y de transmision a terceros, en particular,
en sus grupos familiares, de amigos y compaifieros de trabajo—, y la falta de
medidas concretas y eficaces de seguridad ofrecidas por el sindicato promotor,
apuntalaron el fallo desestimatorio.

La sentencia cont6 con el voto particular del magistrado Arnaldo Alcubi-
lla, al que se adhirié el magistrado Enriquez Sancho y la magistrada Espejel
Jorquera, que, sin perjuicio de remitirse al formulado a la STC 84/2023, justi-
ficé la estimacién del recurso de amparo en que la prohibicién de la manifes-
tacion se habia adoptado «mediante una resolucion estereotipada basada en
consideraciones genéricas sobre la vigencia del estado de alarma y sobre la
incidencia de la pandemia de covid-19, sin proyeccion de tales consideracio-
nes al caso concreto, tal como exige la consolidada doctrina constitucional».

El Tribunal abri6 una nueva linea jurisprudencial, contraria, en la
STC 164/2023, de 21 de noviembre, de su Pleno, en la que aprecid la vulnera-
cion del derecho fundamental de reunién y manifestacion del sindicato UGT
Madrid por la decision gubernativa, judicialmente confirmada, prohibitiva de
la celebracion de una concentracién al aire libre de 250 personas, con una du-
racion de tres horas y media y con medidas de seguridad para mantener la
distancia personal, que el sindicato habia convocado, junto a otro sindicato,
para el 8 de marzo de 2021, dia laborable, en la Plaza de Cibeles de Madrid,
con motivo del dia internacional de la mujer. El Tribunal marcé la diferencia
entre esta manifestacion, durante la vigencia del segundo estado de alarma (del
toque de queda), en que las limitaciones a la movilidad solo afectaron al perio-
do nocturno, con otras prohibidas en el primer estado de alarma (del confina-
miento), y en concreto con la que fue objeto de la STC 88/2023, a través del
juicio de proporcionalidad estricto. Ponder6 el Tribunal la escasa incidencia en
el riesgo de contagio, y en la proteccion de la salud publica, de la prohibicién
de la concentracién sindical reivindicativa a la vista de las concentraciones de

85



B LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION COLECTIVA Y HUELGA

personas en otras actividades de ocio y esparcimiento permitidas por la Comu-
nidad de Madrid, pese a su mdxima situacion de riesgo sanitario. Ponder6
también el avance del conocimiento cientifico sobre la pandemia (utilizacién
de mascarillas, respeto de distancias, vacunacion, deteccion del contagio), del
que resultaba una realidad muy distinta a la del primer estado de alarma. La
sentencia incorpora dos votos particulares, el concurrente de los magistrados
Enriquez Sancho, Arnaldo Alcubilla y de la magistrada Espejel Jorquera, y el
discrepante de la magistrada Diez Bueso con la adhesiéon de la magistrada
Segoviano Astaburuaga.

Esta linea jurisprudencial prosiguié en las SSTC 173 a 178/2023, de 11
de diciembre, y en la STC 188/2023, de 12 de diciembre, todas ellas sobre
recursos de amparo avocados al Pleno. Solo esta ultima resuelve el recurso de
amparo promovido por un sindicato, por el «otro» sindicato, la Unién Sindical
de Madrid Regién de Comisiones Obreras, frente a la misma decision adminis-
trativa contra la que demandé amparo constitucional UGT Madrid. Pero, la-
mentablemente, esos recursos solo denunciaron la vulneracion del articulo 21
CE, no, conjuntamente, la del derecho fundamental de libertad sindical de su
articulo 28.1
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i S S S

En homenaje al profesor Juan Garcia Blasco, a su excelente trayectoria
académica y profesional y a su fecunda obra escrita, que, ocupada en una gran
variedad temdtica iuslaboralista y de seguridad social, ha hecho siempre gala
de su capacidad critica y ha marcado su linea de pensamiento y su inclinacién
por el estudio de la presencia del Derecho Publico y sus técnicas en el Derecho
del Trabajo y por el Derecho colectivo y sus herramientas para la resolucion de
los conflictos, por solo citar dos dreas destacadas. El profesor Garcia Blasco es
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para numerosos cultivadores del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
entre los que me cuento, un referente indiscutible y amigo. Me permito sefialar
su compromiso permanente con la Universidad publica espafiola, en concreto
con la Universidad de Zaragoza, a la que ha dedicado su vida de estudio, ense-
flanza e investigacion del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y ha
formado una reconocida escuela, y mas alld de su plena dedicacién académica
e investigadora, ha ejercido distintas responsabilidades, y con la Universidad
Publica de Navarra, en la que accedi6 a catedratico y desempeii6 su Rectorado.
Ese fuerte compromiso con la excelencia universitaria se ha manifestado tam-
bién en su continua preocupacion por la legislacion y los problemas universi-
tarios, juridicos principalmente, y también de organizacién y funcionamiento.
El profesor Garcia Blasco ha desarrollado una intensa actividad en institucio-
nes del Estado y de la Comunidad Auténoma de Aragon, en las que siempre ha
dejado un recuerdo inmejorable. En la actualidad preside el Consejo Econémi-
co y Social de Aragén. No menos destacable es su proverbial compafierismo
con sus colegas, a los que tanto nos satisface contribuir a este merecido libro
en su homenaje.
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4. REPRESALIA EMPRESARIAL DESMEDIDA
CONTRA LIBERTAD DE EXPRESION SINDICAL EN DEFENSA
DE LOS TRABAJADORES

Comentario a la STC 22/2023, de 27 de marzo (BOE 25 de abril de 2023)

Jost IoNAc1o GARciA NINET
Catedratico emérito. Universitat de Barcelona

Palabras clave: Autoridad Portuaria de Cartagena, libertad de expresion, liber-
tad sindical, represalia empresarial, condicién mas beneficiosa.

1. ANTECEDENTES

1.° En la empresa Autoridad Portuaria de Cartagena (APC) existe la
posibilidad de que los trabajadores, previa solicitud, puedan hacer uso de la
vivienda sita en el viejo Faro de Mazarrén (de 1861, en desuso), en virtud de
una condicién mds beneficiosa.

2. El 14 de diciembre de 2018, en la reunién del Comité de Empresa
con la APC, los representantes de la Seccién Sindical (en lo sucesivo SS) de
CCOO preguntaron cudndo se iba a poner a disposicién dicha vivienda (en
obras) para los trabajadores, y si se podria utilizar en la préximas fechas navi-
defias de 2018, pues la vivienda estaba pendiente de su adecuacién y faltaba
mobiliario para ser nuevamente apta para su uso.

3. Segtn informacién de la APC la vivienda no iba a estar lista has-
ta el 7 de enero de 2019. Ante tal respuesta la SS de CCOO emitié un co-
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municado por correo interno a todos los trabajadores donde se decia: «Le
preguntamos cudndo pensaban poner a disposicion de todos los trabajado-
res el uso del Faro de Mazarron y dijeron que el 7/1/2019. Preguntamos
que por qué no se abria antes y nos respondieron que: “estaban esperando
que llegara la vajilla”. Vosotros os lo creéis? Nosotros no, probablemente
sea que en Nochebuena y Nochevieja el Faro va a estar lleno de gaviotas»
(referencia implicita al logo o simbolo del Partido Popular, aunque en ver-
dad es un charran).

4.°) Como respuesta a tal comunicado sindical, el 20 de diciembre
de 2018 el Presidente de la APC envi6 por correo a todo el personal el si-
guiente comunicado: «En la reunién celebrada al pasado 14 de diciembre
de 2018 entre el Comité de Empresa y esta Presidencia y la Direccién se
abord6 un punto del orden del dia respecto a la puesta en servicio de la
vivienda del Faro de Mazarrén. Ante la pregunta formulada por CCOO, la
Direccion dijo que seria a partir del 7/1/2019, debido a que aun falta el
menaje de hogar. Agregé el Presidente de la APC que el Sindicato CCOO
remitié un comunicado a algunos trabajadores de la APC donde realiz6 (a
juicio del Presidente de la APC) unas «declaraciones tendenciosas» res-
pecto a la fecha de puesta en servicio de esta vivienda. Estas declaraciones
de CCOQO son totalmente falsas (segin el Presidente de la PAC), es una
insinuacién fuera de lugar, absolutamente tendenciosa y malintencionada,
considerando que se dan a entender como causas motivos espureos, que
ademds se han divulgado por escrito a buena parte de la plantilla de la
APC. Por ello el Presidente de la APC tomé la decision de reclamar a
CCOO, mediante este escrito publico, que se retractara integramente de
tal afirmacion por el mismo medio en el que se habian vertido las anterio-
res falsedades, sefialando que hasta que no se produjera dicha retracta-
cién, se posponia el uso de la vivienda del Faro de Mazarrén para su utili-
zacion.

5.°) El 13 de febrero de 2019 (dos meses después de la reunion des-
encadenante) el Departamento de RRHH, remitié un nuevo correo a todo el
personal en el que se hizo constar que, tras la reunién mantenida entre el
Presidente de la APC y el Presidente del Comité de Empresa (de UGT), el 1
de febrero de 2019, y tal y como se acordd, una vez que se han llevado a
cabo todas las tareas necesarias para su puesta en funcionamiento, se comu-
nica a todos los trabajadores que ya esté disponible la casa del Faro de Ma-
zarron y que puede solicitarse a partir de hoy, para su uso a partir del dia 25
de febrero.
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2. CUATRO FASES JUDICIALES

2.1 Breve referencia a la Sentencia 202/2019 del Juzgado de lo Social
nim. 3 de Cartagena de 28 de junio de 2919

Contra la inicial decisiéon empresarial CCOO present6 la correspon-
diente demanda ante el Juzgado num. 3 de lo Social de Cartagena. La cues-
tién a debatir fue sobre la vulneracién o no del derecho fundamental a la li-
bertad sindical y sus manifestaciones, entre ella las de accion sindical y la
libertad de expresion. Lo relevante en este procedimiento era si el comunica-
do inicial del Presidente de la APC coart6 o no la libertad de expresion de
CCOO como manifestacion inherente y propia al derecho a la libertad sindi-
cal, o simplemente fue una actuacién desafortunada como defiende la Abo-
gacia del Estado y el Ministerio Fiscal, pero careciendo de trascendencia
constitucional. El comunicado de la SS de CCOO pudo ser mds o menos
acertado, mads o menos ingenioso, o mis o menos ofensivo; en todo caso,
forma parte de la libertad de accién sindical, recogido en el articulo 28.1 de
la CE, y en la LOLS, la de dirigirse y hacer manifestaciones a los trabajado-
res afiliados y en general a todos los de la empresa. Los comunicados de las
SS pueden o no ser del agrado del empresario, normalmente y en periodos de
mayor reivindicacion serd 16gico que no gusten a la Direccion Empresarial.
Tales comunicados estdn amparados en el derecho a la libertad de expresion
y en el de libertad sindical, derechos considerados como fundamentales y
susceptibles de una especial proteccion que competen a todos los poderes
publicos.

Sefiala el Magistrado que hacer depender la continuidad de un derecho
obtenido por los trabajadores de las manifestaciones vertidas por una SS
vulnera gravemente el derecho a expresarse libremente al sindicato en rela-
cion a sus reivindicaciones, ya que se lleva a la percepcion por parte de los
trabajadores de que sus derechos pueden verse afectados negativamente por
la accién sindical (de un sindicato més que de otro).

De otra parte, el correo enviado por el Presidente de la APC es més que
un exceso verbal, ya que esta hecho por escrito, comunicado a todos los traba-
jadores y cabe entender que bajo la asistencia y consejo correspondiente
(RRHH, asesores etc.).

Por todo ello, el Juzgado de Cartagena estimé la demanda, declarando-
se vulnerado el derecho a la libertad sindical de 1a SS de CCOO en el &mbito
de la APC. y declar6 vulnerados los articulos 28.1 y 20.1 de la CE, la nulidad
radical de accién de la empresa en cuanto al comunicado efectuado condi-
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cionado el uso de la vivienda del Faro a la retraccion del demandante, con-
denando a la Autoridad Portuaria a difundir integramente y de forma inme-
diata la presente a todos los trabajadores a través del correo corporativo y se
le requirié para que en lo sucesivo no condicionara los derechos adquiridos
de los trabajadores a las comunicaciones realizadas por la SS de CCOO.

2.2 Breve referencia al Recurso de Suplicacion (RS) 1327/2019, ante
la Sala de lo Social del TSJ de Murcia, que dicté Sentencia el 6
de abril de 2020, num. 412/2020

Se interpuso Recursos por UGT y por la APC contra la citada Senten-
cia del Juzgado de Cartagena, cuyos antecedentes nos son conocidos. El
TSJ de Murcia acepta el RS y estima que «no estd acreditado que se hicie-
ra depender el uso del Faro de la modificacién de unas manifestaciones
vertidas por CCOO ;? Por el contrario, la declaracion del Presidente, al
final, no tuvo consecuencias practicas, ya que no se limité el uso del Faro
por los trabajadores, como consecuencia de la actuacion del sindicato, se-
flalando que una cosa es la inadecuacién en su caso, de la conducta del
Presidente del organismo demandado y otra cosa la vulneracion de un de-
recho fundamental por ella. O sea, seguin el TSJ no estd probado que la li-
bertad de expresion del sindicato, ni otro derecho constitucional hubieran
sido conculcados, pues se acredité la continuidad de la actividad sindical
del demandante (CCOQ). Por tanto, no estando probada lesién alguna, ni
vulneracion de precepto constitucional alguno y por tanto no existiendo
danos morales indemnizables, debe estimarse el recurso planteado por la
APC, al no ser bastante la existencia de unas declaraciones de su Presiden-
te mds o menos acertadas, para que supongan una infraccién constitucio-
nal. Todo lo cual determina, la estimacién del presente recurso de suplica-
cién en su integridad.

2.3 Mencion del RC en Unificacion de doctrina (RCUD) ante la Sala de
lo Social del TS. Auto desestimatorio

El 29 de septiembre de 2020 CCOO de la Regién de Murcia formaliz6
RCUD contra la citada Sentencia del TSJ de Murcia, siendo tal Recurso inad-
mitido por Auto de la Sala de lo Social del TS, de 22 de junio de 2021, al no
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apreciarse la identidad sustancial requerida entre la resolucion impugnada y la
sentencia ofrecida de contraste.

2.4 Fallo final del Tribunal Constitucional (TC en lo sucesivo)

CCOQO presenté Recurso de Amparo (RA en lo sucesivo) ante el TC,
contra la Sentencia del TSJ de Murcia num. 412/2020, de 6 de abril, siendo
sus antecedentes los vistos y reiterados. El RA atribuye a la Sentencia del
TSJ de Murcia, la vulneraciéon de los derechos fundamentales a la libertad
sindical (art. 28.1 CE) y a la libertad de expresion [art. 20.1 a) CE], por lo
que se solicita se declare la vulneracion de estos derechos, reestablecer a la
parte recurrente en ellos, anular la referida resolucion y declarar la firmeza
de la sentencia de 28/6/2019 del Juzgado de lo Social ntimero 3 de Carta-
gena.

CCOO fundamenta asi su pretension: 1.°) Seflalando que el comunica-
do del Presidente de la APC se remiti6 a todos los trabajadores por medio del
correo corporativo, haciendo creer a los trabajadores que el disfrute del de-
recho que venian disfrutando hasta la fecha dependia de que CCOO se re-
tractase de sus manifestaciones 2.°) Significando que el Presidente de la
APC, fue parcial y agresivo contra CCOQ, vulnerando los derechos funda-
mentales de este. 3.°) Precisando que la continuidad de la actividad sindical
no impide apreciar la existencia efectiva de vulneracion de los derechos fun-
damentales por parte del empresario y 4.°) Que, a mayor abundamiento, la
demandada vulner6 el principio de imparcialidad y no injerencia en las cues-
tiones sindicales al hacer que UGT apareciera como responsables de la solu-
cion del caso.

El Fiscal ante el TC present6 escrito de alegaciones interesando la
estimacidn del recurso, el otorgamiento del amparo a CCOO, que se decla-
rara vulnerado el derecho fundamental a la libertad sindical en relacién
con el derecho fundamental a la libertad de expresion y restablecerla en su
derecho y, en consecuencia, declarar la nulidad de la sentencia dictada por
la Sala de lo Social del TSJ de Murcia y el Auto de inadmisién del RCUD
dictado por el TS, para que el TSJ de Murcia dictara nueva sentencia res-
petuosa con el derecho fundamental vulnerado. El Fiscal centra el objeto
del debate constitucional en determinar «si es suficiente para estimar vul-
nerada la libertad sindical, el comunicado del PAC, diciendo a los trabaja-
dores que no podrian acceder a la vivienda del faro de Mazarrén, hasta que
se retractase el Sindicato que habia realizado una critica amparada por su
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libertad sindical, destacando que el comunicado del Presidente de la APC
se remite a los trabajadores, quedando claro el mensaje implicito: «Como
la SS de CCOO ha insinuado que estoy retrasando indebidamente la puesta
a disposicion de la vivienda del Faro, hasta que no se retracte, no podréis
usar dicha vivienda». O sea, implicitamente se comunica a los trabajadores
que, si un Sindicato dice cosas que le incomodan, los trabajadores resulta-
ran perjudicados. Este comunicado es claramente un ataque a la libertad de
expresion en materia sindical, pues va dirigido a presionar a CCOO e indi-
rectamente a los demds representantes sindicales, para que limiten sus cri-
ticas, pues de lo contrario perjudicaran a los trabajadores cuyos intereses
defienden y estos tendrdn conocimiento de que el perjuicio se debe a la
actuacién del sindicato. Ademas, este comunicado se mantiene durante
mads de un mes, o sea hasta el mes de febrero, cuando se pone a disposiciéon
de los trabajadores la vivienda del Faro.

Segun la argumentacion del Fiscal «el mensaje implicito en los comu-
nicados de UGT y de RRHH es que a los representantes sindicales que no
sean criticos con el Presidente, sino que le pidan por las buenas que no se
nieguen sus derechos a los trabajadores, el Presidente se lo concederd. Sefia-
la el Fiscal que la STSJ recurrida confunde el derecho de los trabajadores a
disfrutar de la vivienda del Faro con el derecho a la libertad sindical de la
recurrente, la cual se vulnera desde la emision del comunicado y tal vulnera-
cién se mantiene al menos durante un mes y medio aproximadamente. Acep-
ta el Fiscal que la continuidad de la actividad sindical por parte de CCOO no
obsta a la apreciacidn de la vulneracion del derecho a la libertad sindical, al
ocasionarle un desprestigio inmediato frente a los trabajadores y mantener
una restriccion indebida de su libertad de expresion en el desarrollo de su
actividad sindical. Subraya, asimismo, el Fiscal que no se dice cual fue el
motivo del retraso en el suministro de menaje de hogar y, en particular, si fue
un problema del administrador o si el retraso era achacable a una falta de
interés de la empresa de que los trabajadores pudieran disfrutar de la vivien-
da a partir del inicialmente previsto 7 de enero de 2019, mientras no se re-
tractase el sindicato y hasta la reunion del 1 de febrero de 2019 (49 dias
después).

La Abogacia del Estado, en representacion y defensa de 1la APC, solicité
que se inadmitiese o subsidiariamente se desestimase el RA, diciendo que este
era extemporanea puesto que la vulneracion denunciada seria imputable al
acto de comunicacion del PAP, como Autoridad de la Administracion General
del Estado y, por tanto, parte del poder ejecutivo. Subsidiariamente, se sostiene
que no se habia producido vulneracién del derecho a la libertad sindical, en
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conexion con la libertad de expresion, puesto que la expresion de la Autoridad
Publica, si bien constituy6 un «exceso» del Presidente, no tuvo efecto lesivo
material alguno ;?

Senala el TC que... «Aun cuando del tenor literal del art. 28.1 CE pudie-
ra deducirse la restriccidn del contenido de la libertad sindical a una vertiente
exclusivamente organizativa o asociativa, este TC ha declarado reiteradamen-
te, en virtud de una interpretacion sistematica de los arts. 7 y 28 CE, efectuada
segun el canon hermenéutico del art. 10.2 CE...que la enumeracién de dere-
chos efectuada en el primeramente referido precepto constitucional no se rea-
liza con el caracter de numerus clausus, sino que en el contenido de dicho
precepto se integra también la vertiente funcional, es decir, el derecho de los
sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa, proteccion y
promocion de los intereses de los trabajadores; en suma, a desplegar los me-
dios de accidn necesarios para que puedan cumplir las funciones que constitu-
cionalmente les corresponden. El derecho a la libre actividad sindical com-
prensiva de todos los medios licitos prohibe todo acto de injerencia, impeditivo
u obstativo del ejercicio de la libre actividad sindical, por parte de terceros en
general y del empleador en particular, que no puede ampararse en sus poderes
o facultades empresariales para quebrantar el &mbito de libertad protegido en
el art. 28.1 CE».

Fallo final.

Por todo ello el TC otorgé el amparo a CCOQ, y en su virtud: estim6 la
demanda presentada por vulneracién de su derecho fundamental a la libertad
de expresion, en relacién con el derecho a la libertad sindical, restableciendo
su derecho fundamental y declarando la nulidad de la Sentencia de la Sala de
lo Social del TSJ de Murcia nim. 412/2020, de 6 de abril en el RS ndam. 1327-
2019, asi como la nulidad del Auto de inadmision de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de 22 de junio de 2021.

3. AMODO DE BREVES CONCLUSIONES COINCIDENTES
CONEL TC

1. El comunicado del Presidente de la APC no supone el ejercicio de
una potestad publica de imperio y no es un acto administrativo de una enti-
dad de Derecho publico, pese a que planea plenamente la referencia a las
gaviotas.
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2. El comunicado del Presidente de la APC constituye una injerencia en
los derechos fundamentales que se denuncian como vulnerados, pues tiene la
entidad suficiente para cercenar la libertad de expresion y al limite la libertad
sindical.

3. El comunicado pudo ser interpretado como un intento de control fu-
turo o de limitacién de criticas por parte de los sindicatos (mordaza al sindica-
lismo).

4. El Presidente no puede impedir el disfrute de las condiciones mds
beneficiosas de origen contractual ni interferir entre sindicatos (UGT versus
CCOO), cual si de buenos o malos se tratara, promocionando a un sindicato en
detrimento de otro.
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1. ANTECEDENTES

En el proceso de la convocatoria de elecciones a los 6rganos de represen-
tacién de los funcionarios publicos en un centro de trabajo hospitalario, deter-
minados sindicatos que habian presentado sus candidaturas impugnan la deci-
sion de la mesa electoral que, tras la renuncia sobrevenida de algunos de los
candidatos, acordd, sin requerimiento previo de subsanacion, denegar la pro-
clamacion definitiva de sus candidaturas, por no contener el niimero minimo
legal necesario de candidatos. Dicho acuerdo fue anulado por laudo arbitral
que establecié la retroaccién del procedimiento para que se concediera un
plazo de subsanacion de las candidaturas.

Interpuesto recurso por determinados sindicatos participantes en el pro-
ceso electoral, 1a Sentencia, objeto de impugnacién en amparo ante el Tribu-
nal Constitucional, revoco el laudo y declar6 ajustadas a derecho las exclu-
siones de las candidaturas de, entre otros, el sindicato ahora demandante de
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amparo acordada por la mesa electoral. La sentencia impugnada en amparo
se fundament6 en que el articulo 16.1 del Real Decreto 1846/1994 (relativo
a las elecciones a 6rganos de representacion del personal al servicio de la
Administracién General del Estado), al sefialar que «la mesa, hasta la procla-
macion definitiva de los candidatos, podréd requerir para la subsanacién de
los defectos observados», establece una mera facultad y no una obligacion y
en que el sindicato demandante de amparo no solicité la posibilidad de sub-
sanacién de su candidatura. Interpuesto incidente de nulidad de actuaciones,
este fue desestimado por resolucién judicial, también impugnada en el recur-
so de amparo.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

El sindicato demandante solicita que se estime el recurso de amparo por
vulneracion del derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) y la nulidad de las
resoluciones judiciales impugnadas para que pueda subsanarse la presentacion
de su candidatura. Se alega que las resoluciones judiciales impugnadas han
vulnerado el articulo 28.1 CE por haberse fundamentado en una interpretacion
del citado articulo 16 del Real Decreto 1846/1994, contraria a la establecida en
las SSTC 13/1997, de 27 de enero, y 200/2006, de 3 de julio, en que el Tribu-
nal afirmé que se debe dar la oportunidad de subsanacién al sindicato que sufre
la situacion de renuncias en su candidatura.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal Constitucional desarrolla como punto de partida su doctrina
sobre el derecho a la libertad sindical, desde la perspectiva del derecho a la
participacion en las elecciones sindicales, reiterando que la participacion de
los sindicatos en estas elecciones, pese a derivar de un reconocimiento legal,
constituye una facultad que se integra dentro del contenido adicional del dere-
cho fundamental a la libertad sindical (art. 28.1 CE), por lo que cualquier im-
pedimento u obstaculizacion al sindicato o a sus miembros de participar en el
proceso electoral, al margen de su propio régimen legal o mediante una aplica-
cién arbitraria del mismo, puede ser constitutivo de una violacién de dicho
derecho (FJ2).

En ese contexto, el Tribunal ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
diversas ocasiones respecto de la decision de denegar la proclamacién defini-
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tiva de candidaturas en procesos de elecciones sindicales, por la reduccion
sobrevenida del nimero de candidatos. A esos efectos, ha establecido que,
existiendo la prevision normativa de un nimero determinado de candidatos
para proceder a la proclamacidn definitiva de una candidatura, pero también la
de posibilitar que la mesa electoral, hasta ese momento de proclamacién defi-
nitiva, requiera la subsanacion de los defectos observados, incluido el nimero
de candidatos, resulta obligado, en respeto al derecho a la libertad sindical, que
se proceda por la mesa electoral a requerir esa subsanacion sin la cual no cabe
denegar su proclamacion definitiva.

De conformidad con esta doctrina constitucional, no existe vulneracion
del derecho a la libertad sindical cuando la mesa electoral niega la proclama-
cion definitiva tras la apertura de un plazo para completar la candidatura y no
se cumplimenta dicho requerimiento (asi, SSTC 51/1988, de 22 de marzo,
FJ 6, 0 185/1992, de 16 de noviembre, FJ 3); y existe lesion de la libertad sin-
dical cuando se niega la proclamacion definitiva sin que exista un requerimien-
to previo de subsanacién (STC 13/1997, FJ 5) o cuando, ademds de no existir
dicho requerimiento, tampoco se posibilita la subsanacién instada por la can-
didatura previo a cumplirse el plazo para la proclamacién definitiva de las
candidaturas (STC 200/2006, FJ 5).

Aplicando la referida doctrina al presente caso, el Tribunal aprecia que
la normativa aplicable es del mismo tenor que la interpretada en los asuntos
resueltos en las citadas SSTC 13/1997 y 200/2006, respecto de la subsana-
cién de las candidaturas antes de la proclamacién definitiva de candidatos.
Y, en efecto, coinciden el contenido del articulo 8.1 y 8.3 del Real Decre-
to 1844/1994 (relativo a las elecciones a 6rganos de representacion de los
trabajadores en la empresa) y el del articulo 16.1 del citado Real Decre-
to 1846/1994.

Consecuentemente, el TC se reafirma en la jurisprudencia constitucional
que desarrollando una interpretacion de esta prevision legal, conforme con las
exigencias de respeto al derecho de libertad sindical impone que, en los su-
puestos en que se produce una reduccién sobrevenida del nimero minimo de
candidatos antes de la proclamacién definitiva de las candidaturas, resulte
obligado para la mesa electoral requerir de oficio su subsanacion, previamente
a adoptar una decision sobre su proclamacion definitiva. La normativa regula-
dora de estos procedimientos electorales es interpretada por la jurisprudencia
constitucional, de conformidad con el articulo 28.1 CE, como una obligacién
de requerimiento de oficio de subsanacién, sin que sea exigible que el sindica-
to inste esa subsanacion de la candidatura.
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Por tanto, las resoluciones judiciales impugnadas lesionan el ar-
ticulo 28.1 CE.

4. CONCLUSION

El derecho fundamental a la libertad sindical impone que, en las eleccio-
nes a 6rganos de representacion del personal al servicio de la Administracién
General del Estado si se produce una reduccién sobrevenida del nimero mini-
mo de candidatos, antes de la proclamacién definitiva de las candidaturas, re-
sulte obligado para la mesa electoral requerir de oficio su subsanacion previa-
mente a adoptar una decisién sobre su proclamacion definitiva, sin que sea
exigible al sindicato instar la subsanacién de su candidatura. El mismo criterio
que rige en las elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en la
empresa.

Tanto en el &mbito publico como en el privado (arts. 16.1 RD 1846/1994,
8.1y 8.3 RD 1844/1994) se prevé que las candidaturas a miembros de la repre-
sentacion unitaria deberan contener, como minimo, tantos nombres como
puestos a cubrir. No obstante, la renuncia de cualquier candidato presentado en
alguna de las listas para las elecciones, antes de la fecha de votacién no impli-
card la suspension del proceso electoral, ni la anulacién de dicha candidatura,
aun cuando sea incompleta, siempre y cuando la lista afectada permanezca con
un nimero de candidatos de, al menos, el sesenta por cien de los puestos a
cubrir. La mesa, hasta la proclamacioén definitiva de los candidatos, podra
requerir para la subsanacion de los defectos observados; también podra solici-
tar la ratificacion de los candidatos que deberd efectuarse por los propios
interesados.

Una de las cuestiones mds controvertidas ha sido la relativa a las candi-
daturas que, por devenir incompletas tras renuncia sobrevenida de algin can-
didato, eran excluidas de concurrir al proceso electoral, dada su afectacién al
derecho de libertad sindical. Las SSTC 51/1988, de 22 de marzo y 185/1992,
de 16 de noviembre, determinaria la actual redaccién del articulo 71.2 a) LET,
que permite, tras la presentacion de las candidaturas y hasta la fecha de la vo-
tacion, listas incompletas, pero con un nimero de candidatos, al menos, del
sesenta por ciento de los puestos a cubrir [en iguales términos, el art. 18.1.a)
de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determinacién
de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las
Administraciones Publicas].
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El TC entendi6 en aquellas sentencias que la necesidad de listas comple-
tas «responde a la finalidad vilida de exigir una presencia activa minima en el
ambito de la eleccion, donde habra de contarse con un nimero minimo de
afiliados o simpatizantes dispuestos a la actividad representativa para la que el
Sindicato o sus miembros pueden ser llamados y a la que deben atender si son
elegidos, supuesto en que el cardcter incompleto de las listas podria llevar a
que el 6rgano representativo empezara a funcionar sin el nimero minimo, le-
gal y presumiblemente adecuado a la finalidad de defensa colectiva que el 6r-
gano debe servir, con merma de su eficacia y en perjuicio, pues, de la colecti-
vidad a que debe representar».

El régimen vigente establece pues la distincion de dos momentos en el
proceso de elecciones sindicales: el de presentacion de la lista y el posterior.
La ley exige que, en el primer momento, la lista presentada sea completa (con-
tenga, como minimo, tantos candidatos como puestos a cubrir). Una lista elec-
toral que no retne en el momento de su presentacion el minimo de candidatos
legales no es una lista completa, siendo respetuosa con el articulo 28.1 CE, en
ese caso, la decision de no proclamarla (por ejemplo, SSTC 51/1988
y 185/1992).

Es en un momento posterior a la presentacién de la candidatura, donde
tiene su campo de influencia la regla del sesenta por ciento de los puestos a
cubrir, asi como el derecho del sindicato a subsanar la minoracién de miem-
bros producida tras las renuncias, con lo que la no proclamacion de la lista
pese a mantener aquel minimo, o el no ofrecimiento (o la no aceptacion) de un
intento de subsanacion para completar la candidatura, podrian llegar a suponer
lesiones del articulo 28.1 CE.

La regulacidn se refiere a la renuncia de cualquier candidato presentado
en alguna de las listas antes de la fecha de la votacién, sin especificar si debe
tratarse de uno proclamado provisional, definitivamente o ain sin proclamar.
Efectivamente, esta exigencia de interpretacion de la normativa favorable a la
subsanacion y a garantizar la participacion sindical, ha sido la aplicada en el
caso de que la renuncia de candidatos incluidos en la lista se produzca después
de la presentacién de ésta, pero antes del acto de la proclamacién provisional
(en el asunto decidido en la STC 13/1997, la renuncia se produjo el dia si-
guiente al término del plazo de presentacion y, en el caso resuelto por la
STC 200/2006, la renuncia se produjo el dia de finalizacién del plazo de pre-
sentacion de candidaturas).

En definitiva, de la interpretacion constitucional de la regulacion relati-
va a la regla del sesenta por cien y de la facultad de la mesa de requerir la
subsanacion de los defectos observados hasta la proclamacién definitiva de
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los candidatos (arts. 8.1, 8.3 RD 1844/1994 y 16.1 RD 1846/1994), se des-
prende abiertamente la obligacion de la mesa de requerir de oficio la subsa-
nacion antes de la proclamacion provisional y definitiva de los candidatos,
mientras que no seria exigible al sindicato instar la subsanacion de sus can-
didaturas.

102



6. LA LIBERTAD DE EXPRESION COMO GARANTIA
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nivel de los derechos humanos, derecho de critica sindical.

1. ANTECEDENTES

La jurisdiccion penal condendé que condend a un sindicalista como autor
de un delito de ultrajes a Espafia (art. 543 CP). Los hechos se concretaron el
dia 30 de octubre de 2014. En la puerta del dique del arsenal militar de Ferrol,
durante la ceremonia solemne de izado de la bandera nacional con interpreta-
cién del himno nacional y guardia militar en posicién de arma presentada, el
sindicalista, que participaba en una concentracién de protesta por motivos la-
borales, valiéndose de un megéfono y, segiin refiere la sentencia, «con inten-
cion de menospreciarla», gritd: «aqui tedes o silencio da puta bandeira» y
«hai que prenderlle lume a puta bandeira» («aqui tenéis el silencio de la puta
bandera» y «hay que prenderle fuego a la puta bandera»). Ni en la instancia ni
en la apelacion penal se daria cobertura a tal hecho ni con fundamento en la
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libertad sindical (art. 28 CE) ni en la libertad de expresion (art. 20 CE), pues
ninguna de esas libertades comunicativas ampararia el derecho al insulto, des-
bordando el &nimo de critica sindical si presentes en otras muchas expresiones
proferidas durante la protesta laboral y, por tanto, esas si legitimas. La multa a
la que fue condenado (1.260 euros en total) devino firme, fue abonada y se
extinguio, por lo tanto, la responsabilidad penal. El sindicalista recurrié en
amparo constitucional.

2. PRINCIPALES CUESTIONES JURIDICAS

La cuestién juridica principal de este asunto, de gran transcendencia, es
mads facil de plantear que de resolver. Asi lo evidencia la intensidad del debate
juridico interno para alcanzar una solucién en el plano constitucional, de un
lado, y la multiplicidad de niveles de tutela jurisdiccional que han intervenido
en larespuesta juridica, incluyendo el (mas determinante) del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), como se explicitara al final de este comenta-
rio. Al respecto, conviene evidenciar de inmediato que el recurso de amparo no
puso el acento en la libertad sindical, sino en el derecho a la libertad ideoldgi-
ca (art. 16 CE) y en la libertad de expresion (art. 20 CE). Aunque resalta que
las expresiones de protesta se hicieron «en su calidad de representante sindical
y con ocasion de una més de las ... que se venian sucediendo en el mismo lu-
gar, para reclamar los derechos de los trabajadores del servicio de limpieza de
las instalaciones militares», situara el fundamento de esa accion reivindicativa
en «una manifestacion ... inocua del derecho a la libertad de expresién», con-
forme a la doctrina del TEDH. Asimismo, pedird para la accién de contesta-
cion sindical el mismo tratamiento legitimador que, segun el TEDH, y en con-
tra de la doctrina del TS, hay para la representacion politica cuando utiliza la
quema de banderas como expresion de critica pluralista.

El Ministerio Fiscal coincidira con la posicion del sindicalista recurrente
en amparo (con cita de la doctrina del TEDH y tras cambiar de criterio respec-
to del sostenido en el proceso penal objeto del recurso de amparo). El TC
asume que concurre el criterio de «especial trascendencia constitucional»
(STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2). Se trataria de una cuestion hasta ahora
no suscitada ante la jurisdiccion constitucional, esto es, sobre el eventual con-
flicto que puede surgir entre la aplicacion del delito de ultrajes a Espafia
(art. 543 CP) y el derecho a la libertad de expresion [art. 20.1 a) CE], en cone-
xi6n con el derecho a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE). Asimismo, nos pa-
rece igualmente interesante para la configuracién actual de las relaciones sin-
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dicales y el derecho a la critica institucional que le es inherente ex articulo 7
CE en relacién con el articulo 28 CE, aunque en el debate jurisdiccional previo
al de amparo no se tenga en cuenta, la precision que hace el supremo intérpre-
te de las garantias constitucionales.

En efecto, recuerda que, pese al razonamiento del recurso en amparo, al
igual que en el proceso judicial a quo, relativo al controvertido del delito de
ultrajes a Espaiia (art. 543 CP) y a las opiniones doctrinales que postulan su
supresion, lo que se discute en el recurso de amparo no es la legitimidad de la
norma penal, sino su aplicacion judicial al caso concreto, en cuanto se refiere
a una conducta relacionada con el ejercicio de los derechos fundamentales in-
vocados. No obstante, el TC no pierde oportunidad de recordarnos que ya ha
declarado su legitimidad constitucional y que se trata de un instrumento de
garantia del orden politico constitucionalmente sancionado, en linea con una
garantia de orden publico que estd establecida en todos los paises de la UE
incluso, se dice, con m4s pena.

3. EL CRITERIO DEL TC: EL DEBATE INTERNO ENTRE LA MAYORIA
Y LOS VOTOS PARTICULARES

El criterio mayoritario fue desestimatorio del recurso del dirigente de un
sindicato nacionalista gallego y que actuaba como delegado sindical. Justifica
el reproche penal frente a la conducta (quemar la bandera cuando se izaba en
presencia del personal militar y tras el exabrupto de «puta bandera») por ser
proporcionado (una mera multa y en cuantia asequible para el autor, que la
pagd). Una vez hecho el repaso selectivo de su doctrina sobre las libertades de
expresion e ideoldgica (FJ 3), en si mismas y en su conexion, asi como traida
a colacion la doctrina del TEDH, el criterio mayoritario ponderard con prefe-
rencia el contexto solemne militar en que se produce la conducta del sindica-
lista al contexto de conflicto laboral. Y ello en la medida en que, a su juicio, ni
la expresion «puta bandera» ni «quemarla» son conductas necesarias para ex-
presar con contundencia, incluso, una reivindicacién laboral, por lo que el dni-
mo de injuriar los simbolos del Estado dominaria sobre el contexto de protesta
para reivindicar un derecho o interés legitimo laboral. Otras expresiones pro-
feridas por €l y por otras personas trabajadoras del grupo de protesta quedaron
fuera del enjuiciamiento penal, lo que evidenciaria, para el criterio mayoritario
constitucional, que la conducta que se enjuicia desbordaba los limites del ob-
jetivo laboral. En suma, el medio critico se desconectaria del fin reivindicativo
laboral.
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Lo profundamente discutible de este criterio se evidencia en el propio
seno del TC, La sentencia es contestada fuertemente nada menos que con
cuatro votos particulares. En tres (1, 2 y 4) de ellos, un elemento determinan-
te de su discrepancia residiria en poner en valor el contexto de conflicto la-
boral en que se inserta la conducta y sus derechos de autotutela. De forma
especialmente relevante y explicita lo formula el expresado por quien hoy es
presidente del TC, trayendo a colacién el precedente de la STC 89/2018,
de 6 de septiembre.

Se recordaré que en este caso (que da lugar a una larga serie de sentencias
en el mismo sentido y asunto) el Pleno del TC calificé como inconstitucional
el despido disciplinario de un representante sindical por los actos de protesta
que interrumpieron el Pleno de una corporacién municipal, que habia subcon-
tratado los servicios de vigilancia y seguridad con una empresa con la que sus
trabajadores mantenian un conflicto laboral que habia llevado a convocar una
huelga. En aquel caso, el contexto sindical del conflicto seria la clave principal
de enjuiciamiento, en la medida en que, cuando se trata de representantes de
las personas trabajadoras, expresiones que en otro &mbito pudieran ser ilegiti-
mas no tienen por qué serlo cuando su actuacion se concreta en el ejercicio de
las facultades que especificamente se asigna a estos cuando actian en la defen-
sa de los derechos de los trabajadores a quienes representan. En tales casos, la
garantia de efectividad de los derechos de las personas trabajadoras en el inte-
rior de las organizaciones productivas: «conlleva necesariamente el reconoci-
miento de un mayor dmbito de libertad y proteccién en la actuacién de los re-
presentantes de los trabajadores» [FJ 3 b)].

4. CONCLUSION: ;REFUERZA LA LIBERTAD SINDICAL
LA GARANTIA MULTINIVEL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
O VICEVERSA?

Son varios los motivos por los que considero que estamos ante una sen-
tencia de cierta transcendencia sindical, més alld del asunto juridico concreto
(mal) resuelto por el TC en este &mbito de las relaciones de conflicto colectivo
laboral y de los limites al ejercicio de las libertades comunicativas reconocidas
como garantia para su efectividad del principio de autotutela. Y ello tanto por
los excesos de lo que afirma, cuanto por los defectos de lo que silencia, el cri-
terio mayoritario. El exceso de proteccion penal de las banderas como simbolo
del orden politico constitucional, por més que sea un delito menor en Espafia,
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en detrimento de la proteccién del orden sindical constitucional, carece de toda
razonabilidad juridica y politico-social.

No por casualidad el TEDH vuelve a darle un fuerte revés al TC espafiol,
con coste para todo el Estado y la ciudadania espafiola, al desnudar la incorrec-
ta ponderacién de las razones juridicas en juego, con el consiguiente injusto
desequilibrio de su decision a favor de los simbolos institucionales, en cuanto
expresion de una suerte de pretendido interés general superior de la nacién,
por encima de las libertades de critica ejercidas a través de la representacion
sindical. La STEDH de 8 de abril de junio de 2023 (Fragoso Dacosta c. Espa-
fia, demanda 27926/21) rechaza la afirmacion del Gobierno y del TC espaiio-
les, segtn la cual de las declaraciones del delegado sindical no guardaban re-
lacién alguna con las protestas laborales cuya «bandera representativa»
(permitasenos el juego de palabras) enarbolaria, atin con desprecio de la «ban-
dera nacional». Ajeno por completo el TEDH, a diferencia de la jurisdiccion
penal y la jurisdiccidn constitucional espafiolas, a cualquier «juicio de inten-
ciones», imposible de «adivinar» valora que sus expresiones podrian tener un
fundamento razonable, si se enjuician no como ofensas, sino como «critica ...
contra el personal militar en su calidad de empleadores de los trabajadores
de la compaiiia de limpieza» (cita precedentes como Fuentes Bobo, § 48, sobre
declaraciones ofensivas contra empleadores; y Genov y Sarbinska c. Bulgaria,
52358/15, § 82, 30 de noviembre de 2021). Un razonamiento de conexion
funcional entre el medio de protesta elegido y el fin perseguido que se reforza-
ria atendiendo a la condicién sindical de quien fue autor de la conducta, tratan-
dose, pues de una «cuestion de interés general laboral» (§ 31)

En este sentido, el TEDH reafirma que las personas delegadas sindicales
deben poder expresar con mds libertad a su empleador las reivindicaciones
(vid. Straume c. Letonia, n. 59402/14, § 103, de 2 de junio de 2022). En este
contexto sindical especifico, el TEDH recuerda que, si bien cualquier indivi-
duo que participa en un debate publico de interés general, no debe sobrepasar
ciertos limites, si gozaria de «cierto grado de exageracion o incluso de provoca-
cion; es decir, se permite cierto grado de exceso». Se trata de una construccion
analoga a la legitimacidon del derecho de huelga, en la medida en que es incon-
cebible un derecho de autotutela colectiva que no se actualice en algin tipo de
dafio a la contraparte (empleadora), siempre que sea razonable, acotado.

En suma, el TEDH también acepta un plus de dafio, de exceso, en estos con-
textos de conflictividad sindical (o politica), si no se va mas alla de ciertos limites
de «justo equilibrio». Una vision de garantia fuerte del derecho de critica en el
entorno laboral, que exige un plus de permisividad respecto de situaciones comu-
nes, que ha sido reafirmada por la STEDH 20 de febrero de 2024 (asunto Dede c.
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Turquia, demanda 48340/20). En ella se considera contrario a la libertad de expre-
sion (art. 10 CEDH) el despido de un trabajador por enviar un duro email, a través
de su correo de empresa al de servicio de personal de la empresa (banco), donde
utilizé un lenguaje muy sarcéstico, a veces incluso soez en extremo, criticando a
un alto directivo por su método de gestion, pero no por ello, injurioso ni tampoco,
por el reducido 4mbito personal, creador de mal ambiente laboral.

En realidad, Espafia y el TC se podrian haber ahorrado esta nueva desautori-
zacion y revés juridico-moral, con consecuencias juridico-practicas (costard a toda
la ciudadania, ademds de los 1.260 euros abonados en concepto de multa, mas
cualquier impuesto exigible, en concepto de dafios materiales, 6.000 euros, mis
cualquier impuesto exigible, en concepto de dafios morales, sumandole el interés
previsto, sino se cumple en tres meses desde su firmeza), de haber aplicado correc-
tamente sus propios precedentes. En especial el que represent6 la STC 89/2018, 6
de septiembre. En ellos hace tiempo que el deber de buena fe exigible en el ejerci-
cio de cualquier derecho (aunque siempre estuvo discutido que se pudiese exigir
también en el ambito de los derechos fundamentales) no puede confundirse con el
viejo deber de lealtad (tampoco a las banderas, por més que sea el simbolo comtin
de Espafia —aunque se trata de un sindicato nacionalista, también debe atenderse—).

Con todo, echo de menos, en todos los niveles de garantia jurisdiccional
que, junto al criterio material contextual laboral, se nominara la libertad sindical
(art. 28 CE, art. 11 CEDH) como un fundamento de refuerzo de la legitimidad
de la conducta del delegado del sindicato mds representativo autondmico (o na-
cionalista) gallego. Ni la jurisdiccién penal, ni la sentencia constitucional ni el
TJUE la mencionan, a diferencia de lo acontecido, como se apuntd, en la critica
constitucional interna, de forma muy especial en el voto particular cuarto. A mi
juicio, la importancia de esta sentencia estd en el reforzamiento que supone, tras
el revés del TEDH, del ejercicio efectivo de la libertad sindical, colectiva e indi-
vidual, en su expresion de derecho de critica, incluso 4cida, a través de la libertad
de expresion. O, quizds, lo que subyace es el reforzamiento de este derecho civi-
co humano por el derecho colectivo laboral, aunque se haya invisibilizado.

Vaya este andlisis en justo homenaje al maestro y amigo Juan Garcia
Blasco en el momento de su jubilacién (aunque estoy convencido de que prac-
ticard la jubilacion activa), a quien no querria regatear visibilidad alguna de mi
permanente admiracion.
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Palabras clave: libertad sindical, tutela judicial efectiva.

1. ANTECEDENTES

El asunto se desarrolla a partir del recurso presentado por una organiza-
cién sindical contra un acuerdo de mesa sectorial de administracion publica
sobre criterios de nombramiento de personal interino y contra la correspon-
diente resoluciéon que mediante instruccion desarrolla los mismos. El citado
recurso se fundamenta en entender que los criterios acordados por la adminis-
tracién al establecer como requisito estar en activo cubriendo una vacante al
momento de la convocatoria, dejan fuera a diferentes colectivos de personas
trabajadoras que, pudiendo tener mas méritos y capacidad, se les impide ser
nombradas (como el personal temporal de sustituciéon o aquel personal que
estando en bolsas de empleo no prestara servicios en ese momento). El juzga-
do contencioso administrativo inicialmente estima el recurso y declara la nuli-
dad del acuerdo y de la resolucion por vulneracion de los principios de igual-
dad, mérito y capacidad.
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Recurrida por falta de emplazamiento a los posibles afectados, se anula
la sentencia y se retrotraen las actuaciones para que se practiquen los mismos.
Celebrada nueva vista, el mismo juzgado acordé la inadmision del recurso por
entender que el sindicato no contaba con legitimacion activa para impugnar los
citados actos administrativos al no concurrir un derecho colectivo. Entiende el
juez que al ser un conflicto de intereses entre diferentes colectivos de personas
trabajadoras, Unicamente estarian legitimados individualmente aquellos fun-
cionarios interesados, no quedando afectadas las condiciones laborales del
conjunto de empleados publicos. Recurrida en apelacion la sentencia, se invo-
ca por el sindicato la vulneracion del articulo 24 de la Constitucién sobre la
tutela judicial efectiva en relacion con la tutela de la libertad sindical del 28.1
del texto constitucional. Ante el nuevo recurso, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia lo estima parcialmente enten-
diendo que la falta de legitimacion ad causam apreciada debia determinar no
la «inadmision» del recurso sino la «desestimacién» del mismo, en cuanto que
la pretension del sindicato recurrente es la defensa de intereses particulares de
una parte de los empleados puiblicos afectados por la aplicacion de los criterios
aprobados y no la defensa de un interés colectivo general.

Preparado recurso de casacion ante la Sala del Tribunal Supremo, fue
inadmitido por falta de interés casacional objetivo para la formacién de juris-
prudencia, siendo recurrida la providencia de inadmision en amparo por posi-
ble vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con la di-
mension sindical de la parte recurrente. La Sala del Tribunal Constitucional si
acordo la admision a tramite del recurso de amparo por afectar a una faceta de
un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina constitucional y dado
que trasciende al caso concreto al plantear una cuestion juridica de repercusion
general relevante.

2. CUESTION PLANTEADA

La cuestion planteada gira por tanto en torno a la legitimacién activa ad
causam invocada en amparo por el sindicato recurrente, ante la que se presen-
tan alegaciones en un sentido tanto por el abogado del Estado y el letrado de la
comunidad auténoma personados, como en otro por el Ministerio Fiscal.

Asi, el sindicato recurrente centra la cuestion planteada en la legitima-
cién de las organizaciones sindicales para acceder al proceso cuando existen
intereses econdmicos o profesionales, al estar los mismos ligados a su accién
sindical, y, por tanto, al derecho fundamental de la libertad sindical. En este
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sentido, se pone en valor la funcién genérica de representacion y defensa de
los intereses de las personas trabajadoras que los sindicatos desempefan y que
descansa en la propia naturaleza sindical del grupo, que les legitima para ac-
cionar en cualquier proceso donde estén en juego intereses colectivos en los
que exista una vinculacion entre la organizacion sindical que acciona y la pre-
tension del interés profesional o econdmico ejercitada.

Por otro lado, 1la direccion letrada de la Comunidad centra la cuestion en
que solo quienes tengan un interés directo en el pleito estdn facultados para
accionar. Por ello, desde su criterio, la legitimacion ad causam la ostentan
unicamente los funcionarios afectados, y no consta que éstos hayan impugna-
do las resoluciones recurridas. Fundamenta sus alegaciones en que este tipo de
interés directo es el que debe primar en la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, y que este interés lo tienen los sindicatos cuando se corresponde con el
derecho propio del sindicato en si mismo (su derecho a la negociacién colecti-
va, por ejemplo) o a un interés colectivo comun. Sin embargo, en este caso no
acece este interés colectivo en cuanto la defensa del sindicato no es el interés
profesional de todas las personas afectadas, sino la de una parte de ellas, resal-
tando la ausencia de vinculo afiliativo alguno. En esta linea argumentativa in-
cide el abogado del Estado, negando la legitimacion institucional del sindicato
al no abarcar todos los intereses de todas las personas empleadas en su &mbito
de actuacidn, ni siquiera los intereses de todos sus afiliados, sino que actia en
el beneficio de unos contra otros lo que impide la legitimacion causal. Entien-
den asi que la legitimacion ad causam del sindicato solo cabria cuando se ac-
tda en beneficio de todo el colectivo representado, habiendo sido respetada la
legitimacion ad procesum, al permitirle al sindicato haber efectuado sus alega-
ciones lo que cubriria los estdndares minimos del articulo 24 de la Constitu-
cion.

Sin embargo, en sentido contrario, para el Ministerio Fiscal en el caso
enjuiciado la actuacidn del sindicato queda enmarcada dentro de la defensa de
los intereses de las personas trabajadoras que le es propia, por lo que una inter-
pretacion rigida y formalista del requisito de legitimacion definido en la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa seria contraria al
articulo 24 de la Constitucion y, por tanto, al 28 de la misma. Entendiendo que
el acuerdo y la resolucion recurridas conforman un régimen de acceso restrin-
gido al empleo publico temporal —en las condiciones del empleo, su acceso y
cese—, con posible afectacion de los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad, entraria dentro de la la funcién genérica de los sindicatos.
Existe asi, segin el Ministerio Fiscal, una relacién de vinculacién directa del
sindicato con el objeto, por lo que su accidn sindical se veré reforzada ante las
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personas afectadas en relacion con los derechos laborales en litigio (mas alla
de que las interesadas reclamen individualmente, sean o no afiliadas), lo que le
legitima de forma activa para la defensa de intereses que le son propios.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

Centrada la cuestion sobre si la falta de legitimacion ad causam del sin-
dicato recurrente en la jurisdiccién contencioso-administrativa vulnera los de-
rechos fundamentales invocados, el Tribunal previamente recuerda que ante
una cuestion de legalidad ordinaria como es la legitimacion activa, en los su-
puestos en que pueda quedar afectada la tutela judicial efectiva la doctrina
constitucional opta por el principio pro actione «exigiendo que los 6rganos
judiciales, al interpretar los requisitos procesales legalmente previstos, tengan
presente la ratio de la norma, con el fin de evitar que los meros formalismos o
entendimientos no razonables de la misma impidan un enjuiciamiento de fon-
do del asunto, vulnerando las exigencias del principio de proporcionalidad».
Por ello, para el Tribunal Constitucional las normas procesales deben ser inter-
pretadas en un sentido no restrictivo, con interdicciéon de aquellas decisiones
rigoristas, excesivamente formales, o desproporcionadas ante los fines del pro-
ceso, que cierran el proceso impidiendo el ejercicio del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva.

Partiendo de este predmbulo general, viene a sefialar el alto Tribunal los
criterios sobre la legitimacion activa sindical en el orden contencioso-adminis-
trativo, resaltando tres puntos de su doctrina consolidada que extracta de dife-
rentes sentencias dictadas.

El primero, de conformidad con los articulos 7 y 28 de la Constitucion,
es el del «reconocimiento abstracto o general de la legitimacién de los sindica-
tos para impugnar ante los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo decisiones que afecten a los trabajadores, funcionarios publicos y
personal estatutario». Esta funcién genérica de representacién expresamente
reconocida constitucionalmente, no se basa en el esquema privado del apode-
ramiento y la representacién a través del vinculo de la afiliacién, sino en la
naturaleza sindical propia del grupo. Se reconoce asi que la funcién constitu-
cional del sindicato de defensa de los intereses de los trabajadores legitima al
sindicato para accionar en defensa de los intereses colectivos, pues aun perte-
neciendo individualmente a cada uno, son de ejercicio colectivo en virtud de la
funcion reconocida constitucionalmente a los sindicatos.
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El segundo punto de esta doctrina jurisprudencial hace referencia a que la
legitimacion general antedicha debe estar conectada con la pretension que se
ejercita, y que se ponderard en cada caso. Es decir, se debe cumplir el requisi-
to de ostentar interés legitimo en la actuacion (ad causam) para obtener un
beneficio, en sentido propio, que no siendo necesariamente patrimonial, se
plasma en un interés profesional o econémico.

La tercera cuestién que apunta sobre la legitimacién activa de los sindi-
catos es el canon reforzado de constitucionalidad que deriva de que al derecho
a la tutela judicial efectiva se le una el derecho fundamental a la libertad sindi-
cal, lo que cualifica atin mas si cabe las decisiones judiciales que se adopten en
tanto que de la posible vulneracion de la tutela judicial efectiva de las mismas
se deriva un efecto sobre el derecho fundamental sustantivo que sostuviera la
accion (aun cuando la estimacion fuera hipotética).

Trasladada esta doctrina al caso concreto para enjuiciar si la falta de re-
conocimiento de legitimacion ad causam —para recurrir el acuerdo y la resolu-
cion— ha vulnerado el articulo 24 en relacidon al 28.1 de la Constitucion, en
primer lugar concluye que existe interés legitimo del sindicato, por un lado,
por la conexion entre el objeto del proceso con la finalidad de los sindicatos en
la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales de los trabaja-
dores (art. 7 de la Constitucidn), es decir, el interés profesional o econémico
aludido, y por otro, si cabe mas cualificado, que se materializa «en un interés
especifico en razén del derecho de la organizacién sindical, precisamente en el
ejercicio de tal representacion, a defender sus propios criterios y orientaciones
en la defensa de los intereses concernidos en el procedimiento de seleccion».
Critica asf las sentencias recurridas que por basarse las mismas en la existencia
de intereses contrapuestos entre trabajadores, ignorando lo que es «obvio en
cualquier dinamica laboral» donde «pueden aparecer distintas sensibilidades,
derechos en conflicto o intereses contrapuestos o no siempre iguales y absolu-
tamente coincidentes entre los propios destinatarios de la representacion sindi-
cal», no reconocen la legitimacion ad causam del sindicato recurrente y le
impiden la accién sindical. Asi, es rotunda la sentencia analizada con las sen-
tencias recurridas afirmando que «parten de un entendimiento del concepto de
interés profesional o econémico incompatible con las exigencias derivadas del
articulo 24.1 CE, en relacion con el articulo 28.1 CE, pues margina la dimen-
sion del sindicato como institucidn representativa que constitucionalmente tie-
ne reconocida su funcién de defensa de determinados intereses».

El Tribunal Constitucional reconoce por tanto que en caso de prosperar el
recurso contencioso-administrativo tramitado y extender las garantias de acce-
so a todas las personas del Servicio, incluidos los afiliados del sindicato recu-
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rrente, ello legitimaria la estrategia decidida para su accién sindical dentro de
la funcién de defensa de los intereses propios de la dimension de sindicato.
Ast, si se priva al sindicato de ese medio de accién sindical, impidiéndole de
legitimidad activa, se vulneraria el derecho a la tutela judicial efectiva en rela-
cidén con la accidén sindical mediante una interpretacion rigurosa de los requi-
sitos procesales no compartida por la doctrina constitucional.

4. CONCLUSIONES

El Tribunal Constitucional a traveés de esta sentencia, donde se extractan
diferentes sentencias dictadas sobre la materia, viene a hacer una cerrada de-
fensa de la pluralidad sindical que permita a cada organizacién sindical marcar
su estrategia para la accion sindical, impidiendo que la accién sindical judicial
pueda quedar obstruida o eliminada cuando aparece la dimension sindical de
defensa de los intereses de las personas trabajadoras como funcién propia de
los sindicatos. Esta legitimacion activa de los sindicatos basada en la funcién
genérica de representacion expresamente reconocida constitucionalmente es
vélida para cualquier tipo de proceso, incluido el proceso contencioso-admi-
nistrativo que se analiza, donde la doctrina constitucional huye del esquema
privado de la representacion a través del vinculo de la afiliacién, para resaltar
la naturaleza sindical propia del grupo. Serd esta naturaleza la que legitime a
los sindicatos en la defensa y promocion de los intereses econdmicos y socia-
les de las personas trabajadoras con caricter general —mediante conexién con
el objeto—, garantizando su derecho al ejercicio de la accién sindical conforme
a sus propios criterios y orientaciones, sin uniformidad. La doctrina jurispru-
dencial invocada reconoce por tanto la existencia de un interés especifico en la
organizacion sindical recurrente, propio de la dimension del sindicato como
institucidn representativa, que las resoluciones judiciales recurridas no pueden
ignorar suprimiéndole la accién judicial para la defensa de sus intereses. Que-
da asi nuevamente reforzado el canon de constitucionalidad del derecho a la
tutela judicial efectiva cuando entra en juego un derecho fundamental material
como la libertad sindical.
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8. LA PROTECCION FRENTE A INJERENCIAS EMPRESARIALES
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION, EN CUANTO QUE
MANIFESTACION DEL EJERCICIO DE LA LIBERTAD SINDICAL

Comentario a la STC 126/2018, de 26 de noviembre (BOE de 24
de diciembre de 2018)

JESUS MARTINEZ GIRON
Catedrético de Derecho del Trabajo. Universidad de A Coruiia
ORCID: 0000-0002-3228-4242

Palabras clave: Amparo constitucional, Despido nulo, Libertad de expresion,
Libertad sindical, Trabajador sindicalizado.

1. ANTECEDENTES

Un trabajador (miembro del comité de empresa y afiliado al sindicato
Intersindical Canaria) fue disciplinariamente despedido por su empresa (con-
tratista de vigilancia y seguridad del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria), alegando —en sustancia— transgresion de la buena fe contractual. Su
despido se declar6 nulo por un Juzgado de lo Social de instancia, al considerar
que la irrupcién de dicho trabajador en un pleno del Ayuntamiento, en conjun-
cion con otros sindicalistas, portando una careta («del conocido personaje “el
pequeiio Nicolds») y vistiendo una camiseta con lema («donde hay corrupto
hay corruptor. Tanto o mds importante que el nombre del politico corrupto, es
conocer el de la empresa de seguridad corruptora»), asi como su participacion
en una rueda de prensa posterior critica con la empresa contratista (en la que
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el trabajador despedido permanecié callado), constituian una injerencia em-
presarial ilegitima en la libertad sindical del despedido, en su vertiente de ac-
tividad relativa al ejercicio de la libertad de expresion, teniendo a la vista que
los hechos ocurrieron en un contexto de marcada conflictividad laboral. Esta
sentencia de instancia fue recurrida en suplicacion por la empresa, con el re-
sultado de que la Sala de lo Social de Las Palmas, del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Canarias, estimo las pretensiones del recurrente, declaran-
do que el despido disciplinario enjuiciado debia ser declarado procedente. Tras
intentar infructuosamente recurrir en casacion para la unificacién de doctrina,
el trabajador despedido plante6 recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, cuya estimacién fue favorablemente informada por el Ministerio Fis-
cal, teniendo en cuenta que el Pleno del propio Tribunal Constitucional ya
habia enjuiciado poco antes un supuesto de hecho practicamente idéntico, am-
parando las pretensiones de un compaifiero del ahora recurrente en amparo
(en Sentencia nimero 89/2018, de 6 septiembre).

2. CUESTIONES PLANTEADAS

En lo esencial, fueron dos. Desde un punto de vista formal, si se trataba
o no de un recurso de amparo que plantease un problema de especial trascen-
dencia constitucional. Y desde un punto de vista sustantivo, si el despido dis-
ciplinario decretado por el empresario violaba o no los derechos constitucio-
nales fundamentales del trabajador despedido a su libertad sindical y al
ejercicio de su libertad de expresion, a que se refieren los articulos 28.1
y 20.1.a) de la Constitucidn, respectivamente.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

Respecto de la primera de las cuestiones planteadas, la especial trascen-
dencia constitucional del recurso de amparo resultaba incuestionable, al referir-
se a un «asunto sobre el que no habia doctrina de este Tribunal», habiendo ya
confirmado este extremo una Sentencia del Pleno del propio Tribunal Constitu-
cional, poco anterior, en la que se enjuiciaba un supuesto de hecho practica-
mente idéntico. Respecto de la segunda cuestion suscitada, resultaba asimismo
evidente que el despido atacado debia ser declarado nulo (frente a lo sostenido
por la sentencia de suplicacion recurrida), pues —sobre la base de que los repre-
sentantes sindicales de los trabajadores poseen, en el ejercicio de su actividad
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sindical, una libertad de expresion reforzada y ampliada— habia que tener en
cuenta, de un lado, que cuando «la reivindicacion laboral se ejerce frente a per-
sonas que realizan funciones publicas [como ocurria, en el caso enjuiciado, con
la corporaciéon municipal contratante del empresario demandado] o resultan im-
plicadas en asunto de relevancia publica, puede adelantarse que, en estos casos,
el ejercicio del derecho alcanza el nivel mdximo de proteccion, frente a restric-
ciones que en otros 4mbitos serian admisibles constitucionalmente»; y de otro
lado, que «las expresiones utilizadas en la protesta, aunque desabridas o hirien-
tes, no pueden ser consideradas gravemente ofensivas ni vejatorias, innecesa-
rias, gratuitas o desconectadas del conflicto laboral subyacente».

En mi opinidén, llama la atencién que al citado nivel de proteccion méxi-
ma de la libertad sindical y la libertad de expresidn, a activarse en el caso en-
juiciado, el Tribunal Constitucional lo denomine «faceta» de la libertad sindi-
cal (literalmente, «apreciamos que la demanda plantea un problema o afecta a
una faceta de los derechos fundamentales sobre el que no habia doctrina de
este Tribunal, por cuanto concurren en la queja el ejercicio de la libertades de
expresion y sindical, en el seno de una relacion laboral, y la critica ptiblica a la
actuacion de una corporacion representativa como es el Ayuntamiento de Las
Palmas de Gran Canaria»). Yo hubiese rehuido la utilizacién de dicha concreta
palabra en conexién con el ejercicio de la libertad sindical, que era lo sucedido
en el caso de autos. Doctrinalmente hablando, es claro no s6lo que la libertad
sindical es una libertad poliédrica, sino también que las «facetas» conforma-
doras del poliedro en cuestion son sélo tres pares o binomios de ellas, indiscu-
tibles desde hace largo tiempo (esto es, las facetas «individual y colectiva», las
facetas «positiva y negativa», asi como las facetas «externa e interna», todas de
la libertad sindical [Martinez Girén y Arufe Varela, 2016, 195-196]).

Por lo demads, resulta evidente que esta sentencia (en linea con las prece-
dentes del propio Tribunal Constitucional, que expresamente reitera) obedece
a unos pardmetros de enjuiciamiento del ejercicio de la libertad de expresion
(dentro o fuera de la empresa, y en conexion o no con la existencia de una re-
lacién laboral) tipicos de la jurisprudencia continental europea (incluida la del
Tribunal de Estrasburgo), pero que nada tienen que ver con la amplitud con
que el ejercicio de ese mismo derecho fundamental se concibe —en el terreno
tan comodo de la llamada «jurisprudencia de intereses» (Martinez Girdn,
2021, 19)- por la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos.
Segtn esta tltima, la letra de la Primera Enmienda (1789) de la Constitucién
federal de 1787 (sobre la «freedom of speech») no fue concebida para proteger
«aquellos puntos de vista «seguros» u ortodoxos, que raramente necesitan su
proteccién» (Arufe Varela y Martinez Girén, 2023, 106), aunque su ejercicio
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se manifieste quemando la bandera nacional, pues —aun admitiendo que «la
falta de respeto a nuestra bandera hay que deplorarla»— los jueces de dicha
Corte se muestran «incapaces de sostener una condena que puede haberse ba-
sado en una forma de expresion, aunque desagradable, que la Constitucién
tolera y protege» (Arufe Varela y Martinez Girdn, 2023, 123). Sélo existe alli
el limite, fijado por la Corte en 1969, relativo a que la exteriorizacion de dicha
libertad tan ampliamente concebida (sin duda, por tratarse de uno de los fun-
damentos basilares de la democracia) implique incitar a los destinatarios de la
expresion manifestada a cometer un acto antijuridico inminente («inminent
lawless action» [ Arufe Varela y Martinez Girdn, 2023, 136]).

4. CONCLUSIONES

No cabe oponer mayores reparos doctrinales ni a la doctrina ni al fallo de
esta sentencia. Su tesis de que la proteccion especial y reforzada de que gozan
los representantes sindicales al exteriorizar su libertad de expresion frente al
empresario, con ocasion del ejercicio de su libertad sindical, se reforzaria atin
mds si lo expresado tiene como destinatarios los poderes publicos (juridica-
mente vinculados a dicho empresario, en cuanto que contratantes suyos), es
stare decisis. Ya lo habia declarado asi el Pleno del Tribunal Constitucional
poco tiempo antes, habiéndolo reiterado dos sentencias mds de Sala inmedia-
tamente precedentes a la aqui comentada (esto es, Sentencias nimero 108/2018
y nimero 109/2018, ambas de 15 octubre 2018), y con las cuales esta dltima
conforma una trilogia de casos constitucionales clénicos.
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9. CONTENIDO ADICIONAL DE LA LIBERTAD SINDICAL:
LA PRIORIDAD DE PERMANENCIA EN LA EMPRESA
COMO GARANTIA MEJORADA POR CONVENIO
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JUAN JoSE FERNANDEZ DOMINGUEZ
Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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lectiva.

1. ANTECEDENTES

La sentencia resuelve el recurso de amparo planteado por quien, trabajan-
do como auxiliar administrativo del ente ptiblico de radiotelevisién de la
Comunidad Auténoma de Madrid, recibié la notificacion de la extincidon de su
contrato en atencidn a las razones econdémicas invocadas en el marco del des-
pido colectivo tramitado por su empleadora. Con anterioridad habia ostentado
la condicién de delegado sindical en la corporacién hasta el dia 11 de noviem-
bre de 2011, e invocaba que el dia 12 de enero de 2013, fecha en la que surti6
efectos su despido, no se habia agotado la garantia que en su favor contempla-
ba el convenio colectivo de aplicacion, bajo cuyo literal los «miembros del
comité de empresa y delegados de personal tendrdn, ademds de las garantias
recogidas en el presente convenio, las establecidas en los apartados a), b) y c)
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del articulo 68 del Estatuto de los Trabajadores desde el momento de su pro-
clamacién como candidatos hasta tres afios después del cese en su cargo».

Tras oportuna subsanacion de la demanda en instancia (para aclarar que
al inicio del periodo de consultas del procedimiento de despido colectivo ya no
era delegado sindical, pero que no por ello perdia fuerza su pretension al calor
de lo previsto en el fruto de la negociacién colectiva), el Juzgado de lo Social
califica como nulo el despido por vulneracién de la libertad sindical, al no
respetar la prioridad de permanencia de los representantes que recoge en el
articulo 68 b) ET, bajo los términos concretos en los cuales la desarrolla el
convenio. Resolucién judicial de instancia revocada en suplicacion, al enten-
der el Tribunal Superior de Justicia que la ampliacion a tres afios prevista en
convenio colectivo debia cefiirse al supuesto previsto en la letra c) del ar-
ticulo 68, esto es, a la garantia a no ser despedido ni sancionado por actos
realizados en el ejercicio de la funcidn representativa; inica respecto de la cual
la norma contempla su extension al afio posterior y, por tanto, a la que en ex-
clusiva cabe aplicar el beneficio alcanzado en la negociacion colectiva.

Inadmitido a trdmite el recurso de casacion para unificacién de doctrina
por falta de la necesaria contradiccion, el trabajador formula recurso de ampa-
ro, que el Tribunal Constitucional admiti6 a trdmite al compartir el criterio del
recurrente y apreciar la concurrencia de la especial trascendencia constitucio-
nal demandada en el articulo 50.1 b) de la Ley Orgénica del Tribunal Consti-
tucional para este tramite, no en vano suscitaba un problema o afectaba a una
faceta de la libertad sindical tutelada en el articulo 28.1 CE sobre cuyo sentido
no mediaba doctrina previa.

2. CUESTION PLANTEADA

El recurrente en amparo plantea que con el reconocimiento de las garan-
tias recogidas por el legislador en el articulo 68 ET no se pretende conceder un
privilegio, sino tutelar la independencia en la actividad sindical de los repre-
sentantes de los trabajadores. Desde esta perspectiva, considera que ignorar la
prioridad de permanencia, también en su extensién convencional, supone des-
conocer la finalidad a la que obedece su existencia, situada en la proteccion del
trabajador frente a las decisiones de despido cuando ha desarrollado una acti-
vidad sindical que pudiera ser contraria a los intereses empresariales.

Manifestacion legalmente objetivada de una garantia mas amplia, cual es
la relativa a la indemnidad sindical frente al despido, la justificacion a su am-
pliacion por convenio a los momentos en los cuales el trabajador ha cesado en
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sus funciones de delegado sindical (o ha sido proclamado candidato, pues tam-
bién en ese sentido opera la cldusula) bien pudiera radicar —como invoca la
parte— en el papel significativo que mantuviera en el sindicato o a su condicién
especialmente activa en el contexto de una crisis empresarial. Datos a los cua-
les el Ministerio Fiscal une el derivado de que la sentencia llamada a resolver
el recurso de suplicacion «prescindio lisa y llanamente de la garantia recono-
cidaen (...) el convenio colectivo de aplicacion (...), como si la ampliacién de
esas garantias establecidas en el convenio colectivo no existiese, en una inter-
pretacion no ya restrictiva de las mismas, sino desconocedora de su existen-
cia», al negarles cualquier virtualidad sin ninguna justificacion.

El objetivo del proceso de amparo radicaba, por tanto, en determinar si se
habia vulnerado el derecho a la libertad sindical del trabajador cuando la sen-
tencia impugnada desconoci6 la aplicacion de la garantia de prioridad de per-
manencia en la empresa reconocida a los representantes de los trabajadores
para el supuesto de los despidos por razones econdmicas, técnicas, organizati-
vas y de produccidn, y cuyo alcance temporal se extiende por el convenio co-
lectivo aplicable hasta tres afios después del cese en el cargo representativo.

Un supuesto, asi formulado, susceptible de ser diferenciado de aquel otro
en el cual cuanto se discutia era la prioridad de permanencia de los representan-
tes reconocida por la empresa, pero en términos limitados, al plantearse como
una opcidn sobre la cual se tenia que pronunciar el trabajador de manera expresa,
advirtiendo sobre si la iba a ejercitar o no; en el entendimiento de que, si guarda-
ba silencio, seria mantenido entre los trabajadores seleccionados para el despido,
mientras que si optaba por ejercitar el derecho seria sustituido. En aquel pronun-
ciamiento (STC 191/1996, de 26 de noviembre), el Tribunal consideré que me-
diaba una interpretacion restrictiva del derecho fundamental, al no ser aceptable
colocar a los titulares ante la tesitura de esa opcién-limite como la expuesta. El
perfil del ahora analizado en netamente diferente, pues cuanto se discute es la
existencia misma del derecho cuando el representante no estd en activo, pero
invoca la extension de la garantia por tres anos, merced a las previsiones conte-
nidas en el convenio a estos efectos; cuestiona, en definitiva —y también—, la
propia aplicacidn y eficacia de la prevision alcanzada en la negociacion colectiva
que ha mejorado el contenido legal en el aspecto aqui tratado.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

Aun cuando el contenido de la sentencia no lo menciona de manera ex-
presa, el punto de partida o de inspiracion de todo el pronunciamiento —baste
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comprobar el tenor de algunas sentencias que menciona— se asienta sobre la
perspectiva institucional del sindicato, en cuya virtud, «aun cuando del tenor
del literal del articulo 28.1 CE pudiera deducirse la restriccion del contenido
de la libertad sindical a una vertiente exclusivamente organizativa o asociativa,
la enumeracion efectuada en [este] precepto constitucional no se realiza con el
cardcter de numerus clausus, sino que en el contenido de dicho precepto se
integra también una vertiente funcional, es decir, el derecho a los sindicatos a
ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa, proteccién y promocion de
los intereses de los trabajadores; en suma, a desplegar los medios de accién
necesarios para que puedan cumplir las funciones que de ellos es de esperar de
acuerdo con el cardcter democrético del Estado y con las coordenadas de esta
instituciéon» (SSTC 70/1982, de 29 de noviembre; 39/1986, de 3 de marzo; o,
recordando un extenso elenco intermedio, 64/2016, de 11 de abril).

La declaracién prepara para, una vez afirmada la vertiente funcional
(y dimensidn colectiva) del derecho sobre el cual se asienta la posicion institu-
cional del sindicato, ir decantando su contenido. Diferenciar asi, por una parte,
«el nidcleo minimo, indispensable e indisponible de la libertad sindical», inte-
grado por la vertiente organizativa de la libertad sindical, los derechos de acti-
vidad y medios de accién de los sindicatos (negociacién colectiva, promocion
de conflictos y huelga); por otra, y en un discurso literal construido de manera
aluvional (Barreiro Gonzilez, G. y Ferndndez Dominguez, J. J., 2017, p. 76),
«los derechos o facultades adicionales, atribuidos por normas legales o conve-
nios colectivos que se afiaden a aquel niicleo minimo e indisponible de libertad
sindical. De modo tal que el derecho fundamental se integra, no solo por su
contenido esencial, sino por ese contenido adicional y promocional, con la
consecuencia de que los actos contrarios a este ultimo son también suscepti-
bles de infringir el art. 28.1 CE» (version final, tantas veces repetida, que apa-
rece por primera vez en STC 9/1988, de 25 de enero).

Este contenido complementario estd conformado por un haz de derechos
y facultades que, en tanto sobrepasan el contenido esencial y son de creacién
«infraconstitucional», «deben ser ejercitados en el marco de su regulacion,
pudiendo ser alterados o suprimidos por la norma que los establece, no estando
su configuracién sometida a més limite que el de no vulnerar el contenido
esencial del derecho a la libertad sindical» (SSTC 201/1991, de 8 de noviem-
bre; 132/2000, de 16 de mayo; 44/2004, de 2 de marzo; 281/2005, de 7 de
noviembre o 64/2016, de 11 de abril). Y es en el seno de este contenido adicio-
nal donde procede analizar «la facultad de que un delegado sindical pueda
desarrollar las funciones y gozar de las garantias legalmente reconocidas»
(SSTC 173/1992, de 29 de octubre y 229/2002, de 9 de diciembre), pues apa-
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recen destinadas a tutelar su actividad sindical en los términos cuya determi-
nacioén corresponde al legislador y/o, en su caso, a la negociacién colectiva.

Tal el marco para el andlisis de la cuestiéon planteada, pues una de las
garantias del representante queda referida a la prioridad de permanencia en la
empresa o centro de trabajo en el supuesto de despido por razones empresaria-
les, como limitacién al poder empresarial de direccidn y organizacién en lo
relativo a la seleccion de trabajadores que pueden resultar afectados por la
decision extintiva (Ortega Lozano, P.G., 2024, p. 174). Retomando el antece-
dente donde examinaba esta concreta facultad, el Tribunal Constitucional re-
cuerda que su finalidad tltima radica en que, en la medida de lo posible, el
despido no afecte a los representantes, a fin de que puedan continuar con sus
funciones; evitando, al tiempo, que el empresario pueda utilizar la via extintiva
para desprenderse de empleados singularmente reivindicativos o molestos.
Refutando la tesis de la corporacion publica, considera que en modo alguno
otorga ningun tipo de «privilegio», habida cuenta de que el interés de indole
subjetivo protegible se complementa en estos casos con la «utilidad de natura-
leza objetiva dada por la representacion de los trabajadores en el sistema cons-
titucional de relaciones laborales» (STC 191/1996, de 26 de noviembre).

A la hora de aquilatar el contenido de la garantia, una cuestién que frecuen-
temente se venia presentando ante los 6rganos judiciales era la relativa a la de su
extension temporal (Tormos Pérez, 2020, pp. 145-146). En este sentido, el ba-
lance mostraba que, si bien habia sido reconocida en algtin supuesto puntual en
favor de los candidatos no electos [STSJ Galicia de 21 de julio de 1995 (Rec.
2568/1995)], 1a ténica venia dada por negar tal extension a un momento anterior
al comienzo del mandato [SSTSJ Andalucia/Sevilla de 17 de marzo de 2000
(Rec. 4247/1999), Cataluia de 23 de septiembre de 2010 (Rec. 3367/2020);
Andalucia/Granada de 4 de mayo de 2011 (Rec. 631/2011) o Islas Canarias/Las
Palmas de 18 de diciembre de 2014 (Rec. 416/2014)], pues «la preferencia para
ser adscrito a otros servicios y mantenerse en el puesto —con trato peyorativo a
otro trabajador— salvo mandato expreso de la ley, solo existe en los despidos
colectivos u objetivos y para los representantes, no para los meros afiliados o
candidatos» [STSJ Galicia de 28 de febrero de 2012 (Rec. 2183/20129. E igual
ocurria con su mantenimiento una vez acaecido el cese de los representantes,
bajo el argumento de las diferencias («evidentes») entre las garantias reconoci-
das en las letras b) y c) del articulo 68 ET, al sefialar que «la primera da prioridad
de permanencia, mientras la segunda extiende sus efectos a las decisiones em-
presariales tomadas, incluso durante el afio posterior a su cese en las funciones
representativas» [STS de 16 de septiembre de 2013 (Rec. 1636)].

123



B LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION COLECTIVA Y HUELGA

El planteamiento siempre lo fue a la vista de lo establecido en la ley, sin
analizar su posible mejora por convenio (Tormos Pérez, 2022, pp. 401-402).
Doble en el caso analizado, pue no comprende solo la extension de la vigencia
de las garantias previstas en las letras a) y b) del articulo 68 al momento pos-
terior al cese en el cargo representativo, sino que también hace lo propio con
su alcance temporal, adelantdndolo a la proclamacién como candidato y ele-
vandolo a los tres afios posteriores a la finalizacién del mandato.

El error que imputa el Tribunal Constitucional al pronunciamiento some-
tido a su consideracién radica en haber defendido una relacién de exclusién
entre ley y convenio cuando, en realidad, se trata de una relacion de suplemen-
tariedad. Al prescindir por completo de lo establecido a través de la negocia-
cidén colectiva, ignorando su papel de instrumento esencial para la ordenacién
de las relaciones de trabajo incurre en una interpretacion restrictiva del conte-
nido del derecho a la libertad sindical y priva al trabajador de la garantia con-
vencional reconocida a los representantes para, desde su compleja posicién
juridica, ejercer de manera mas eficaz sus funciones.

4. CONCLUSION

La relacién entre ley y convenio en cuanto hace a la extension temporal
de las garantias previstas en las letras a), b) y c¢) del articulo 68 ET es de suple-
mentariedad, pudiendo, a través de la negociacion colectiva, mejorar la posi-
cion de los representantes de los trabajadores con una ampliacion que, por
ejemplo, asegure la prioridad de permanencia en la empresa o en el centro méas
alla del cese en su mandato representativo.
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1. FACTORES DE PONDERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD
DE EXPRESION: EL EJERCICIO DEL DERECHO DE LIBERTAD
SINDICAL

Hace unos afios lef en la prensa una noticia que no dej6 de sorprenderme.
Segtin la misma, se habia producido una decisién del gobernador de Brasilia,
segtin la cual quedaba prohibido el uso del gerundio y ello, se justificaba, por-
que «quien usa el gerundio quiere confundir». Pese al riesgo que supone su
uso y a la posible tacha de que con su empleo busque desorientar a mis posi-
bles lectores, no he podido resistirme a la tentacién de recurrir a €l en el titulo.
Y ello porque digan lo que digan los legisladores, el gerundio es una forma
verbal que consigue crear un efecto de continuidad; tiene un caricter durativo;
extiende la accién y, sobre todo, no la concreta en un momento determinado,
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efectos todos ellos que son predicables de la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional en la concreta materia que sirve de base a este breve comentario en
homenaje a un querido amigo y persona de la que tanto he aprendido a lo largo
de los afios: Juan Garcia Blasco.

Y es que, la libertad de expresion del trabajador [art. 20.1 a) Constitucién
Espanola (CE)], tanto en el seno de la empresa como hacia el exterior de la
misma, constituye tipicamente un aspecto de la relacién de trabajo integrado
por un agregado de intereses: el del trabajador de expresar sus ideas o manifes-
tar sus quejas sin sufrir por ello penalizacion alguna y el de la empresa, en
controlar las manifestaciones de opinion de sus empleados que pudieran afec-
tar de forma radical a su imagen y reputacién publica. Cuando ejercicio del
derecho a la libertad de expresion se realiza por representantes de los trabaja-
dores éste se ve reforzado por el de libertad sindical (art. 28.1 CE). Y ello, por
cuanto, en estos casos, la afectacion no es la de los genéricos derechos a la li-
bertad de expresion e informacién de los que son titulares todos los ciudada-
nos, sino la de los relativos a la informacién y expresion sobre materias de
interés laboral y sindical, como instrumentos del ejercicio de la funcién repre-
sentativa dirigida al efectivo cumplimiento de las funciones que constitucio-
nalmente tienen atribuidas.

El criterio general en el terreno de la libertad de expresion resulta ser, en
linea con la reconstruccion general realizada por la jurisprudencia constitucio-
nal, la proscripcién de la «ofensa gratuita». El empresario debe, en este senti-
do, soportar las manifestaciones desarrolladas por el trabajador en ejercicio de
su libertad de expresion. Este derecho comprende la critica de la conducta de
otro, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgus-
tar a quien se dirige. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 20 de febrero de 2024, Dede contra Turquia (Asunto 48340/2020) sefiala
que criticar la gestién de los superiores, incluso cuando las mismas tengan un
«tono irénico y sarcdstico», no puede ser causa de despido, pues, aunque mor-
daces, e incluso crueles, los comentarios no caen en descalificaciones persona-
les. El factor diferenciador principal queda referido, por tanto, a la valoracién
intrinseca de las expresiones proferidas que, l6gicamente, habra de hacerse en
atencion a criterios de normalidad social y que solo devienen inaceptables
cuando entran en el terreno denigracion gratuita, por ejemplo, si el insulto es
su unico objetivo. En todo caso, como también ha recordado la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y ha subrayado nuestro Tribunal
Constitucional, es imprescindible ponderar, aunque se superasen los limites
naturales del derecho, los diversos factores que pueden haber concurrido en las
manifestaciones realizadas o en las opiniones vertidas.

126



LIBERTAD SINDICAL W

La idea general es que, a mayor difusion de las opiniones, es también
mayor la posibilidad de dafiar injustificadamente la imagen de la empresa. La
publicidad es, en definitiva, un elemento esencial de valoracién; al igual que lo
es el ambiente en el que se producen las expresiones objeto de valoracion. Pero
lo cierto es que, uno de los factores moduladores més relevantes a la hora de
ponderar el ejercicio el derecho a la libertad de expresion es si el trabajador
que emite sus opiniones y juicios lo hace dentro de un conflicto laboral. En
estos casos, ello suele operar como criterio atenuante en su valoracién; y, por
la misma razon, el hecho de que las realice un representante de los trabajado-
res, cuando ejercita competencias frente a la empresa, lleva, con mayor moti-
vo, al mismo resultado. Esta situacién alcanza su maxima expresion cuando
las manifestaciones se dirigen por un representante de los trabajadores frente
a personas que realizan funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de
relevancia. Un excelente ejemplo de esta modulacién nos lo proporciona el
caso resuelto por el Pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 89/2018,
de 6 de septiembre («STC 89/2018»).

2. HECHOS DE LA STC 89/2018, DE 6 DE SEPTIEMBRE

Los hechos que sirven de base al caso son los siguientes. En virtud de lo
acordado en una reunién del sindicato Intersindical Canaria, junto con otros
miembros del comité de empresa de la mercantil Seguridad Integral Canaria,
S.A., en el contexto de un clima de conflictividad laboral derivado de la queja
por incumplimiento de los derechos laborales en materia salarial, en el curso
de una sesion del pleno del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, un
trabajador se levant6 del asiento que ocupaba poniéndose una careta con la
imagen de un controvertido personaje publico, y exhibi6 una camiseta en cuyo
anverso se podia leer el lema: «donde hay corrupto hay un corruptor. Tanto o
mads importante que el nombre del politico corrupto, es conocer el de la empre-
sa de seguridad corruptora», constando junto con el mensaje escrito una ima-
gen impresa en la que se apreciaban dos personas que estaban entregdndose
dinero. En esa misma protesta, acordada en una reunién del sindicato Intersin-
dical Canaria, participaron otros miembros del comité de empresa, portando
igualmente una careta y una camiseta con el lema critico con el comporta-
miento de la empresa y del Ayuntamiento, participando, igualmente, en la rue-
da de prensa posterior en la que se anuncié una convocatoria de huelga. El
trabajador del concreto caso que resuelve la STC 89/2018 y el resto de partici-
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pantes fueron despedidos disciplinariamente por infraccién de la buena fe con-
tractual, falsedad, deslealtad y por ofensas verbales al empresario.

Primero el Juzgado de lo Social de Las Palmas declar6 el despido im-
procedente mientras que, posteriormente, el Tribunal Superior de Justicia de
Canarias revoco la de instancia, declarando la procedencia. El pronuncia-
miento en suplicacién entendié que el trabajador traspas6 los limites inhe-
rentes que impone el respeto al derecho al honor de los responsables de la
empresa y también de la Administracién receptora del servicio, sustentando
dicha afirmacién en que el ejercicio de la libertad de expresién no puede
justificar sin mds el empleo de expresiones o apelativos insultantes, injurio-
sos o vejatorios. Rebate los razonamientos de la Sentencia del Juez de lo
Social relativos a que los hechos no sefialan a ninguna empresa o politico
determinado, al entender la Sala que al ser la empresa demandada, Seguridad
Integral Canaria, S.A., la adjudicataria del servicio de vigilancia privada de
las instalaciones del Ayuntamiento de Las Palmas, y, siendo que fue en un
pleno municipal donde por el actor y sus compaiieros se vino a poner en
entredicho la legalidad, transparencia o limpieza de los acuerdos suscritos
entre «un politico corrupto» y «una empresa de seguridad corruptora», las
mencionadas expresiones no podian referirse sino al Ayuntamiento de la ciu-
dad y a la empresa Seguridad Integral Canaria, S.A., por lo que entiende
identificada la empresa. Formalizado el correspondiente recurso para unifi-
cacion de doctrina, éste resulté inadmitido.

3. LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Asi las cosas, se presenta recurso de amparo contra la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Canarias por considerar lesionados los derechos
fundamentales de libertad de expresion [art. 20.1 a) CE] y de libertad sindical
(art. 28.1 CE). Expuesto lo anterior, el Tribunal procede a: (i) delimitar el con-
tenido de la libertad de expresion en el dmbito de la relacién laboral; (ii) pre-
cisar en qué medida queda afectada la misma cuando se ejercita por quienes
ostentan la representacion de los trabajadores para defender sus derechos e
intereses y, (iii) finalmente, determinar de qué modo se ve modulado su conte-
nido cuando dicha libertad opera, a la vez, como un mecanismo de participa-
cidén en el debate publico sobre asuntos de la misma naturaleza.

Después de repasar su doctrina sobre cada una de estas cuestiones, el
Tribunal entra en el fondo del asunto, analizando la ponderacién judicial efec-
tuada de los derechos fundamentales que el recurrente considera vulnerados,
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atendiendo a las circunstancias concurrentes en su ejercicio, al objeto de deter-
minar si el mismo se ha desarrollado dentro de su &mbito constitucionalmente
legitimo. El Tribunal Constitucional considera que la argumentacion sostenida
por los Tribunales ordinarios, asi como la conclusién alcanzada, no pueden ser
compartidas. En tal sentido considera que la Tribunal Superior de Justicia de
Canarias omite en su ponderacion, o no atribuye significacion suficiente, cier-
tos aspectos que son esenciales para determinar si el recurrente en amparo hizo
un uso legitimo de su derecho fundamental a la libertad de expresion en el
ambito sindical (art. 28.1 CE). Los argumentos utilizados para realizar la ade-
cuada ponderacion son los siguientes:

En primer lugar, considera que, en el presente caso, debe partirse de la
condicién del demandante que actuaba como miembro del comité de empresa
junto con otros representantes de los trabajadores en la defensa y proteccion de
los derechos e intereses de estos (art. 7 CE), en virtud de lo acordado en una
reunién del sindicato Intersindical Canaria. No se trataba de un trabajador
mads, pues ostentaba la condicion de representante de los trabajadores y, como
tal, ejercitaba la libertad de expresion para la proteccion del interés colectivo
de los trabajadores. Ademds, con independencia de su afiliacion al sindicato,
la protesta habia sido organizada y promovida por el sindicato Intersindical
Canaria, desarrolldndose por ello su conducta en el marco de la libertad sindi-
cal, cuyo ambito de proteccion es mas amplio. De este modo expresaba sus
opiniones en las materias concernientes a la esfera de su representacion y en el
ejercicio de la accién sindical. Su objetivo y finalidad era el de reivindicar una
actuacion mas enérgica de la Administracién frente a los incumplimientos em-
presariales en materia salarial, denunciando la pasividad del Ayuntamiento por
abstenerse de exigir el respeto de los derechos salariales de los trabajadores de
la contrata.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional procede a destacar la relevancia
que, en la tutela del derecho fundamental ejercitado por el demandante, supo-
ne el lugar y los destinatarios de la protesta, asi como el medio, la forma utili-
zada para formularla, el posible dafio sufrido por la empresa o el ambiente en
el que se realizaron, elementos estos, que tampoco, considera, han sido ade-
cuadamente valorados en la sentencia impugnada. Si bien lo anteriormente
expuesto, entiende, llevaria a estimar la vulneracién de los derechos invoca-
dos, procede a abordar el contenido del mensaje que, para la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, supuso el em-
pleo de expresiones o apelativos insultantes, injuriosos o vejatorios, en concre-
to, analiza la expresion «empresa de seguridad corruptoras.

129



B LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION COLECTIVA Y HUELGA

Entiende el Tribunal que «atribuir a la empresa de seguridad la accién de
corromper a la Administracion, mediante un mensaje escrito impreso en las ca-
misetas, en el contexto de un conflicto laboral, con el propésito de recriminar al
Ayuntamiento su pasividad frente al incumplimiento de las condiciones labora-
les de los trabajadores de una empresa adjudicataria de un servicio de titularidad
publica —por mds que se acompafiara de la imagen de dos manos entregiandose
dinero—, no tenia més significacion que la de denunciar la irregular actuacion de
la Administracion. Dicha protesta no buscaba otra finalidad que lograr el respeto
de las condiciones laborales que se consideraban infringidas, pese a que los res-
ponsables de la empresa pudieran considerar que el mensaje impreso en las ca-
misetas fuera ofensivo, molesto o hiriente». La sentencia no comparte la afirma-
cion del fallo de suplicacién cuando indica que la actuacion alcanz6 al honor de
los responsables de la empresa, «pues €stos no aparecen en modo alguno deter-
minados». A lo mds que podia alcanzar el mensaje impreso era al prestigio de la
empresa, «valor éste ultimo no exactamente identificable con el honor consagra-
do en la Constitucion como derecho fundamental».

El Tribunal concluye que «debemos afirmar que el despido disciplinario
vulneré el derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) en relacién con el dere-
cho a la libertad de expresion [art. 20.1 a)], pues el demandante actué en cali-
dad de miembro del comité de empresa, en el ejercicio de la libertad de accién
sindical, cuestionando a través de la protesta la pasividad del ayuntamiento en
su deber de velar por los derechos de los trabajadores de la empresa adjudica-
taria del contrato de seguridad y vigilancia; y el mensaje contenido en las ca-
misetas y exhibido en el pleno del Ayuntamiento ni identificé como “empresa
de seguridad corruptora” a la mercantil empleadora, ni menos atin a ningin
responsable de la misma, sin que por otra parte, atendida su significacion, el
contexto, forma, lugar y propdsito en que se manifestd, pueda considerarse
que excediera los limites constitucionalmente admisibles». Siendo esto asi,
termina, «la sancién de despido impuesta por la empresa resulté constitucio-
nalmente ilegitima, y no habiéndolo reconocido ninguna de las resoluciones
judiciales recurridas, procede estimar la demanda de amparo, anular las cita-
das resoluciones judiciales y calificar el despido como nulo, con las conse-
cuencias legales inherentes a tal declaracion».

En relacién con el resto de trabajadores participantes en la protesta, del
mismo modo que en la STC 89/2018, el Tribunal Constitucional también
aprecio la especial trascendencia constitucional de las demandas planteadas
por dichos representantes y siguiendo la linea marcada por el pronuncia-
miento que comentamos. En efecto, esta doctrina fue posteriormente reitera-
da por la Sala Primera en las SSTC 108/2018, de 15 de octubre; 109/2018,
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de 20 de octubre; 114/2018, de 29 de octubre; 115/2018, de 29 de octubre;
116/2018, de 29 de octubre, y 126/2018, de 26 de noviembre; y por la Sala
Segunda en las SSTC 118/2018, de 29 de octubre, y 127/2018, de 26 de
noviembre.

4. A MODO DE CONCLUSION: DE LA INMUNIDAD DEL EJERCICIO
DE LIBERTAD DE EXPRESION POR LOS REPRESENTANTES DE
LOS TRABAJADORES FRENTE A PERSONAS QUE EJERCEN
FUNCIONES PUBLICAS

A modo de conclusion, es doctrina reiterada de nuestro Tribunal Consti-
tucional la que sirve de base al fallo que comentamos y que podria quedar re-
sumida del siguiente modo: el &mbito de libertad y proteccién reconocida a la
libertad de expresion en el &mbito sindical es mayor cuando se ejerce por re-
presentantes de los trabajadores y, esta queda protegida de manera absoluta
cuando el ejercicio de la libertad de expresion permita un debate til para la
formacion de la opinién publica. Cuando éste concurre, el contenido y el al-
cance de la libertad de expresion adquiere entonces, si cabe, una mayor ampli-
tud que cuando se ejerce en otro contexto, y deviene, como ha sefialado el
propio Tribunal Constitucional, «especialmente resistente, inmune a las res-
tricciones que es claro en otro contexto habrian de operar» (especialmente re-
levantes son, entre otras, las STC 198/2004, de 15 de noviembre y la STC
108/2008, de 22 de septiembre).

De ese modo, se ha destacado que el maximo nivel de proteccién se pro-
duce cuando el derecho a la libertad de expresion se ejerce en relacién con
personas que ejercen funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de
relevancia publica, obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus
derechos resulten afectados por opiniones (STC 107/1988, de 8 de junio). En
el mismo sentido, el TEDH también ha afirmado que «los limites de la critica
admisibles son mds amplios respecto a un hombre politico, contemplado en
ese cardcter, que los de un particular: a diferencia del segundo, el primero se
expone inevitable y conscientemente a un control atento de sus hechos y ges-
tos tanto por los periodistas como por el conjunto de los ciudadanos. Por lo
tanto, debe mostrar una mayor tolerancia» (STEDH de 14 de marzo de 2013,
asunto Eon c. Francia, § 59).

No sorprende, por ello que el Tribunal Constitucional en su STC 89/2018,
afirme de forma categérica que el recurrente, al ser miembro del comité de
empresa y ostentar la condicién de representante de los trabajadores goza de
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una «especial proteccion» cuando ejercita la libertad de expresion en el marco
de la accién sindical acordada, frente a personas que realizan funciones publi-
cas o resultan implicadas en asuntos de relevancia. En estos casos «el ejercicio
del derecho alcanza el nivel mdximo de proteccién convirtiéndose en préctica-
mente inmune a restricciones que en otros &mbitos serfan admisibles constitu-
cionalmente».
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11. (UNPASO ATRA’S EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC
SOBRE LA PROTECCION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LIBERTAD SINDICAL EN SU VERTIENTE FUNCIONAL?

Comentario a la STC 64/2016 de 11 de abril (BOE de 20 de mayo de 2016)

EDUARDO R0OJO TORRECILLA
Catedratico (jubilado) de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
y profesor honorario. Universidad Auténoma de Barcelona.
ORCID: 0000-0002-7840-6532

Palabras clave: libertad sindical, representante del personal.

1. ANTECEDENTES

La empresa FCC Logistica SA, que pas6 posteriormente a denominarse
Logisters Logistica SA, y que pertenecia al grupo de servicios Fomento de
Construcciones y Contratas, con domicilio en Alcald de Henares, tenia un cen-
tro de trabajo en la aquella localidad, donde prestaban sus servicios 68 traba-
jadores, entre ellos los que serian elegidos representantes unitarios del perso-
nal y posteriormente accionarian como demandantes en juicio. Las elecciones
se celebraron el 10 de junio de 2011, y fueron elegidos tres miembros (y afilia-
dos al sindicato) de la candidatura presentada por CGT.

Tres meses antes, la direccion de la empresa habia comunicado a la repre-
sentacion del personal existente en aquel momento que parte de la actividad
desarrollada en el centro, concretamente la prestada para un cliente (Reckitt
Benckisser, que habia sido adquirida por SSL), pasaria a llevarse a cabo en
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otro centro de trabajo de la empresa ubicado en la localidad de Alovera, sita en
la provincia de Guadalajara, y que ello podia implicar el traslado de 13 traba-
jadores y la extincidn de 10 contratos.

El cierre del centro de trabajo se produjo en julio de 2011 mediante escrito
dirigido a todos los trabajadores afectados, comunicado al Comité de Empresa, en
el que se hacia constar la razén del cierre, ya referenciada, y la consiguiente menor
necesidad de almacén, y al coincidir ello con la finalizacién del contrato de arren-
damiento de las instalaciones la empresa optaba por «...un posicionamiento en un
centro mas pequefio, el cual cumple con los requisitos exigidos en cuanto a las
caracteristicas de las instalaciones para el depdsito de los productos de los clientes
pertenecientes al sector farmacéutico y sanitario.... Es necesario un cambio de
domicilio del centro de trabajo... Le requerimos su reincorporacion para desem-
pefiar funciones de su categoria profesional». Con motivo del cierre del centro se
produjo el traslado desde el del Palau de Plegamans al nuevo de Parets del Vallés
el 2 de enero de 2012, en el que se presta la actividad anterior bien que referida s6lo
a un cliente de la empresa, es decir «es un centro de trabajo nuevo, al que se tras-
lado la actividad y medios necesarios del centro de Parets» (hecho probado 11 de
la sentencia de instancia). Otros 22 trabajadores fueron trasladados al centro de
trabajo de La Granada, entre ellos una integrante del comité de empresa, ya exis-
tente con anterioridad y que disponia de representacion unitaria del personal.

2. CUESTION PLANTEADA

El conflicto juridico propiamente dicho se suscitard cuando dos integrantes
del comité de empresa del centro desaparecido y que pasaron a prestar sus servi-
cios en Parets dirigieron un escrito a la direccidn, en abril de 2012, comunicando
que harfan uso de ocho horas de su crédito horario para realizar tareas de aseso-
ramiento sindical en Barcelona, negdndoles la empresa el disfrute de esas horas
por haber dejado de ser, a su parecer obviamente, representantes legales de los
trabajadores al haber desaparecido el centro de trabajo en el que fueron elegidos.

Disconformes con la decision empresarial, por entenderla vulneradora de
su condicidn activa de representantes unitarios sindicalizados de los trabajado-
res, y por consiguiente también de su derecho de libertad sindical en la vertien-
te funcional del ejercicio de la actividad sindical en la empresa, los dos repre-
sentantes que habian pasado a prestar sus servicios en Parets presentaron
demanda ante el Juzgado de lo Social. La demanda fue estimada en instancia,
y anulada por el TSJ de Catalufia al estimar el recurso de suplicacién inter-
puesto por la empresa.
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Los recurrentes en amparo ante el TC critican que la inexistencia de regula-
cién al respecto haya llevado al TSJ a negar la proteccion del derecho fundamental
de libertad sindical, con una cuidada argumentacién que irdn desarrollando en
paginas posteriores del recurso y que tratard de poner de manifiesto como efectiva-
mente la actuacién empresarial tenfa un claro toque antisindical aunque amparado
bajo la formal cobertura del cumplimiento estricto del marco legal vigente. A lo
largo de su recurso los recurrentes insistirdn de forma reiterada en que fue la ele-
vada conflictividad existente en el centro de trabajo de Palau de Plegamans desde
que se anuncio su cierre la que llev6 a la empresa a poner en marcha su estrategia
de disgregacion del personal y dar por desaparecida el anterior 6rgano de represen-
tacion unitaria de los trabajadores, para eliminar, por decirlo con las propias pala-
bras del recurso, «la representatividad (sic) unitaria de los demandantes y limitar,
de este modo, su Derecho Fundamental a la libertad sindical...», cuyo contenido
esencial estaria integrada, entre otras, por diversas funciones y competencias que
desaparecerian si se aceptara la tesis de la empresa en los términos de validacién
efectuado por el TSJ, tales como la actividad sindical en la empresa y la presenta-
cién de candidaturas para 6rganos de representacion unitaria (ambas recogidas en
el art. 2 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical).

El recurso de amparo sustenta argumentos esencialmente coincidentes con
los defendidos en instancia y en impugnacion al recurso de suplicacién interpuesto
por parte empresarial, con alegacién de vulneracion del derecho fundamental de
libertad sindical recogido en el articulo 28.1 de la CE y también del mismo dere-
cho acogido y protegido por normas internacionales como son el articulo 11 del
Convenio europeo del Consejo de Europa y el articulo 22 del Pacto internacional
de las Naciones Unidas del derechos civiles y politicos, junto con otras referencias
efectuadas con alcance més general como serian las de los Convenios niimeros 98
y 135 de la Organizacion Internacional del Trabajo, haciendo suya l6gicamente la
tesis de la sentencia de instancia de no estar en juego en el juicio una mera cuestion
de legalidad ordinaria (aplicacion de varios preceptos de la LET) sino otra de indo-
le constitucional, en concreto de posible vulneracién de un derecho fundamental
como es el de libertad sindical de los recurrentes, libertad concretada ahora en la
afiliacién a una organizacion sindical y a la presentacion en una candidatura de la
misma en las elecciones de junio de 2011, datos que permiten poner de manifiesto
sin asomo de duda que la direccién de la empresa conocia la militancia sindical de
los recurrentes miembros del comité de empresa, por lo que la negativa a permitir-
les ejercer la funciones recogidas en el art. 68 de la LET implicaria una actuacién
vulneradora de la libertad sindical, en la vertiente funcional, y afectando a trabaja-
dores individualmente considerados, de tal derecho.

Por todo ello, a juicio de los recurrentes la conducta empresarial no impli-
carfa s6lo una vulneracion legal de derechos laborales, en caso de ser contraria a
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derecho, sino que iria mucho mas alld, por tener una relevancia «que sobrepasa
el &mbito meramente legal y se enmarca en la dimension constitucional, al afec-
tar directamente al contenido esencial del derecho fundamental a la libertad sin-
dical». Los recurrentes sustentan su tesis en doctrina del propio TC, con amplias
citas de las sentencias ndm. 70/2000 de 13 de marzo, y 200/2006 de 3 de julio.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

En el fundamento de derecho cuarto, la Sala repasa su doctrina sobre el
«contenido plural» del derecho de libertad sindical, con una muy amplia trans-
cripcién del fundamento de derecho tercero de la sentencia nim. 281/2005 de 7
de noviembre, y es a partir del enunciado del contenido (esencial y adicional) de
la libertad sindical, y de las diferentes fuentes de atribucion de las facultades y
derechos que la integran (constitucional, legal, convencional o por concesion
unilateral) cuando el TC considera que aquello que procede ahora es realizar
justamente ese encuadramiento «para analizar la eventual vulneracién del dere-
cho fundamental de los recurrentes por la exclusién de su condicion representa-
tiva y del ejercicio de su funcién como representantes legales sindicalizados de
los trabajadores a raiz del cierre del centro de trabajo de Palau de Plegamans».

A partir de aqui, y en un plano juridico que califico de legalidad y no de
constitucionalidad, la sentencia se adentra en el analisis del conflicto relativo a
la no atribucién del crédito horario solicitado por los ahora recurrentes, garan-
tia para el ejercicio de la actividad representativa que fue bien analizada por la
STC ndim.40/1985 de 13 de marzo y que fue conceptuado como contenido
adicional del derecho. Ese mismo contenido adicional se predica, y asi lo re-
cuerda ahora el TC, del derecho de las organizaciones sindicales a presentar
candidaturas para las elecciones a representantes de los trabajadores, del que
nacio «tras su incorporacion a la lista de la CGT, la condicion representativa de
los recurrentes de amparo», y desde esta perspectiva es desde la que la Sala
segunda del alto tribunal va a analizar la posible vulneracién del derecho de
libertad sindical en el caso analizado. Por cierto, la cita de la STC 2000/2006
de 3 de julio, fundamento juridico tercero, podria haber ido acompanada a mi
parecer de la mencidn expresa, también recogida en dicho fundamento, que
«De ahi que cualquier impedimento u obstaculizacién al sindicato o a sus
miembros de participar en el proceso electoral puede ser constitutivo de una
violacion de la libertad sindical (recordaba, entre tantas otras anteriores, la
reciente STC 125/2006, de 24 de abril, FJ 2)».

La Sala ha situado el debate en el «contenido adicional» del derecho de
libertad sindical, y en légica relacién con ello acude nuevamente a la senten-
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cia 200/2006 para recordar que la funcién revisora del tribunal debe limitarse
en tales casos a examinar «el cardcter motivado, razonable y no indebidamen-
te restrictivo de la resolucién impugnada, asi como la justificacion finalista de
las normas que considera aplicables». Recordemos en este punto la argumen-
taciéon de la sentencia de instancia para interpretar la normativa aplicable en
orden a garantizar el ejercicio del derecho fundamental de libertad sindical de
los recurrentes y el rechazo de tal tesis por el TSJ cataldn y su consideracién
de que la actuacién empresarial fue conforme a derecho.

En el fundamento juridico sexto la Sala efectiia un resumen de la senten-
cia del TSJ para formular una conclusién a mi parecer de alcance meramente
legal y no constitucional, y que es la misma, aunque con otras palabras, que la
extraida por el TSJ, cual es que «no existe una previsién legal o convencional
que garantice el mantenimiento de la condicion de representante legal en caso
como el enjuiciado y que puede, por consiguiente, considerarse que la supre-
sién de esa condicién en esos concretos supuestos contrarie un derecho atri-
buido por normas legales o convencionales (o0 por concesiones unilaterales del
empresario, que en esta ocasion tampoco constan)».

La Sala no considera que se haya vulnerado el derecho de libertad sindi-
cal por haberse podido limitar, con la actuacién empresarial, sus posibilidades
de actuar en defensa de sus intereses y de los de sus representados (algo que
obviamente habia sido alegado por la parte trabajadora en este caso), trayendo
a colacion la tesis recogida en la sentencia 147/2001 de 27 de junio, funda-
mento juridico quinto, de que es necesario que las eventuales restricciones al
ejercicio de ese derecho, «sean arbitrarias, injustificadas o contrarias a la ley».

En definitiva, ni una sola palabra en la sentencia sobre una actuacion
empresarial que al amparo de un vacio normativo ha podido implicar una ac-
tuacion contraria al derecho de libertad sindical en su vertiente funcional de
actividad sindical en la empresa, y no por no poder aplicarse ese tan enfatizado
por la Sala «contenido adicional del derecho», sino por haber impedido ab
initio el ejercicio de ese derecho en cuanto que ha suprimido el 6érgano de re-
presentacion unitaria anteriormente existente (sindicalizado en el caso enjui-
ciado) por la via del aparente ejercicio conforme a derecho del poder de direc-
ciéon empresarial de organizacion de la actividad productiva en la empresa,
pero siendo en realidad tal medida una via para dejar sin representacion a una
parte de los trabajadores (los mismos que prestaban sus servicios en el centro
desaparecido) que han pasado a trabajar, desempefiando las mismas tareas, en
un centro de nueva creacion y situado a 12,8 kms del anterior, sin que hasta el
momento del intento de ejercicio de sus derechos por parte de los anteriores
representantes del persona la direccion de la empresa hubiera hecho manifes-
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tacion alguna dirigida a los trabajadores, aunque sé6lo fuera a efectos de su
conocimiento, de la inexistencia de representacion unitaria y de la posibilidad
(por el nimero de trabajadores del centro) de elegir nuevos representantes.

4. CONCLUSION

Por todo lo anteriormente expuesto en el apartado 3, el TC desestima el
recurso de amparo.

5. VOTO PARTICULAR DISCREPANTE

Emitido por el magistrado Fernando Valdés Dal-Re y al que se adhiere la
magistrada Adela Asta. El voto sustenta la tesis de que hubiera debido ser es-
timado el recurso por haberse vulnerado el derecho recogido en el articulo 28.1
de la CE y desarrollado en la LOLS, argumentacion favorable al acogimiento
del recurso que se sintetiza en el dltimo parrafo del voto en estos términos:
«... tanto la empresa como luego la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia interpretaron el vacio normativo de manera inconciliable con la di-
mensién funcional del contenido esencial de la libertad sindical (art. 28.1),
impidiendo la garantia del derecho fundamental en el periodo transitorio hasta
la eleccién de una nueva representacion legal de los trabajadores. Por estas
razones, que evidencian la minusvaloracion de la dimension funcional de la
libertad sindical, debid reconocerse la violacion del art. 28.1 CE».

La proteccion o «garantia minima» del derecho de libertad sindical en su
vertiente funcional, no eleva en modo alguno a los altares de la proteccion
absoluta el mandato de los representantes unitarios sindicalizados, sino tinica-
mente mientras no se proceda a la nueva eleccion de representantes del perso-
nal, siendo asi que de esta forma se garantizaria el derecho funcional del dere-
cho fundamental cuando, tal como afirma el voto, «no existe organo de
representacion constituido en la unidad de destino y concurre, ademds, aquella
coincidencia entre el cuerpo electoral y los representantes electos en los su-
puestos en los que la empresa, el centro de actividad o una parte de estos con-
serve su autonomia con ocasion de la rearticulacién de su estructura orgénica
en distintas unidades productivas».
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12. DESPIDO POR VIOLACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD
SINDICAL: LA CONFIGURACION JURISDICCIONAL DEL
LLAMADO DESPIDO RADICALMENTE NULO Y DE LA CARGA
DE LA PRUEBA PARA SU DETERMINACION

Comentario a la STC 38/1981 de 23 de noviembre de 1981 (BOE de 22
de diciembre de 1981)

MiGUEL RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER

Catedratico de Derecho del Trabajo
Consejero Permanente de Estado

Palabras clave: Invocabilidad Convenios OIT sobre libertad sindical, nulidad
«radical» del despido por violacién del derecho a la libertad sindical, desplazamiento de
la carga probatoria.

En este homenaje a nuestro compaiiero y amigo Juan Garcia Blasco con
motivo de su feliz jubilacion, y dentro del tema objeto de este liber amicorum, me
ha parecido oportuno hacer una breve referencia a la conocida Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 38/1981, que declaré6 la nulidad radical de los despidos por
ser contrarios a la libertad sindical de los despedidos, la Sentencia supuso un pri-
mer hito para la proteccion efectiva frente al despido por motivos sindicales, su
doctrina permanece, y se encuentra consagrada en los textos legales vigentes.

1. ANTECEDENTES

La Sentencia se refiere a los despidos de dos personas trabajadoras que fi-
guraban en la candidatura del Sindicato Andaluz de Trabajadores para la
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celebracion de elecciones a representantes de los trabajadores en la empresa.
Coetdneamente, recibieron cartas de despido en los que ese despido se justifica-
ba por necesidades econdmicas de la empresa, aunque en el acto del juicio la
empresa trato de invocar motivos disciplinarios. La Sentencia de instancia, con-
firmada en suplicacién por el Tribunal Central de Trabajo, declaré la nulidad del
despido por incumplimiento de los requisitos formales, pero una nulidad «sim-
ple» que permitia al empleador optar entre su readmision o el abono de la indem-
nizacién legalmente pertinente, como efectivamente hizo, y no la nulidad «radi-
cal», que pretendieron los actores en la jurisdiccion del orden social y que
reiteraron en su demanda de amparo, y que darfa derecho a la readmision.

2. CUESTIONES PLANTEADAS

Los demandantes de amparo solicitan del Tribunal Constitucional que
declare que «el despido laboral del que fueron objeto es nulo, con nulidad ra-
dical, por vulnerar los derechos constitucionales, debiendo ser readmitidos al
trabajo, sin que quepa la indemnizacion como sustitutiva de la readmision».

Esta pretensioén no tenia por base juridica una vulneracién de la regula-
cién vigente del despido, sino que, mds bien, la cuestionaba por no haber teni-
do en cuenta el supuesto de despido contrario a los derechos fundamentales vy,
en concreto, a los derechos fundamentales a la no discriminacion del articulo
14 CE y al derecho a la libertad sindical del articulo 28.1 CE.

En cuanto al sentido y alcance de esos derechos, los demandantes invo-
can el articulo 10.2 CE, segun el cual las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucidn reconoce han de ser interpre-
tadas de conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
«y los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia» para sostener que
los Convenios de la OIT «que se incorporan al Derecho interno y del que deri-
van derechos individuales» operan como criterios interpretativos o aclaratorios
del derecho fundamental a la no discriminacién del articulo 14.2 CE, y del
derecho a la libertad sindical del articulo 28.1 CE., y que, ademds, las Reco-
mendaciones de la OIT pueden operar como criterios interpretativos o aclara-
torios del alcance de esos Convenios. A este respecto, invocan, por un lado, el
articulo 1.2 del Convenio OIT ntim. 98 y, en cuanto a la condicion de represen-
tantes de los trabajadores, el articulo 1 del Convenio OIT nim. 135 y la Reco-
mendacidn 143 que recomienda se aplique la proteccion a las injerencias aten-
tatorios a la libertad sindical también a los candidatos a la eleccién de esos
representantes, como era el caso de los demandantes, que en tal calidad ten-
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drian una proteccion reforzada de su libertad sindical frente a actos discrimi-
natorios en el curso del proceso electoral, también respecto a los despidos que
se interfieran en ese proceso electoral. En su planteamiento, los demandantes
de amparo no denuncian una inaplicacion del derecho vigente, més bien cues-
tionan su aplicacion sin haber tenido en cuenta la particularidad de una con-
ducta empresarial que viola la libertad sindical y, ademads, invocan el derecho
a un proceso debido del articulo 24 CE por haber sufrido indefension al admi-
tirse en el juicio que el empresario en confesion haya tratado de justificar el
despido por razones objetivas. Solo tardiamente, ya dentro del proceso consti-
tucional, los demandantes solicitaron que se trasladara al Pleno del Tribunal la
nulidad de los articulos 212 y 213 de la Ley de Procedimiento Laboral (lo que
no admite la Sentencia por no darse el supuesto del art. 55.2 de la LOTC).

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La STC 38/1981 hubiera sido una buena ocasion para aclarar el alcance
del articulo 10.2 CE, que se ha hecho en jurisprudencia posterior de ese Tribu-
nal. Tampoco ha aludido, en cuanto al valor interno de los Tratados Internacio-
nales, al articulo 96 CE, sino que se ha limitado a responder a la demanda de
amparo partiendo del planteamiento de los recurrentes cuyo fondo defiende la
inaplicacion al caso del derecho interno vigente. La Sentencia parte de la pre-
misa de que, de acuerdo al articulo 1.2 del Convenio OIT ndm. 98, es atenta-
torio a la libertad sindical el despido de un trabajador por su afiliacién sindical
0 por su participacion en actividades sindicales o por su condicién de represen-
tante de los trabajadores (art. 1 Convenio OIT ntiim. 125, interpretado a la luz
de la Recomendacién 143, que recomienda que se aplique también a los can-
didatos), que requiere una especial proteccion para evitar interferencias en la
libre eleccion de la representacion «obrera).

La STC 38/1981 extiende asi a los representantes electivos a nivel de
empresa, y ya desde el momento en que son proclamados candidatos, la pro-
teccion y las garantias propias frente a todo acto de injerencia en el ejercicio
de la libertad sindical.

Dentro de esa proteccion y garantias se incluiria el despido «discrimina-
torio» a causa de la afiliacién o de la participacién en actividades sindicales,
pero que el Magistrado de Trabajo no considerd probado, lo que le llevo a de-
clarar el despido nulo por razones formales.

Precisamente, el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones insiste en
que el Tribunal de instancia afirmé en su Sentencia el que no constaba si la
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empresa tenia conocimiento del acuerdo de la proclamacién de candidatos en
el momento de la carta de despido, al no haber sido publicado ese acuerdo en
el tablon de anuncios del centro de trabajo, lo que, aunque expresado en forma
dubitativa, imposibilitaria una discrepancia de la resultancia judicial de los
hechos probados, apoyando asi la tesis del Tribunal Central de Trabajo de que,
invocada la discriminacién, correspondia a los demandantes demostrar su
efectiva existencia.

En la Sentencia constitucional se plantea directamente el tema de la carga
de la prueba, y se critica que el juez hubiera aplicado los principios comunes
sobre el reparto de la prueba, imponiéndosela a los trabajadores, sin trasladar
al empresario la carga de la prueba de la existencia de un motivo razonable de
despido, refiriéndose a decisiones del Comité de Libertad Sindical de la OIT
que imponen ese traslado de la carga de la prueba al empresario de la existen-
cia de un motivo no sindical para el despido, garantizando asi a los trabajado-
res un ejercicio efectivo de la libertad sindical.

Para el Tribunal Constitucional, el hecho de que la normativa laboral del
momento no lo recogiera (como hacia el derogado art. 10 del Decre-
to 1878/1971) «no es obsticulo a que, respecto de la libertad sindical, se reco-
nozca que es el empresario el que debe probar que el despido, tachado de dis-
criminatorio, obedece a motivos razonables, extrafios a todo propdsito
atentatorio a la libertad sindical, y que este principio se generalice a todos los
trabajadores y, desde luego, a los trabajadores que son candidatos o que han
sido presentados como candidatos a la eleccién o nombramiento de represen-
tantes de los trabajadores» (apartado 4).

Ahora que la STC 140/2018, de 20 de diciembre ha puesto en primer
plano el tema del llamado control de convencionalidad y la aplicacién directa
de los convenios internacionales ratificados y publicados por Espafia, la
STC 38/1981 declara la aplicacién directa en Espaifia de los Convenios de la
OIT sobre libertad sindical y de otros tratados internacionales (citindose tam-
bién el art. 8 del PIDESC y el art. 1.5 del Cdédigo Civil), en cuanto incorpora-
dos al ordenamiento interno, y generando derechos individuales de los traba-
jadores (aunque hay que recordar siempre que sus preceptos sean susceptibles
de aplicacion directa).

En el apartado 5 la Sentencia examina, desde la perspectiva lege data, si
la nulidad del despido con plenitud de efectos se puede derivar de lo dispuesto
en el articulo 17.1 ET (no discriminacion en las relaciones laborales y nulidad
de las decisiones empresariales discriminatorias) en conexién con los articu-
los 14 y 28.1 CE. Aunque los demandantes alegaban el caricter discriminato-
rio del despido, para el Tribunal Constitucional la cuestion mas que un proble-
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ma de igualdad era un problema de libertad sindical que necesita «de garantias
frente a todo acto de injerencia, impeditivo u obstativo del ejercicio de esa li-
bertad. La libertad sindical es asi un derecho constitucionalizado y para su
defensa estd también abierta la defensa en via constitucional». Pero el califica-
tivo de discriminatorio no es solo un problema terminoldgico, también lo es
conceptual porque implica una diferencia peyorativa por razones vedadas, en
este caso la conexion a una actividad sindical.

Por eso, en su fallo, la Sentencia reconoce el derecho de los demandantes
a no sufrir discriminacién por razén de su pertenencia a un sindicato y de pre-
sentarse como candidatos para cubrir puestos de representacion obrera, decla-
ra que los despidos de que fueron objeto los demandantes son nulos con nuli-
dad radical, para lo cual deberdn ser admitidos en la empresa, con todo lo
demas que procede en los casos de despido con nulidad radical, y remite al
juez competente asegurar la reintegracion de los trabajadores a sus puestos de
trabajo con el pago de los salarios y el mantenimiento de sus derechos adqui-
ridos.

4. CONCLUSIONES

La STC 38/1981 ha establecido las bases para asegurar el ejercicio de la
libertad sindical mediante el establecimiento de un régimen especifico del des-
pido antidiscriminatorio por motivos sindicales dentro de la proteccion frente
a los actos de discriminacién vedados por el articulo 28.1 CE en lo que es
propio de la libertad sindical. Para ello, el Tribunal Constitucional ha jugado
con tres preceptos constitucionales, el articulo 10.2 CE, sobre el valor interpre-
tativo de los textos internacionales ratificados por Espafa, ademds de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos; el articulo 14 CE en cuanto esta-
blece la prohibicién de discriminacién, completado con el articulo 28.1 CE
para configurar una prohibicién constitucional de despido discriminatorio por
motivos sindicales, tal y como viene calificado en los instrumentos internacio-
nales sobre libertad sindical.

Aunque la Sentencia se base mas en el derecho a la libertad sindical del
articulo 28.1 CE que en el derecho a la no discriminacién del articulo 14 CE
(es significativo que ya en esa Sentencia se diferencie el principio de igualdad
y la interdiccién de discriminacién), lo cierto es que ambos preceptos son los
que entran en juego en la delimitacion del despido discriminatorio por motivos
sindicales, porque en €l siempre existe un elemento de diferenciacion respecto
a los demaés trabajadores.
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Es muy relevante la critica que se hace a la sentencia de instancia por
imponer la carga de la prueba a los trabajadores que desplaza al empresario en
los casos de despidos que por las circunstancias concurrentes puedan enten-
derse responden a motivos sindicales.

También es relevante que, tras deducir la nulidad del despido por motivos
sindicales de la normativa internacional vigente en Espafia (incluyendo también
los despidos vinculados a las representaciones electivas a nivel de empresa), la
Sentencia trate lege data de encontrar en el Derecho interno alguna base para
mantener su tesis de la nulidad radical de los despidos de los demandantes.

La STC 38/1981 no ha perdido actualidad, y su doctrina estd hoy consa-
grada en la normativa sustantiva y procesal sobre despidos discriminatorios
por motivos sindicales o por violacién de otros derechos constitucionales.
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13. CABOS SUELTOS EN EL REGIMEN DE LA MAYOR
REPRESENTATIVIDAD SINDICAL

Comentario a la STS (C-A) 679/2024 de 22 de abril de 2024 (Rec. 740/2023)

SoFiAa OLARTE ENCABO
Catedritica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada. ORCID: 0000 0003 45922466

Palabras clave: mayor representatividad, participacién institucional, libertad
sindical, sindicatos mds representativos autonémicos.

1. ANTECEDENTES

La Confederacion Intersindical Gallega —en adelante, CIG— interpuso re-
curso contencioso administrativo impugnando una disposicién general— que es
desarrollo del RD-Ley 32/2021 que modific6 el articulo 47 del Estatuto de los
Trabajadores a fin de flexibilizar los expedientes de regulacién de empleo con
el objeto de favorecer la reduccién de la jornada trabajo o la suspensién de los
contratos, como alternativa a la via extintiva. Con tal fin se introdujo, ademas,
un nuevo articulo 47 bis en el Estatuto de los Trabajadores, que prevé y regula
el Mecanismo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo que «que, una
vez activado por el Consejo de Ministros, permitird a las empresas la solicitud
de medidas de reduccién de jornada y suspension de contratos de trabajos.

El desarrollo reglamentario del Mecanismo RED se llevé a cabo a través
del RD 608/2023, de 11 de julio por el que se desarrolla el Mecanismo RED
de Flexibilidad y Estabilizacion dl Empleo (BOE de 12 de julio de 2023). Sien-
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do ésta la disposicion impugnada por la confederacion sindical CIG, concreta-
mente dos preceptos, el articulo 4 y el articulo 30.

El articulo 4 del RD 608/2023 regula la Comisién Tripartita del Mecanis-
mo Red (sectorial), definida como 6rgano colegiado interministerial sometido al
régimen juridico previsto en los articulos 15 a 22 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y adscrito al Ministerio de Tra-
bajo y Economia Social. Tiene como finalidad «servir de instrumento participa-
tivo y de seguimiento del funcionamiento del Mecanismo Red sectorial». Ade-
mas de la funcion de andlisis de los cambios referidos en el articulo 47 bis 1 b)
—cambios permanentes sectoriales que requieran recualificacion y procesos de
transicion profesional— tiene como funcién la de elevar una solicitud de activa-
cién del Mecanismo RED sectorial ante los Ministerios con competencia.

Por otra parte, el articulo 30 regula la Comisién Social de Seguimiento del
Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién en el Empleo (F.C.P.J). Esta Comi-
sion, igualmente se define como drgano colegiado interministerial, sometida
también a lo dispuesto en los articulos 15 a 22 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre. Sin embargo, sus funciones son de menor entidad, en cuanto adolece de
competencias decisorias; concretamente se le asignan funciones de evaluacion:
la valoracion de las medidas y su impacto en la evolucién de la actividad econ6-
mica y el empleo, asi como el seguimiento y andlisis de la financiacion efectiva
del Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacion del Empleo FCPJ.

La impugnacion se refiere a la composicién de ambas comisiones en la
norma reglamentaria. En relacion con la Comision Tripartita del Mecanismo
RED sectorial, el articulo 4.c) establece que cuatro vocalias son designadas
por la persona titular del Ministerio de Trabajo y Economia Social a propuesta
de las organizaciones empresariales y sindicales mds representativas a nivel
estatal. Por tanto, excluyendo a los sindicatos mas representativos a nivel de
Comunidad Auténoma. Siendo éste el motivo de la impugnacion. En sentido
idéntico, la Comisién Social de Seguimiento Social del Fondo RED —30.2 c)
incluye cuatro vocalias designadas por la persona titular del Ministerio de Tra-
bajo y Economia Social a propuesta de las organizaciones empresariales y
sindicales mds representativas a nivel estatal. Siendo también la exclusién de
las organizaciones sindicales mas representativas de Comunidad Auténoma, la
segunda raz6n por la que impugna este RD por parte de CIG.

Se ha de recordar que la Comision Tripartita estd prevista en la ley (6rga-
no de creacién legal), en el articulo 47 bis del ET. En su nimero 2, parrafo
segundo, establece en el ambito de la modalidad sectorial que las organizacio-
nes sindicales y empresariales mds representativas a nivel estatal podran soli-
citar a los Ministerios referidos la convocatoria de la Comisidn tripartita del

146



LIBERTAD SINDICAL W

Mecanismo RED. Esta Comision deberd reunirse en el plazo de quince dias
desde dicha solicitud y analizard la existencia de los cambios referidos en el
apartado 1.b), asi como la necesidad, en su caso, de elevar una solicitud de
activacion del Mecanismo RED sectorial al Consejo de Ministros. Y, afiade el
precepto que, en todo caso, con cardcter previo a su elevacion al Consejo de
Ministros, resultara imprescindible informar a las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas a nivel estatal. Desde mi punto de vista, la
norma no llega propiamente a regular la composicion de dicha Comision, ya
que la adjetivacion de «Tripartita» no se refiere al Ministerio de Trabajo y par-
tes sociales, sino a tres Ministerios (Ministerios de Trabajo y Economia Social,
de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, y de Inclusién, Seguridad
Social y Migraciones), por tanto, es la norma reglamentaria la que habria incu-
rrido en una vulneracién de la libertad sindical, no la ley, que simplemente
faculta selectivamente a los sindicatos mds representativos a nivel estatal a
solicitar que se convoque a la Comision y a ser informados previamente a la
elevacion de la decision de €sta al Consejo de Ministros. En definitiva es el
RD 608/2023 el que regula una composicion que incluye a las organizaciones
sindicales y empresariales y sindicales mas representativas a nivel estatal. Y,
ello, sin que se plantee nada ni en el recurso ni en la sentencia sobre el derecho
a ser informados previamente.

En cambio la segunda de las comisiones, la Comisién Social de Segui-
miento del Fondo Red, no esta prevista en el articulo 47 bis del ET, siendo de
creacion ex novo del RD 608/2023, lo que no cuestiona y plantea la recurrente,
de modo que la norma reglamentaria habria seguido el mismo esquema de
composicion de la Comisién Tripartita.

En el procedimiento ninguna de las partes ha discutido la condicién de
més representativa a nivel autondmico —Galicia— de CIG, siendo ésta, junto
con LAB y ELA —Euskadi— las tinicas que la ostentan en estos momentos.

2. CUESTION PLANTEADA

La Confederacion Intersindical Galega (CIG) interpuso recurso conten-
cioso-administrativo ordinario contra diversos apartados del RD 608/2023.
Esta organizacion sindical considera que conforme establecen los articulos 6
y 7 de la Ley Organica de Libertad Sindical (LOLS), los sindicatos autonémi-
cos mds representativos tienen, entre sus atribuciones, la de ejercer representa-
cion institucional ante las Administraciones publicas u otras entidades y orga-
nismos de caricter estatal. Ademas, invocando la STC 98/1985, recuerda que
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el alto Tribunal consideré conforme al articulo 14 CE en relacion con el ar-
ticulo 28 la exigencia legal de una implantacién (15% y minimo de 1500 re-
presentantes) superior a la pedida en el dambito estatal (10%) porque se les re-
conoce las «mismas prerrogativas» que a los sindicatos mas representativos a
nivel estatal. Por ello sostienen en su recurso que el articulo 47 bis del ET y la
norma reglamentaria cuestionada han de interpretarse de conformidad con las
exigencias constitucionales, por lo tanto, entendiendo que la prevision regla-
mentaria relativa a la composicion de estas dos Comisiones del Mecanismo
RED no excluye la posibilidad de que puedan ser propuestos por sindicatos
mads representativos a nivel de Comunidad Auténoma. Ademas, sostienen los
recurrentes, pese a que el articulo 47 bis ET alude a «las organizaciones sindi-
cales y empresariales mds representativas a nivel estatal» en relacion a la mo-
dalidad sectorial de Mecanismo RED, ello no impide que los sindicatos mas
representativos a nivel autondmico puedan tener un vocal en la citada comi-
sion, que ejercerian las funciones propias del cargo, a excepcion de la de par-
ticipar en la solicitud de convocatoria de la Comision Tripartita del Mecanis-
mo RED (ya que esta funcién queda reservada en la ley a los vocales de
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a nivel estatal).
Por todo ello solicita:

— La nulidad del inciso «a nivel estatal» del articulo 4.2.c), por excluir a
los sindicatos mds representativos a nivel autondémico.

— La nulidad del inciso «a nivel estatal» del articulo 30.2.c), por la mis-
ma razon —exclusion de los sindicatos mas representativos a nivel autonémico.

— El derecho de CIG a participar, con arreglo a los criterios que acuerde
la Administracion, en la designacién de las vocalias de procedencia sindical de
la Comision tripartita del Mecanismo RED sectorial y de la Comision social
de seguimiento del Fondo RED de Flexibilidad y Estabilizacién del Empleo.

La Abogacia del Estado no comparte estas argumentaciones, consideran-
do la regulacion reglamentaria es coherente con la finalidad del articulo 47 bis
ET, sirviendo al interés general y a la eficiencia administrativa. Pero m4s inte-
resante es su segundo argumento, relativo a que los recurrentes no cuestionan
la constitucionalidad del precepto legal y que la interpretacion sostenida care-
ce de todo sentido ya que, de admitirse, la Comision Tripartita del Mecanismo
RED tendria un vocal que no participa en su tnica atribucién sustantiva —la
convocatoria de la misma—, lo que no parece razonable y supondria la existen-
cia de miembros «de primera» y «de segunda». No obstante, lo cierto es que
no es ésta la unica atribucion de los vocales en dicha Comision, ademas de no
responder la Abogacia del Estado a otro de los puntos o petitum del recurso, la
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exclusion de la Comision Social de Seguimiento del Fondo RED, de creacion
reglamentaria.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO

La STS (3.%) 679/2024 desestima totalmente el recurso contencioso por
entender que no se cuestiona la constitucionalidad del articulo 47 bis ET y que
el RD 608/2023 se ajusta a sus previsiones, no siendo la norma reglamentaria
ultravires, ya que el precepto legal, aunque no regula la composicién de la
Comision Tripartita, la predetermina al atribuir solo a las organizaciones mas
representativas a nivel estatal la facultad de solicitar la convocatoria a los Mi-
nisterios competentes. Ademds, considera que la regulacion de la mayor repre-
sentatividad en la LOS no obliga ni impone la presencia de vocales de organi-
zaciones sindicales mds representativas a nivel autonémico en organismos
publicos estatales.

EITS (f.j.5.°), pese a que la demandante no ha atacado la constituciona-
lidad del articulo 47 bis ET, se manifiesta abiertamente al respecto, en el sen-
tido de considerar que este precepto es respetuoso del texto constitucional aun-
que suponga reservar esta funcion a las organizaciones mads representativas a
nivel estatal. Para el TS, el articulo 7 de la LOLS establece que los sindicatos
mds representativos a nivel autonémico «pueden ostentar representacion insti-
tucional ante las Administraciones publicas u otras entidades y organismos de
cardcter estatal», pero, para esta Sala, tener capacidad no es igual que tener
derecho, ya que la capacidad no es la atribucién de facultades, sino la idonei-
dad para ostentarlas. Por ello, el ostentar facultades determinadas dependera
de la norma reguladora de cada organismo o de cada actividad, no siendo le-
galmente obligatorio que en todo drgano estatal que prevea la representacion
institucional de los sindicatos mds representativos deban estar presentes los
sindicatos mds representativos a nivel de Comunidad Auténoma. Debiendo
tenerse presente, sigue argumentando el TS, que el &mbito normal, aunque no
exclusivo, de los sindicatos mds representativos a nivel autonémico es el terri-
torio de su correspondiente Comunidad Auténoma. No obstante, en relacion
con la negociacion colectiva de 4&mbito estatal, se garantiza la presencia de las
organizaciones mds representativas autondmicas. Como punto final el fallo
incluye imposicién de costas a la recurrente hasta un maximo de 4.000 euros
por todos los conceptos.
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4. CONCLUSIONES

La doctrina del TS sobre el alcance de la mayor representatividad en el
dmbito de la participacion institucional se sustenta en una argumentacion
hasta cierto punto compartible —ademds de contar con la «coartada» de que
CIG no ha atacado el articulo 47 bis del ET—. No obstante, al rebajar a mera
capacidad el derecho a la participacion institucional de las organizaciones
mas representativas a nivel autonémico en la Administracion del Estado, esta
sentencia viene a vaciar el avanzado sentido de la LOLS al prever una mayor
coordinacién entre los &mbitos autondmico y estatal en la gestion colectiva
de las relaciones laborales. Es de suponer, que el legislador procederd a una
regulacion legal de la representacion institucional que evite posibles crite-
rios dispares, tal y como de hecho ya han hecho algunas Comunidades Aut6-
nomas.
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14. ;VULNERACION DEL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL
POR NO RECONOCER A UNA REPRESENTANTE DE LA SECCION
SINDICAL COMO DELEGADA SINDICAL?

Comentario a la STS 534/2024 de 9 de abril de 2024 (Rec. 2862/2021)

CRISTINA SANCHEZ-RODAS NAVARRO
Catedrética de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Sevilla. ORCID: 0000-0001-9780-7860

Palabras clave: Seccién sindical, delegados sindicales, libertad sindical, dafio
moral.

1. ANTECEDENTES

En la asamblea celebrada en la sede de la empresa demandada entre los
trabajadores de la misma afiliados al sindicato de Ensefanza de Intervencion
Social de Madrid de CNT-AIT se aprobd el tnico punto del orden del dia:
constitucion de una seccion sindical y nombramiento de una trabajadora como
delegada sindical. De estos hechos se dio traslado a la empresa, que cuenta con
una plantilla de 46 trabajadores. La empresa respondié con un escrito indican-
do que «CNT-AIT no ostenta representacion dentro de la entidad, no habiendo
sido designados por proceso electoral como representantes de nuestros traba-
jadores no teniendo presencia en el comité de empresa y por ende no ostentan-
do legitimacion alguna para la representacion de aquellos... a los efectos opor-
tunos venimos a poner en su conocimiento que se no reconoce la constitucién
de la seccidén sindical CNT-AIT ni en consecuencia los nombramientos que
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dentro de la misma se hayan efectuado». Semanas mads tarde el sindicato remi-
ti¢ escrito a la empresa informando que la delegada de la seccién sindical es-
taba sufriendo acoso laboral. En la respuesta de la empresa se reitera el no re-
conocimiento del nombramiento efectuado por la seccion sindical.

Interpuesta demanda por el sindicato de Ensefianza de Intervencion Social
de Madrid de CNT-AIT por lesion de derechos fundamentales a la libertad sin-
dical fue desestimada por el Juzgado de lo social n.° 10 de Madrid por sentencia
de 27 de enero 2021 (autos n.° 1221/2020). No se cuestiona en la sentencia de
primera instancia el derecho del sindicato demandante a constituir una seccion
sindical y designar a una trabajadora como portavoz o representante interno. Lo
que el fallo niega es que se lesione el derecho fundamental a la libertad sindical
por el hecho de no reconocerle la empresa la condicion de delegada sindical a la
trabajadora, elegida como tal por la seccion sindical, ya que el articulo 10.1.
LOLS exige para la designacion de los delegados sindicales que la empresa o
centro de trabajo cumpla unos requisitos que no concurren en el caso. Recurrida
la sentencia en suplicacién, fue confirmada por la sentencia del TSJ de Madrid
de 3 de junio 2021 (Rec. 239/2021) ECLLI:ES:TSIM:2021:6415.

El sindicato recurri6 en casacién para Unificacion de Doctrina por infrac-
cién de los articulos 8.1 LOLS y 28.1 CE reclamando, ademds, indemnizacién
por los dafios morales derivados de la vulneracién del derecho fundamental. El
Ministerio Fiscal emiti6 informe considerando que el recurso debia ser deses-
timado.

2. CUESTION PLANTEADA

Conforme expresamente indica la Sala del Tribunal Supremo en el prime-
ro de sus fundamentos juridicos, la cuestion planteada en el recurso es deter-
minar si la negativa empresarial a reconocer a una seccion sindical constituida
por un sindicato que no tiene presencia en el comité de empresa y a no recono-
cer, tampoco, el nombramiento de una delegada sindical o representante de
dicha seccidn constituye una vulneracion de la libertad sindical del sindicato
accionante y, en caso afirmativo, si la referida vulneracion daria derecho a una
indemnizacién por dafio moral.

No obstante, de la lectura de la sentencia recurrida del TSJ de Madrid la
conclusion que se alcanza es que ese no fue el objeto de la litis en la primera
instancia: en primera y segunda instancia los 6rganos juzgadores abordaron la
supuesta vulneracion del derecho a la libertad sindical desde la perspectiva de
una seccion sindical que, no reuniendo los requisitos del articulo 10.1 LOLS,
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nombra una delegada sindical y que como tal pretende que sea reconocida por
la empresa.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

En el Fundamento Juridico segundo la Sala del Tribunal Supremo admite
que concurre la contradiccion entre la sentencia del TSJ de Madrid recurrida y
la sentencia del Pais Vasco de 27 de enero de 2015, (Rec. 2614/2014)
ECLI:ES:TSJPV:2015:410, invocada de contraste por el sindicato recurrente
ya que «en mérito a hechos, pretensiones y fundamentos sustancialmente igua-
les, las sentencias comparadas han llegado a resultados contradictorios. En
efecto, en ambas resoluciones el sindicato accionante habia constituido una
seccidn sindical a la que le habia dotado de representante; en ninguno de los
dos casos la empresa reconocio la constitucion de dicha seccién advirtiendo
que no les reconocia ningin derecho de ello derivado. El sindicato acciond
demandando tutela por vulneracién del derecho fundamental con fundamento
en el articulo 28 CE y en la LOLS. Sin embargo, las resoluciones comparadas
dieron respuestas distintas».

A pesar de lo afirmado por la sentencia del Tribunal Supremo comentada,
en la sentencia de contraste del TSJ del Pais Vasco en ningun momento se in-
dica que la seccion sindical de CNT hubiera designado delegado sindical, re-
presentante o portavoz. En la sentencia de contraste el objeto del litigio no es
la cuestion de si puede designar delegada sindical una seccion sindical que no
cumple los requisitos del articulo 10.1. LOLS, sino la privacién del correo
electrénico corporativo a una seccion sindical de CNT al que tenia derecho en
virtud del convenio colectivo aplicable que mejoraba los derechos previstos en
la LOLS para las secciones sindicales.

En la sentencia de contraste la empresa habia reconocido inicialmente la
existencia de la seccidn sindical, que ya habia participado en las negociaciones
sobre la reduccion salarial y modificacion sustancial de condiciones de trabajo
y disfrutaba de correo electrénico corporativo y hacia uso de locales de la em-
presa. Pero, a raiz de un incidente interno, la empresa decide la inhabilitacién
de las cuentas de correo genéricas, asignando una cuenta nominal solo a los
presidentes de los comités de empresa, donde no hay afiliados a CNT que ni
siquiera habia concurrido a las elecciones sindicales. En la sentencia de con-
traste la empresa dirigié un escrito al sindicato CNT en el que se le notifica
«que no cumplian con ninguna de las exigencias que las leyes y especialmente,
la Ley Orgénica de Libertad Sindical recoge para tener derecho a constituir
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una seccion sindical y, por tanto, no os corresponde ninguno de los derechos
que de ello pudiera derivarse».

Conforme al fallo de la sentencia de contraste, el derecho de la seccidn
sindical de CNT al correo corporativo no deriva de la LOLS sino del articulo 55
del convenio colectivo aplicable, «que reconocia derechos sindicales para las
secciones sindicales que pormenoriza y que deben ser de obligado cumplimien-
to, por cuanto tienen la imagen y pretension de mejorar lo previsto en la LOLS».

La sentencia de contraste del TSJ del Pais Vasco concluye que «la actua-
cion empresarial de desconsideracion y falta de reconocimiento de dicha
seccion sindical, comun, ordinaria o de hecho, supone una evidente vulnera-
cién del derecho constitucional de libertad sindical (arts. 7 y 28 de la Consti-
tucion en relacion a los arts. 2 y 8 de la LOLS), por cuanto imposibilita la re-
presentacion sindical de dicha seccién sindical confundiendo las previsiones
de la LOLS con los derechos y funciones que reconoce su propio convenio
colectivo en el articulo 55».

Y esta es la diferencia esencial entre la sentencia de contraste y la senten-
cia del TSJ de Madrid recurrida: el TSJ del Pais Vasco fall6 que habia habido
vulneracién del derecho a la libertad sindical porque el no reconocimiento de
la seccion sindical se traduce en la privacion de los derechos que el convenio
colectivo si contempla incluso para las secciones sindicales que no cumplen
los requisitos del articulo 10.1 LOLS. Mientras que en la sentencia recurrida
del TSJ de Madrid lo que se cuestiona es que se trate de una seccién sindical
que pueda designar delegada sindical stricto sensu, no habiéndose privado a la
seccidn sindical de ninguno de los derechos previstos por la legislacion vigen-
te o la negociacdn colectiva.

Por tanto, y a modo de conclusién personal —que someto a cualquier otra
mejor fundada— el mero hecho de que una empresa niegue la existencia de una
seccion sindical no afecta a su valida constitucién puesto que su existencia no
queda supeditada al reconocimiento, o no, por parte de la empresa: a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la constitucién de una seccion
sindical —en tanto que instancia organizativa interna del sindicato— forma parte
del contenido indisponible del articulo 28.1 CE. Pero, al mismo tiempo, la
seccidn sindical es también representacion externa del sindicato y desarrolla
funciones y facultades cuya configuracién corresponde al legislador o, en su
caso, a la negociacidén colectiva, como permite expresamente el articulo 10.2
de la LOLS.

Por tanto, la vulneracion del derecho a la libertad sindical existira cuando
se impida u obstaculice la constitucion de una seccién sindical o se le niegue
el ejercicio de los derechos que tenga reconocidos. Ninguna de estas circuns-
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tancias se cumple en la sentencia recurrida del TSJ de Madrid, aunque si en la
sentencia de contraste del TSJ del Pais Vasco. Coincido con el Ministerio Fis-
cal cuando informé que el recurso en Unificacién de Doctrina debia ser inad-
mitido.

4. CONCLUSION

Para estimar el primer motivo del recurso (vulneracion del derecho a la
libertad sindical) la Sala del Tribunal Supremo se basa en la consolidada juris-
prudencia del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal Supremo sobre
secciones sindicales y delegados sindicales. Jurisprudencia que no ignoraron
ni la sentencia del TSJ de Madrid recurrida ni la del Juzgado de lo Social n.° 10
de Madrid. En puridad, no hay discrepancia alguna entre los tres érganos juris-
diccionales respecto a que la seccidn sindical es una instancia organizativa
interna del propio sindicato, sin personalidad juridica propia y que la constitu-
cion de secciones sindicales y, en su seno, la eleccion de representantes, porta-
voces o delegados que actiien en representacion de la propia seccion o de los
afiliados es ejercicio de la libertad interna de auto organizacién del sindicato
que no puede ser impedido ni coartado. Es pacifico en las tres sentencias que
el articulo 8.1 LOLS reconoce, sin ambages ni cortapisas, el derecho de los
trabajadores afiliados a un sindicato, en el dmbito de la empresa o del centro
de trabajo, a constituir secciones sindicales de conformidad con los estatutos
del sindicato.

A partir de la jurisprudencia examinada, en el Fundamento Juridico ter-
cero, ultimo pérrafo, la Sala del Tribunal Supremo llega a la conclusién de que
ha existido vulneracién del derecho a la libertad sindical en su contenido esen-
cial porque «la empresa no ha reconocido la existencia de la seccién sindical
del sindicato demandante...y niega que la seccién pueda nombrar un delegado
o portavoz, aun sin los derechos y garantias del articulo 10 LOLS».

No se comparten esas conclusiones, dicho sea, con el debido respeto, ya
que no existe documento ni se ha practicado prueba alguna en las actuaciones
que permitan sostener que la empresa se haya negado a reconocer capacidad a
la seccidn sindical para nombrar representantes sin las garantias del articulo 10
LOLS. Esa cuestién no se ha planteado ni en la primera ni en la segunda ins-
tancia puesto que en todo momento el sindicato demandante ha pretendido que
la persona elegida por la seccidn sindical sea reconocida como delegada sindi-
cal, y tal denominacion expresamente le da en todos los escritos dirigidos a la
empresa. Y, por ese motivo, tanto la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 10
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de Madrid como como la del TSJ de Madrid que la confirm6, centran el deba-
te en la cuestion de si la seccion sindical de CNT-AIT puede nombrar delegada
sindical stricto sensu en la empresa demandada.

El nudo gordiano para estimar el recurso de casacion estd en la afirma-
cién que hace la Sala del Tribunal Supremo de que la empresa se ha negado a
reconocer la existencia de la seccion sindical, lo que conlleva la existencia de
vulneracion del Derecho a la libertad sindical. Pero ese dato, ciertamente refle-
jado en los escritos dirigidos por la empresa al sindicato, el Tribunal Supremo
lo saca fuera de su contexto: ninguno de los escritos de la empresa comienza
negando capacidad a los afiliados para constituir una seccién sindical. Por el
contrario, todas las respuestas de la empresa al sindicato estdn siempre enfoca-
das desde la optica del articulo 10.1 LOLS y por eso sus escritos comienzan
indicando que la CNT-AIT no tiene representacion dentro de la entidad puesto
que no tiene presencia en el comité de empresa. Lo que la empresa estd negan-
do es que la trabajadora, a la que su sindicato atribuye la condicién de delega-
da sindical —con sus inherentes prerrogativas—, pueda ser designada como tal
por la seccién sindical constituida con ese objetivo, ya que no se cumplen los
requisitos del articulo 10.1 LOLS. Y asf lo entendieron tanto el Juzgado de lo
Social n.° 10 de Madrid como el TSJ de Madrid, que en ningiin momento re-
cogen como hecho probado que la empresa hubiera negado a la seccién sindi-
cal el derecho a nombrar una portavoz.

A mayor abundamiento, se recoge en la sentencia del Tribunal Supremo
comentada que la asamblea para constituir esa seccion sindical se celebr6 en
las mismas instalaciones de la empresa demandada, con lo que cual se eviden-
cia que la empresa nunca ha desconocido el derecho de sus trabajadores afilia-
dos a CNT a crear secciones sindicales. Tampoco se ha probado que a la sec-
cién sindical de CNT —constituida validamente conforme el articulo 8.1
LOLS- la empresa demandada le haya obstaculizado el ejercicio de las com-
petencias que al amparo de la citada normativa puede asumir.

Por todo lo expuesto no comparto el fallo de la sentencia del Tribunal
Supremo analizada que, ademds, condend a la empresa demandada a la canti-
dad de tres mil euros en concepto de dafio moral por vulneracién de su derecho
a la libertad sindical.
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nimiento de la representacién de los trabajadores, indemnizacién por dafios.

1. ANTECEDENTES

El asunto abordado por la STS comentada se refiere a la compraventa de
una empresa dedicada a la actividad de servicios de ayuda a domicilio por otra
estando ambas bajo el ambito de aplicacién del mismo convenio colectivo. El
objeto de la rama de negocio transmitida era la citada actividad para mayores
y personas dependientes, constando expresamente en la escritura que se trans-
mitian los trabajadores, asi como la obligacién de la adquiriente de subrogarse
en los contratos de trabajo en virtud de lo dispuesto en el articulo 44 de la LET.
La empresa cedente, que disponia de un Comité de Empresa de 9 miembros,
recibid por parte de la cesionaria un escrito en el que se le comunicaba la pér-
dida de la condicién de representantes legales de los trabajadores por entender
que se habia producido la extincién como unidad productiva auténoma del
centro de trabajo adquirido por integrarse en la nueva empresa.
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Se comunicaba también que al aumentar la plantilla como consecuencia
de la subrogacion del personal podian promover elecciones sindicales para
sustituir a la dnica delegada de personal existente hasta entonces. De igual
forma, se trasladé por la empresa cesionaria a los miembros del Comité la
obligacién de incorporacién a sus puestos de trabajo de quienes se encontra-
ban dispensados por crédito de horas al no reunir, segin aquélla, la condicién
legal de representantes.

Ante tal situacion, uno de los Sindicatos con presencia de cuatro miem-
bros en el Comité de Empresa interpone una demanda de tutela de derechos
fundamentales, por lesion de la libertad sindical, siendo estimada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 9 de diciembre
de 2021 en la que se declara la existencia de dicha vulneracién de la organiza-
cidn sindical reclamante por parte de la empresa demandada, la nulidad radical
de la conducta de la referida empresa por no reconocer a los miembros del
Comité de Empresa subrogados, el cese inmediato de dicha conducta empre-
sarial por ser contrario a la libertad sindical de la organizacion sindical deman-
dante, el restablecimiento del sindicato demandante en la integridad de su de-
recho y la reposicion de la situacién al momento anterior a producirse la lesion
del derecho fundamental, asi como la reparacion de las consecuencias deriva-
das de la decision empresarial descrita condendndola a abonar al sindicato
demandante una indemnizacién por importe de 12.000 euros.

2. CUESTIONES PLANTEADAS

Por los antecedentes mencionados las cuestiones planteadas se refieren,
por un lado, al alcance que tiene en una transmisién la subrogacién por la em-
presa cesionaria del personal de la cedente como ordena el articulo 44 de la
LET y, en particular, la obligacién de la nueva empresa de garantizar la condi-
cién de representantes legales de los trabajadores de la cedente en el ejercicio
de sus funciones a que se refiere el articulo 44.5 de la LET. Por otro, si una
conducta empresarial que desconoce ese derecho es constitutiva de lesion del
derecho fundamental a la libertad sindical con los correspondientes efectos
juridicos indemnizatorios que, en su caso, se derivan.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL'Y CONCLUSIONES

Como se sabe, una de las garantias de proteccion del patrimonio juridico
de los trabajadores en los supuestos de transmision de empresa afecta también
a la dimension colectiva, de forma que la representacion legal del personal se
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mantiene en la empresa cesionaria como garantia y tutela, a la vez, de la liber-
tad sindical anudada a la subrogacion empresarial.

No se pierde, por tanto, la condicién de miembro integrante del Comité
de Empresa, si bien lo determinante, como asi lo exige el articulo 44.5 de la
LET, es que la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva objeto de
la transmision «conserve su autonomia». De esta forma, si esa condicidn esta
presente en el cambio de titularidad del empresario no se extingue por si mis-
mo el mandato de los representante legales de los trabajadores, que siguen
ejerciendo sus funciones en los mismos términos y bajo las mismas condicio-
nes que regian con anterioridad al cambio de titularidad. EI TS viene asf insis-
tiendo desde tiempo en que lo relevante es que se mantenga el centro de traba-
jo para el que fueron elegidos los trabajadores (STS de 23 de julio de 1990).

Es, por ello, que la subrogacion, en principio, no tiene por qué alterar los
mecanismos de la representacion si la empresa o centro de trabajo conservan
su identidad. Y, a la inversa, cuando no se transmite la totalidad de la unidad
electoral en la que los trabajadores fueron elegidos representantes del perso-
nal, cediéndose parte de ella, que se integra en la nueva empresa, sin mantener-
se como unidad productiva auténoma, no pervive la cualidad de representante,
sin perjuicio de las correspondientes correcciones de las representaciones re-
sultantes bajo la modalidad de elecciones parciales en los centros cedente y
cesionario.

Y esa exigencia legal es la que cuestionaba la empresa cesionaria sin
presentar prueba alguna que excepcionara la regla general comentada al enten-
der, sin fundamento, que la compraventa implicaba que ya no existia la auto-
nomia que exige el articulo 44. 5 de la LE. Apela para ello a una cldusula del
Convenio colectivo aplicable referida a la conclusién de una contrata sobre la
que establecia la subrogacion, siendo que en el presente caso no era tal supues-
to, sino una compraventa.

Pero tanto el TSJ de Canarias, como €l TS en la Sentencia comentada, no
otorgan relevancia a esa circunstancia en la que la empresa insistia sobre una
actividad como la de ayuda a domicilio en la que hay numerosos hogares con
diferentes usuarios no es posible entender que se conserve autonomia y sustan-
tividad. Esto es, la transmision, en el presente caso, lo ha sido de una unidad
productiva que goza de esas exigencias a las que se sujeta la aplicacién del
articulo 44.5 de la LET, haciéndose eco de la STS de 5 de diciembre de 2013.
Y la compraventa en un negocio a través del cual se produce el cambio de titu-
laridad, que da lugar a la subrogacion.

Se deduce, pues, de la STS comentada que la empresa que quiere excep-
cionar la aplicacion de la regla general del citado articulo 44,5 debe presentar
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pruebas que demuestren la falta de autonomia y sustantividad. En el relato
factico no hay constancia alguna, clara, de la no conservacion de la autonomia
de la unidad transmitida para que se pueda hacer valer. Antes, al contrario, lo
que se deduce es que se ha transmitido a la empresa cesionaria una unidad de
negocio consistente en los servicios de asistencia domiciliaria para mayores y
personas dependientes, con aportacion de los clientes. Repérese asi como la
empresa, hasta la adquisicién de la unidad de negocio, contaba con una delega
de personal, lo que significa que no podia tener una plantilla superior a cin-
cuenta trabajadores. Es como consecuencia de la compraventa de la otra em-
presa por la que pasé a disponer de mas de 250 trabajadores, lo que permite
deducir claramente que la unidad de negocio persistia como auténoma, siendo
asistida en una importante proporcion por los propios trabajadores subrogados
que estaban representados por quienes integraban el Comité de Empresa.

La argumentacion juridica del TS es, por consiguiente, irreprochable, por lo
que coincidimos plenamente con ella y con el fallo al entender que se ha producido
por todo lo expuesto una lesion de la libertad sindical del sindicato recurrente.

Y la misma conclusion cabe extraer del reconocimiento del dafio deriva-
do de esa lesion y de su importe indemnizatorio.

En efecto, la Sala de instancia, cuyo argumento hace suyo el TS, ponder6
claramente los hechos que rodean al caso para alcanzar el importe indemniza-
torio de 12.000 euros, como es el nimero de personas afectadas, que no sélo
lo son los representantes de los trabajadores afectados directamente, sino to-
dos los subrogados que se han visto privados de tener una representacion legal,
unido al desprestigio que se despliega sobre el propio sindicato, asi como el
tiempo de privacién al mismo de su representacion legal.

El TS entiende asi que esa indemnizacion (el sindicato reclamaba 25.000
euros sobre los criterios orientativos de la LISOS), en aplicacién del ar-
ticulo183 de la LRIDS sobre dafio moral existente e indemnizable, se presenta
justificada y suficiente, partiendo de la acreditada vulneracién del derecho de
libertad sindical, siendo clara la necesidad de reparacion de las consecuencias
que esa conducta empresarial ha provocado, disponiendo el restablecimiento
del sindicato demandante en la integridad de su derecho.

La empresa recurrente se oponia al reconocimiento de la cuantia de la
indemnizacién concedia por la Sala de instancia, pero, como en la cuestién
anterior, no presentaba justificacion alguna, por lo que se desestima, también
con razon por el TS, en esta Sentencia a cuyo comentario ponemos ahora fin.
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1. ANTECEDENTES

Esta sentencia del Alto Tribunal espafiol es fruto del recurso de casacién
interpuesto por Comisiones Obreras de Castilla y Ledn contra la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la citada comunidad auténoma
(sede de Valladolid) de fecha de 29 de noviembre de 2021 (rec. 18/2021). En
este dltimo pronunciamiento judicial se desestima la demanda presentada por
CCOO y UGT contra la Junta de Castilla y Le6n sobre tutela de derechos fun-
damentales de libertad sindical, donde se pretendia que se declarara la actua-
cién de las Oficinas Publicas de Registro, Depdsito y Publicidad de la Junta
como contraria a derecho y vulneradora del derecho a la libertad sindical, so-
licitando que se ordenara el cese inmediato de tal comportamiento vulnerador
y se retornara al registro presencial o subsidiariamente la convivencia entre el
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sistema presencial y telemdtico en las Oficinas Publicas de Elecciones Sindi-
cales de Castilla y Ledn.

Como antecedentes de hecho, recogidos en la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia, podemos sefialar los siguientes:

«Con anterioridad a entrar en vigor la normativa sobre administracién digi-
tal a los efectos que nos ocupan, los representantes de los sindicatos acudian di-
rectamente a las OTT donde presentaban el preaviso fisicamente en las Oficinas
Territoriales de Trabajo se les daba un nimero a mano y en el mismo momento
se lo llevaban. Se presentaban tres copias una para la OTT que se la quedaba la
oficina, otra para la empresa y otra para el presentante, que se retiraban.

Una vez realizado el proceso los presidentes de Mesa autorizaban al sindi-
cato a llevar las actas de elecciones y las presentaban y se procedia de la misma
manera se les daba hora y fecha de registro del acta y se las llevaban en el mismo
momento, todo ello con documentos originales.

Cada sindicato tenia una carpeta donde se incluia toda la documentacién
que le afectaba y la presentada por otro sindicato en la que tuviese interés».

Tras la implantacion del registro electrénico, la Sala recoge lo siguiente:

«En la actualidad toda la comunicacidn se hace por via telematica, la OTT
sdlo admite la presentacion de un ejemplar del preaviso. A veces se produce al-
guna demora en los plazos lo que puede originar problemas a los sindicatos.

Los preavisos que realizan otros sindicatos se les comunica por via telema-
tica.

Las actas originales de escrutinio ahora se quedan en el sindicato, y se
mandan escaneadas. Los votos nulos se escanean y luego se llevan en mano. Las
actas de revocacion con las firmas de los trabajadores no se facilitan alegando
proteccion de datos, cuando antes al menos les dejaban verlas».

2. CUESTION PLANTEADA

En la sentencia objeto de comentario se discute si el paso del registro
presencial al registro electrénico en cuanto a las funciones que tienen atribui-
das las oficinas publicas de registro, depdsito y publicidad en las impropia-
mente denominadas «Elecciones sindicales» (Monereo Pérez, Molina Nava-
rrete, Moreno Vida y Vila Tierno, 2023) supone o no una vulneracién del
principio de legalidad y del derecho fundamental a la libertad sindical.

Para CCOO Castilla y Ledn la «caida ocasional» de los sistemas telema-
ticos, a través de los cuales se tramitan los preavisos, provoca demoras en los
plazos que causan problemas a los sindicatos implicados, habida cuenta de la
brevedad de dichos plazos en materia de elecciones sindicales, «acrecentando
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las posibilidades de impugnacion o anulacidn de estos procedimientos electo-
rales, con la consiguiente inseguridad juridica». Ademads, el citado sindicato
alega que no solo se ha producido un cambio en el sistema de registro, sino que
también se han suprimido de facto funciones legalmente atribuidas a la Oficina
Publica de elecciones (entre ellas cita: «publicacién de las actas de escrutinio,
requerimiento para subsanacion de los presidentes de mesa, expedir copias
auténticas de las actas, reclamar a la mesa electoral la presentacion de un acta
correspondiente a una eleccion celebrada, etc.»).

En este sentido, el sindicato recurrente plantea recurso de casacion, fun-
dado en el apartado e) del articulo 207 LRIJS («Infraccién de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplicables para resol-
ver las cuestiones objeto de debate»), denunciando que se ha producido una
interpretacion errénea del articulo 16 de la Ley 39/2015 en relacién con los
articulos 25 y 26 del Real Decreto 1844/1994 (Reglamento de Elecciones), asi
como en relacion con el articulo 28 CE, a la luz de los articulos 2.1.d), 6 y 7 de
la Ley Orgénica de Libertad Sindical.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo acaba por desestimar el recurso de casacion inter-
puesto frente a la sentencia del TSJ castellanoleonés por un defecto en materia
procesal, como se analizara a continuacion.

En efecto, la sentencia recurrida parte de la base de que los cambios in-
troducidos en la tramitacion de las elecciones a representantes legales unita-
rios frente a la Oficina Pdblica no son de caricter trascedente, ya que estos
derivan del denominado «salto digital». Esto es, son consecuencia de la obli-
gacion que tienen las personas juridicas de relacionarse de forma electrénica
con la Administracion Publica, a partir del afio siguiente de la publicacién en
el BOE de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comiin de las Administraciones Publicas, y, en concreto, a través del registro
electrénico a partir del 2 de abril de 2021 (vid., Real Decreto 203/2021, de 30
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacién y funcionamiento
del sector ptiblico por medios electrénicos).

De este modo, la sala del TSJ en ningtin momento acepta que, mds alla de
la transicion digital, las Oficinas Puablicas de registro, dep6sito y publicidad de
la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn hayan dejado de hacer funciones
que antes realizaban ni que hayan cambiado las condiciones en las que el per-
sonal responsable presta sus servicios. Es mds, el TSJ realiza una serie de
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afirmaciones que para el Tribunal Supremo tienen un gran alcance féctico a
efectos de la inadmision del presente recurso:

«No existe constancia alguna de que sus funciones, estructura (de la OTT)...
se haya alterado ni por via de hecho ni de derecho»; «No se ha probado que se ha-
yan producido cambios de personal ni cambio de funciones. Lo tinico que ha que-
dado acreditado es que, como en el resto de la Administracién todo lo que antes
recibian de forma presencial o en formato papel a través de los registros, ahora
cuando proviene de personas juridicas todo llega a través de los registros en forma
digitalizada y a partir de esos elementos realizan los mismos cometidos que antes»;
«El tnico cambio que se ha producido, lo es en la forma en que se produce el acce-
so a la Administracién»; y «No se ha articulado prueba alguna de que haya habido
problemas con proceso electoral alguno ya sea de manera genérica o particular».

Sin embargo, a pesar de que la sentencia recurrida declara expresamente
lo contrario, el recurso formulado se fundamenta sobre la base de que se han
producido cambios en las funciones de las oficinas publicas de elecciones sin-
dicales y en las condiciones de trabajo de dichas oficinas territoriales de traba-
jo. El recurso parte asi de unas premisas facticas distintas de las que constan
en la sentencia recurrida, lo cual tendria que haberse discutido por la via del
motivo de recurso de la letra d) del articulo 207 LRIJS («Error en la apreciacion
de la prueba basado en documentos que obren en autos que demuestren la
equivocacion del juzgador, sin resultar contradichos por otros elementos pro-
batorios») y no por la via de la letra e), que esta disefiada para velar por el
imperio y prevalencia de la norma juridica en un sentido amplio (Moliner
Tamborero y Sampedro Corral, 2009, 87).

A la vista de lo anterior, el Tribunal Supremo establece que el recurso
incurre en el rechazable vicio procesal de la llamada «peticion de principio» o
«hacer supuesto de la cuestion», que ha lugar cuando el recurso parte de unas
premisas facticas distintas de las que han sido declarado probadas en la reso-
lucioén judicial recurrida. Se trata de un vicio procesal que ya tiene tradicion en
la jurisprudencia del Alto Tribunal (cfr, entre otras, SSTS de 11 de enero, rec.
149/2021; de 13 de abril, rec. 217/2021; de 7 de junio, rec. 201/2021; de 20 de
septiembre, rec. 250/2021; de 2 de febrero de 2021, rec. 128/2019; de 14 de
mayo de 2020, rec. 214/2018; de 8 de noviembre de 2017, rec. 40/2017; de 3
de mayo de 2017, rec. 123/2016; de 11 de febrero de 2016, rec. 98/2015; de 3
de febrero de 2016, rec. 31/2015).

Como ya se ha reiterado, la sentencia de instancia no reconoce que se
haya producido un cambio en el funcionamiento de las Oficinas Publicas de
Elecciones Sindicales. Tan solo admite que se hayan podido producir disfun-
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ciones en los primeros momentos del «salto digital», habida cuenta de la im-
portancia cualitativa del proceso de transformacion electrénica de la Adminis-
tracidn, sin que ello haya supuesto una vulneracién del derecho fundamental a
la libertad sindical. Para el TSJ que ahora solo se presente un ejemplar del
preaviso y que no se presenten documentos originales es consecuencia de que
dichos documentos se digitalizan para su entrega por registro electrénico, lo
cual queda avalado porque se registra por persona plenamente identificada que
es responsable de la autenticidad de lo presentado. Ademds, se ha acreditado
que se ha establecido un sistema de presentacion fisica del documento original
cuando se considere necesario, como es el caso de los votos nulos. Por ultimo,
la sentencia recurrida subraya que no se ha probado que haya habido proble-
mas con proceso electoral alguno, ya sea de manera genérica o particular.

Con base en todo lo anterior, al no haber sido desvirtuada la apreciacién
de la prueba por el juzgador de instancia, con las limitaciones y exigencias que
ello conlleva (Monereo Pérez, Moreno Vida, Pdez Escdmez, Olarte Encabo,
Fernandez Avilés, Vila Tierno, Fernandez Ramirez, 2020, 498), se rechaza el
recurso de casacién y, por ende, el Tribunal Supremo refrenda que no se ha
producido vulneracion o lesién del derecho a la libertad sindical, tanto en su
vertiente de derecho de informacién como en su vertiente de promocién de las
elecciones sindicales (art. 28.1 CE y art. 2.1.d) LOLS). Del mismo modo, tam-
poco se han vulnerado el resto de preceptos legales citados (arts. 6 y 7 LOLS,
art. 16 Ley 39/2015 y arts. 25 y 26 del Reglamento de Elecciones).

La desestimacion del recurso para el Tribunal Supremo debe de entender-
se sin perjuicio de que se puedan ejercer cuantas acciones estén previstas en el
ordenamiento juridico para los casos en los que en algin proceso electoral se
vulneren los derechos enunciados.

4. CONCLUSION

En esta sentencia el Tribunal Supremo no aprecia lesion al derecho funda-
mental a la libertad sindical, habida cuenta de que se ha incurrido en un defecto
procesal. La naturaleza extraordinaria de la construccion normativa del recurso
de casacidn y de sus motivos impregna de principio a fin su tratamiento, puesto
que no se puede olvidar que el derecho a la tutela judicial efectiva no incluye el
derecho a cualquier tipo de recurso, sino solo el derecho a los legalmente esta-
blecidos (Molina Gutiérrez, 2023, 5, con cita en las SSTC 3/1983, de 5 de enero,
y 54/1984, de 4 de mayo). Es por tal cuestion que partir de hechos distintos de
los que ha declarado acreditados la sentencia de instancia no permite el recurso
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de casacioén, ya que ello significaria revisar la actividad probatoria y, especial-
mente, la valoracion de la prueba realizada en instancia; algo que corresponde
exclusivamente a esta (STS de 15 de mayo de 2007, rec. 44/2006).

En la sentencia comentada el recurso de casacion no ha refutado los fun-
damentos facticos en los que se basa la sentencia recurrida, los cuales niegan
el cambio de funciones de las Oficinas Publicas de Elecciones Sindicales y
consecuentemente que haya habido vulneracién del derecho a la libertad sin-
dical. Este pronunciamiento, por ende, no contempla que en cualquier caso el
transito a la Administracion digital sea de cardcter inocuo de cara a este dere-
cho fundamental, como han reconocido ciertos titulares de prensa, puesto que
el Tribunal Supremo al final de su sentencia si que deja la puerta abierta a que
se acuda a los tribunales cuando en otros procesos electorales concretos se
vulnere el derecho a la libertad sindical por el denominado «salto digital».

El derecho reconocido en el articulo 28.1 CE es un derecho complejo o
genérico integrado por un conjunto de derechos, libertades y facultades que
identifican o hacen reconocible su ejercicio (una exposicion detallada de la juris-
prudencia en la materia en la STSJ recurrida en casacion, FJ. 3.°). Entre tales
derechos se incluye el derecho a la informacién y participacién institucional, asi
como la facultad de los sindicatos de promover y participar en las elecciones a
los 6rganos de representacion de los trabajadores (Montoya Melgar, 2017, 238);
unos derechos que deben de quedar salvaguardados por los poderes publicos.
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17. LA PROTECCION DE LA LIBERTAD SINDICAL
Y LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA JURISPRUDENCIA
RECIENTE

Comentario a la STS 475/2024 de 13 de marzo de 2024 (Rec. 166/2022)

FArRAH AMAADACHOU KADDUR
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Granada. ORCID: 0000-0002-7704-0663

Palabras clave: libertad sindical, derechos fundamentales, negociacién colecti-
va, actividad sindical, secciones sindicales.

1. ANTECEDENTES

Los antecedentes de hecho que obran en la sentencia objeto de andlisis son
los que se detallan a continuacion. La Unidn Sindical Independiente de Trabajado-
res-Empleados Publicos (en adelante, USIT-EP) interpuso una demanda en mate-
ria de derechos fundamentales por vulneracién de la libertad sindical ante la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la que solicita:

1. Declarar la existencia de vulneracion de la libertad sindical, en su
vertiente de negociacion colectiva y actividad sindical, por impedir y menos-
cabar el derecho a la negociacién colectiva de USIT-EP, sindicato representa-
tivo del profesorado de Religion.

2. La nulidad de la conducta de las codemandadas al no convocar a
USIT-EP a la mesa de negociacion de la «Adenda de modificacion del Acuer-
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do por el que se regula la modalidad de teletrabajo para el profesorado de Re-
ligion de ensefianza publica no universitaria de la Comunidad de Madrid».

3. Anular la «Adenda de modificacion del Acuerdo» y convocar a las
secciones sindicales legitimadas para negociar la Adenda.

4. Condenar a la Direccién General de Recursos Humanos de la Conse-
jeria de Educacion, Universidades, Ciencia y Portavocia de la Comunidad de
Madrid a una indemnizacion por dafios morales de 10.000 euros.

Una vez admitida a trdmite la demanda, se celebro el juicio. El 28 de abril
de 2022, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid des-
estimé la demanda de USIT-EP, absolviendo a la Direccién General de Recur-
sos Humanos de Educacion, Universidades, Ciencia y Portavocia de la Comu-
nidad de Madrid y otros codemandados.

En la sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

1. El Decreto 79/2929, de 16 de septiembre, del Consejo de Gobierno
de la Comunidad de Madrid regula el teletrabajo en la Administracién de la
Comunidad de Madrid e incluye al profesorado de Religion.

2. El 24 de septiembre de 2021, la Direccidon de Recursos Humanos y
los sindicatos de la Mesa Sectorial del Personal Funcionario Docente firmaron
un acuerdo regulando el teletrabajo para el personal docente no universitario
de la Comunidad de Madrid, incluyendo al profesorado de Religion.

3. El 28 de septiembre de 2021, USIT-EP solicité la anulacién de este
acuerdo y la apertura de una negociacién especifica para el profesorado de
Religién. Posteriormente, se convocaron reuniones y se enviaron borradores
de acuerdos especificos.

4. El 29 de octubre de 2021, USIT-EP expres6 su desacuerdo con el
borrador del acuerdo sobre teletrabajo para el profesorado de Religion.

5. El 3 dediciembre y el 23 de diciembre de 2021, se realizaron reunio-
nes de la Mesa Técnica de la Sectorial de Personal Docente no Universitario de
la Comunidad de Madrid.

6. El21 de enero de 2022, USIT-EP presento una solicitud indicando su
disposicion a firmar la adenda especifica para el profesorado de Religion, y
el 7 de febrero de 2022 desisti6é de su demanda original tras comprobar que la
adenda excluia expresamente al profesorado de Religion del acuerdo de tele-
trabajo general.

USIT-EP interpuso un recurso de casacion contra la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, el cual fue impugnado por la Comunidad
de Madrid. Admitido el recurso de casacion, el Ministerio Fiscal considero el
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recurso improcedente. Una vez instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente,
se declararon conclusos los autos, fijindose la fecha del 13 de marzo de 2024
para la votacién y fallo.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

La representacion del sindicato USIT-EP presenta un recurso de casacion
tras la desestimacion de su demanda por violacién de derechos fundamentales,
especificamente la libertad sindical, segiin el articulo 28 de la Constitucién
Espafiola y los articulos 2.1.d) y 2.2.d) de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical, en su vertiente de la negociacion colectiva.

Las peticiones rechazadas en instancia eran las siguientes: declarar la
vulneracion del derecho a la negociacion colectiva de USIT-EP, sindicato re-
presentativo del profesorado de Religion; la nulidad de la conducta de las co-
demandadas por no convocar a USIT-EP a la mesa de negociacion de la «Aden-
da de modificacién del Acuerdo por el que se regula la modalidad de
teletrabajo para el profesorado de Religién de ensefianza puiblica no universi-
taria de la Comunidad de Madrid»; anular la mencionada Adenda para volver
a convocar a las secciones sindicales legitimadas para negociarla en el &mbito
del profesorado de Religion; y condenar a la Direccidon General de Recursos
Humanos de la Consejeria de Educacion, Universidades, Ciencia y Portavocia
de la Comunidad de Madrid a una indemnizacién por dafios morales
de 10.000 euros.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

En primer lugar, como ya se ha indicado con anterioridad, de acuerdo con
la fundamentacion juridica que obra en el cuerpo de la sentencia, el sindicato
USIT-EP ha interpuesto un recurso de casacion contra la sentencia que deses-
tim6 su demanda, alegando la vulneracion de los articulos 28 de la Constitu-
cion espafiola y 2.1d) y 2.2d) de la Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical. Argumentan que se han vulnerado sus derechos relaciona-
dos con la libertad sindical, especificamente en lo referente a la negociacion
colectiva.

La sentencia emitida por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid el 28 de abril de 2022 declaré que la adenda del 8 de fe-
brero de 2022, que modifica el acuerdo sobre la modalidad de teletrabajo
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para el profesorado de Religién en la ensefianza publica no universitaria de
la Comunidad de Madrid, tenia como objetivo adaptar y clarificar la regula-
cion existente del acuerdo para proporcionar mayor seguridad juridica al
profesorado de Religion. En consecuencia, se determiné que no hubo vulne-
racion del articulo 28 CE, subrayando que no se trataba de una comision
negociadora.

Bien, dejando al margen otras cuestiones sustanciadas en la sentencia,
tales como la solicitud de incorporacién de un nuevo hecho féctico, voy a
centrar mi atencién en analizar la cuestion concreta de la posible vulneracion
de los articulos 28.1 en relacién con el 37.1 CE. A este respecto, el Tribunal
Supremo entiende que la redaccién del titulo de la Adenda sugiere inicial-
mente que el acuerdo original ha sido modificado; sin embargo, tanto el con-
tenido de la adenda como la voluntad expresada en la mesa técnica indican
que solo se buscaba aclarar situaciones relacionadas con la pandemia que
permitian el teletrabajo del personal docente. No se ha detectado una nueva
negociacién sobre el acuerdo inicial, sino que se han resuelto dudas sobre su
aplicacion. La adenda no introduce contenido novatorio, sino que esta vincu-
lada al acuerdo original. Dicha adenda se adapt6 a un problema imprevisto y
clarificé la regulacidn existente para mayor seguridad juridica del profesora-
do de Religion.

En este contexto, recordamos la jurisprudencia reiterada por la Sala IV del
Alto Tribunal. En las SSTS 807/2020 del 29 de septiembre, rec. 36/2020, y de 15
de marzo de 2018, rec. 59/201, se afirma respecto del derecho de los Sindicatos
a participar en las comisiones de administraciéon del Convenio Colectivo, que
dicha Sala ha realizado las siguientes consideraciones: a) la exclusién de un
Sindicato no firmante del Convenio para formar parte de las comisiones de ad-
ministracion es legitima y no vulnera la libertad sindical, salvo que se demuestre
que tal exclusion es irracional o desproporcionada o contraria un derecho; b) las
circunstancias especificas del caso determinaran si la exclusion del sindicato no
firmante est4 justificada desde un punto de vista objetivo y razonable; c) aunque
la doctrina fomenta la negociacién colectiva y la coherencia en la conducta, no
se puede negar que las comisiones no negociadoras no se limitan a interpretar o
administrar las reglas del convenio. En caso de duda sobre la naturaleza de una
comisidn, se debe favorecer el derecho de libertad sindical y permitir la partici-
pacion del sindicato no firmante en una comisién con funciones negociadoras
(SSTS de 21 de octubre de 2013 —rco 104/12—, asunto «Correos y Telégrafos,
SA»; 3 de febrero de 2015 —rco 64/14—, asunto «Feve»; y —Pleno— 22 de julio
de 2015 —rco 130/14—, asunto Liberbank, SA)».
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Por otro lado, la STC 213/1991, del 11 de noviembre, establece en su
fundamento juridico primero que la jurisprudencia de este Tribunal, basada en
la doctrina de la STC 73/1984 y continuada por las SSTC 9/1986 y 39/1986,
reconoce que la exclusion de un Sindicato de algunas comisiones creadas por
un pacto que no ha firmado ni se ha adherido, puede vulnerar el derecho a la
libertad sindical si implica una limitacién del derecho a la negociacién colec-
tiva, especialmente cuando se trata de comisiones negociadoras que establecen
modificaciones del convenio o nuevas reglas. La STC 184/1991 afirma que es
crucial respetar la legitimacion para negociar del Sindicato basada en su repre-
sentatividad. Las partes del convenio colectivo no pueden crear comisiones
con funciones de modificacioén o regulacién de condiciones de trabajo exclu-
yendo a ese sindicato. Fuera de este limite, las partes pueden crear una organi-
zacion comun de encuentros o comisiones ad hoc, siempre que no tengan fun-
ciones reguladoras, pero sin limitarse Unicamente a la interpretaciéon o
administracion de las reglas del convenio (fundamento juridico 6.°).

Por consiguiente, el sindicato tenfa derecho a ser convocado a las reunio-
nes correspondientes, ya que estaba legitimado y habia reiterado su voluntad
de participar en la adaptacién y firma del acuerdo en cuestion.

En la STS de 17 de junio de 2022, rec. 56/2021, se sefialaba la diferencia
entre una comision de un convenio colectivo con funciones normativas o nego-
ciadoras y las comisiones de administracién aplicadoras, indicando que «En
las primeras tiene derecho a integrarse cualquier sindicato que esté legitimado
para negociar. En las segundas, la participacién puede limitarse inicamente a
los firmantes del convenio colectivo, sin que ello suponga una merma del de-
recho de libertad sindical».

En el litigio actual, se advirtié que la adenda elaborada no fue realizada en
el seno de la comision de seguimiento, sino por las partes inicialmente firmantes
del acuerdo, entre las cuales no figuraba el demandante, quien habia entendido
que la referencia al profesorado de Religion en el primer acuerdo no era correc-
ta, y habia formulado demanda que se desisti6 al haberse producido una pérdida
sobrevenida del objeto que la propici6. Estando legitimado para ser convocado a
la mesa de negociacion y aceptar el acuerdo participando en la elaboracién de la
adenda antes de su disefo, su peticion fue desatendida. Esta conducta, aunque
ubicada en una decision aplicativa o clarificadora del acuerdo no suscrito, segin
las circunstancias concurrentes, debe calificarse como contraria al derecho a la
negociacidn colectiva, parte del derecho fundamental a la libertad sindical del
articulo 28 CE, en consonancia con la doctrina previamente mencionada.
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4. CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto, en su fallo, la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto por USIT-EP, ca-
sando y anulando la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 28 de abril de 2022 (rollo 143/2022), declarando:

1. La existencia de la vulneracién del derecho fundamental de libertad
sindical en su vertiente a la negociacion colectiva de USIT-EP.

2. La nulidad radical de la conducta de las codemandadas consistente
en no convocar a USIT-EP a la mesa de negociacién de la «Adenda de modifi-
cacion del Acuerdo por el que se regula la modalidad de teletrabajo para el
profesorado de Religion de ensefianza ptiblica no universitaria de la Comuni-
dad de Madrid».

3. Lanulidad de la referida Adenda para volver a convocar a las seccio-
nes sindicales legitimadas para negociarla en el 4mbito del profesorado de
Religion.

4. Y, por ultimo, condenar a la Direccion General de Recursos Huma-
nos de la Consejeria de Educacion, Universidades, Ciencia y Portavocia de la
Comunidad de Madrid al abono al sindicato actor de una indemnizacién
de 7.501 euros en concepto de dafios morales.
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18. NUEVA APORTACION JURISPRUDENCIAL DE LA SALA
CUARTA SOBRE LAS SECCIONES SINDICALES CONJUNTAS DE
PERSONAL LABORAL Y FUNCIONARIO Y LAS PRERROGATIVAS
QUE DERIVAN DE ESA FACULTAD ORGANIZATIVA

Comentario a la STS 462/2024 de 13 de marzo de 2024 (Rec. 240/2021)

MARIA JOSE HERNANDEZ VITORIA
Presidenta de la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén

Palabras clave: Tutela derechos fundamentales, libertad sindical.

1. ANTECEDENTES

El sindicato «Confederacion General del Trabajo» (en adelante, CGT)
constituyé una seccion sindical en la empresa «Correos y Telégrafos» (en
adelante, CyT) con dmbito que abarcaba el conjunto de la provincia de
Toledo.

En esa provincia se celebraron el 18 de diciembre de 2019 elecciones
sindicales. El censo electoral era de 706 trabajadores laborales y de 57 perso-
nas funcionarias. A resultas de esas elecciones se constituyé un comité de
empresa de 21 miembros, de los cuales 3 pertenecientes a CGT, y una Junta de
Personal de 5 miembros, de los cuales 1 perteneciente a CGT.

Dos dias més tarde de esas elecciones el delegado sindical de CGT soli-
cité ante CyT que: (i) Se le reconociesen 40 horas de crédito sindical horario.
(ii) Se le acumulasen parte de las 15 horas de crédito horario sindical que co-
rrespondian al representante de funcionarios, ya que la funcionaria elegida
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renunciaba a ellas. La empresa contestd que al representante de CGT respecto
al personal funcionario solo le correspondian un total de 15 horas de crédito
horario. En cuanto a la representacion del personal laboral se reconocieron al
delegado sindical un total de 120 horas.

Posteriormente la seccion sindical de CGT de Toledo remitié nueva co-
municacién a la empresa, informédndole de que en esa provincia habia resulta-
do elegido nuevamente al anterior delegado sindical y, ademds, que se habia
procedido al nombramiento de un segundo delegado sindical. CyT respondi6
que, no superando el nimero de 750 la plantilla de personal laboral a la fecha
de celebracion de las indicadas elecciones sindicales, a CGT le correspondia
un dnico delegado sindical.

CGT plante6 demanda de conflicto colectivo en materia de tutela de
derechos fundamentales (tutela de libertad sindical y antidiscriminacién sin-
dical) ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-
La Mancha. Plante6: (i) Que el censo electoral de la provincia de Toledo
rebasaba 750 electores, lo que le otorgaba el derecho a contar con 2 delega-
dos sindicales (art. 10.2 Ley Orgénica de Libertad Sindical, LOLS). (ii) Por
igual razén correspondia el reconocimiento del derecho a un crédito horario
sindical de 40 horas a cada uno de esos delegados sindicales [arts. 68.e)
y 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, ET]. (iii) No reconocidos esos dere-
chos por la empresa demandada, ésta habia incurrido en lesion de su derecho
de libertad sindical. (iv) Como consecuencia de la lesion de este derecho
fundamental debia reconocerse al sindicato demandante una indemnizacién
de 7.502 euros.

Por sentencia del citado 6rgano judicial de fecha 26 de abril de 201
(nimero 681/2021) se desestimaron las excepciones de falta de competen-
cia objetiva y territorial del citado Organo jurisdiccional, falta de legitima-
cién activa del sindicato actor y, en cuanto al fondo de la pretensién de
demanda, se estimé parcialmente, en el siguiente sentido: (i) Ndmero de
delegados sindicales que corresponden a CGT: Se estim6 que eran dos, en
lugar de uno reconocido por la empresa. (ii) Nimero de horas de crédito
horario que corresponden a los delegados sindicales de CGT: La sentencia
reconoce 40 horas de crédito horario a cada uno de ellos. (iii) Indemniza-
cion de dafios y perjuicios: Desconocidos los citados derechos por parte de
la empresa, ésta habia incurrido en vulneracién del derecho a la tutela de la
libertad sindical de CGT, lesion que debia ser indemnizado, si bien no en
la cuantia solicitada en demanda, sino en otra menor que se cifré en 1.500
euros.
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2. CUESTIONES PLANTEADAS EN RECURSO POR LA EMPRESA

CyT interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supremo basandose
en tres motivos.

Los dos primeros sostuvieron la existencia de lesion del derecho de liber-
tad sindical, invocando la vulneracién de los articulos 28.1 y 37.1 de la Cons-
titucién Espaiola (CE), 10.2 LOLS y 82.3 ET, sobre la base de que no cabe
computar conjuntamente al personal laboral y funcionario de CyT para deter-
minar los umbrales normativos establecidos a efectos de determinar el nimero
de delegados sindicales que corresponden a CGT ni el nimero de horas sindi-
cales que corresponden a estos delegados. El tercer motivo de recurso defendi
la vulneracion del articulo 183.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién So-
cial (LRJS) en relacién con los articulos 7, por un lado, y 39 y 40.1, por otro,
de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (LISOS), cuestionando
la indemnizacioén fijada en instancia en concepto de dafios morales del sindica-
to demandante.

El recurso no fue impugnado por CGT.
El Ministerio fiscal presentd dos informes diversos.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO

La decision de la Sala se fundé en los razonamientos que se van a indicar,
sucintamente expuestos, ya que la sentencia es densa y extensa. Fue su ponen-
te la [lma. Magistrada dofia Maria Luz Garcia Paredes, sin ningtin voto parti-
cular en contra.

Primera cuestion: Libertad de un sindicato para organizar su estructura a
nivel de empresa, de centros de trabajo auténomos o de centros de trabajo
agrupados.

Acogiéndose a esta posibilidad, CGT fijé la provincia como dmbito de
constitucion de su seccion sindical en la empresa CyT en Toledo. Sobre este
extremo no se duda de la legalidad de esa decision.

Segunda cuestion: Libertad de un sindicato para decidir el cardcter mixto
de sus secciones, englobando personal laboral y funcionario.

El Tribunal Supremo la admite en el caso de CGT en la provincia de To-
ledo, pues esa agrupacion se ha llevado a cabo por razones objetivas. Se hace
asf eco de la jurisprudencia segin la cual solo resulta rechazable la agrupacion
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electoral de centros de trabajo cuando resulte artificiosa, abusiva y fraudulenta
(por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2021, recurso
de casacion 133/2019, ECLI:ES:TS:2021:1244, y las muchas que en ella se
citan).

Tercera cuestion: Medicion de la representatividad de un sindicato su-
mando conjuntamente la obtenida en los drganos de representacion unitaria de
personal laboral y funcionario

El Tribunal Supremo la admite, con apoyo en varios argumentos.

Rechaza la manifestacion de recurso segiin la cual existe un Acuerdo
Marco de Relaciones laborales en la Entidad Publica CyT, de 22 de marzo
de 2000, con valor de convenio colectivo, cuya vigencia se encuentra expresa-
mente admitida en la disposicion adicional primera del III Convenio Colectivo
de la «Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A. (BOE de 28 de junio
de 2011), estableciendo aquél que los sindicatos representardn a los colectivos
de personal laboral o funcionario de manera separada en sus respectivos orga-
nos de representacion unitaria, de modo que, si la audiencia electoral obtenida
por el sindicato en cada uno de esos procesos electorales se mide por separado,
no cabe que luego se computen conjuntamente los candidatos que han resulta-
do elegidos en esos 6rganos de representacion. Frente a este argumento el
Tribunal Supremo aprecia que el citado Acuerdo Marco no puede limitar el
minimo de derecho necesario en materia de delegados sindicales que resulta
del articulo 10.2 LOLS, tal como dijera la sentencia del mismo Alto Tribunal
de 23 de septiembre de 2015 (recurso 253/2014, ECLI:ES:TS:2015:4554),
sino que lo tnico que puede es mejorar la regulacion de esa ley organica. Por
tanto, el Acuerdo Marco no puede ser obstaculo para entender que «sin perjui-
cio de que el sistema de eleccion a 6rganos de representacion unitaria siga
manteniendo una separacién entre los delegados de personal y comités de em-
presa, por un lado, y delegados de personal y Juntas de Personal, por otro, ello
no debe impedir que, cuando el Sindicato haya obtenido representacion de
ambos colectivos, por encima del 10% de los votos emitidos en las elecciones
a Comité de Empresa y Junta de Personal, pueda crear una seccién sindical
conjunta y, como consecuencia natural de lo anterior, por ese &mbito de accidén
mayor, al estar presente en los dos 6rganos de representacion, Comités de Em-
presa y Juntas de Personal, deba computarse el total de efectivos, funcionarios
y laborales, a los efectos de designar el nimero de Delegados Sindicales que
le corresponda por ese total».

Por otro lado, mantiene la sentencia comentada que la existencia de seccio-
nes sindicales mixtas y el derecho a la negociacion colectiva conjunta de funcio-
narios y laborales ya estd expresamente admitida en varias disposiciones regula-
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doras de las Administraciones Publicas, como es el caso del articulo33 del Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), y por la
Resolucién de 22 de enero de 2021 (BOE 29 de enero de 2021), de la Secretaria
General de Funcion Publica, por la que se aprueba y publica el Acuerdo de las
Mesas Generales de Negociacion de la Administracion General del Estado de 16
de diciembre de 2020, por el que se modifica el Acuerdo de 30 de mayo de 2017,
sobre asignacion de recursos y racionalizacion de las estructuras de negociacion
y participacion. El apartado 6.2 de dicha Resolucion de 2021 prevé la constitu-
cién de «secciones sindicales conjuntas que integraran al personal funcionario,
laboral y estatutario» y establece que «estardn representadas por delegadas y
delegados sindicales elegidos por y entre sus afiliados y afiliadas en el centro de
trabajo», acordando ese precepto una escala para la designacion de representan-
tes sindicales mds favorable que la establecida en el articulo 10.2 LOLS. En la
misma linea el «Estatuto del Personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégra-
fos, S.A.», aprobado por Real Decreto 370/2004, de 5 de marzo (BOE de 8§ de
marzo de 2004), prevé en su articulo 61.3 que :«En beneficio de la homogenei-
dad de criterios y actuaciones, podrdn constituirse comisiones o mesas de nego-
ciaciéon comunes para funcionarios y laborales cuando exista concordancia de
funciones y materias sobre los respectivos dmbitos. Dichas mesas comunes se
constituirdn y regulardn por los pactos que alcancen la Sociedad Estatal y las
organizaciones sindicales».

Por ultimo, destaca la sentencia comentada que cuando estd en juego la
libertad sindical las normas han de interpretarse en el sentido més favorable
posible para el reconocimiento de ese derecho fundamental, segin jurispru-
dencia que recuerda de la misma Sala.

Cuarta cuestion: cabe el reconocimiento en favor de los delegados sindi-
cales de los derechos del articulo 10 LOLS cuando el 4mbito en el que preten-
den su ejercicio se ajusta de forma paralela al &mbito electoral en el que fueron
elegidos.

En el caso de este litigio, acreditado que la suma de electores laborales
(706) y funcionarios (57) supera 750 y que CGT obtuvo mas del 10% de los
candidatos elegidos para pasar a formar parte de los érganos de representacion
unitaria de ambos colectivos, resulta que ese sindicato tiene derecho a dos dele-
gados sindicales (art. 10.2 LOLS) y al nimero de 40 horas sindicales que se re-
clama para cada uno de ellos [art. 10.3 LOL en relacion con el art. 68.e) 5.° ET].

Quinta cuestion: Indemnizacién por lesion del derecho de libertad sindical.

El haber negado la empresa esos derechos al sindicato actor ha supuesto
vulneracion de su derecho fundamental a la libertad sindical, el cual compren-
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de el ejercicio de la actividad correspondiente en funcién de los recursos hu-
manos y materiales que la LOLS establece con caracter de derecho minimo
necesario.

Dicha lesion genera en favor del sindicato la indemnizacién por dafios y
perjuicios reconocidos en instancia en favor de CGT, considerando la actual
jurisprudencia que se mantiene en esta materia, a tenor de la cual, si bien los
articulos 179.3 y 183.1 y 2, LRIJS exigen la identificacion de circunstancias
relevantes para la determinacion de la indemnizacion por parte de quien la
solicita, estos preceptos contemplan una excepcion en el caso de los dafios
morales unidos a la vulneracion de un derecho fundamental cuando resulte
dificil la estimacion detallada de esos dafios.

En suma, desde la temprana doctrina constitucional (sentencia Tribunal
Constitucional 61/89, de 3 de abril, ECLI:ES:TC:1989:61) se admitié que se
pueden constituir secciones sindicales en cualquier empresa o centro de traba-
jo, aunque su dimension sea igual o inferior a 250 trabajadores, si bien, caso
de constituirse en centros que no alcanzasen dicho nimero y nombrasen dele-
gados sindicales, éstos no serian titulares de los derechos y garantias estable-
cidos en el articulo 10 LOLS, a menos que se dispusiera otra cosa en la nego-
ciacién colectiva o por decision de la empresa. Desde entonces los sindicatos
han ido abriendo un abanico en la configuracion de sus secciones sindicales y
en paralelo la jurisprudencia ha tenido que pronunciarse sobre la adecuacién a
Derecho de esas sucesivas formas que iban adoptando. A lo largo de este ca-
mino ha habido cambios de doctrina jurisprudencial, como el que recoge la
sentencia de Pleno del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2014 (recurso
91/2013, ECLIL:ES:TS:2014:3933), seguida de otros muchos pronunciamien-
tos de ese Alto Tribunal respaldando el ejercicio del derecho de libertad de
auto organizacién en materia de secciones sindicales. La sentencia comentada
en este texto refleja de manera clara la posicion actual de la jurisprudencia y en
el momento de redactar este texto no se ha publicado ninguna otra sentencia
posterior en la materia, lo que justifica el interés por examinar los argumentos
que la sustentan.
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19. LA LIBERTAD SINDICAL SE ABRE PASO EN EL FUTBOL
PROFESIONAL A GOLPE DE PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES

Comentario a la STS 441/2024 de 7 de marzo de 2024 (Rec. 226/2021)

OLIMPIA MOLINA HERMOSILLA
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Jaén. ORCID: 0000-0002-1946-6682

Palabras clave: Libertad sindical, futbol profesional.

1. ANTECEDENTES

El sindicato de futbolistas ON present6 demanda contra La Liga de Fut-
bol profesional (en adelante, La Liga) y a la Asociacién de Futbolistas Espa-
fioles (AFE) en materia de tutela del derecho fundamental a la libertad sindical
que fue estimada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en su
Sentencia de 30 de abril de 2021 (Auto 267/2020), al considerar contrario a
este derecho la exclusion del sindicato demandante de la entrega anual en pro-
porcion a su implantacion en el sector del futbol profesional, del 0,5% del
importe neto de los ingresos obtenidos de la explotacion comercial conjunta de
los derechos audiovisuales del futbol espafiol. Asi mismo, se reconocio el
derecho al sindicato ON a recibir la cantidad correspondiente al porcentaje de
afiliacion que presente entre el total de futbolistas afiliados a algun sindicato,
en el &mbito del Acuerdo que puso fin a la huelga de 9 de octubre de 2015, y
subsidiariamente, que dicho reconocimiento se corresponda con el porcentaje
de votos obtenidos en las votaciones celebradas para determinar la composi-
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cion de la Mesa Negociadora del Convenio Colectivo para la Actividad del
Futbol profesional en el afio 2019.

De igual forma, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional condend
solidariamente a La Liga y a AFE a abonar al sindicato ON, en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios, la cantidad que a éste le hubiera co-
rrespondido del citado 0,5% de los ingresos obtenidos por la explotaciéon
comercial de contenidos audiovisuales de competiciones futbolisticas, en
proporcién a su afiliacién, que en el afio 2019 era de 34,07%, quedando
cuantificada en 2.582.506 euros. Subsidiariamente resultaron condenados
solidariamente, por el mismo concepto,La Liga y AFE a abonar al sindicato
actor la cantidad de 307.748 euros, correspondientes al 4,06% de votos ob-
tenidos en las elecciones celebradas entre la primera y la segunda division A.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

El sindicato de futbolistas ON presenta implantacion nacional y agru-
pa a futbolistas de todas las categorias profesionales. Este sindicato de-
manda a La Liga y AFE quienes en octubre de 2015 habian alcanzado un
Acuerdo para poner fin a la huelga general convocada por AFE, siendo en
ese momento AFE el tnico sindicato constituido en el sector del futbol
profesional. En virtud de este acuerdo, La Liga se comprometia a que AFE
recibiria, como sindicato mayoritario entre los futbolistas profesionales, el
0,5% del importe neto del total de los ingresos obtenidos de la explotaciéon
comercial de los derechos audiovisuales, dedicandose esta cantidad con
cardcter finalista y exclusivo a las siguientes actividades del sindicato AFE:
1.° Actividades encaminadas a proporcionar formacién a los futbolistas
para su posterior insercion en el mercado laboral; 2.° Actividades dirigidas
a la promocion profesional, ocupacion efectiva y demds derechos sociola-
borales de los futbolistas profesionales; 3.° Constituciéon de un Fondo de
Emergencia para atender a futbolistas en estado de necesidad; 4.° Todas
aquellas actividades dirigidas a mejorar la situacion de los futbolistas al
término de su carrera deportiva.

La Sentencia de la Sala de lo Social de 1la Audiencia Nacional, de 30 de
abril de 2021, acoge en parte la demanda de tutela de derechos fundamentales
planteada por el sindicato ON, al considerar contrario a su derecho a la libertad
sindical, la actuacion de los demandados de negarle la participacién en el re-
parto proporcional del 0,5%. En este sentido, entiende la Sala que «existe una
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presion indirecta para la afiliacion de los trabajadores a AFE, que sitia a un
sindicato en una posicion superior a los demds, lo que constituye un acto de
presion o injerencia lesivo a la libertad sindical». Considera la Sala que el
hecho de restringir un determinado beneficio que financia la patronal del sec-
tor, inicamente a quienes acrediten la afiliacion a un determinado sindicato, en
este caso AFE, constituye un supuesto claro de desigualdad, prohibida por
nuestro ordenamiento juridico, sin que pueda quedar justificado por el hecho
de que, en el momento de la adopcién del acuerdo de reparto, era AFE el tinico
sindicato existente en el sector. Y ello porque la actuacion llevada a cabo no
supone unicamente la quiebra del principio de no discriminacién entre organi-
zaciones sindicales, sino que, al mismo tiempo, supone no respetar la libertad
sindical individual de los y las futbolistas profesionales.

Al mismo tiempo, establece para el sindicato ON un porcentaje de parti-
cipacion del 4,06% de esa suma y condena a indemnizar a los demandados por
dafios y perjuicios a una cantidad de 307.748 euros, correspondiente a la apli-
cacion de este porcentaje sobre la cantidad total percibida por AFE en el ejer-
cicio 2019.

Frente a esta Sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, de 30 de abril de 2021, el sindicato ON formula recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo, en base a la siguiente motivacién: En primer lugar,
determinar si la actuacidn llevada a cabo por La Liga y AFE, consistente en
negar al sindicato demandante participacion en la distribucién de la cantidad
del 0,5% de los ingresos obtenidos por la comercializacién de los derechos de
explotacion de contenidos audiovisuales de las competiciones futbolisticas,
derivado del Acuerdo alcanzado para poner fin a la huelga, en octubre de 2015,
vulnera su derecho a la libertad sindical. Junto a ello, solicita que se vea incre-
mentado su derecho en el reparto de los derechos de explotacion audiovisuales
hasta el 34,07%.

El sindicato AFE por su parte, recurre la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 30 de abril de 2021, sustentando dicho recurso en la negativa de que su
conducta haya supuesto vulneracion alguna del derecho a la libertad sindical
de la que haya podido resultar perjudicado el sindicato ON.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

A criterio de la Sala Social del Tribunal Supremo, que queda cristaliza-
do en la Sentencia 7 de marzo de 2024, objeto de este comentario, la atribu-
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cién de estos fondos derivados de la explotacion audiovisual de las competi-
ciones futbolisticas, a un determinado sindicato, como es en el caso que nos
ocupa al sindicato AFE, con exclusién del resto de sindicatos operantes en el
sector del futbol profesional, sitda al primero en una posicion de privilegio o
ventaja para la captacion de afiliados y para el desempeifio de su actividad
sindical.

No aprecia la Sala Social razones objetivas para la exclusion del sindi-
cato On de este reparto de derechos de explotacion audiovisuales, al enten-
der que, una vez constituido, tiene derecho a participar y cumplir con los
mismos objetivos finalistas que quedaron fijados en el acuerdo de 2015, que
puso fin a la huelga general del sector, en igualdad de condiciones que el
resto de sindicatos de este sector.

Para la Sala IV, los riesgos que se derivan de la injerencia empresarial,
congsistente en la financiacion de actividades sindicales realizadas por un sin-
dicato, en detrimento del otro sindicato litigante, a través de los acuerdos
obtenidos en el proceso de negociacion colectiva, sélo pueden efectivamente
corregirse mediante la «justa y proporcionada distribucién de la aportacion
empresarial» entre las dos fuerzas sindicales en liza. De esta forma, se con-
sigue hacer participe al sindicato demandante en dicho acuerdo de negocia-
cién colectiva, en los mismos términos y condiciones pactados por el sindi-
cato unico en la fecha en que se alcanzo dicho acuerdo.

En cuanto a la forma para realizar esta correcta distribucion, consi-
dera la Sala que la representatividad obtenida por cada sindicato del sec-
tor en las denominadas elecciones sindicales, es el criterio mas certero
para proceder a dicha distribucidn, al tiempo que permite actualizar peri6-
dicamente esta distribucion del fondo, en funcidon de cudles sean los resul-
tados que se arrojen en cada convocatoria de elecciones sindicales cele-
bradas.

4. CONCLUSION

Todos los argumentos expuestos conducen a la Sala a desestimar el recur-
so de casacion interpuesto tanto por el sindicato de futbolistas ON, como por
AFE, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Na-
cional el 30 de abril de 2021 (rec 267/2020), en demanda sobre la tutela del
derecho fundamental a la libertad sindical, declarando su fijeza.
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La sentencia objeto de este comentario constituye una nueva expresion
de la ruptura del monopolio sindical que se ha venido produciendo en nues-
tro pafs, a golpe de pronunciamiento judicial, en el &mbito del futbol profe-
sional.

En este sentido, no cabe duda que se trata de un sector profesional en el
que AFE ha gozado durante mucho tiempo de la situaciéon hegemoénica que le
atribuia el hecho de ser el unico sindicato de futbolistas profesionales, con
capacidad omnicomprensiva por tanto, para defender y representar los intere-
ses de estos deportistas profesionales.

Esta situacion hegemonica, de sindicato tnico, ha ido cediendo paulati-
namente terrero, con la aparicion de nuevos sindicatos representativos de los
intereses de los trabajadores profesionales del futbol que, en algunos casos,
han estado inspirados en un fuerte componente de género. Concretamente, en
el caso del sindicato Futpro !, Asociacion de Futbolistas profesionales, surgido
por la necesidad sentida por las futbolistas profesionales de que también sus
intereses fueran defendidos en igualdad de condiciones que la de sus colegas
hombres.

En este sentido, resulta interesante traer a colacion la Sentencia de la Sala
Social de la Audiencia Nacional 133/2022 de 17 de octubre (Rec 238/2022),
por la que también fue condenada AFE por vulneracién de los derechos funda-
mentales a la libertad sindical y no discriminacién por razén de sexo, impo-
niéndole el cese inmediato de la préctica que venia realizando, consistente en
restringir el acceso al fondo de retirada a las personas que se encontrasen afi-
liadas inicamente a dicho sindicato, excluyendo a las que no estuvieran sindi-
cadas o lo estuvieran a otro sindicato distinto, por considerar nula esta précti-
ca. Asi mismo, se reconoce al sindicato Futpro, que constituye el sindicato
mayoritario de futbol profesional femenino, el derecho a percibir 60.002 euros
en concepto de dafios morales derivados de la vulneracién de ambos derechos
fundamentales 2.

! Se trata de un sindicato constituido por Resolucién de la Direccién General de Trabajo, publicada
en BOE 4 de noviembre de 2021, formado y dirigido exclusivamente por mujeres futbolistas que compiten
en Espaiia, encaminada a la defensa y promocién de las condiciones socio profesionales especificas que
les afecta. Vid. https://futpro.es/

2 Esta sentencia ha sido objeto de detenida atencién y comentarios por parte de destacados represen-
tantes de nuestra doctrina. Por todos ellos Vid. Roso TORRECILLA, E. «Las futbolistas profesionales y su
derecho a la libertad sindical y a la no discriminacién por razén de sexo», Revista de Jurisprudencia
Laboral n.° 10, 2022.
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20. EL ATERRIZAJE DE LA LIBERTAD SINDICAL EN EL
DEPORTE PROFESIONAL (UNA VEZ MAS, FUTBOL ES FUTBOL)
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Universidad Rey Juan Carlos

Palabras clave: Libertad sindical, igualdad entre Sindicatos, financiacién Sin-
dicatos, indemnizacién por dafios morales, deporte profesional.

1. ANTECEDENTES

Mas de 45 afios antes de esta Sentencia empez6 la accion sindical en el
fitbol espafiol. Al calor de aquellas reivindicaciones, huelga incluida, de obli-
gada memoria para los aficionados del fttbol de cierta edad (https://www.mar-
ca.com/primera-plana/2024/03/03/65ddc34146163f94248b45db.html), surgié
un Sindicato llamado Asociacién de Futbolistas Espafioles. Con la ayuda entre
otros de un Catedrético de Derecho del Trabajo que antes habia sido futbolis-
tas, José Cabrera Bazdn, se alcanzaron los llamados Acuerdos AFE/Clubes
de 1979, trasladados casi integramente al Real Decreto de 1981 que por prime-
ra vez reguld la relacidn laboral especial de los deportistas. Tras los retoques
que incorpord el vigente RD 1006/1985, comenz6 una negociacién colectiva
que desde el primer Convenio Colectivo de 1987, con una periodicidad mas o
menos cuatrianual, nos ha ido brindando recurrentemente nuevos Convenios.
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Desde el primero de esos Convenios se suscito la cuestion de la financia-
cién del Sindicato. Con un colectivo de potenciales representados muy limita-
do (en torno a 1000 jugadores entre primera y segunda divisién), enseguida
surgieron ideas imaginativas mds alld del canon de negociacion de 50.000 pe-
setas que incorpord el primero de ellos (y que es de las pocas cosas que los
convenios posteriores no han mantenido). Al principio los jugadores pensaron
soportarlo ellos con aportaciones en especie, y el convenio obligé a los clubes
a ceder una vez al afio a AFE a los jugadores que hiciera falta para que el pro-
pio Sindicato, devenido empresario, pudiera explotar comercialmente un par-
tido amistoso. Esta tradicion la ha mantenido también la RFEF hasta hace
poco.

La explotacién comercial tampoco fue algo sostenible en el tiempo por
variadas razones, y se sustituye la celebracion de ese partido por una cantidad
de dinero (y no perder la fecha para un partido amistoso de la seleccién). En
una féormula que ha hecho fortuna en el resto de deportes profesionales que
llegaron luego a la negociacidn colectiva, con el mismo modelo de sindicato
tinico, la patronal financia a ese Sindicato.

Este modelo ha durado cuarenta afios, mientras esa financiacién alcanza-
ba cifras muy relevantes, que servian para que ese colectivo de 1000 jugadores
recibiera unas prestaciones propias de un «privilegiado club elitista» (llegando
a incluir en algin caso derramas para financiar planes de prevision social, por
ejemplo), y al mismo tiempo servia al Sindicato para dar servicio al colectivo
de profesionales y semiprofesionales que en categorias inferiores desarrollan
su tarea muy lejos de las condiciones salariales que disfrutan los afectados por
el Convenio Colectivo. Esta financiacion se incrementé de manera muy signi-
ficativa en 2015, al incorporar a las cantidades habituales un 0,5 de los ingre-
sos generados por la venta de los derechos audiovisuales del futbol. Sélo esta
partida supone en el afio 2019, sobre el que versa la litis, aproximadamente
ocho millones de euros, lo permite una matemaética sencilla si se compara con
el colectivo mentado de en torno a un millar de trabajadores.

Al final de la primera década de este siglo, una primera crisis estuvo a
punto de provocar un cuestionamiento del modelo. En una etapa en la que el
recurso a la Ley concursal alcanz6 de largo a més de la mitad de las empresas
del fitbol profesional, la negociacion AFE / Liga estableci6 unas condiciones
muy favorables para los futbolistas en comparacién con los trabajadores co-
munes, de manera que los privilegios del crédito salarial del futbolista de pri-
mera divisién eran muy superiores a los de sus compaieros de taquillas, lim-
pieza, seguridad u oficinas, y eso a los Sindicatos de clase no les hizo mucha
gracia.
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La sangre que entonces no llegé al rio, ha acabado en esta Sentencia. Tras
cuatro décadas de unidad sindical, en apenas un par de afios las paginas del
BOE publicaron el alumbramiento de tres sindicatos, Futbolistas ON, Sindicat
y Fupro, este dltimo exclusivamente para el fitbol femenino.

Futbolistas ON cuestiond que esta financiacion patronal tuviera que ser
exclusivamente disfrutada por AFE, pues obviamente afectaba a su capacidad
para presentarse como una opcién atractiva para los trabajadores, a los que
disfrutar de las ventajas del mentado «privilegiado club elitista» se les condi-
cionaba a la posesion del carné de afiliado del hasta entonces Sindicato tnico.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

El Tribunal debe dilucidar si es compatible con la libertad sindical que
ese 0,5% del valor de los derechos audiovisuales que pactaron patronal y Sin-
dicato cuando sélo existia AFE como cantidad que debia recibir esta organiza-
cioén, se mantenga inalterado pese a la aparicion de otros Sindicatos en el sec-
tor.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo, tomando pie de la STS 6/2020, de 8 de enero
(rec. 216/1018), confirma el pronunciamiento de la Audiencia Nacional que
considerd lesionada la libertad Sindical de Futbolistas On.

En efecto, razona el Tribunal que «El pacto de 2015 mantiene su vigen-
cia, el sindicato AFE percibe en cada anualidad las sumas correspondientes a
aquel 0,5% de los derechos de explotacion, sus efectos contindan desplegén-
dose tras la constitucion del sindicato FON que sigue excluido del mismo, y
afectan en consecuencia de manera grave al ejercicio de su actividad sindical
en condiciones de desigualdad respecto al tnico sindicato al que la patronal
entrega aquellos fondos en detrimento del demandante. El sindicato que recibe
esos fondos puede realizar con ellos una diversidad de acciones y actividades
que mejoran su imagen frente al colectivo y benefician la extension de su nivel
de implantacién, quedando excluido de esa posibilidad el sindicato demandan-
te», tras haber recordado que ya en la Sentencia de 2020 se expuso que «Res-
tringir un beneficio que financia la organizacién patronal del sector a quienes
acreditan afiliacién a determinado sindicato (con exclusién de quienes optan
por o pertenecer a ninguno o por incorporarse a otro) constituye un supuesto
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claro de desigualdad proscrita por nuestro marco protector dela libertad sindi-
cal. Las circunstancias cronoldgicas en que se pretende cimentar la validez de
ese resultado(subrayando que AFE era el tinico sindicato sectorial) carecen de
relevancia pues, como queda expuesto, aunque no se hubiera creado el sindi-
cato ON, las referidas previsiones merecerian igual valoracion. Porque no se
trata solo de que quiebre el principio de no discriminacidn entre organizacio-
nes sindicales, sino también de que deja de respetarse la libertad sindical indi-
vidual.»

En definitiva, ninguna sorpresa: la claridad del articulo 12 de la Ley Or-
génica de Libertad Sindical conduce necesariamente a esta calificacion, mas
alld, como también expresa el Tribunal Supremo, de que los remedios puedan
ser variados tanto en la indemnizacién por el dafio como en la manera de
afrontar la lectura que el pacto de 2015 merezca en un panorama en el que son
mads los Sindicatos existentes que entonces.

4. CONCLUSIONES

Esta Jurisprudencia sobre deporte profesional y Libertad Sindical, ade-
mds de estar muy bien explicada, es plenamente coherente con las construccio-
nes dogmadticas plenamente consolidadas. Pero esto no deberia ser el punto
final para valorar esta Jurisprudencia, y mucho menos para un acercamiento
doctrinal.

«Futbol es fttbol» fue una de las varias expresiones recurrentes de Vuja-
din Boskov que hicieron fortuna en el lenguaje coloquial y ganaron carta de
naturaleza. El reconocido entrenador del siglo pasado acuii6 con esta tautolo-
gia una expresion que ha trascendido de su dmbito deportivo, y que se utiliza
en cualquier situacidn para expresar que no pocas veces la explicacion de lo
evidente no tiene mejor férmula que referirla a esa evidencia.

Cuando el Derecho del Trabajo llegé al futbol tuvo que modularse, y ahi
estd una relacidn laboral especial que sigue contradiciendo en tantos puntos el
paradigma dogmatico del ordenamiento laboral (por ejemplo, su preceptiva
temporalidad). Cuando los futbolistas quisieron aterrizar en la Seguridad So-
cial, su pista fue un Régimen Especial. En esa tension entre el «ordenamiento
privado» en el que han vivido (y que sigue existiendo en paralelo, como la re-
gulacién FIFA de la contratacion de jugadores), y el Derecho del Trabajo, este
dltimo viene ganando espacio, lo que no deja de generar ciertas insatisfaccio-
nes, como se ha visto en los intentos periddicos de reformar la incapacidad
permanente total o la perplejidad que ha causado la aplicacién de las indemni-
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zaciones por extincion de contratos temporales que el ordenamiento obliga a
que sean temporales.

A este escenario entra un nuevo actor junto al Derecho individual y la
Seguridad Social, el Derecho colectivo. Que la cosa no venia facil lo anticipd
en 2015 un Auto de la Audiencia Nacional suspendiendo como medida caute-
lar una huelga (Auto de 14 de mayo de 2015, proced. 131/2015). Y transcurri-
das pacificamente esas cuatro décadas, se empieza con estas Sentencias a «po-
ner orden». Todos esos convenios colectivos durante cuarenta afios que hemos
ido leyendo en el BOE nos aclara el Supremo que eran extraestutarios, se ha
obligado a hacer elecciones, y a este sistema organizado sobre el Sindicato
dnico se le ha situado ante la Ley Orgénica de Libertad Sindical, pidiéndole
que se ajuste a su canon.

Ahora bien, si se da un paso atrds, a un observador imparcial creo impo-
sible explicarle qué narices tiene que ver la Libertad Sindical con que, votando
un colectivo de aproximadamente 1000 trabajadores, el hecho de que obtengas
apenas cuarenta votos signifique que tengas que recibir mas de 300.000 euros
al afio.

Si se observa el panorama sindical del fitbol profesional, es obvio que
los recursos que paga la Liga sirven para que haya accion sindical en favor de
un colectivo mucho mas numeroso que esté fuera del &mbito de aplicacion de
ese colectivo. Ninguna obligacidn tienen los receptores de esos 300.000 euros
de hacer nada. Piadosamente el Tribunal Supremo afirma respecto del Sindica-
to beneficiado por esta suma de dinero que «el nimero de representantes elec-
tos presentados por FON, excluidas las mesas electorales cuyos resultados en
la actualidad no son firmes, asciende al 4,06% del total de puestos a cubrir».
La realidad es que tal votacién perseguia determinar la composicién de la mesa
negociadora del Convenio Colectivo, y que el tal Sindicato no obtuvo el 5%
que se habia establecido previamente como umbral para poder al menos sen-
tarse en la mesa, y por tanto decir que obtuvo un porcentaje de representantes
no se compadece con la realidad.

La situacién de perplejidad que puede provocar este acercamiento a la
aplicacion de la LOLS en el ambito del fitbol seguramente ofrezca més episo-
dios. Por ejemplo, en el &mbito mundial hay un sindicato, FIFPRO, que actia
como interlocutor ante organismos del futbol como FIFA, pero también publi-
cos, como la Unién Europea, y ante los Tribunales. Ese Sindicato sélo admite
un afiliado por pais, promoviendo activamente, y defendiendo con vehemencia
en todo el mundo, la situacién de «monopolio» que esta Sentencia considera
una actitud contraria a la Libertad Sindical. Y el problema del reparto de estos
fondos millonarios no acaba en estas Sentencias. Por ejemplo, hay un Sindica-
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to de los «nuevos» que gand las elecciones en el fitbol femenino, pero no ac-
cede a esta financiaciéon millonaria, y ahora se encuentra con que Futbolistas
On y AFE, con esos fondos que les llegan de la patronal masculina, le sitdan
en una posicion que dificilmente no se compadecerd con el razonamiento ya
transcrito del Tribunal Supremo en el presente caso «El sindicato que recibe
esos fondos puede realizar con ellos una diversidad de acciones y actividades
que mejoran su imagen frente al colectivo y benefician la extension de su nivel de
implantacion, quedando excluido de esa posibilidad el sindicato demandante».

No quiero romper una lanza por el modelo que se pretende ahormar tout
court con la letra de la LOLS, pero si me pareceria interesante que la discusion
sobre la Libertad Sindical tuviera en cuenta los objetivos y efectos de las deci-
siones, y buscara alternativas en la aplicacion de la Ley. De la misma manera,
asumiendo que el «mercado» no arregla por si s6lo la mayoria de las cosas,
tampoco en el «Mercado de los Sindicatos», estaria bien que el legislativo
pensara un poco qué ocurre en nuestro deporte profesional, y decidiera que
quiz4 hace falta un marco legal que asuma su fisonomia para que los derechos
fundamentales y libertades publicas en el &mbito colectivo estén en la mejor
disposicion de ser garantizados en esta actividad econémica del deporte profe-
sional. Por poner un ejemplo, en 2015 se decidié que un porcentaje de los de-
rechos de retransmision del futbol profesional se utilizarian para financiar es-
tas asociaciones (y sin embargo, la Administracién ahora considera que ese
Sindicato sélo de mujeres no redne por esa razon los requisitos para acceder al
dinero). Fitbol es fitbol, y politica es politica.
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21. (INJERENCIA ANTISINDICAL O VULNERACI()N
DE LA LIBERTAD DE AFILIACION?

Comentario a la STS 422/2024 de 6 de marzo de 2024 (Rec. 288/2022)

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND
Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Salamanca. ORCID: 000-002-7180-0959

Palabras clave: conducta antisindical, libertad de afiliacién sindical, actos de
injerencia en las organizaciones sindicales.

1. ANTECEDENTES

La sentencia que serd objeto de comentario trae su causa en una demanda
en materia de tutela de los derechos fundamentales y libertades ptblicas pre-
sentada por la Unién General de Trabajadores (UGT) y su Federacion Estatal
de Servicios, Movilidad y Consumo (FeSMC-UGT), que fue conocida inicial-
mente por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional y, luego de interpues-
to por los demandantes recurso de casacion contra la sentencia desestimatoria
pronunciada por esta, por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Los hechos que motivan la demanda tienen su origen en la organizacién
por dos directivos de la plataforma digital de reparto Glovo de sendas reunio-
nes telematicas los dias 19 y 20 de noviembre de 2020, en las que participaron
alrededor de 500 repartidores adscritos a la misma, en el caso de la primera, y
de 400, en el de la segunda. Como es facil de colegir de la transcripcion de su
contenido incluida en la sentencia, el objeto de dichas reuniones fue tener un
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intercambio de pareceres con los mismos en torno a la situacién de la empresa
y el sector luego de la expedicién de la STS de 25 de septiembre de 2020
(Rec. 4746/2019), que declar6 la naturaleza laboral de la relacién entre las
plataformas de reparto y quienes realizan este este servicio por cuenta de ellas,
y a la vista del proceso de didlogo social iniciado por el Ministerio de Trabajo
en torno a la regulacion de las actividades del sector.

Estas fueron reuniones en las que los representantes de la empresa expre-
saron su punto de vista favorable al modelo de trabajo auténomo sobre el que
pivota el desarrollo de su actividad y destacaron los beneficios que, desde su
punto de vista, suponia este modelo para los repartidores, a la vez que pusieron
en cuestion las negociaciones que se en marcha entre el despacho ministerial,
las patronales y los sindicatos, destacando la escasa adaptacion del modelo
laboral postulado por el primero y apoyado por estos ultimos a la realidad y las
necesidades del sector y de sus trabajadores, asi como el hecho de que no se
tuviese en cuenta en esas negociaciones la opinion de las asociaciones de re-
partidores que venian defendiendo el referido modelo. Unas asociaciones a las
cuales se indicd, en la segunda de dichas reuniones, que debian apuntar los
participantes para hacer llegar su mensaje al regulador.

Para los demandantes la realizacion de estas reuniones supuso una vulne-
racion de su libertad de sindicacidn, razén por la cual solicitaron su nulidad
radical y que se prohiba a Glovo la convocatoria de mds reuniones con ese
contenido, ademds de ordenarle el abono de una reparaciéon de 25.000 euros
por los perjuicios causados.

Esta pretension fue desestimada por la SAN de 21 de junio de 2021
(Proc. 34/2021), sobre la base de indicar que «ninguna norma legal impide que
el empresario pueda reunirse con quienes decidieron conectarse telemética-
mente (...) para exponer su criterio de que la relacion entre los repartidores y
la plataforma no era de naturaleza laboral sino civil» y que de su contenido no
puede deducirse que «el empresario interviniera con una voluntad antisindi-
cal», por cuanto «su objeto no era que los repartidores se afiliaran a un sindi-
cato fomentado por el empresario, ni denostar al sindicato demandante (...) ni
amenazar a los repartidores si se significaban en favor de la relacién contrac-
tual laboral ni de su afiliacién a UGT».

2. CUESTION PLANTEADA

Los demandantes interpusieron recurso de casacion contra la referida
sentencia, en el que sostuvieron que las manifestaciones de los representantes
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de Glovo supusieron un acto de injerencia empresarial por medio del cual se
pretendia posicionar a los trabajadores en contra de los sindicatos participantes
en el proceso de didlogo social, y en particular contra UGT, que a la saz6n
habia designado un delegado sindical en la empresa demandada, y animarlos a
integrarse en las asociaciones de trabajadores auténomos que defendian su
modelo de negocio. Lo cual represent6 una actuacion de fomento de la consti-
tucion de sindicatos controlados por ella.

El recurso sitia de lleno la cuestion, de tal forma, dentro del ambito del
articulo 13 de la Ley Organica de Libertad Sindical, y en particular de su se-
gundo pérrafo, que recogiendo lo dispuesto por el articulo 2.1 del Convenio 98
de la OIT dispone que «expresamente» seran considerados lesiones de la liber-
tad sindical «los actos de injerencia consistentes en fomentar la constitucion
de sindicatos dominados o controlados por un empleador o una asociacién
empresarial o en sostener econdmicamente o en otra forma sindicatos con el
mismo propdsito de control».

Y asi lo entiende también el supremo tribunal, al considerar, «atendido el
punto de partida del recurso» que «el punto de partida para su resolucién no
puede ser otro» que el mandato contenido en dicho precepto y en particular la
definicion de los actos de injerencia empresarial en los sindicatos que el mis-
mo aporta en consonancia con la norma internacional reguladora de la materia.

Este es un enfoque que resulta de decisiva importancia para la resolucién
del caso, puesto que lo que identifica dentro del precepto la conducta ilicita
que se denuncia es la presencia de un muy preciso componente intencional,
marcado por el «prop6sito de control» que orienta los actos de «fomento» o de
«sostenimiento» a los que viene referida. Esto significa que lo que tifie en estos
casos de antisindicalidad la accién desarrollada por el empresario es su orien-
tacion hacia la creacion de una situacion de subordinacion o sometimiento del
sindicato a la voluntad y los intereses patronales, que le impida desarrollar una
auténtica accioén sindical en defensa de los intereses de los trabajadores y lo
convierta en un interlocutor décil y sumiso.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

Sentado lo anterior, la solucién del caso cae en buena medida para el tri-
bunal por su propio peso. Antes que nada, porque entiende que «no hay ele-
mentos de juicio que permitan considerar» que Glovo «estuviese fomentandos»
a través de las antes referidas reuniones «la constitucion de sindicatos de tra-
bajadores, ni mucho menos, sosteniéndolos econémicamente con el objeto de
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colocar estas organizaciones bajo su control». Pero también por el contenido
de las declaraciones y manifestaciones de los representantes de la empresa
durante el desarrollo de las mismas.

A estos efectos, la sentencia indica que dichas reuniones estuvieron
«dirigidas a promover la vision de la empresa que defiende el trabajo auténo-
mo en el sector». Y que «nada de ello supone una ilicita injerencia en la activi-
dad sindical, sino la mera y legitima defensa de los intereses empresariales
conforme al modelo de actividad que promueve» la misma. Aun asi, los magis-
trados son conscientes de que en esos encuentros Glovo no solo cuestiond el
proceso de didlogo social abierto y el papel de los sindicatos dentro de este,
sino que destacé que se habia dejado fuera de €l a las agrupaciones de «riders»
favorables al trabajo auténomo y sefialé que «anima a los asistentes a contactar
con estas asociaciones». Sin embargo, considera que «estas manifestaciones
no traspasan en ningin caso los limites del legitimo ejercicio del derecho a la
libertad de expresion, en fomento y defensa del modelo que propugna para el
desempefio de su actividad en el marco de un sistema de libertad de mercado».

En consecuencia, «las criticas a los sindicatos mayoritarios frente a la
defensa de esas otras asociaciones de “riders”, no pueden calificarse de actos
de injerencia que atenten contra la libertad sindical, en el sentido y con la in-
tensidad exigida por aquellos preceptos legales» puesto que su propdsito «no
es tanto cuestionar o deslegitimar la actuacion de unas organizaciones de tra-
bajadores frente a otras, sino defender en realidad un determinado modelo de
actividad en este sector de mercado, para mostrar sus claras preferencias por
las organizaciones de trabajadores que abogan por el que resulta coincidente
con sus intereses».

La actuacion, en consecuencia, «no puede calificarse como acto de inje-
rencia en la actividad sindical en los términos contemplaos en los arts. 13
LOLS y 2 Convenio n.° 98 OIT», ya que esto tltimo «exigirfa un comporta-
miento empresarial de mucha mayor intensidad en sus criticas a la actuacion
del sindicato demandante».

4. CONCLUSIONES Y VALORACION CRITICA

Como no es dificil de advertir, todo el razonamiento del tribunal viene
marcado por la valoracion de la conducta desde el prisma de los actos empre-
sariales de injerencia en las organizaciones sindicales y la apreciacién de no
existencia del particular «animus» que caracteriza estas conductas, bien que
desde una cierta 6ptica que pudiéramos calificar de «gradualista», toda vez que
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lo que parece terminar por decantar la balanza en pro de la desestimacion de la
demanda es la falta de intensidad de la conducta denunciada.

Lo anterior resultaria por completo compartible si el contenido de las
reuniones se hubiera limitado al debate sobre la situacion actual y la defensa
de la posicién empresarial favorable al sistema basado en la consideracion de
los repartidores como trabajadores auténomos, si acaso anadiendo algin tipo
de cuestionamiento o critica a la posicién mantenida por las autoridades gu-
bernamentales y los sindicatos mayoritarios. Pero esto no fue todo, como reco-
noce la propia sentencia, cuando afirma que durante las reuniones la empresa
mostro sus «sus claras preferencias por las organizaciones de trabajadores que
abogan» por el modelo de trabajo «que resulta coincidente con sus intereses».
Y que la empresa indicé ademds que «anima a los asistentes a contactar con
estas asociaciones». Algo que quien escribe este comentario ha podido corro-
borar a través de la lectura atenta de las mds de 15 paginas de transcripcién de
todo lo dicho en las dos reuniones celebradas, donde en ningiin momento se
afirma de manera categdrica que los repartidores deben afiliarse a esas organi-
zaciones, pero se desliza en mds de una ocasiéon que han de «apuntar a las va-
rias asociaciones que ya existen para hacer llegar vuestro mensaje al regula-
dor».

Este es un comportamiento que no solamente debe ser valorado desde la
Optica de los actos de injerencia en las organizaciones sindicales, sino tam-
bién, y de manera muy especial, desde la perspectiva de la garantia del derecho
de los trabajadores «a afiliarse al sindicato de su eleccidon», consagrado por el
articulo 2.1.b) de la Ley Orgénica de Libertad Sindical. Es decir, de la protec-
cion de la libertad de afiliacion.

Examinada desde este dngulo, la conducta referida podria representar un
intento poco disimulado de interferir en las opciones sindicales de los reparti-
dores desde una posicion singular de poder, como es la del empresario, mas
aun en un contexto de precariedad y desproteccion legal, como es aquel en el
que se desenvuelven las relaciones de trabajo al interior de las plataformas
digitales. O incluso, prescindiendo del elemento intencional, podria ser consi-
derada una notoria interferencia del empresario en la libertad de opcién sindi-
cal de los trabajadores, al mostrarles su predileccién por un determinado mo-
delo asociativo, obsecuente con sus opciones organizativas y su modelo de
negocio. Algo que, al menos a criterio del suscrito, no puede venir amparado,
ni por la libertad de expresion, ni por la libertad de reunién, ni por la libertad
de empresa. Sin que sea preciso en estos casos una particular intensidad de la
conducta a través de la cual se expresa la presion, al venir la misma respaldada
por la posicion de poder de quien la sostiene, que es lo realmente relevante.
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Desde este punto de vista, cabria preguntarse si una solucion semejante
podria ser aplicada, por ejemplo, al caso en el que un empleador cualquiera
hubiera optado en una reunién con su personal por «mostrar sus claras prefe-
rencias» por unas determinadas «organizaciones de trabajadores» que abogan
por un modelo colaborativo en vez de conflictual de relaciones laborales, por
ser este modelo «el que resulta coincidente con sus intereses».
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22. EXCLUSION DE LA COMISION DE SEGUIMIENTO DE UN ERE
DE LOS SINDICATOS NO FIRMANTES DEL ACUERDO
DE FINALIZACION DE CONSULTAS; VULNERACION
DEL DERECHO A LA LIBERTAD SINDICAL

Comentario a la STS 420/2024 de 5 de marzo de 2024 (Rec. 94/2022)

SARA BENDITO MARQUETA
Asociada Sénior, responsable del Area laboral de la oficina
de Zaragoza del despacho de abogados Cuatrecasas

Palabras clave: Libertad sindical, comisién de seguimiento del despido colec-
tivo.

1. ANTECEDENTES

En el marco de un proceso de despido colectivo iniciado por Ibercaja
Banco S.A, al amparo del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, la inter-
vencién como interlocutores por la parte social ante la direccién de la empresa
en el procedimiento de consultas queda atribuida a los sindicatos CCOO, UGT,
APECA, ACI y ASIPA, que ostentan la representacion del 100% de los miem-
bros de comités de empresa y delegados de personal de los centros afectados.

El preceptivo periodo de consultas finaliza con acuerdo siendo este sus-
crito por las Secciones Sindicales de CC.0O0, APECA, ACI' Y ASIPA, que os-
tentan mayoria.

El citado acuerdo recoge, entre otros puntos, la constitucién de una comi-
sién de seguimiento del despido colectivo que queda integrada por empresa y
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sindicatos firmantes del acuerdo. El sindicato UGT, no firmante del acuerdo,
queda excluido de la comision.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

El recurso de casacion formulado por el sindicato UGT se articulé con
base en tres motivos:

a) En el primer motivo solicita la revision del relato histérico de instan-
cia por cuanto entiende que no se refleja con exactitud las funciones desarro-
lladas por la comision de seguimiento;

b) En el segundo motivo denuncia la infraccion de los articulos 28 y 37
de la Constitucion y la doctrina jurisprudencial, sobre la base de que la citada
comision de seguimiento tiene caricter negociador; y

¢) En el tercer motivo denuncia la infraccion de los citados articulos 28 y
37 de la Constitucion y de la doctrina del TS que invoca, alegando que un sindi-
cato activo durante el proceso negociador del despido colectivo tiene derecho a
integrarse en la comision de seguimiento, aunque no haya suscrito el acuerdo.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

Acreditado de forma clara, directa y patente que no existe error probatorio
de instancia que permita estimar el motivo de revision de hechos, de forma que
es evidente que la comisién de seguimiento no tiene funciones negociales, sino
de aplicacién e informacion sobre todos los aspectos contenidos en el acuerdo de
despido colectivo, asi como de seguimiento sobre el funcionamiento del plan de
recolocacidn, no procede la admisién del recurso interpuesto por UGT.

Versa la presente resolucion judicial sobre una cuestion que ha sido trata-
da de manera reiterada en nuestra doctrina y que se refiere a la clasica distin-
cidén entre las comisiones de interpretacion, aplicacion y administracién de un
convenio colectivo y aquellas a las que se puede reconocer funciones negocia-
doras, aplicando dicha doctrina al acuerdo alcanzado en el marco de un proce-
dimiento de despido colectivo.

A tal efecto debe recordarse la doctrina reiterada de nuestro TS, entre
otras, STS de 15 de marzo de 2018 (Rec. 59/2017) (ECLI: ES:TS:2018:1116)
que aborda la cuestion del modo siguiente:

«a) la exclusién de un Sindicato no firmante del Convenio para formar
parte de cualquiera de las comisiones de administracion del mismo, es totalmen-
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te legitima y no vulnera la libertad sindical, en tanto no se acredite que tal dife-
rencia contraria un derecho, o bien se presente desproporcionada o irracional; b)
son las concretas circunstancias del supuesto [cometido de la comisidn; nimero
de miembros integrantes; funcionalidad o disfuncionalidad de una mayor repre-
sentatividad, etc.] las que en su caso —sobre la base del primordial dato de que el
Sindicato no haya querido suscribir el Convenio Colectivo— habran de evidenciar
si la exclusién de la organizacién que se haya negado a firmar pudiera no ofrecer
justificacién objetiva y razonable; y ¢) aunque sea indudable que esta doctrina
tiene claro fundamento en la potenciacién de la negociacion colectiva y en la 16-
gica exigibilidad de coherencia en la conducta [no parece congruente que preten-
da administrar un pacto quien ni tan siquiera lo ha aceptado».

En efecto, los convenios colectivos, de cualquier clase y ambito funcio-
nal, reservan cada vez mds una mayor atencion al régimen de comisiones en su
contenido normativo. Perfilan sus aspectos funcionales y, aunque en menor
medida, su faceta organica, pero, sobre todo, generalizan su tipologia median-
te la delegacion de atribuciones en subcomités mixtos y ponencias de trabajo.
Recordando la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, se
puede apreciar una corriente exegética favorecedora de la administracion del
convenio, no aplicando, por ejemplo, con cada vez més frecuencia el criterio
de proporcionalidad en la composicion social del comité cuando éste desem-
pefie una actividad relacionada con la gestién, interpretacion o aplicacion del
pacto colectivo. Las facultades negociadoras se entienden referidas a la crea-
cién o modificacién de condiciones de trabajo, al socaire de su «proyeccion
normativa» y bajo el prisma de su afectacion «con vocacién de generalidad»,
integrandose ademds bajo este aspecto las actuaciones del 6rgano paritario que
se «excedan» de las atribuciones delegadas por realizar una interpretacion
errénea del pacto colectivo. Mientras que la administracion conlleva la realiza-
cién de actividades interpretativas o aplicativas dirigidas a completar el conve-
nio sin innovar el contenido normativo, haciéndolo operativo y eficaz (Alemén
P4ez, Rodriguez Crespo, 2005).

Siguiendo la misma linea, se refiere la resolucion judicial comentada a la
STS de 29 de septiembre (rec. 36/2020, Pleno) (ECLI: ES:TS:2020:3170), que
ya aplicé la citada doctrina jurisprudencial a la comisién de seguimiento del
acuerdo alcanzado en un despido colectivo también, curiosamente, del sector
bancario (Caso Banco Santander). En tal supuesto, un sindicato no habia fir-
mado el acuerdo suscrito en un despido colectivo y esta Sala negd que la ex-
clusién de ese sindicato de la comision de seguimiento de ese acuerdo, vulne-
rase los derechos de libertad sindical ni de negociacion colectiva «Se trata, por
lo tanto, de una Comisién con funciones aplicativas y de vigilancia del cumpli-
miento del Acuerdo y su adecuada ejecucion, es decir, que carece de funciones
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negociadoras o modificativas del citado Acuerdo por lo que la exclusién del
Sindicato CGT de dicha Comisién no constituye vulneracion del derecho de
libertad sindical, ni del derecho a la negociacién colectiva.»

Sin duda, se constata, en nuestro sistema de relaciones laborales actual, un
mayor nimero y grado de institucionalizacién de las comisiones y subcomisio-
nes (i.e. en sede de planes de igualdad o de despido colectivo, entre otros).

Resulta, en tal sentido, conveniente recordar y significar la reiterada doc-
trina jurisprudencial que diferencia entre las comisiones de administracién de
un convenio colectivo y las comisiones negociadoras que ahora es aplicada
también a la comision de seguimiento del acuerdo alcanzado en un despido
colectivo, sefialando que, en cuanto sus funciones son aplicar y vigilar el cum-
plimiento y la ejecucion del acuerdo, careciendo de funciones negociadoras o
modificativas, su exclusion no vulnera la libertad sindical.

Comisiones «ad hoc» que resultan habituales en los acuerdos de despido
colectivo para su seguimiento y gestion posterior, maxime en aquellos despi-
dos cuyo plazo de ejecucion se dilata y extiende en el tiempo. En consecuen-
cia, resulta crucial para los intervinientes en el preceptivo periodo de consultas
sentar de forma clara las bases, fines y funciones de la comision de seguimien-
to. Serd la realidad factica la que determine el derecho a participar en una co-
mision de seguimiento de un despido colectivo a un sindicato no firmante del
acuerdo en su seno alcanzado.

4. CONCLUSION O CONCLUSIONES

El Tribunal Supremo diferencia entre comisiones con funciones negocia-
doras, donde la exclusion de un sindicato podria vulnerar su libertad sindical, y
comisiones aplicativas o de seguimiento, cuya composicion puede limitarse a los
sindicatos firmantes del acuerdo. En el presente caso, se concluye que la comi-
sion de seguimiento se encuadraba en el segundo tipo. Y, por tanto, la exclusién
del sindicato no firmante no constituy una vulneracién de su libertad sindical.
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1. ANTECEDENTES

El sindicato federal de Correos y Telégrafos de la Confederacion General
del Trabajo (CGT) y el sindicato de transportes y comunicaciones de la CGT
de Catalufia presentaron una demanda de tutela de derechos fundamentales y
libertades publicas al considerar que la empresa Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos SAU habia vulnerado su derecho a la libertad sindical, en relacién
con la convocatoria de asambleas.

El sindicato CGT tenia constituida una seccién sindical en la entidad
demandada y en las elecciones sindicales celebradas en diciembre de 2019, de
Juntas de Personal en las Administraciones Publicas, obtuvo una representa-
cion de cuatro delegados (un 17,39% de representacidn), y en las elecciones de
junio de 2020, para representantes de los trabajadores, obtuvo cinco represen-
tantes (de 31 miembros).
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En la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SAU existia un Acuerdo Mar-
co de Relaciones Laborales del afio 2000 donde se establecia que, para respetar
la gestion eficaz del servicio publico, el derecho de reunioén sindical se realizaria
como norma general fuera de las horas de trabajo. Para el ejercicio de este dere-
cho se garantizaban dentro de la jornada a los sindicatos con representacion en
cada provincia un méaximo de seis horas anuales por sindicato y centro de traba-
jo y turno. El sindicato CGT celebr6 entre el 5 de octubre de 2020 y el 13 de
noviembre de 2020 trece asambleas en diversas unidades y servicios de la pro-
vincia de Barcelona. También solicit6 la celebracion de otras asambleas en otros
servicios y turnos de trabajo de Barcelona. La jefa de Relaciones Laborales co-
munico a todos los sindicatos que no seria posible autorizar mds asambleas en
horario laboral, como consecuencia del incremento significativo de envios y pa-
queteria, y el incremento significativo de casos covid-19 en Cataluiia.

El resto de los sindicatos no solicité con posterioridad a esa fecha la ce-
lebracion de ninguna asamblea, pero se constaté que los delegados de CGT se
estaban personando en los centros y celebrando asambleas, aunque no estaban
autorizadas. Por otra parte, si se celebraron asambleas autorizadas en otros
centros de trabajo fuera de Barcelona.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en fecha 20 de mayo
de 2021, desestim6 la demanda, entendiendo que cuando el Acuerdo Marco
citado ampliaba el derecho de reunién a otras situaciones no previstas en la
Ley mejorando la regulacion, no lo hacia de una forma indiscriminada, sino
condicionandolo, de tal modo que en determinadas situaciones podian ser de-
negadas las peticiones de asambleas, como cuando se producia un incremento
de actividad. De hecho, dichas peticiones se aceptaron en periodos anteriores
a dicho incremento de actividad, asi como en centros donde no se dieron las
mismas circunstancias productivas, o en el afio precedente en donde no debie-
ron adoptarse medidas restrictivas por el covid.

2. CUESTION PLANTEADA

La cuestion debatida se centra en determinar si la negativa de la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos SAU a las solicitudes del sindicato CGT de cele-
brar asambleas en diversos centros y servicios de Barcelona vulnera su dere-
cho a la libertad sindical, teniendo en cuenta, ademas, lo establecido en el
Acuerdo Marco de Relaciones Laborales del afio 2000.

El sindicato CGT entiende que las denegaciones de autorizacion para la
celebracion de las asambleas en los centros de trabajo, durante los horarios de
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trabajo, infringe la regulacién convencional que reconoce ese derecho como
adicional al contenido de la libertad sindical, por lo que se vulnera el derecho
a la libertad sindical en la esfera de la accidn sindical y afecta al derecho de
reunion.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

En la misma linea de lo sefialado por la sentencia del Tribunal Superior
de Cataluiia, el Tribunal Supremo considera que la actuacion empresarial no
infringe lo dispuesto en el citado Acuerdo Marco ni constituye una vulnera-
cion del derecho a la libertad sindical del sindicato CGT. Y, para ello, se fun-
damenta en varios argumentos:

a) Con caracter previo, recuerda que debe diferenciarse el derecho de
reunion sindical del derecho de todos los trabajadores a reunirse en asamblea.
Y, en este sentido, la STS de 28 de abril de 2009 (rec. 1753/2008) sefala que
«el derecho fundamental de libertad sindical reconocido en el articulo 28 de la
Constitucidn, integra el derecho a llevar a cabo una libre accién sindical, com-
prensiva de todos los medios licitos y sin indebidas injerencias de terceros
(STC 168/1996, de 29 de octubre) y en coherencia con este contenido consti-
tucional, este derecho fundamental, tiene su desarrollo en la Ley Organi-
ca 11/1985 de 2 de agosto de Libertad Sindical, en la que se establece que, en
el plano colectivo, el derecho de libertad sindical comporta el que las organi-
zaciones sindicales en el ejercicio de la libertad sindical tengan derecho al
ejercicio de la actividad sindical en la empresa y fuera de ella [art. 2.2.d)
LOLS] estando comprendido en tal ejercicio el derecho de reunién sindical,
pues como ha destacado la jurisprudencia constitucional “forma parte del con-
tenido esencial del derecho de sindicacion el derecho de celebrar reuniones a
las que concurran los afiliados del sindicato que las convoque, con el objeto de
desarrollar los fines propios del sindicato, pues de otra forma el ejercicio del
derecho seria 16gicamente imposible”... Pero con respecto al derecho de reu-
nién en asamblea de todos los trabajadores, que no forma parte del contenido
del derecho de libertad sindical, salvo que sea establecido por el Convenio
Colectivo, en cuyo caso pasa a formar parte del contenido ampliado adicio-
nal...». Precisamente a este respecto, la STS de 5 de febrero de 2004
(rec. 83/2003) manifiesta que «tales previsiones normativas del Convenio
Colectivo de empresa... constituyen sin duda una clara manifestacion de las
posibilidades de ampliacién del contenido del derecho constitucional a la
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libertad sindical, y por lo tanto forma parte de su contenido adicional aun
cuando se entienda que ese derecho de convocatoria a una asamblea de traba-
jadores por parte de las Secciones Sindicales no forma parte del contenido
esencial de aquel derecho fundamental, como sostiene la doctrina del Tribunal
Constitucional 9/1983, de 18 de octubre o 76/2001, de 28 de marzo...».

b) Partiendo de lo anterior, el Acuerdo Marco de Relaciones Laborales
no mejora el derecho de reunién en asamblea de todos los trabajadores, sino el
derecho de reunion sindical, por lo que no hay ninguna mejora convencional
que permita concluir que el derecho de reunion que se invoca para justificar
la lesién haya pasado a formar parte del contenido adicional de la libertad sin-
dical. Por tanto, no se puede concluir que la empresa haya infringido el dere-
cho de libertad sindical en la esfera de la accion sindical, y que afecte al
derecho de reunion.

¢) Ya en la sentencia del Tribunal Constitucional 101/1981, de 8 de
junio, se sefiald que «si bien el derecho de reunién se tiene en principio frente
a los poderes publicos, es admisible y 16gico que, con sujecién a la Constitu-
cion y sin perjuicio de su regulacidon general, se puedan contemplar también
especialidades en su ejercicio cuando se efectia en el 4mbito laboral o del
personal al servicio de la Administracion, en la medida en que puede afectar
en alguna manera al funcionamiento de la actividad de que se trate, y en que
requiere ademés normalmente la colaboracién de la empresa privada o de la
Administracién para hacer lo efectivo (por ejemplo, reuniones en horas de
trabajo o en locales de la empresa)...».

d) En el Acuerdo Marco de Relaciones Laborales se establecia que las
reuniones en los centros de trabajo debian tener lugar fuera de las horas de
trabajo, y en el articulo 78 del Estatuto de los Trabajadores se prevé que las
asambleas de trabajadores han de realizarse fuera de las horas de trabajo «sal-
vo acuerdo con el empresario», y el articulo 8.1.b) de la Ley Organica de Li-
bertad Sindical también sefiala que las reuniones sindicales han de «realizarse
fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad normal de la empre-
sa». Pero esa regla general puede admitir excepciones cuando existe un acuer-
do con la empresa.

e) En el caso planteado, el Acuerdo Marco permitia realizar reuniones
sindicales (que no asambleas de trabajadores) dentro de la jornada de trabajo
con un méaximo de seis horas anuales por sindicato, centro de trabajo y turno.

Pero ese acuerdo no implicaba que la empresa debiera autorizar automati-
camente y de forma incondicionada la reunidn tras la peticion de un sindicato, ya
que se partia de la premisa de que «para garantizar la prestacion de servicios, las
referidas horas se consumirén en el tiempo que menos interrumpa el trabajo», se
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preveian las negativas sobre espacios de tiempo a utilizar «atendiendo a las ne-
cesidades productivas y a la prestacion de los servicios» y se fijaba que, en caso
de desacuerdo, serfa la empresa la que determinase el horario de la reunién, asi
como la necesidad de que para autorizar las asambleas en momentos en los que
el incremento del trabajo era notable (campafias extraordinarias de navidades,
campafias electorales u otras situaciones excepcionales similares) se tuvieran en
cuenta «especialmente las necesidades en la prestacion de servicios», y que las
solicitudes se negociasen entras las ejecutivas estatales de los sindicatos y la
unidad de relaciones industriales del centro directivo de Correos.

f) La empresa ha justificado la existencia de causas validas para dene-
gar las solicitudes del sindicato CGT. Por un lado, por las restricciones im-
puestas por la pandemia del covid-19, ya que, con independencia de que el
numero de trabajadores fuera el mismo, la celebracién de una reunién implica-
ba la confluencia de ese personal en un espacio fisico mas concreto y reducido
que todo el centro de trabajo, lo que incrementaba el riesgo de contagio.

Y, por otro lado, la empresa ha acreditado que, en ese periodo de tiempo,
en los centros de trabajo afectados por la negativa se produjo un incremento de
la carga de trabajo como consecuencia de las diversas campafias comerciales
(dia del soltero —11 de noviembre—, Black Friday —26 de noviembre— y la cam-
pafia anual de Navidad que se extendi6 hasta el mes de enero—, y, ademds, a
causa de la convocatoria de elecciones autondmicas).

En consecuencia, la negativa empresarial no puede considerarse una me-
dida innecesaria, desproporcionada o inidénea respecto del derecho de reunion.

g) No se produce una vulneracion del derecho de informacion, ya que,
tal y como sefal6 el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia «por un lado la
pretension no era la de realizar asambleas solo para los trabajadores afiliados
al sindicato, sino a todos los trabajadores en horario de trabajo; y por otro lado
porque en las propias comunicaciones escritas remitidas a la parte demandante
ya se indicaba que la adopcién de la medida denegatoria de las asambleas lo
era sin perjuicio de las visitas que pudieran realizar los representantes de los
trabajadores a los correspondientes centros de trabajo, o de transmitir las infor-
maciones que consideraran oportuno por escrito, mediante reparto de docu-
mentacion en los centros o por cualquier otro medio que estimaran oportunos.

h) Es cierto que en las mismas fechas en las que la empresa denegd la
celebracion de esas asambleas se autorizaron otras, pero la situacion existente en
unos y otros centros de trabajo era diferente (fueron anteriores al incremento de
la actividad o bien no existian las mismas circunstancias productivas); e

1) si bien es cierto que el Acuerdo Marco no recogia la prohibicion de
celebracion de asambleas durante las campafas extraordinarias, también es ver-
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dad que no era la primera vez que se daban esas negativas —en 2019, al concurrir
elecciones generales en noviembre y elecciones sindicales en diciembre—.

4. CONCLUSIONES

Esta sentencia plantea una cuestion interesante por cuanto en la misma se
interrelacionan factores diversos: el papel de la negociacion colectiva en el
marco del derecho de reunién —sindical y el vinculado a todos los trabajadores
y regulado en el Estatuto de los Trabajadores—, la actuacion de un sindicato
especialmente activo en un contexto muy particular —pandemia del covid-19—,
una empresa de grandes dimensiones y de caricter estatal, y un sindicato con
una representatividad limitada en dicho dmbito.

Aborda, ademads, un tema cuya regulacion legal es bastante ttil, pero tam-
bién un tanto obsoleta, por cuanto, como es conocido, el articulo 77 y siguien-
tes del Estatuto de los Trabajadores no ha sido modificado desde 1980 vy, el
articulo 8 de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical tampoco lo ha sido desde su
aprobacion, aunque este tltimo ha sido objeto de una relevante interpretacién
judicial, tanto por parte del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucio-
nal. Quizés haya llegado el momento de proceder a una actualizacion legal de
ambas normas, para adecuarlas a la nueva realidad sindical y también a los
nuevos tipos de empresa y a la propia realidad empresarial de nuestro pais
(caracterizada por las microempresas).

Compartimos la posicion del Tribunal Supremo en el tema debatido, ya que
distingue con claridad entre el alcance del derecho de reunién de los trabajadores
y el derecho de reunidn sindical, interpreta siguiendo los criterios del articulo 3
del Cédigo Civil lo pactado en el marco de la negociacion colectiva a nivel de
empresa, y ampara el hecho de que la empresa denegase las solicitudes sindica-
les de asamblea ampardndose para ello en causas justificadas suficientemente.
Dado el contexto en que se producen los hechos, a nuestro entender, no resulta
«perjudicado» en modo alguno el derecho del sindicato, ya que la posicién em-
presarial de denegar sus solicitudes tenia plena justificacion.
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24. LA POSIBILIDAD DE LA EMPRESA DE ESTABLECER EL
DEBER DE PREAVISAR EL DISFRUTE DEL CREDITO HORARIO
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Comentario a la STS 289/2024 de 14 de febrero de 2024 (Rec. 814/2021)
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Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Zaragoza. ORCID: 0000-0003-4963-3928

Palabras clave: Libertad sindical, preaviso crédito horario.

1. ANTECEDENTES

Con fecha 7 de julio de 2020, el Juzgado de lo Social nim. 1 de Orense
dict6 sentencia en la que consta que, desestimando la demanda tramitada por
el procedimiento de tutela de derechos fundamentales e interpuesta por la tra-
bajadora contra la empresa, absolvia a la empresa demandada de la pretensién
ejercitada en su contra.

Se declaran, como hechos probados en la sentencia, que la actora fue
elegida, el 6 de marzo de 2019, delegada de personal de la empresa demanda-
da. La empresa, a partir del 15 de octubre de 2019, estableci6 para el disfrute
del crédito horario, en comunicacién publica en el tablén de anuncios, que se
debe solicitar con un minimo de 48 horas de antelacion al dia de su disfrute, no
a la hora, y también justificar en qué se empleard, sea o no dentro de la jornada
de trabajo. De no ofrecerse tal justificacion, la ausencia al trabajo podria con-
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siderarse injustificada a efectos disciplinarios. A la trabajadora le fueron des-
contados en sus néminas un total de 325,42 euros, por no solicitar el disfrute
de su crédito horario con la antelacién suficiente, y por no gestionar dicho
crédito por horas de ausencia no comunicadas con dicha antelacion ni justifi-
cadas durante el periodo de octubre de 2019 a marzo de 2020.

La sentencia fue recurrida en suplicacion, por la representacion de la tra-
bajadora, ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
que dicté sentencia en fecha 21 de diciembre de 2020 [STSJGAL de 21 de
diciembre de 2020 (Rec. 3584/2020) (ECLIL:ES:TSJGAL:2020:7584)], en la
que se desestimoé el recurso de suplicacion, interpuesto por la parte actora,
contra la sentencia de 7 de julio de 2020, dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 1 de Orense, y confirmé la sentencia de instancia.

Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, se interpuso por la trabajadora recurso de casacién para la unificacion
de doctrina, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2016
[STS 18 de mayo de 2016 (Rec. 37/2015) (ECLLES:TS:2016:3941)], que el
Tribunal Supremo desestimé por falta de contradiccion.

2. CUESTIONES PLANTEADAS

La cuestion que se suscita, en el presente recurso de casacion para la uni-
ficacién de doctrina, consiste en decidir si es ajustada, o no, a derecho la deci-
sion de la empresa que comunicé a la trabajadora, delegada de personal, que
debia avisar la ausencia por motivos ligados a sus labores representativas con
una antelacion de 48 horas, asi como justificar su uso con posterioridad. Y, en
funcién de la respuesta, determinar si se ha vulnerado, o no, el derecho a la
libertad sindical de la citada trabajadora. En definitiva, el debate litigioso con-
siste en determinar si el control, por parte del empresario, del uso del crédito
horario de una trabajadora delegada de personal es ajustado a derecho.

Con lo cual, de entrada, podemos apreciar que, en este concreto caso
enjuiciado, nuevamente se ha requerido que el Tribunal Supremo se vuelva a
pronunciar sobre si cabe, o no, exigir preaviso en el disfrute del crédito horario
sindical. Dado que, pese a tratarse de una institucion clasica del Derecho espa-
fiol, la regulacion legal de esta garantia del crédito horario ha resultado parti-
cularmente conflictiva, suscitindose multiples problemas aplicativos que han
propiciado la aparicion de una extensa doctrina judicial y jurisprudencial diri-
gida a solventar las carencias de regulacion. También, por tratarse de un per-
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miso sui generis, como queda evidenciado en el hecho de que la extensién de
las reglas que operan para todos los permisos retribuidos ha sido objeto de
multiples matizaciones, por la jurisprudencia, cuando se pretende hacer valer
respecto del crédito horario (Ramos Moragues, 2016, 73 'y 79).

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal acoge el argumento (Fundamento de Derecho primero, 2) de
la sentencia recurrida al considerar, respecto al derecho a la libertad sindical,
que su titularidad originaria, en su vertiente colectiva, pertenece a los sindica-
tos y representantes sindicales y no a los sujetos colectivos, como los comités
de empresa y delegados de personal. Lo que, a su vez, trae como consecuencia
que la actividad desplegada por el representante unitario, electivo o legal de los
trabajadores, en su condicion de tal, se sitiia, en principio, fuera del &mbito del
derecho fundamental de la libertad sindical, y del &mbito del proceso constitu-
cional de amparo, en relacién con la vertiente colectiva de tal derecho.

Por lo que respecta a los limites del derecho al crédito horario, entiende
que no cabe someter el momento de su utilizacién a previa autorizacién del
empresario; si bien, el tiempo invertido dentro del referido crédito esté sujeto
al cumplimiento del preaviso y justificacion, y que el momento temporal del
disfrute lo fija el trabajador, sin previa autorizacién empresarial. Con base en
lo cual, la sentencia desestima el recurso de la trabajadora, por cuanto la con-
ducta de la empresa de exigir, a partir del 15 de octubre de 2019, que los repre-
sentantes de los trabajadores, y no solo la actora, comuniquen con antelacién
de 48 horas, el disfrute del crédito horario, y su justificacion, en principio no
constituye vulneracion del derecho a la libertad sindical, puesto que se adapta
a los previsto en el articulo 37.3 ET, que exige previo aviso y justificacién. Por
lo que los descuentos efectuados por la demandada, al no haber comunicado la
actora el disfrute de tales horas, de manera genérica, y tampoco haber acredi-
tado que por circunstancias excepcionales no era posible el preaviso con 48
horas, son ajustados a derecho, y no suponen vulneracién del derecho a la li-
bertad sindical, pues el hecho de que, antes de octubre de 2019, la empresa no
solicitara justificacion, no implica que, desde ese mes en adelante, no pueda
hacerlo, al preverlo asi el ET.

La parte actora, al interponer recurso de casacion para la unificacién de
doctrina, denunci6 la infraccion de los articulos 37.3 e) y 68 e) ET, 28.1 CE
y 2.1.d) LOLS. Recurso que fue impugnado de contrario por la representacion
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procesal de la empresa, e informado por el Ministerio Fiscal en el sentido de
considerarlo improcedente por falta de contradiccion.

Dado que la recurrente sefialo cinco sentencias de contraste, transcurrido
el tiempo conferido para efectuar seleccion sin realizarla, por diligencia de
ordenacién de 23 de abril de 2021, se tuvo por seleccionada de contraste la
mas moderna de entre las resefiadas, esto es, la sentencia de la Sala de 1o Social
del Tribunal Supremo, de 18 de mayo de 2016 [STS de 18 de mayo de 2016
(Rec. 37/2015) (ECLL:ES:TS:2016:3941)].

Siendo asi, que el Tribunal procede al analisis de la contradiccién (Funda-
mento de Derecho segundo, 2 y 3), que exige una comparacion de los hechos de
las sentencias, del objeto de las pretensiones y de los fundamentos de estas, por
mads que en las sentencias contrastadas se trate de personas que ostentan la con-
dicién legal de representantes del personal, que hacen uso del crédito horario
reconocido. Todo ello, podemos aiiadir, a fin de considerar las circunstancias
facticas concurrentes en uno y otro supuesto para dar viabilidad al examen de
contradiccion, segin ya viene expresando el mismo Tribunal Supremo que se
requiere para poder apreciar si existe «una eventual coincidencia de las condicio-
nes en las que cada empresa administra las exigencias de comunicacién», o de
«los procedimientos que establecen para el uso de aquel crédito horario» [STS
de 10 de enero de 2024 (Rec. 1131/2021) (ECLI:ES:TS:2024:84)]. De modo tal,
que la sustancial contradiccion de sentencias se evidencie con una relacion pre-
cisa y circunstanciada de la contradiccion alegada, y resulte suficiente para fijar
el alcance nuclear de los términos en que la parte recurrente sittia la oposicién de
los pronunciamientos de las resoluciones, lo que, nos parece también convenien-
te advertir aqui, ya habia dejado claramente establecido el Tribunal [asi, en la
STS de 12 de diciembre de 2023 (Rec. 1018/2021) (ECLI:ES:TS:2023:5343)].

Para el Tribunal, existen diferencias facticas y de las pretensiones y fun-
damentos que impiden constatar la contradiccion. Referido a los hechos, en la
sentencia recurrida, la empresa emite un comunicado respecto del crédito ho-
rario de sus delegados de personal [arts. 37.3 y 68 e) ET], en el que establece
un preaviso de 48 horas y la necesidad de justificar la ausencia con posteriori-
dad. Mientras que, en la sentencia de contraste, se implanta un sistema unila-
teral de control del crédito horario por parte de la empresa que afecta a todos
los representantes legales y sindicales y que, aunque contiene el preaviso de 48
horas y la necesidad de justificacion posterior, anade modalizaciones a dichas
exigencias y otros requisitos que no estan previstos ni en la ley ni en el conve-
nio colectivo de aplicacién. En concreto, en dicho sistema, se establece que la
justificacion incluya fecha y hora de comienzo y de finalizacion de las horas
empleadas en el crédito sindical. Como igualmente se dispone que, si no se
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comunica la finalizacién de las horas empleadas en el mismo dia que se utili-
zan, se entenderd que se han realizado desde el inicio comunicado hasta la fi-
nalizacion de la jornada laboral. De tal forma que, para esta sentencia de con-
traste, se trata de un sistema cuya finalidad es el control del crédito horario.

Por lo que se refiere a las pretensiones, en la sentencia recurrida, se trata
de una trabajadora, delegada de personal que entiende que le han descontado
indebidamente un nimero de horas que empled en funciones de representa-
cion, lo que le ha vulnerado su derecho a la libertad sindical. A su vez, en la
sentencia de contraste, se ventila un conflicto colectivo, planteado por un sin-
dicato que considera que el sistema de control de la utilizacion de las ausencias
de los representantes de los trabajadores por motivos sindicales es un sistema
para el control de la actividad sindical de dichos representantes, y que tal prac-
tica empresarial, de sometimiento a un control del crédito horario, que amena-
za la independencia del representante, vulnera el derecho a la libertad sindical
del propio sindicato accionante.

4. CONCLUSIONES

Las conclusiones del Tribunal Supremo, a las que conducen y claramente
explican las resefiadas diferencias, son que la diversidad de pronunciamientos
de las sentencias comparadas responde a los distintos hechos y pretensiones de
cada una de ellas; y que las sentencias confrontadas no contienen doctrina
contradictoria que haya que unificar.

De manera que la recurrida niega la titularidad de la actora del derecho a
la libertad sindical denunciado, cuestion inédita en la de contraste; y, ademas,
entiende que la actuaciéon empresarial se cifie a concretar las limitaciones del
uso del crédito horario establecidas en el articulo 37.3 ET. Mientras que la de
contraste, en cambio, resuelve un conflicto colectivo interpuesto por un Sindi-
cato y, al apreciar que la empresa ha instaurado un sistema de control de la
actividad sindical de los representantes, considera vulnerado el derecho a la
libertad sindical del sindicato accionante.

Por todo lo cual, el Fallo de la Sala del Tribunal desestima el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina, interpuesto por la trabajadora, al con-
siderar que las sentencias no son comparables y no concurre la contradiccién
en los términos exigidos por el articulo 219 LRIJS, y declara la firmeza de la
sentencia recurrida.

Puede asi comprobarse, a prop6sito de este comentario, que los criterios
afirmados en la sentencia por el Tribunal mantienen la linea jurisprudencial,
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resultando plenamente coincidentes con los establecidos en la jurisprudencia
sobre la materia, en el sentido de que el articulo 68 e) ET recoge un contenido
minimo, mejorable en convenio colectivo, pero sin que pueda someterse el
crédito horario a un control rigido empresarial que amenace la independencia
del representante, por constituir dicho crédito una garantia instrumental o de
efectividad de la funcién representativa (Urefia Martin, 2017, p. 16). Como
igualmente ha quedado establecido que los dos requisitos, de preaviso y justi-
ficacion, sefalados en el articulo 37.3 ET para su ejercicio, vienen «determi-
nados por la necesidad de organizar el proceso productivo, y de prevenir el uso
abusivo del crédito» [STS de 23 de marzo de 2015 (Rec. 49/2014)
(ECLI:ES:TS:2015:2103)]. Lo que explica también que esa doble exigencia
legal, atendidos los intereses colectivos en juego, se encuentre muy relativiza-
da por la doctrina y la jurisprudencia.

En definitiva, cabe destacar que el Tribunal Supremo considera que esta-
blecer un plazo de preaviso de 48 horas para el disfrute del crédito horario no
vulnera el derecho a la libertad sindical de la trabajadora representante de per-
sonal, por ser simplemente un criterio objetivo para la mejor organizacién de
la empresa. Teniendo como finalidad que el empresario pueda adoptar las me-
didas organizativas oportunas para el mejor funcionamiento de la empresa, y
las acciones pertinentes que impidan que el proceso productivo se vea afecta-
do. Con lo que el permiso que ha de solicitarse del empresario tiene la natura-
leza de un simple aviso o de una simple comunicacion previa, sin que legal-
mente se encuentre prevista la posibilidad de que el empresario pueda vetar el
ejercicio del crédito horario por razones organizativas.
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25. EL DERECHO DEL DELEGADO SINDICAL NO MIEMBRO
DEL COMITE DE EMPRESA A RECIBIR INFORMACION
DE LA EMPRESA

Comentario a la STS 273/2024 de 13 febrero de 2024 (Rec. 159/2021)

Josg Luts GONI SEIN
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Publica de Navarra. ORCID 0000-0003-4481-9483

Palabras clave: Delegado sindical, libertad sindical, derecho a la informacion,
informacién al comité de empresa.

1. ANTECEDENTES

El sindicato Alternativa Sindical de Trabajadores de Seguridad Privada
obtuvo dos miembros de un total de 13 en las elecciones a Comité de empresa
de Securitas Seguridad Espafia SA en la delegacion de Cadiz. Posteriormente,
nombrdé delegado sindical a la Sra. Rafaela, que no era miembro del comité de
empresa. Al anunciar la empresa Securitas su intencion de iniciar un procedi-
miento colectivo de extincion, la delegada sindical solicité documentacion a la
empresa sobre la cantidad total de horas extras realizadas por la plantilla, las
horas extras abonadas por la empresa, el escalafén de todos los trabajadores de
Securitas en la provincia de Céadiz y el tipo de contrato aplicado a los trabaja-
dores. La empresa Securitas le contesta que la documentacion solicitada no era
informacion pertinente de conformidad con el articulo 64 ET, que se trata de
informacion que podia obtenerse de otros documentos, y que se informaba de
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ello al comité de empresa. Solo le entrega el escalafén de todos los trabajado-
res de Securitas y los nombres de los trabajadores en los que Securitas se su-
brogo.

La delegada sindical presenté demanda en vulneracién de la libertad sin-
dical. La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid estimé la de-
manda y declar6 la existencia de vulneracion de la libertad sindical en su ver-
tiente del derecho a la informacion, condenando a la empresa a cesar en su
actuacion y a indemnizar a la delegada en 2000 euros por dafios morales. La
sentencia es recurrida en casacion ordinaria por la empresa.

2. CUESTION PLANTEADA

La controversia litigiosa radica en determinar si la empresa Securitas te-
nia obligacion de entregar toda la informacion solicitada por la delegada sindi-
cal de Alternativa Sindical que no era miembro del comité de empresa, o si,
por el contrario, la empresa cumplié con su deber de informacién entregando
dicha informacién exclusivamente al Presidente del comité de empresa. Se
argumenta por parte de la empresa que existia un pacto con el comité de em-
presa y las secciones sindicales en virtud del cual la informacidn se entregaba
al Presidente del comité de empresa y las secciones sindicales accedian a la
informacion a través de esa via.

En definitiva, se trata de resolver si la negativa de la empresa a facilitar la
informacién requerida por la delegada sindical ha supuesto una vulneracién de
la libertad sindical en su vertiente de derecho a recibir informacion.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

La empresa recurrente presenta tres motivos de revision factica y dos de
revision juridica. Los motivos de revisién fictica fueron desestimados y no
merecen mayor comentario.

En el primer motivo de censura juridica, la recurrente denuncia la infrac-
cion del articulo 64 ET y del articulo 10.3 parrafo 1.° de la LOLS y de los ar-
ticulos 1254, 1281 del Codigo Civil, alegando que la empresa cumplié con su
deber de informacidn con la seccidn sindical de Alternativa Sindical en Cadiz.

En el segundo motivo denuncia infraccion del articulo 64 ET, articulo
10.3,1.° LOLS y del articulo 7.1 del Cédigo Civil, argumentando que la dele-
gada sindical solicité esa informacion debido al ERE que Securitas estaba lle-
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vando a cabo, el cual finaliz6 sin despidos. La mercantil entiende que el ejer-
cicio del derecho a la informacién fue abusivo, contrario al principio de buena
fe y excedia de los limites del articulo 64 del ET, y, en consecuencia, conside-
ra que no ha vulnerado la liberta sindical.

En via de recurso, el Ministerio Fiscal emite informe en el sentido de
interesar la desestimacion del recurso, y la parte recurrida no presenta ningtin
escrito de impugnacion.

Respecto de la primera denuncia, la sentencia del Tribunal Supremo
comienza desmintiendo la existencia del referido pacto de la empresa con
el comité de empresa ni con las secciones sindicales al no constar dicho
pacto en los hechos probados, y afirmando que tan solo se ha probado que
la empresa proporcionaba informacidn al comité de empresa y que las sec-
ciones sindicales podian acceder a ella si solicitaban esa informacién al
comité de empresa. Tal extremo viene ademds corroborado por el informe
de la Inspeccidn de Trabajo que, como resultado de su actividad inspectora
realizada a la empresa Securitas, acord6 incluir el requerimiento a la em-
presa para que garantizara el derecho de informacién y consulta del comité
de empresa.

Continta recordando que el articulo 10.3.1.° de la LOLS reconoce a los
delegados sindicales, en el supuesto de que no formen parte del comité de
empresa, las mismas garantias que las establecidas legalmente para los miem-
bros de los comités de empresa o de los 6rganos de representacion que se
establezcan en las Administraciones publicas, asi como los mismos derechos
a salvo de lo que se pudiera establecer por convenio colectivo, entre ellos el
de tener acceso a la misma informacién y documentaciéon que la empresa
ponga a disposicion del comité de empresa, estando obligados los delegados
sindicales a guardar sigilo profesional en aquellas materias en las que legal-
mente proceda.

Asi mismo, evoca el articulo 64 ET que establece, en su apartado 1, el
derecho del comité de empresa a ser informado y consultado por el empresario
sobre aquellas cuestiones que puedan afecta a los trabajadores, asi como sobre
la situacién de la empresa y la evolucion del empleo en la misma. Afiadiendo,
en su apartado 2, que el comité de empresa tiene derecho a ser informado tri-
mestralmente: a) sobre la evolucién general del sector econdmico a que perte-
nece la empresa; b) sobre la situaciéon econdémica de la empresa y la evolucién
reciente y probable de sus actividades, incluidas las actuaciones medioam-
bientales que tengan repercusion directa en el empleo, asi como sobre la pro-
duccién y ventas, incluido el programa de produccion.
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No siendo la delegada sindical de Alternativa Sindical miembro del
comité de empresa, el TS entiende que tenia derecho a recibir informacién
de la empresa, y, por tanto, no admite que pudiera considerarse cumplido
por el hecho de que el empleador proporcionara informacion al comité de
empresa. Observa que, si la delegada sindical solicit6 a la empresa informa-
cién necesaria para poder desarrollar sus funciones sindicales, Securitas
debi6 habérsela proporcionado, y al no haberlo hecho, vulneré la libertad
sindical.

En el segundo motivo del recurso aduce la empresa recurrente, como se
ha expuesto, la existencia de actuacion fraudulenta o contraria a la buen fe por
parte de la delegada sindical, por cuanto la empresa estaba llevando a cabo un
despido colectivo y habia una comision negociadora que estaba recibiendo
informacion de la empresa, y de la que no formaba parte la delegada sindical.
A ello anade, ademds, que el ERE termino sin despidos y, en consecuencia, la
peticién de informacién quedd sin objeto.

Al respecto, el TS sefiala que la finalidad del periodo de consultas era la
de evitar o reducir los despidos colectivos y atenuar sus consecuencias
(art. 51.2 ET), y que, «con independencia de dicho periodo de consultas, los
delegados sindicales tienen que continuar desarrollando sus funciones sindica-
les, lo que exige que reciban la correspondiente informacion de la empresa».
No aprecia fraude ley, ni abuso de derecho por cuanto ello no se presume y ha
de ser acreditado por el que lo invoca mediante pruebas directas o indirectas,
como las presunciones (STS 141/2021, de 2 de febrero), y en el caso analizado
no ha quedado acreditado que la delegada sindical hubiera incurrido en ningu-
na de ellas.

Razona, por dltimo, el TS que «se trata de una delegada sindical que
solicitd a la empresa la informacién necesaria para poder ejercer su liber-
tad sindical. El hecho de que dicha peticién coincidiera con la tramitacién
del ERE no priva a la demandante de su derecho fundamental a la libertad
sindical en su vertiente del derecho a la informacién. No se ha probado que
la peticién de informacién fuera fraudulenta, abusiva o contraria a la buena
fe. Por el contrario, se trata de informacién amparada en el art. 10.1 de la
LOLS en relacion con el art. 64 del ET, por lo que debe desestimarse este
motivo».

La desestimacion de los dos motivos de censura juridica conduce a la
confirmacion de la sentencia de instancia, esto es, a la declaracion de existen-
cia de vulneracion la libertad sindical de la delegada sindical en su vertiente
del derecho a la informacién, y de nulidad de la actuacion de la empresa, asi
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como a la condena a cesar en dicha actuacidn, y a hacer entrega a la delegada
el importe de 2000 euros por dafios morales.

4. CONCLUSION

La doctrina jurisprudencial es acorde con la doctrina constitucional que
viene proclamando que los delegados sindicales, para el cabal ejercicio de la
accion sindical [arts. 28.1 CE y 2.1.d) de la LOLS], tienen reconocidos iguales
derechos y garantias que el ET reconoce a los miembros de comités de empre-
sa, siendo uno de ellos, el derecho a la informacién de los delegados sindica-
les, en su vertiente de la denominada informacién pasiva (STC 213/2002). Un
derecho que, como la jurisprudencia se ha encargado de precisar, es de natura-
leza individual, auténoma, independiente y separada del derecho del comité,
aunque el contenido material de la informacién sea el mismo (STS 29 de mar-
zo de 2011, Rec. 145/2010).

En el caso resuelto, la empresa debi6 facilitar la informacién recabada
para que la delegada sindical que, precisamente por no formar parte del comi-
té de empresa no disponia de informacién, pudiera ejercer los derechos de
actividad sindical, que, de otra manera, dificilmente podia ejercer. El acceso a
la misma informacién y documentacion que solicité el delegado sindical a la
empresa constituia un derecho totalmente independiente y no vinculado con el
del 6rgano unitario, y la negativa de la empresa a proporcionar la informacién
solicitada, dificulté su derecho a la accién sindical, que forma parte del conte-
nido esencial de la libertad sindical.

Lo mismo cabe afirmar de la infundada negativa a proporcionar informa-
cion solicitada por el procedimiento de despido colectivo iniciado. La delega-
da sindical, aunque no formara parte de la comisién negociadora y no partici-
para en el periodo de consultas, tenia derecho a recibir informacién sobre la
situacién econdmica de la empresa. Se trata de una informacién amparada
igualmente por el articulo 10.3.1 de la LOLS en relacién con el articulo 64
del ET.

Es importante notar, no obstante, que la doctrina del TS abre la puerta a
férmulas pactadas de ejercicio de ese derecho de informacion pasiva. La em-
presa alegd, en su defensa, la existencia de un pacto con el comité de empresa
y las secciones sindicales en virtud de la cual la informacién se entregaba al
Presidente del comité de empresa y las secciones sindicales accedian a ella. El
TS desestima el argumento porque no hay constancia de tal pacto en los he-
chos probados, pero no lo deslegitima de raiz, con lo que estarfa dando cierta
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carta de naturaleza a esta forma consensuada de cumplimiento del deber de
informacion pasiva, que para la empresa resulta mucho menos gravosa y mds
econdmica. No veo problema en ello porque en realidad se estaria ante la arti-
culacién de un derecho cuya conformacién y limites corresponde determinar
al legislador que lo instituye o, en su caso, a la negociacién colectiva.
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26. SOBRE CONCURRENCIA DE CONFLICTO INDIVIDUAL
CON CONFLICTO COLECTIVO

Comentario a la STS 250/2024 de 16 de enero de 2024 (Rec. 423/2023)

ANTONIO OJEDA AVILES
Catedritico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (r)
Universidad de Sevilla

Palabras clave: empleados publicos, interinos no fijos, prioridad del conflicto
colectivo, interrupcién de prescripcion.

1. ANTECEDENTES

El demandante, don Justiniano, prestd servicios al Ayuntamiento de Sevi-
1la con un contrato temporal para obra o servicio determinado, a jornada com-
pleta, que dur6 desde el 17 de enero de 2017 hasta el 16 de julio de 2018,
dentro de un proyecto denominado de empleo@joven. Se daba la circunstan-
cia de que el Ayuntamiento consideraba excluidos del convenio colectivo que
tenfa firmado para su personal al personal contratado en el dmbito de los pro-
gramas de empleo como el de don Justiniano, personal al que retribuia merced
a parametros diferentes y de cuantia inferior.

El actor presentd un procedimiento de conciliacion previo a la via judi-
cial el 11 de diciembre de 2017, por discriminacion salarial contraria al ar-
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ticulo 14 de la Constitucidn, el cual finalizé sin avenencia el 22 de enero
de 2018.

En el interin, el sindicato de empleados municipales SEM habia pre-
sentado demanda de conflicto colectivo contra el mismo Ayuntamiento
ante el Juzgado Social n.° 3 de Sevilla, en solicitud de que el personal tem-
poral de los proyectos viniera comprendido dentro del convenio colectivo
mencionado, pretensidon que vino reconocida en la sentencia de aquél Juz-
gado de 9 de octubre de 2018, y confirmada por la del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Sevilla) de 10 de julio de 2019, declarando inclui-
dos a los trabajadores en el convenio aludido (Fundamento de Derecho
Primero.2).

Algun tiempo después, don Justiniano volvid sobre su pretension, pre-
sentando demanda el 29 de marzo de 2021, sobre tutela de derechos funda-
mentales, donde solicitaba el cese de la conducta discriminatoria y el abono
de una indemnizacién por dafos evaluada en 3.600 euros (Fundamento de
Derecho Primero.3). Por sentencia de 13 de mayo de 2022, el juzgado estim6
parcialmente la demanda, condenando a la empresa a indemnizar al actor
con la cantidad de 300 euros. Tan minima cuantia parece indicar una volun-
tad transaccional del tribunal, que habria tenido en cuenta posiblemente el
espacio de tres afios que mediaban entre la finalizacién de la conciliacién
judicial y la presentacion de la demanda. Si bien habia de admitirse porque
la ley establece la aceptacion de las acciones individuales que pudieran plan-
tarse en el futuro

Ambas partes del conflicto individual que nos ocupa recurrieron ante el
TSJ la decision del Juzgado, el trabajador solicitando la concesion integra de
su petitum, y el Ayuntamiento, por el contrario, en solicitud de revocacioén de
lo otorgado a la parte contraria. La sentencia del TSJ Andalucia (Sevilla) de 23
de noviembre de 2022 (Rec. 3702/2022) (Fundamento de Derecho Primero.4)
desestimé ambos recursos de suplicacion y confirmo la sentencia del Juzgado
de lo Social en sus propios términos.

El Ayuntamiento de Sevilla no se aquieté ante la decision del TSJ, y re-
currié ante el Tribunal Supremo en casacién para la unificacién de doctrina,
alegando contradiccion con la sentencia del TSJ de Andalucia de 7 de julio
de 2021 (Rec. 2373/2021).
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2. CUESTIONES PLANTEADAS Y CRITERIO DEL TRIBUNAL

El asunto a debate hace referencia a la eficacia interruptiva de la de-
manda de conflicto colectivo en relacion con la accidn individual de tutela de
derechos fundamentales ejercida por el actor. Pues, como indica el articulo
159, apartado 6, de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social 36/2011 (en
adelante, LRIJS), «la iniciacién del proceso de conflicto colectivo interrum-
piré la prescripcion de las acciones individuales en igual relacién con el ob-
jeto del referido conflicto». Ese mismo articulo, en su parrafo 5, habia habla-
do también del efecto de cosa juzgada sobre «los procesos individuales
pendientes de resolucién o que puedan plantearse, que versen sobre idéntico
objeto o en relacién de directa conexidad con aquél».

Asi pues, presentada muy tardiamente la accion individual por don Jus-
tiniano, solo la interposicién de la demanda colectiva y su poder suspensivo
de la prescripcion podia mantener con vida la demanda de éste.

Pero la decisién al respecto quedaba obstaculizada por la indicacién
legal de que solo las acciones individuales «en igual relacidn con el objeto»
podian beneficiarse de dicha suspension del computo, siendo asi que la LRJS
clasificaba como modalidades procesales distintas el proceso de conflictos
colectivos (arts. 153 ss.) y la tutela de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas (arts. 177 ss.). En semejante cuestion prescriptoria las acciones
sobre derechos fundamentales carecian de proteccién en cuanto su objeto
fuera distinto al de la accién colectiva, y su decurso no quedaba suspendido
por la presentacién de €sta, con toda légica pues marcharian por senderos
distintos y lo resuelto por una sentencia no deberia afectar, en principio, a lo
dispuesto en la otra.

Nacia, pues, un serio argumento, el de la prescripcién de acciones
individuales coincidentes objetivamente con la colectiva, y el Ayuntamien-
to se apresura a plantearlo ante el Tribunal Supremo en casacién en interés
de ley.

Se invoca el contraste entre la sentencia del TSJ de 10 de julio de 2019,
dltimamente citada, con la del mismo Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia (Sevilla) de 7 de julio de 2021 (Rec. 2373/2021), la cual habia rechazado,
en cuanto prescrita, la accion de tutela de derecho fundamental, a virtud del
articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores, pues el cémputo del plazo de la
accion individual no se habia considerado interrumpido por la interposicién de
la demanda de conflicto colectivo, al tratar de cuestiones diferentes. En efecto,
decia la sentencia de contraste, la demanda individual versaba sobre tutela de
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un derecho fundamental, en tanto que la colectiva planteaba la inclusién en el
ambito del convenio colectivo del Ayuntamiento de los trabajadores contrata-
dos temporalmente al amparo de programas financiados con ayuda de otras
Administraciones Publicas.

De este modo, el TS admite a tramite el recurso de casacidn en interés de
ley, pues entiende que, efectivamente, hay una contradiccion entre ambas sen-
tencias del mismo Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, y emprende un
recorrido analitico de la doctrina judicial en que va a basar su resolucién.

En primer lugar, menciona la doctrina sentada por varias de sus sen-
tencias anteriores, sefialadamente la de 5 de octubre de 2021 (recud
2163/2019), sobre la interrupcion del plazo preclusorio de las sentencias
individuales hasta que alcanza firmeza la sentencia colectiva. Y afiade la
doctrina sentada por sentencias como las TS de 19 de junio de 2023 (recud
858/2021) y 5 de noviembre de 2022 (recud 3062/2021) respecto a la nece-
sidad de aplicar el convenio propio a personas contratadas al amparo de
programas de empleo. La sentencia comentada se detiene también en otras
sentencias sobre retribucion desigual de personal fijo y temporal y su in-
compatibilidad con el articulo 14 CE, asi como la desigualdad de trato en-
tre el personal que realice un trabajo igual o similar, aunque reciban distin-
ta denominacién. Hace también referencia a la Directiva 1999/70 CE,
relativa al Acuerdo Marco Europeo sobre trabajo de duracién determinada,
para destacar su vulneracién, y la doctrina fijada por la sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de diciembre de 2010, asuntos
acumulados C-444/09 y C-456/09, casos Gavieiro e Iglesias, sobre discri-
minacion retributiva de personal interino de la Comunidad Auténoma de
Galicia respecto al personal fijo.

Y entiende que la solicitud de indemnizacién por vulneracién del ar-
ticulo 14 CE se encuentra en relacion de conexidad con lo resuelto en el pro-
cedimiento de conflicto colectivo. Por lo cual confirma la sentencia recurrida
y deniega el petitum del recurso del Ayuntamiento.

La doctrina fijada por la sentencia aqui comentada, reiterada por varias
mads en los meses siguientes, acierta a nuestro juicio con lo principal, en con-
creto entender como discriminatoria la diferencia retributiva entre los trabaja-
dores fijos y los interinos sin ninglin motivo razonable, al infringir tanto el
articulo 14 CE, cuanto el Acuerdo Marco Europeo sobre trabajo de duracién
determinada, reforzado por la Directiva 99/70 CE. Entiende que existe entre la
sentencia comentada y la sentencia colectiva una relacion de conexidad, como
indica el Ministerio Fiscal y requiere el articulo 160 LRIJS, pues el objeto de la
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individual depende por completo de la premisa de que su exclusion del ambito
de aplicacion del convenio colectivo por parte del Ayuntamiento vulnera el
citado articulo 14 CE (fund. jur. Tercero.6).

Hay en la sentencia un poso de incertidumbre, un cierto recelo frente a la
solucién adoptada por ella misma en apoyo de las dos sentencias anteriores
que hemos ido visionando. Apoya a la sentencia TSJ recurrida, ciertamente,
pero no aclara aspectos de ella, pues lo solicitado por don Justiniano consistia
en el cese de la conducta discriminatoria de la entidad y el abono de una in-
demnizacién por dafnos evaluada en 3.600 euros, mientras que la sentencia
habfia respaldado el dictum sin especificar qué aspectos de los reclamados en-
traban en la cuantia concedida (a saber, dafio moral, dafio patrimonial, gastos
de procedimiento, dilacién indebida y falta de ejecucion de lo resuelto en sen-
tencia judicial), y cudles no. Las sentencias de TS posteriores que siguen su
estela incluirdn una cierta concrecién, como por ejemplo en la de fecha 30 de
enero de 2024 (recud 3143/2022), donde se especifica respecto a la indemni-
zacion que no solo los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la
vulneracién del derecho fundamental, sino que, a tenor del articulo 183.2
LRIJS, la indemnizacién cumple tanto una funcién resarcitoria como de pre-
vencion general (Fundamento Juridico Cuarto.3). Y cita al respecto varias sen-
tencias del propio TS, entre ellas la de 12 de diciembre de 2019 (re-
cud 2189/2017).

Pero, al margen de que el citado articulo no parece hacer referencia a di-
cho tipo de indemnizacién, como no sea al hablar de una vagarosa contribu-
cion a la finalidad de «prevenir el dafio», este tipo de conceptos, derivados del
anglosajon de las punitive actions (acciones punitivas, vs. acciones de dafios),
se encuentran en discusion en nuestro Ordenamiento, donde van siendo reco-
nocidos con lentitud al ser extrafios a la tradicién continental y romanista, y
tienen un sentido muy concreto de prevencion, cual es el de la disuasion social
ejemplarizante.

El TS podria, a mayor abundamiento, haber hecho referencia a la exten-
sa doctrina desplegada por el Tribunal de Justicia Europeo en torno a los
interinos de las Administraciones Publicas espafolas en sentencias a partir
de la De Diego Porras de 14 de setiembre de 2016 (C-596/14) y de la conde-
na de la doctrina de los «indefinidos no fijos» que tanto éxito habia cosecha-
do en los tribunales espafioles. Seguramente habria podido argiiir que no
estamos hablando de funcionarios interinos, aunque si estamos ante emplea-
dos publicos que, si bien no entraron a ocupar plazas vacantes en el intervalo
de las pruebas de seleccion de su futuro titular, han venido incluidos en el
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debate a virtud de los vaivenes del propio TJUE y, consiguientemente, del
propio Tribunal Supremo espafiol, con un panorama de agitado debate y
multitud de matices (Rojo Torrecilla y Gutiérrez Corominas, 2019). Proba-
blemente la tltima sentencia del TJUE al respecto, de 22 de febrero de 2024,
donde ya se afirma taxativamente que la categoria del indefinido no fijo
constituye un empleo temporal mds, y viola el Acuerdo Marco y su Directi-
va, haya llegado tarde para venir incluida en las consideraciones del TS, pero
al menos la Sentencia que nos ocupa debié advertir del animado debaten
torno a la cuestion de los empleos temporales en el sector publico del pais y
su uso abusivo. Ya Pérez Bedmar habia mencionado la dualidad del empleo
publico en el modelo espafiol, y sus «vaivenes» (2016, pp. 120 ss.). Y Marin
Alonso habia analizado hasta qué punto la reforma de la Ley 20/2021 habia
significado algo similar a la cuadratura del circulo (2022, 106 ss.).

Porque semejante avispero no habia irrumpido abruptamente en un am-
biente placido de la realidad espafiola, ni tan enconado «didlogo» sobrevenido
entre la jurisprudencia espafiola y la europea habia ocurrido simplemente por la
falta de comprension del Tribunal Europeo de la legislacion espafiola, como se
habia hablado cuando aquél rectificé su inicial doctrina al considerar que habia
una diferencia objetiva que avalaba el diferente trato (sentencias TIUE de 5 de
junio de 2018, C-574/16, asunto Grupo Norte, y C-677/16, asunto Montero Ma-
teos). Ya anteriormente a la aparicion del TJUE se habian forjado los argumentos
que después chocarian con el Acuerdo Marco Europeo y su Directiva 99/70, en
concreto la fuerte distincidn, con trascendencia incluso jerdrquica, entre funcio-
narios y trabajadores, y el distinto rigor de acceso que se habia querido ver en la
Constitucion con su alegato en el articulo 103 de la seleccién por mérito y capa-
cidad de los primeros.

En ese 1égamo se bas6 una fuerte diferenciacion juridica que fue el caldo
de cultivo para la dltima teorizacion de las diferencias, la del indefinido no fijo
que ocupaba una plaza durante largos afios hasta que ésta se convocaba y cu-
bria en propiedad tras el correspondiente concurso-oposicion. Una distincién
a la que se habia incorporado temprana y enérgicamente el Tribunal Constitu-
cional con su sentencia 281/1993, de 27 de setiembre, al separar el ingreso de
funcionarios y trabajadores de las Administraciones Piblicas bajo los criterios
de igualdad (art. 23 CE) y mérito y capacidad (art. 103 CE), y que se habia
visto incluso acentuada cuando la crisis financiera internacional habia llevado
a cerrar absolutamente la tasa de reposicion de vacantes a cero al comienzo de
la crisis, luego dulcificada, como recuerda Baylos Grau (blog, 29 de diciembre
de 2021).
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En definitiva, el principio de igualdad queda adecuadamente planteado y
respaldado en la sentencia comentada, aun cuando podia haberse profundizado
algo mds sobre los motivos de tales desviaciones en el modelo espaiol, y la
profunda raigambre de la diferencia en nuestra jurisprudencia.

No obstante, cabe recordar que la pretension alegada en el recurso del
Ayuntamiento de Sevilla estaba centrada en si la demanda de don Justiniano
habia o no prescrito, dada su amplia demora en la presentacion, y si la inter-
posicion de la demanda de conflicto colectivo permitia esa especie de mila-
gro de prestar vida a la otra. Del tema, y en especial de la cuestion de si la
demanda individual ostenta, o no, igual relacidn con el objeto del conflicto
colectivo o en relacion de directa conexidad, como quiere el apartado 5 del
articulo 160 LRIJS, o en igual relacién, como indica el parrafo del mismo
articulo, poco se habla en la sentencia. Pero el articulo plantea tres criterios
que no son idénticos entre si, por ejemplo porque «igual relacién» podria
referirse al objeto de la prescripcidn, sin duda, pero también por la amplitud
de su diccién podria referirse a lo que plantean Rojo Torrecilla y Gutiérrez
Corominas (2019), de identidad en el mismo trabajo y la misma causa extin-
tiva. Y, en otro orden de cosas, queda asimismo en la ambigiiedad cudl sea el
contenido de la estimacidn parcial de la demanda de don Justiniano, realiza-
da por sentencia a quo y confirmada por las ad quem.
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1. ANTECEDENTES

Una empresa del sector sanitario procedié en 2020 a establecer como
via de distribucién de informacién masiva por parte de los representantes de
los trabajadores una app, ya implantada en la empresa con funciones mas
amplias y un elevado porcentaje de utilizacién, en sustitucién del correo
electrénico, que venia usandose hasta entonces. La empresa indicé expresa-
mente que no se alteraba el uso de los tablones sindicales, pero si manifesté
que el empleo incorrecto del correo a partir de entonces daria lugar a sancio-
nes disciplinarias.
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2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

El sindicato recurrente, UGT, consideré que dicho cambio de comporta-
miento vulneraba su libertad sindical y encubria una represalia derivada de
diversas circunstancias en la empresa. Por este motivo, procedié a impugnar la
medida ante la Audiencia Nacional, que desestimd su pretension. Esta primera
sentencia fue objeto de recurso de casacion, sobre cuya resolucion trata este
comentario.

Parece obligado sefialar que resulta dificil reconstruir las alegaciones de
fondo del sindicato a partir de la sentencia. Esta recrimina tajantemente la
falta de aportacion de indicios o de otros elementos que permitan justificar en
qué se basaba la demanda original y el recurso. Esta oscuridad ha de entender-
se ademads en conexion con la abundante peticién de revision de hechos proba-
dos solicitada. Toda ella fue descartada por el Tribunal Supremo, con una ex-
tension muy considerable en el volumen de la sentencia. De su valoracion
conjunta, no obstante, se puede concluir que el sindicato pretendia mostrar la
existencia de un clima de conflicto en la empresa que desembocaria en la ca-
racterizacion de la medida impugnada como una represalia empresarial. El
rechazo integral de dicha peticién pone de manifiesto que no se consiguié en
modo alguno dicho objetivo.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

Los Fundamentos tercero y cuarto de la sentencia son los que tratan, en
este caso, el fondo de la cuestion. El segundo, centrado en la revision de he-
chos probados mencionada, no serd abordado en este comentario.

En el primero de los Fundamentos indicado se recoge un elenco, de
auténtica calidad académica por su exhaustividad, de la doctrina en materia
de la utilizacién sindical de los medios de la empresa. Como sefiala la propia
sentencia, esta fue invocada «tanto por la sentencia recurrida cuanto por el
recurso y su impugnacion o por el Ministerio Fiscal», lo que pone de mani-
fiesto la ambivalencia de lecturas que, en un mundo digitalizado, se puede
dar a la jurisprudencia analégica del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo (imprescindible el panorama elaborado por Nieto Rojas, 2022,
pp- 355 y ss.).

Parece superfluo mencionar aqui el catdlogo de sentencias presentadas.
Por el contrario, se ha optado por sefialar los rasgos esenciales que la Sala de
lo Social utiliza para elaborar su razonamiento. Asi, cabe destacar la afirma-
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cion de que «la obligacién de facilitar ese flujo informativo del sindicato hacia
«los trabajadores en general» se extendia al uso de los instrumentos electréni-
cos de comunicacién disponibles». Dicho flujo debe llevarse a cabo con un
ejercicio «respetuoso con la actividad empresarial, de modo que no la perjudi-
que», sin comportar «un gravamen adicional para el empleador», lo que con-
lleva una «obligacién empresarial de permitir el uso razonable del sistema de
correo electrénico preexistentes.

La sintesis de la propia sentencia, en una enunciacién que recoge afirma-
ciones ya asentadas en la jurisprudencia —obligada mencién ala STC 281/2005,
de 7 de noviembre (BOE de 13 de diciembre de 2005)—y en la doctrina de los
tribunales, es la siguiente: «sobre el empresario pesa el deber de mantener al
sindicato en el goce pacifico de los instrumentos aptos para su accion sindical
siempre que tales medios existan, su utilizacion no perjudique la finalidad para
la que fueron creados por la empresa y se respeten los limites y reglas de uso
que a continuacidén enunciaremos, cuyo cumplimiento deberd examinarse en
cada caso. En tales condiciones no puede negarse la puesta a disposicion, ni
puede unilateralmente privarse a los sindicatos de su empleo, debiendo acudir-
se al auxilio judicial si con ocasién de su utilizacion el sindicato llega a incurrir
en excesos u ocasionar perjuicios, a fin de que aquéllos sean atajados y éstos,
en su caso, compensados».

La puesta en practica de esta doctrina, de caracter general, es analizada
en el punto 3 del indicado Fundamento tercero, en una exposicion en la que la
sentencia no realiza valoracién alguna, sino que presenta un detallado estado
de la cuestién en una formulacién cuidadamente aséptica.

Es imposible no recordar aqui la curiosa paradoja de que el articulo 19.2
de la Ley 10/2021 reconoce a la representacion legal «el acceso a las comuni-
caciones y direcciones electronicas de uso en la empresa» de los trabajadores
a distancia. Como la doctrina ha sefialado, se trata de «unos derechos que
hasta ahora la legislacion laboral espafiola no habia previsto» (Rodriguez-
Pifiero Royo y Calvo Gallego, 2020, 1469) y sobre los que se mantiene una
solucion jurisprudencial, a la que esta sentencia viene a contribuir con un nue-
vo hito.

El ntcleo real de la decision es, sin lugar a duda, el Fundamento cuarto,
donde se aborda la posible vulneracién de la libertad sindical. Hasta este mo-
mento, la sentencia ha sido un acto preparatorio; es ahora cuando la Sala de lo
Social expone su criterio, cuyo sentido desestimatorio hace expreso desde el
primer parrafo del Fundamento. Narrativamente, el suspense queda eliminado
en aras de una mayor claridad expositiva.
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La exhibicién de jurisprudencia constitucional que recoge esta parte del
pronunciamiento merece casi la categoria de prontuario. De nuevo se repite
la misma técnica, sin indicacién alguna de como afectan los precedentes
sefalados a la resolucién del caso concreto, lo que se reserva para la conclu-
sién.

Es en el apartado 4 del Fundamento donde, bajo el rétulo «Consideracio-
nes finales», la sentencia trenza todo el material expuesto hasta ese momento.
No hay duda para la Sala sobre la caracterizacion de la difusién de informa-
cién como una muestra mas del contenido adicional de la libertad sindical. Tal
consideracion tiene una doble naturaleza: habilitar al sindicato para su utiliza-
cidén, con los fines constitucionalmente protegidos; y condicionar la facultad
empresarial de restringir su uso.

Este es el punto clave del razonamiento. De acuerdo con la sentencia,
«sus restricciones han de justificarse, sea en el sobrecoste para la empresa,
sea en la perturbacion de la actividad productiva, sea en cualesquiera otras
circunstancias que aboquen a su negacién o restriccién». Tanto para la Au-
diencia Nacional como para el Tribunal Supremo, la empresa superd esta
prueba.

La sentencia recoge, de hecho, los argumentos empleados en instancia
para sostener la restriccion: «1.°) los cambios tecnoldgicos normalizan el re-
curso a las aplicaciones informaticas multifuncionales; 2.°) no constan dificul-
tades en el uso de la nueva aplicacion; 3.°) Las funcionalidades de la app com-
piten ventajosamente con las listas de distribucién anteriores; 4.°) ningin
menoscabo aparece desde la perspectiva del tratamiento de datos». Es esta, sin
duda, la parte mds importante de la sentencia, puesto que aqui se aborda la
transcendencia del cambio tecnolégico. La Sala de lo Social estd creando aqui
el test de la transformacion tecnologica. Este es el rasero que medird, con
claridad, cualquier cambio en las herramientas digitales disponibles para los
sindicatos.

La doctrina de esta sentencia refrenda, en cualquier caso, el liderazgo
empresarial en la gestion de las tecnologias en la empresa. Es cierto que, tute-
lando la libertad sindical, prohibe su eliminacién y exige la conservacion de
las herramientas digitales. Pero cudles hayan de ser estas es un patrimonio de
la empresa, de lo cual puede seguirse, incluso, que su configuraciéon también
es una responsabilidad empresarial. Volveré sobre esta cuestion en el proximo
apartado.

Esta parte de la sentencia contiene ademds un muy interesante obiter
dicta, en el que aborda el problema de la proteccion de datos: «digamos que
algunos argumentos sobre rastro informativo de la persona que accede a los
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mensajes sindicales a través del correo (existente, pero no en el caso de la app)
juegan en contra de la privacidad y tratamiento de datos que el recurso defien-
de en otros pasajes».

4. CONCLUSION O CONCLUSIONES

Esta sentencia sanciona el vertiginoso ritmo del avance tecnoldgico. Si
hace dos décadas el objeto de estudio era el reemplazo de la fotocopia, heredera
del pasquin y de la vietnamita, por el correo electrénico en un mundo que pa-
saba de lo industrial al sector de servicios, hoy en dia la progresion es geomé-
trica. La app se configura como la nueva herramienta de informacién en la
empresa, tanto para esta misma como para la representacion de los trabajado-
res en ella. El Tribunal Supremo ha establecido en esta sentencia un baremo
tripartito claro para sancionar dicha evolucion.

En primer lugar, la sencillez en el manejo de la nueva aplicacion. En cir-
cunstancias concretas, serd menester examinar la implantacién de los recursos
tecnoldgicos en la empresa, la exigencia de uso de mecanismos privados para
instalar dicha app o incluso la brecha digital derivada de la edad que pueda
existir en la empresa.

En segundo lugar, una equivalencia de prestaciones. Las nuevas tecno-
logias implantadas deberén respetar, entre otros asuntos, la capacidad de en-
viar adjuntos con agilidad y del mismo tamaio que los enviables por correo,
el mantenimiento de un formato que permita resaltar la identidad del sujeto
sindical remitente... Puede que las nuevas apps traigan consigo nuevas fun-
cionalidades, como notas de voz o anexos de video. Habra que estudiar, caso
por caso, si estas novedades compensan posibles pérdidas en el sentido indi-
cado. En todo caso, el deber empresarial de favorecer la distribucion de
informacién (Gérate Castro, 2023, 222) perdura a pesar de la mutacién
instrumental.

En tercer y ultimo lugar, la proteccion de datos garantizada. El blindaje
del que disponia el correo electrénico, incluso dentro de los &mbitos perfila-
dos por la sentencia Barbulescu del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, habrd de ser preservado en el campo de la app. Las hipotéticas cookies
que puedan existir en su funcionamiento habran de ser objeto de una vigilan-
cia estricta.

En definitiva, los desafios para la libertad sindical en el campo digital no
han hecho sino aparecer en el escenario.
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28. DESPIDO DE REPRESENTANTES SINDICALES
Y FUNCIONES REPRESENTATIVAS

Comentario a la STS 295/2023 de 25 de abril de 2023 (Rec. 4371/2019)
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Abogado (J&A Garrigues SLP)

Palabras clave: Despido y funciones representativas sindicales.

1. ANTECEDENTES

En el supuesto de hecho se habia producido el despido disciplinario de
tres representantes de los trabajadores (miembros del Comité de Empresa).
Impugnada la decisiéon empresarial, con demanda de despido nulo o, en su
defecto, improcedente, los representantes solicitaron acceder al centro de tra-
bajo, para acudir a las reuniones del comité de empresa, mientras durase la
tramitacion del proceso. Ante la negativa de la empresa, plantearon demanda
en ese sentido (que corria paralela a la de despido) que fue desestimada en la
instancia mediante sentencia que fue confirmada en suplicacién. Los represen-
tantes despedidos plantearon entonces recurso de casacion para la unificacion
de doctrina que, admitido a trdmite por Tribunal Supremo, dio lugar a la sen-
tencia que comentamos.
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2. CUESTION PLANTEADA

El Tribunal Supremo aborda, en esta sentencia de 25 de abril de 2023, la
cuestion de si las funciones representativas de los miembros del Comité de
Empresa despedidos deben, o no, ser mantenidas durante la tramitacién del
proceso de despido y hasta que se dicte sentencia, aun no firme, en el seno de
dicho proceso. En definitiva, la cuestion controvertida es la de hasta donde
alcanza la proteccion de los representantes de los trabajadores frente al despi-
do y cudl debe ser el impacto de la extincién de la relacién laboral sobre el
mandato representativo.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo siente, en la sentencia comentada, una doctrina
general, que es la queremos glosar, con independencia de las particularida-
des del caso que, aun siendo significativas, son meramente resefiadas por el
Tribunal, que no entra a abordar su eventual impacto en el pronunciamiento
de la sentencia casacional. Asi, en primer lugar, los representantes despedi-
dos fueron sustituidos, en las reuniones celebradas por el Comité, por otros
miembros del sindicato al que pertenecian, no habiendo existido, pues, un
vacio de representacion. En segundo lugar, a la hora de dictarse la sentencia
del Tribunal Supremo que comentamos, habia adquirido firmeza (por haber-
se inadmitido el recurso de casacién para unificacidon de doctrina) la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia que habia considerado los despidos pro-
cedentes (revocando la del Juzgado de lo Social, que los habia considerado
improcedentes).

La pretension de los actores es centrada, inmediatamente, en el primer
fundamento de derecho de la sentencia, por el Tribunal Supremo: lo que se
plantea, dice el Tribunal, es «el derecho a poder ejercer la condicién de repre-
sentantes de los trabajadores mientras no recaiga sentencia judicial firme que
declare la procedencia de los despidos disciplinarios». Al haber sido negado
tal derecho, impidiéndose el acceso de los representantes despedidos al centro
de trabajo (habiéndose impugnado los despidos en via judicial), se habria pro-
ducido una vulneracién del articulo 67.3 del Estatuto de los Trabajadores y de
la libertad sindical.

Tanto el Juzgado de lo Social como la sala del Tribunal Superior de Jus-
ticia desestimaron la pretension de los actores, con el argumento fundamental
de que el despido tiene efectos constitutivos, por lo que la relacion laboral de
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los actores se habria extinguido, fallando asi la necesaria vinculacién de la
relacion laboral con la relacion representativa. No fue ese el criterio de la Ins-
peccion de Trabajo, que emiti6 un requerimiento para que la empresa garanti-
zase el respeto de los derechos sindicales de los trabajadores.

La sentencia de contraste alegada por los recurrentes, que permitié el
pronunciamiento casacional en unificacién de doctrina, por el contrario, habia
considerado que la decisién empresarial de no reconocer como miembro del
Comité (de Empresa y de Huelga) al representante despedido, negéndole el
acceso al centro de trabajo, suponia una vulneracion de la libertad sindical y
del articulo 67.3 del Estatuto de los Trabajadores, puesto que «el mandato de
un representante sindical solo puede ser revocado por decision de los trabaja-
dores que le hayan elegido, en asamblea ad hoc y con el condicionante que
dispone, pero nunca por decision unilateral del empresario».

En esta disyuntiva, y tras recordar algunas sentencias precedentes sobre
el articulo 67.3 ET que poca relaciéon guardan con el niicleo fundamental del
problema interpretativo planteado, el Tribunal Supremo se alinea decidida-
mente con las que afirman el cardcter constitutivo del acto de despido. Asf,
recuerda la doctrina de la Audiencia Nacional conforme a la cual el despido
del trabajador extingue el contrato de trabajo (art. 49.1, i. k y | ET), «sin que
exista norma alguna que posibilite a los representantes de los trabajadores, que
hayan impugnado el despido, continuar ejerciendo sus funciones representati-
vas». Es mds, se sigue diciendo, el articulo 284.c) LRIS, viene a confirmar este
planteamiento, ya que al establecer las consecuencias del incumplimiento por
el empresario del Auto del Juzgado que ordene la readmision dentro de los
cinco dias siguientes a su fecha, «establece que sera en ese momento cuando
se acordara que el delegado de personal, miembro del comité de empresa o
delegado de personal (sic) continte desarrollando en el seno de la empresa sus
funciones representativas, lo que acredita claramente que hasta ese momento
no podia desempefiarlas». Desde el despido, dice la Audiencia Nacional, el
representante «dejo de representar a sus compaiieros ante la empresas.

El Tribunal Supremo, pues, acoge la tesis de la eficacia extintiva del acto
de despido. Con el despido se extingue la relacion laboral (sin perjuicio de su
eventual posterior restablecimiento) y, por ello, se extingue también la relacion
representativa, porque, con referencia a la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, «los derechos de representacion sindical no pueden entenderse como una
situacion auténoma a la previa existencia de una relacion de trabajo, es decir,
precisan de una vinculacién o conexién laboral, aunque no dependan en todo
momento de la realizacion efectiva de la prestacion de servicios».
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Asi pues, despedido el representante de los trabajadores e impugnado el
despido, hasta que recaiga sentencia la relacion laboral ha de tenerse por extin-
guida y también la relacidn representativa, por faltar ahora, para esta, la im-
prescindible vinculacion o conexidn laboral. No existe ningun titulo, por tanto,
para que el representante despedido pueda pretender continuar en el ejercicio
de la representacidn que ostentaba y, en particular, no tiene derecho a acceder
a las instalaciones empresariales ni a acudir a las reuniones de los 6rganos de
los que formaba parte.

La situacién cambia cuando recae sentencia que declare, aunque no sea
firme, la nulidad del despido o su improcedencia (y se haya optado en este caso
por la readmision). Aunque con formulacion ciertamente poco clara, el Tribu-
nal Supremo recurre a las normas procesales de ejecucion de sentencias para
avalar en estos casos el mantenimiento de las funciones representativas en la
pendencia del recurso que contra la sentencia se haya interpuesto. El juego del
articulo 297 LRJS, que impone la continuidad de la remuneracion y de la pres-
tacion de servicios (a menos que el empresario opte por abonar la retribucién
sin esta prestacion), permite afirmar la existencia de un «nexo o vinculacién
diferente pero conexa al del ejercicio efectivo del trabajo, que guarda semejan-
za con otras situaciones en las que tampoco concurre el desempeiio del trabajo
mismo, y que protege la propia normativa cuando atribuye a los representantes
la facultad de opcién en el despido ya calificado de improcedente (art. 56.4 ET),
cuando disefia el percibo de salarios y asi también la posibilidad de seguir
prestando servicios durante la sustanciacion del recurso (art. 297 LRIS ya ci-
tado), o de manera singular cuando aborda la misma ejecucion provisional
de la sentencia sobre el despido de representantes de los trabajadores en el
articulo 302 de la LRJS».

Y la firmeza de la sentencia también contempla, en las normas para su
ejecucion, la salvaguarda de las funciones representativas del trabajador des-
pedido. Asi, el articulo 284.c) LRIJS establece «la adopcién de medidas para
que el delegado de personal, miembro del comité de empresa o delegado sin-
dical contintde desarrollando, en el seno de la empresa, las funciones y activi-
dades propias de su cargo («advirtiendo al empresario que, de impedir u opo-
ner algtn obstaculo a dicho ejercicio, se pondran los hechos en conocimiento
de la autoridad laboral a los efectos de sancionar su conducta de acuerdo con
lo que dispone el Texto Refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en
el orden social, aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agos-
to»), para el supuesto en el que el empleador hubiere incumplido con la obli-
gacion de readmision».
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Todo lo anterior permite al Tribunal afirmar que la normativa vigente
«limita de forma expresa la garantia del ejercicio de las funciones de represen-
tacion a la fase de recurso». «Cabe afirmar», sigue diciendo el Tribunal, «que
cuando todavia no se ha declarado judicialmente la improcedencia (con opcién
por la readmisién) o nulidad del despido el legislador no ha previsto explicita-
mente la extension de la garantia reforzada del ejercicio de las funciones repre-
sentativas». La naturaleza constitutiva del despido, afirmada en reiterada juris-
prudencia, y la normativa procesal de ejecucion de sentencias, que habla de
«restablecimiento o restauracién» de las funciones representativas abundan en
la limitacién de la garantia del mantenimiento de tales funciones a la fase de
recurso. Restablecimiento o restauracién son expresiones «cuyo significado
difiere del de mantenimiento o persistencia en alguna de las actividades vincu-
ladas (como seria la atinente al ejercicio de las funciones representativas)».

Sin embargo, el propio Tribunal reconoce que se suscita la «duda acerca
de como se configura esta cuestion durante el curso del procedimiento» que
precede a la fase de recurso. Y en este punto, aunque por via de obiter la sen-
tencia reabre el tema. En el caso enjuiciado, la pretension de los representantes
despedidos se habia articulado no en el seno del proceso de despido sino a
través de la modalidad procesal de tutela. La pretension de los actores tenia
«por objeto depurar la denunciada restriccién de la actividad representativa
por voluntad unilateral del empresario» y, por tanto, «resultaba incardinable en
dicha modalidad de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas
que disciplinan el articulo 177 y siguientes de la LRJS, entre los que figura la
regulacién de la solicitud de medidas cautelares (art. 180.2)». Cabe pues, si se
utiliza esta modalidad procesal, la solicitud de suspension de los efectos del
acto impugnado (la decision empresarial de negar el acceso al centro de traba-
jo y a las funciones representativas), que el 6rgano judicial podria acordar
«cuando su ejecucion produzca al demandante perjuicios que pudieran hacer
perder a la pretension de tutela su finalidad, siempre y cuando la suspensién no
ocasione perturbacién grave y desproporcionada a otros derechos y libertades
o intereses superiores constitucionalmente protegidos». Si bien «en el caso de
que se invoque vulneracién de la libertad sindical, solo se podrd deducir la
suspension de los efectos del acto impugnado cuando las presuntas lesiones
impidan la participacion de candidatos en el proceso electoral o el ejercicio de
la funcidn representativa o sindical respecto de la negociacion colectiva, rees-
tructuracién de plantillas u otras cuestiones de importancia trascendental que
afecten al interés general de los trabajadores y que puedan causar dafios de
imposible reparacion».
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4. CONCLUSION

En definitiva, la garantia de mantenimiento de las funciones representati-
vas se contempla legalmente, de manera expresa, solo para las fases de recurso
(contra sentencias de nulidad del despido o de improcedencia con opcién por
la readmisidn) y para la ejecucion de sentencias firmes en tales supuestos, en
los términos regulados en la LRIJS. «La proteccion o garantia de los represen-
tantes de los trabajadores en el lapso anterior a la declaracién de nulidad o
improcedencia de sus despidos vendria de la mano de la regulacién que a ese
fin y objeto ha disefiado el legislador en el art. 180.2 de la LRIS en el procedi-
miento de tutela» (que no consta que fuera impulsado, en el supuesto enjuicia-
do, por los demandantes).
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29. EL DERECHO A INFORMAR A LOS REPRESENTADOS
COMO CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE LIBERTAD
SINDICAL: CONTROL DE LA INFORMACION Y LIMITACION
DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS DISPONIBLES
EN LA EMPRESA

Comentario a la STS 294/2023 de 25 de abril de 2023 (Rec. 334/2021)

ANGEL Luis DE VAL TENA
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Zaragoza. ORCID: 0000-0003-3276-5983

Palabras clave: Libertad sindical, derecho de informacion, canales de distribu-
cién de informacion, control empresarial, indemnizacién por dafios morales.

1. ANTECEDENTES

La sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 19 de
julio de 2021 resolvié la demanda sobre tutela del derecho de libertad sin-
dical presentada por la Confederacion General del Trabajo (en adelante,
CGT) contra las empresas Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S. A. (en ade-
lante, BBVA) y contra Op Plus, Operaciones y Servicios, S. A. (en adelan-
te, Op Plus).

De las demandadas, Op Plus es una empresa cuyo capital social, en su
totalidad, pertenece a BBVA, quedando integrada en el Grupo mercantil
BBVA.
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De la organizacion sindical demandante, hay que destacar que esta
implantada en el &mbito de la empresa BBVA, ostentando un porcentaje
del 17,6 % en los 6rganos de representacion unitaria a nivel nacional, se-
gin el resultado de las dltimas elecciones sindicales celebradas en dicha
empleadora. Ademds, tiene conformada una seccién sindical de empresa a
nivel estatal. También lo est4 en el tinico centro de trabajo de Op Plus, que
tiene constituida la correspondiente representaciéon de los trabajadores,
conformada por Comisiones Obreras, la Unidon General de Trabajadores y
la CGT, siendo esta dltima la mayoritaria.

La representacion unitaria de Op Plus convocé una huelga motivada
por la orden empresarial de cesar en el teletrabajo. Tras su conocimiento,
las tres secciones sindicales de CGT en BBVA editaron una caritula y
una circular titulada «Jornada de huelga en Op Plus», con el siguiente con-
tenido:

«[...] EI Comité de Empresa de Op plus (filial de BBVA) por unanimi-
dad de los tres Sindicatos que lo integran —CGT, UGT y CCOO- ha convoca-
do una huelga de 24 horas en todos sus servicios para el préximo viernes 18
de septiembre.

El motivo de la misma es la negativa de la direccién a su propuesta de
retrasar la incorporacion a sus centros de trabajo de 1.200 personas y permi-
tirles continuar trabajando en remoto. La representacion legal de la plantilla
de Op Plus considera que no se dan las condiciones en los centros para que
toda la plantilla esté simultineamente en modo presencial. Principalmente,
falta espacio para mantener la distancia de seguridad [...]

En BBVA hemos solicitado una reunién para proponer la extensién de
esta medida a todas aquellas dreas cuyas funciones lo permitan... Unidades
Territoriales, BBVA Contigo, CSE, incluso, con alguna medida complemen-
taria, a la red de oficinas, todo ello, tanto por la situacién existente actual
como en prevision de un empeoramiento de la misma (evolucidn tras apertura
de colegios, etc.).

Os queremos trasladar esta convocatoria para que entenddis lo que esta
ocurriendo en una empresa filial de BBVA de la que depende buena parte de
la operativa del Banco y con la cual nos relacionamos diariamente a todos los
niveles. Tengamos por tanto en cuenta tal convocatoria, el derecho bésico que
les corresponde y respetemos, como es nuestra obligacion legal, su desarrollo
tanto en lo que nos pueda afectar como, bajo ningtin concepto, asumir tareas
propias de OP PLUS en esa jornada [...]».
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Esa circular fue remitida al buzén habilitado al efecto por el BBVA
para que fuera reenviada a las direcciones de correo corporativas de toda la
plantilla.

La existencia de la vulneracion del derecho a la libertad sindical de-
nunciada se apoya en los siguientes hechos, declarados probados en la sen-
tencia de instancia, y fundamentos:

— El articulo 62.2 del XXIII Convenio Colectivo del sector de 1a Ban-
ca dispone:

«Para facilitar la comunicacién, las empresas proporcionarian una
cuenta especifica de correo corporativo a cada una de las secciones sindica-
les de empresa legalmente constituidas (L.O.L.S.), de los sindicatos que os-
tenten la condicién de mds representativos en el d&mbito sectorial, si asi lo
solicitan.

En el ambito de cada Empresa se determinard, por acuerdo entre esta y
la representacién sindical, los términos y condiciones de los envios relativos
a los correos que tengan por destinatarios la totalidad de la plantilla o un co-
lectivo de trabajadores.»

— Enel BBVA, en virtud del Acuerdo Colectivo para la Regulacién de
los Medios Necesarios para el Ejercicio de la Representacién Sindical en
la Empresa, se ha reconocido el derecho de las secciones sindicales al en-
vio de comunicaciones al conjunto de los trabajadores. En dicho acuerdo
de empresa: a) se limita el nimero mdximo de comunicaciones, que se
hardn fuera de las horas punta de trabajo para que no alteren el normal
funcionamiento de la empresa; b) los sindicatos deben adoptar, bajo su
responsabilidad, las medidas necesarias para que no se remitan informa-
ciones con contenidos prohibidos; c) el BBVA no se hace responsable de
los contenidos de las comunicaciones sindicales transmitidas.

— Lareferida circular fue remitida al buzén habilitado al efecto por el
BBVA para que, a su vez, fuera remitida a las direcciones de correo corpo-
rativas de toda la plantilla como un envio mds, dentro de los cauces y re-
quisitos establecidos en el convenio colectivo y en el acuerdo de empresa.

La empresa demandada se negé a mandar la circular de la organiza-
cién sindical demandante, aduciendo que la seccidén estatal de CGT en
BBVA no tenia representaciéon en Op Plus y que las comunicaciones envia-
das dentro del banco se debian atener a comunicaciones de dmbito estric-
tamente laboral en la empresa BBVA.
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— La circular fue publicada en el tablén virtual de informacién sindi-
cal (Intranet de CGT BBVA).

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

El debate litigioso consiste en dilucidar si el BBVA vulner¢ la liber-
tad sindical de la CGT, al negarse a remitir una circular del sindicato a las
direcciones de correo corporativas de toda la plantilla.

La SAN 173/2021, de 19 de julio, estim¢6 la demanda interpuesta por
CGT contra el BBVA, declard la vulneracion del derecho a la libertad
sindical de la organizacidn sindical y condené a la empresa BBVA a que
remitiera la citada circular y al pago de una indemnizacién de 3.125
euros.

La empleadora, demandada y posteriormente condenada, interpuso
recurso de casacién ordinario por diversos motivos, si bien, dejando al
margen los relativos a cuestiones de procedimiento y actuacién judicial,
los mds relevantes son aquellos que argumentan que la negativa del BBVA
a remitir la circular del sindicato CGT no vulner6 su libertad sindical —y
ello porque el banco facilita un tablén a todas las secciones sindicales, las
cuales disponen de un tablén de anuncios virtual, que constituye el canal
de comunicacién adecuado— y que, por consiguiente, se deje sin efecto la
condena al pago de la indemnizacidn.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

En contra de los argumentos del Ministerio Fiscal, también parte en el
proceso, el Tribunal Supremo desestimé el recurso, con una sélida argu-
mentacién juridica.

El punto de partida es el articulo 8 de la LOLS, que dispone:

«1. Los trabajadores afiliados a un sindicato podran, en el 4mbito de
la empresa o centro de trabajo: [...] ¢) Recibir la informacién que le remita su
sindicato.

2. Sin perjuicio de lo que se establezca mediante convenio colectivo,
las secciones sindicales de los sindicatos mds representativos y de los que
tengan representacion en los comités de empresa y en los 6érganos de repre-
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sentacioén que se establezcan en las Administraciones publicas o cuenten con
delegados de personal, tendran los siguientes derechos: a) Con la finalidad
de facilitar la difusién de aquellos avisos que puedan interesar a los afiliados
al sindicato y a los trabajadores en general, la empresa pondra a su disposi-
cién un tablén de anuncios que deberd situarse en el centro de trabajo y en
lugar donde se garantice un adecuado acceso al mismo de los trabajado-
res [...]».

El precepto legal se complementa con la doctrina del Tribunal Cons-
titucional. La STC 281/2005, de 7 de noviembre, sostiene que «la informa-
cién sindical forma parte del contenido esencial del derecho fundamental,
que el sindicato puede hacerla efectiva a través de los cauces previstos en
la ley y también por medio de otros que libremente adopte siempre que
respete la normalidad productiva, y que el empresario tiene que asumir
ciertas cargas tasadas en la Ley y dirigidas a hacer efectivo el hecho sindi-
cal informativo». Asimismo, niega que sea compatible con el derecho fun-
damental la negativa empresarial a poner a disposicion de los sindicatos un
instrumento de transmisién empresarial apto y cuyo empleo sindical pueda
armonizarse con su finalidad, lo que sucede cuando dicha negativa «no
encuentre justificacién en razones productivas o en la legitima oposicién a
asumir obligaciones especificas y gravosas no impuestas al empresario,
pues en esa hipdtesis de accion meramente negativa el acto de resistencia
tnicamente daria como resultado la obstaculizacion del ejercicio fluido,
eficiente y actualizado de las funciones representativas, sin ocasionar, en
cambio, provecho alguno».

De seguido, se citan tres sentencias del propio érgano sobre asuntos
conexos al planteado. En primer lugar, la STS 583/2021, de 27 de mayo,
sostuvo que un banco habia vulnerado el derecho de libertad sindical por la
inicial negativa a publicar en la intranet dos circulares sindicales, cuando
la empresa se habia comprometido a publicar los comunicados sindicales
sin ejercer vetos ni controles. Argumenta que «el derecho a informar a los
representados es contenido esencial del derecho de libertad sindical, tal
como lo ha determinado la jurisprudencia constitucional, [...] el «control
previo» por la empresa del contenido de la informacién sindical es «in-
compatible», con caricter general, con ese derecho a informar que forma
parte de la libertad sindical». Después, la STS 27/2019, de 15 enero, expli-
ca que «la negativa de la empresa poner a disposicion de los sindicatos, los
instrumentos de transmision de informacién existentes en la empresa,
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cuando no estd justificada en razones productivas o financieras, lesiona el
derecho de libertad sindical, aunque constituya una mera resistencia pasi-
va». Y, por ultimo, la STS 71/2023, de 25 de enero, compendia la doctrina
jurisprudencial sobre el derecho de las secciones sindicales a que la empre-
sa les facilite una cuenta de correo electrénico para poder comunicarse con
la totalidad de la plantilla: «es a la empresa a la que corresponde la carga
de probar las dificultades, disfunciones, interferencias y costes econémi-
cos que pueda suponerle el permitir a las secciones sindicales utilizar el
correo electronico como mecanismo de comunicacién e informacidon con el
personal a su servicio. De acreditar esos perjuicios no le seria exigible
cumplir con tal obligacién, pero carece de argumento valido para negarse
sin existir problemas asociados a la utilizacion del sistema de correo elec-
trénico ya instaurado. [...] En el bien entendido que en caso de conflicto
entre el uso empresarial y el sindical debe primar el interés de la empresa
por tratarse de una herramienta configurada para la produccion; y que el
empleador puede adoptar las medidas y disponer lo necesario para regular
y acomodar su utilizacion a las necesidades empresariales, armonizando
unos y otros intereses».

Continuando la misma linea jurisprudencial, tras la declaracion de los
hechos probados y después de analizar las normas colectivas aplicables al
caso, confirma el Tribunal Supremo que el derecho a informar a los traba-
jadores forma parte del contenido esencial del derecho fundamental a la
libertad sindical. Y, en el supuesto enjuiciado, concluye que la negativa
empresarial a publicar el citado comunicado no es compatible con el dere-
cho fundamental a la libertad sindical, de manera que la empresa ha vulne-
rado el mentado acuerdo colectivo de 18 de septiembre de 2014, donde se
establecia que las secciones sindicales de empresa legalmente constituidas
podian proceder al envio de comunicaciones al conjunto de los trabajado-
res de la empresa.

El «control previo» empresarial del contenido de la informacién sin-
dical quebranta la libertad sindical de CGT. Mds atin cuando la comunica-
cioén remitida por CGT hacia referencia a una huelga en otra empresa del
grupo BBVA, motivada por la orden empresarial de cesar en el teletrabajo,
y se indicaba que la huelga en otra empresa del grupo podia afectar a los
destinatarios de la comunicacién, informéandoles de que debian respetar su
derecho a la huelga, cuyo desarrollo podia afectarles, mencionando expre-
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samente que bajo ningin concepto debian asumir tareas propias de los
huelguistas.

El hecho de que la circular pudiera ser publicada en el tablén virtual
de informacidén sindical no justifica la negativa empresarial a que dicha
informacidn se enviara a las direcciones de correo corporativas de toda la
plantilla porque se trata de dos canales distintos, que no son excluyentes.

Por todo ello, asi se afirma definitivamente, «la empresa demandada
llevé a cabo una conducta obstruccionista que, al impedir el ejercicio del
derecho a informar a los representados, vulnero el derecho fundamental a
la libertad sindical de CGT, lo que obliga a desestimar este motivo».

La cuestion, de otra parte, relativa a que se deje sin efecto la condena al
pago de la indemnizacién por dafios morales, carece de sentido en tanto que
los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracién del de-
recho fundamental. Con todo, al ser especialmente dificil su calculo, corres-
ponde al 6rgano judicial establecer prudencialmente su cuantia, para lo que
sirve de criterio orientador el importe de las sanciones pecuniarias previstas
por el vigente texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones del Or-
den Social (en adelante, LISOS) en caso de infracciones consistentes en la
transgresion de los derechos de informacidn de los representantes de los tra-
bajadores y de los delegados sindicales y la vulneracién de los derechos de
las secciones sindicales en orden a la distribucién de informacién sindical.

4. CONCLUSIONES

El Tribunal Supremo, de manera coherente con su jurisprudencia,
considera lesionado el derecho de libertad sindical de una organizacién
sindical cuando la empresa limita injustificadamente la transmisién de in-
formacion sindical, mds atin cuando se disponen de cauces especificos para
ello y se ha pactado, por medio de un acuerdo de empresa, su uso cum-
pliendo determinadas condiciones. En el supuesto de hecho, el instrumento
habilitado expresamente es el correo electronico corporativo. Negar su uso
bien por disponer de otro medio, como el tablén de anuncios, bien por en-
tender que el contenido no incumbe a las personas trabajadoras de la em-
presa, supone una vulneracion del derecho a informar y, por extensién, del
derecho de libertad sindical, pues el primero forma parte del contenido
esencial del segundo.
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El propio acto de controlar, previamente a su remision, el contenido
de la informacion lesiona el derecho de libertad sindical.

Toda conducta obstruccionista del derecho a informar, al impedir que
la informacién llegue a las personas trabajadoras representadas, viola el
derecho a la libertad sindical, lo que conlleva la obligacién de reparar la
vulneracion del derecho lesionado e indemnizar los dafios morales, para lo
que resulta adecuado tomar como criterio orientador la cuantia de las san-
ciones pecuniarias previstas en la LISOS para los tipos infractores que pu-
dieran resultar de aplicacion.
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30. LIBERTAD SINDICALY UTILIZACION DE MEDIOS
TELEMATICOS DE LA EMPRESA: EL PAPEL DEL CONVENIO
COLECTIVO

Comentario a la STS 71/2023 de 25 de enero (Rec. 62/2021)

JosE MARIA GOERLICH PESET
Catedratico de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
Universidad de Valencia. ORCID: 0000-0002-2910-2153

Palabras clave: Libertad sindical, representacion del personal, correo electréni-
co, convenio colectivo.

1. ANTECEDENTES

Una organizacion sindical inicié proceso de tutela de los derechos funda-
mentales frente a una empresa de dmbito estatal, por entender que, al rechazar
poner a disposicion de su seccion sindical de &mbito empresarial una cuenta de
correo electrénico asi como las direcciones de todos y cada uno de los emplea-
dos de la empresa, obstaculizaba la comunicacién entre estos y la organiza-
cion, vulnerando la libertad sindical.

La pretension fue rechazada por la Audiencia Nacional, en senten-
cia 119/2020, de 9 de diciembre. La desestimaciéon de la demanda se basé
fundamentalmente en los acuerdos colectivos sobre el uso del correo electré-
nico que resultaban aplicables en la empresa demandada.

De un lado, el convenio sectorial aplicable (XIX Convenio colectivo
del sector de empresas de ingenieria y oficinas de estudios técnicos, BOE

247



B LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION COLECTIVA Y HUELGA

de 18 de octubre de 2019), en el precepto dedicado a «Comités de Empre-
sa. Medios telemdaticos» (art. 44), aparte de concretar alguna de las compe-
tencias de la representacion unitaria, establecia expresamente, que «caso
de asi convenir a ambas partes, se podrd acordar en el seno de la empresa
la utilizacién por parte de los representantes legales de los trabajadores en
la empresa de los medios telematicos propiedad de la misma, asi como las
condiciones para su uso». De otro, previamente a la interposicion de la
demanda, en 2016, se habia suscitado otro conflicto colectivo en relacidén
con el uso del correo electrénico por la seccién sindical, cuyo dmbito se
limitaba entonces a un centro de trabajo, que se habia zanjado con acuerdo
en la conciliacion previa del siguiente tenor: «La empresa se compromete
a facilitar a la seccidn sindical ... del centro de trabajo de Sevilla una cuen-
ta de correo electronico para informar y comunicarse con los trabajadores
desplazados y expatriados adscritos al centro de trabajo de Sevilla. Ambas
partes se comprometen a negociar de buena fe la utilizacién del correo
electrénico u otros medios telemédticos para el resto de los centros de tra-
bajo de la empresa».

De este modo, la pretension lo que plantearia en realidad es «modificar
por via judicial el contenido del acuerdo de conciliacién de 2016 y del con-
venio colectivo (acogiendo el criterio sostenido por STS 17 junio 2010). Eso
significa que no estamos ante un conflicto juridico, sino de intereses y sabido
es que “estas controversias no pueden encontrar solucién en Derecho, ni el
Juez puede suplantar la actividad negociadora de las partes, tnico procedi-
miento para pacificarla situacion (asi, SSTS 19/04/00 —rco 2980/99—;
28/11/01 —rco 3380/00—; 07/02/06 —rco 23/05—; 14/02/08 —rcol19/06—;
05/03/08 —rcud 100/06—, y 26/05/09 —rco 107/08-)"».

2. CUESTIONES PLANTEADAS

Recurrida esta sentencia por el sindicato demandante ante el TS son va-
rias las cuestiones que se plantean, si bien su interés es desigual. No creo que
haya que dedicar nuestra atencion a los aspectos procesales ni a los relaciona-
dos con los hechos probados, suscitados los primeros por la empresa y los se-
gundos por la organizacién recurrente. Muy apegados ambos a las particulari-
dades del caso concreto, se resuelven conforme a criterios de alcance general
suficientemente conocidos.

La cuestién de mayor interés estriba, en este contexto, en la determina-
cion del papel que corresponde a la negociacion colectiva en la concrecion del
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uso sindical de los medios telematicos de los que dispone la empresa. Adicio-
nalmente, y anticipando que el recurso fue objeto de estimacion, la sentencia
que se comente decide sobre el alcance de la de la demanda, recapitulando la
doctrina legal previa en relacién con la determinacién de la reparacion de los
dafios por lesion de la libertad sindical.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

La cuestion del derecho al uso por la representacion del personal de los
medios de comunicacion telemdtica de los que disponga la empresa ha sido
explorada reiteradamente en jurisprudencia y doctrina judicial de las dos ulti-
mas décadas. No hace falta insistir mucho en ello pues la sentencia que se
comenta, fundamento 5.°, nos ofrece una relativamente detallada reconstruc-
cién de pronunciamientos previos, tanto del Tribunal Constitucional (senten-
cia 281/2005) como del propio Tribunal Supremo.

La «conclusion» de esta recapitulacion, contenida en el mismo funda-
mento, hace pivotar sobre la empresa «la carga de probar las dificultades, dis-
funciones, interferencias y costes econdmicos que pueda suponerle el permitir
a las secciones sindicales utilizar el correo electrénico como mecanismo de
comunicacion e informacién con el personal a su servicio». De este modo, si
acredita tales perjuicios «no le serfa exigible cumplir con tal obligacién, pero
carece de argumento valido para negarse sin existir problemas asociados a la
utilizacién del sistema de correo electronico ya instaurado». Eso si, «en caso
de conflicto entre el uso empresarial y el sindical debe primar el interés de la
empresa por tratarse de una herramienta configurada para la produccién; y que
el empleador puede adoptar las medidas y disponer lo necesario para regular y
acomodar su utilizacién a las necesidades empresariales, armonizando unos y
otros intereses».

Tanto en la instancia como en el recurso, la defensa de la empresa no se
basé en la alegacion y acreditacion de los posibles perjuicios que planteaba
acceder a la pretension de la seccion sindical. Optd por una linea diferente,
basada en la necesidad de alcanzar un acuerdo sobre los términos de uso de los
medios telemdticos en atencidn tanto a las previsiones del convenio aplicable
como a las del acuerdo alcanzado con anterioridad con la misma seccién sin-
dical, cuando tenia 4mbito de centro de trabajo.

El planteamiento parece, de entrada, razonable. De hecho, aparte de
convencer al 6rgano judicial de instancia, fue compartido en casacién por el
Ministerio Fiscal (cfr. antecedente 6.°). Sin embargo, el Tribunal Supremo lo
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rechaza sobre la base de que las cldusulas convencionales en las que se escu-
daba la empresa no resultaban aplicables al supuesto controvertido (funda-
mento 4.°). Por lo que se refiere, de entrada, al precepto del convenio secto-
rial, «el controvertido pasaje se integra en un articulo cuya rubrica refiere a
los 6rganos de representacion unitaria, no a los sindicales. No ya el titulo,
sino el contenido del articulo alude a las competencias de «los comités de
empresa» y, confirmando que esa es su intencién, cuando habla de los me-
dios telematicos utiliza una locucidn equivalente («representantes legales de
los trabajadores en la empresa»), en concordancia con la invocacién que rea-
liza al articulo 64 ET». Por su parte, el acuerdo alcanzado en la conciliacién
del conflicto anterior tampoco resultaria aplicable, habida cuenta la diversi-
dad de su dmbito subjetivo de aplicacion. Mientras que «el actual conflicto
«afecta a toda la plantilla», dispersa en centros de trabajo de «Sevilla (228
trabajadores/as), Barcelona (69) y Madrid (127)», ademads de existir perso-
nas desarrollando su actividad «en Caceres (2), Cérdoba (4), Huelva (2),
Milaga (6), Murcia (9), Orense (21) y Zaragoza (4)»... el Acuerdo alcanza-
do en 2016 solo contempla el derecho de la Seccién sindical a disponer de «
una cuenta de correo electronico para informar y comunicarse con los traba-
jadores desplazados y expatriados adscritos al centro de trabajo de Sevilla»».
Por otro lado, en el acuerdo de 2016 «la negociacion prevista no se contem-
pla como cauce para propiciar que el sindicato pueda remitir informacion a
la totalidad de la plantilla sino «para el resto de los centros de trabajo», lo
que deja fuera a quienes estdn en el centro de trabajo de Sevilla sin la condi-
cién prevista («desplazados y expatriados»)».

Ambas ideas permiten alcanzar la conclusion de que «la decision sobre el
tema suscitado pasa por el examen de lo que dispone la regulacion heteréno-
ma, basicamente la Constitucion y al Ley Orgénica de Libertad Sindical, am-
bas interpretadas por una copiosa jurisprudencia»; y, comoquiera que la em-
presa no habia hecho esfuerzo alguno para argumentar los problemas o
perjuicios que implicaba permitir el uso del correo electronico, son las que
conducen a la estimacion del recurso. Como consecuencia de ello, se declara
la lesion de la libertad sindical, y tras una recapitulacion de los criterios apli-
cables para determinarla, se condena a la empresa a abonar una indemniza-
cion.

Desde mi punto de vista, la sentencia comentada se sitiia en la linea de
desconocer la virtualidad de la negociacion colectiva para la determinacion del
alcance de las facultades de la representacion del personal respecto de la utili-
zacion de las herramientas informadticas de la empresa. Aunque es clara la di-
ferencia tedrica entre la representacion unitaria y la sindical, lo cierto es que,
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en la prictica, incluso normativa, se ha extendido el tratamiento uniforme de
ambas. Desde esta perspectiva, el hecho de que la ribrica del precepto conven-
cional en cuestion se refiera a los «comités de empresa» no permite descono-
cer que en la regulacion de los también aludidos «medios telemdticos» el suje-
to son «los representantes legales», expresion esta ultima que, en la
terminologia legal, ha evolucionado hacia un entendimiento mucho mas am-
plio —como puede verse, por ejemplo, en art. 41.4 ET, al que reenvian otros
preceptos estatutarios, o, especificamente, en el art. 19.2 Ley 10/2021-. En
este contexto, no es facil aceptar que el precepto convencional que reenvia a la
negociacién en el dmbito de cada empresa el uso de los medios telematicos por
la representacion del personal se refiera tinicamente a la unitaria. Como tam-
poco lo es orillar la clara voluntad manifestada con anterioridad sobre la nece-
sidad de negociar de buena fe para la extension del derecho que entonces ser
reconocia limitadamente.

En este contexto, parece que, en linea con otros precedentes
(STS 661/2017, 24 julio), el pronunciamiento parte de la existencia de un
verdadero derecho a la utilizacién de los medios telematicos que se superpo-
ne a las previsiones convencionales. No es claro, sin embargo, que esta linea
interpretativa sea correcta. La jurisprudencia —y la propia sentencia que esta-
mos comentando asi lo reconoce— presupone que el acceso a su uso no es
incondicional puesto que puede quedar supeditado a los legitimos intereses
organizativos y productivos de la empresa. Entiendo, pues, que los convenios
colectivos deberian tener un relevante papel para armonizar los intereses
contrapuestos; y, de paso, dar mayor certeza a la solucién de una cuestion de
suma relevancia que, en este momento, depende de una valoracion casuistica
por los tribunales. Dirfa, en consecuencia, que, en un caso como el resuelto
en el que el convenio remite al acuerdo de empresa la determinacién de la
posibilidad y condiciones de utilizacién de los medios telematicos, la vulne-
racion del derecho fundamental inicamente aparece por incumplimiento de
la obligacién de negociar de buena fe sobre el particular. Pero, en este nuevo
plano de reflexion, la carga de la prueba deberia referirse a aspectos diferen-
tes a los valorados por el TS y quizd no pueda hacerse recaer en exclusiva
sobre la empresa.

4. CONCLUSION

En conclusién, pues, cabe afirmar que, en la experiencia jurisprudencial,
el derecho al uso de los medios telematicos de la empresa por la representacion
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del personal, parece ir convirti€éndose en un derecho completo y autosuficiente
derivado de la libertad sindical. No solo no requiere la mediacion de convenios
o acuerdos para su posible exigencia sino que tiene entidad suficiente como
para sobreponerse a sus previsiones y convertirse en parimetro de valoracién
de su legitimidad.
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31. GARANTIAS DE LOS MIEMBROS DESIGNADOS
POR LA EMPRESA EN EL COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD

Comentario a la STS 1244/2021 de 9 de diciembre de 2021 (Rec. 1253/2019)

SoNIA ISABEL PEDROSA ALQUEZAR
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Zaragoza. ORCID: 0000-0003-4047-043X

Palabras clave: Garantias, representantes, comité, seguridad, salud.

1. ANTECEDENTES

El supuesto de hecho de esta sentencia es el recurso de casacién para
unificacion de doctrina que interpone la representacion letrada de un trabaja-
dor despedido disciplinariamente que formaba parte del Comité de Seguri-
dad y Salud a solicitud de la propia empresa sobre la base de la contradiccion
encontrada entre la sentencia recurrida, STSJ de Catalufia —Barcelona— de 22
de enero de 2019 Rec. 5254/2018 (ECLI:ES:TSJCAT:2019:237), y la
STSJ de Galicia —Corufia—, de 23 de julio de 2014 Rec. 1825/2014
(ECLLI:ES:TSJGAL:2014:6193)

En esta ultima sentencia, el trabajador también habia sido designado por
la empresa para formar parte del Comité de Seguridad y Salud y también habia
sido despedido, en este caso en el marco de un expediente de regulacion de
empleo en un proceso concursal.

Ante los recursos de suplicacion interpuestos por los trabajadores para
que se les aplicara las garantias del articulo 30.4 de la LPRL, la sentencia
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recurrida desestima la peticién, mientras que la sentencia de referencia para
sustentar la contradiccién exigida por el articulo 219.1 de la LRJS reconoce el
derecho a las garantias de los trabajadores designados.

En la sentencia recurrida, se pedia, en concreto, tanto la garantia de aper-
tura de expediente contradictorio, previo al despido, que el articulo 68 del ET
recoge en el supuesto de sanciones para faltas graves o muy graves, como la
consistente en otorgarle al trabajador el derecho de opcion a que se refiere el
articulo 56.4 del ET, la readmision en la empresa o el abono de la indemniza-
cién correspondiente a la calificacion del despido como improcedente y con
satisfaccion de los salarios de tramitacion generados desde la fecha del despi-
do. En la sentencia de referencia para sustentar la contradiccion, la prioridad
de permanencia en el contexto de una sociedad concursada.

Dado que hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales,
dictan resoluciones contradictorias, el Tribunal Supremo admite el recurso de
casacion en unificacion de doctrina.

2. CUESTION PLANTEADA

La cuestion planteada sobre la que el Tribunal Supremo se manifiesta es
si los miembros del Comité de Seguridad y Salud nombrados por la empresa,
gozan de las mismas garantias que las de los trabajadores designados para
ocuparse de la actividad preventiva, sea individualmente considerados o sea
integrados en un servicio de prevencién propio.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal recuerda las opciones que, conforme al articulo 30.1 de la
LPRL tiene la empresa para cumplir con el deber de prevencion: designar uno
o varios trabajadores para ocuparse de dicha actividad, constituir un servicio
de prevencion propio o concertarla con una entidad especializada ajena a la
empresa. Y que, en el desarrollo de esa actividad, no podran sufrir ningtin per-
juicio teniendo las garantias que para los representantes de los trabajadores
regulan los apartados a), b) y c) del articulo 68 y el apartado 4 del articulo 56
del ET. Esto es: apertura de expediente contradictorio en el supuesto de sancio-
nes por faltas graves o muy graves, en el que serdn oidos, aparte del interesado,
el comité de empresa o restantes delegados de personal; prioridad de perma-
nencia en la empresa o centro de trabajo respecto de los demds trabajadores,
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en los supuestos de suspension o extincion por causas tecnoldgicas o econémi-
cas; o no ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni
dentro del afio siguiente a la expiracién de su mandato, salvo en caso de que
esta se produzca por revocacion o dimision, siempre que el despido o sancién
se base en la accidn del trabajador en el ejercicio de su representacion y opcion
por readmisioén o indemnizacion.

Recuerda el Tribunal la diferencia entre trabajadores designados y dele-
gados de prevencion, representantes de las personas trabajadoras con funcio-
nes especificas en materia de prevencion de riesgos en el trabajo que serdn
designadas por y entre los representantes del personal (art. 35 LPRL) y, por
tanto, disfrutan de sus mismas garantias. Ademds recuerda que, en empresas
que cuenten con cincuenta 0 mds trabajadores, se deberd constituir un Comité
de Seguridad y Salud como 6rgano paritario y colegiado de participacion des-
tinado a la consulta regular y periddica de las actuaciones de la empresa en
materia de prevencion de riesgos (art. 38 LPRL). El Comité estard formado
por los delegados de prevencion, de una parte, y por el empresario y/o sus re-
presentantes en nimero igual al de los delegados de prevencion, de la otra.
Esto es, la empresa es la que designa a sus representantes para la defensa de
sus intereses y, para ellos, no estd prevista la atribucion de las garantias, ni de
los representantes, ni las de los trabajadores designados porque, como sefiala
el Tribunal, los miembros del Comité que nombra la empresa defienden los
intereses de la misma y, por consiguiente, el ejercicio de sus funciones no esta
condicionado por el temor a represalias por parte del empresario; no existio,
asi, el riesgo de que la persona trabajadora pudiera sufrir perjuicios por el des-
empefio reivindicativo de su cargo frente a la empresa, ya que era el represen-
tante de la misma y defendi6 sus intereses.

Con base en esa falta de conflictividad entre los intereses de la empresa y
la persona trabajadora representante de la misma, la sentencia concluye que no
pueden hacérseles extensibles las garantias reservadas para otros sujetos rela-
cionados con la prevencion.

4. CONCLUSIONES
A la vista de todo lo expuesto el Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacion para la unificacién de doctrina confirmando la sentencia recurrida,

la del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 22 de enero de 2019,
rec. 5254/2018, y negando, por tanto, la extension de las garantias de los tra-
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bajadores designados a los miembros del Comité de Seguridad y Salud repre-
sentantes de la empresa.

No estd de acuerdo esta autora con la conclusion del Alto Tribunal. Cier-
to es que no se puede equiparar la figura del delegado de prevencién con la del
trabajador representante de la empresa en el Comité de Seguridad y Salud,
aunque sea el 6rgano paritario y colegiado de participacion destinado a la con-
sulta regular y periddica de las actuaciones de la empresa en materia preventi-
va y las funciones de unos y otros se desarrollen en igualdad de condiciones,
porque el origen y finalidad de ambas figuras es diferente.

No obstante, la negativa a equiparar trabajador designado a representante
de la empresa en el Comité no estd tan clara. El articulo 30 de la LPRL esta-
blece distintas formas de gestionar y organizar la prevencién en la empresa y
los representantes de la misma en el Comité se encargan tan s6lo, conforme a
las competencias asignadas a este Comité por el articulo 39 de la LPRL, de
participar en la elaboracién, puesta en prictica y evaluacion de los planes y
programas de prevencion de riesgos de la misma, asi como de promover inicia-
tivas sobre métodos y procedimientos para la efectiva prevencion de los ries-
gos, proponiendo a la empresa la mejora de las condiciones o la correccién de
las deficiencias existentes. Funciones especificas que tienen también la finali-
dad de proteccion y prevencion de los riesgos profesionales en la empresa y
que, por tanto, su desempefio deberia realizarse con las mismas garantias apli-
cables a los trabajadores a los que se les asigna funciones de seguridad y salud
mds amplias que las especificas del Comité.

Por otro lado, que los trabajadores designados para el Comité defiendan
los intereses de la empresa no implica que no puedan verse inmersos en con-
flictos con la misma en el desempeio de sus funciones y deberian estar inclui-
dos en la proteccion dada por el articulo 30.4 de la LPRL, tal y como defendi6
la STSJ Galicia de 23 de julio de 2014 citada que sirvié de referencia para
justificar la contradiccion.
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32. LIBERTAD SINDICAL Y SINDICATO DE TRABAJADORAS
SEXUALES

Comentario a la STS 584/2021 de 1 de junio de 2021 (Rec. 29/2019)

MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ
Catedratico de Derecho del Trabajo. Universidad de Salamanca

1. ANTECEDENTES

La Comisidn para la Investigacion de Malos Tratos a Mujeres —organiza-
cién de dmbito estatal sin fines de lucro— y la Plataforma Ocho de Marzo de
Sevilla formularon ante la Audiencia Nacional una demanda de impugnacioén
de estatutos sindicales, por la que solicitaban sentencia de nulidad de los esta-
tutos y del acta de constitucion del sindicato Organizacién de Trabajadoras
Sexuales (OTRAS), asi como consiguientemente la disolucién de esta organi-
zacion sindical y la ordenacidon de la baja de 1a misma en el registro correspon-
diente. El Ministerio Fiscal se adheria a esta demanda.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional procedia a la estimacion de la
demanda y declaraba la nulidad de los estatutos del sindicato OTRAS. Estimaba la
sentencia que, al comprender el dmbito funcional estatutario de la organizacién
«las actividades relacionadas con el trabajo sexual en todas sus vertientes», habia
que entender que estas eran, desde luego, tanto aquellas que pudieran ser practica-
das en el marco de una relacion laboral regular —alterne, pornografia, masaje eré-
tico, espectéculos publicos de esta naturaleza, etc.—, como el ejercicio de la prosti-
tucion bajo la organizacion de un tercero, lo cual, esto tltimo, por ser una actividad
ilegal en Espatfia, constituia un objeto ilicito para un contrato de trabajo. Y, como,
razonaba la sentencia, el precepto estatutario no excluia tales servicios dltimos del
ambito funcional sindical, las consecuencias de su admisién «resultarian totalmen-
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te contrarias al ordenamiento juridico», por cuanto supondria: a) dar caracter labo-
ral a una relacién contractual con objeto ilicito; b) admitir el proxenetismo; c) ad-
mitir, asimismo, el derecho de los proxenetas a crear asociaciones patronales con
las que negociar condiciones de trabajo y frente a las que se pudieran adoptar
medidas de conflicto colectivo; y, por dltimo, d) asumir que, de forma colectiva, la
organizacion sindical y los proxenetas y sus asociaciones pudieran negociar con-
diciones laborales de las personas empleadas en la prostitucion, disponiendo de
este modo de un derecho de caricter personalisimo como la libertad sexual.

El sindicato en cuestion interponia recurso de casacion contra esta sentencia,
por entender, en sintesis, que infringfa su derecho de libertad sindical, consideran-
do vulnerados los articulos 7 y 28.1 de la Constitucion, el articulo 2.2 a) de la Ley
Orgénica de Libertad Sindical, los Convenios 87 y 98 de la OIT, asi como la juris-
prudencia constitucional sobre la no limitacién del derecho de libertad sindical a
las personas asalariadas, de modo singular la STC 236/2007. Ademas de conside-
rar vulnerado el principio de supremacia de la Constitucién Espaiola y de la inter-
pretacion mads favorable al ejercicio de los derechos fundamentales y de la doctrina
sobre el principio in dubio favor libertatis, denunciando en consecuencia la infrac-
cion de los articulos 9.1 y 117.1 de la ley constitucional.

2. LA CUESTION LITIGIOSA DE FONDO

Y asi, después de todo, la cuestion litigiosa sobre el fondo del asunto quedaba
centrada en el alcance del 4mbito funcional previsto para el sindicato OTRAS y, de
modo singular, en la expresion contenida en el articulo 4 de los estatutos del mismo,
ya conocida: «El sindicato desarrollara sus actividades en el &mbito funcional de las
actividades relacionadas con el trabajo sexual en todas sus vertientes».

Por la parte recurrente se consideraba que este &mbito incluye desde lue-
go actividades cuyo carécter laboral resulta incuestionable, como son las pro-
pias de los denominados trabajadores de alterne, bailarines eréticos, actores
porno, o quienes prestan servicios en centros de masajes, por ejemplo. Siendo
asi que, por otro lado, nada impide que las personas que ejercen la prostitucién
puedan afiliarse a OTRAS, de acuerdo con el articulo 28.1 CE y su alcance
subjetivo comprensivo: «Todos tienen derecho a sindicarse libremente».

3. EL CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Para la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, la cuestién que se plantea en
este caso debia ser resuelta —lejos de ser referida a la determinacion de la naturale-
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za juridica de la relacion existente entre las trabajadoras sexuales y sus empleado-
res, ni a la calificacion de este trabajo en si mismo desde el punto de vista moral y
de la dignidad humana, ni tampoco de género—, teniendo en cuenta las siguientes
premisas: 1.°) Unos estatutos sindicales no puedan determinar la legalidad o ilega-
lidad de cualquier actividad, correspondiendo esta tarea al legislador. 2.°) El enfo-
que que corresponde al presente litigio no es otro que la comprobacion de si la li-
bertad sindical que invocan los promotores del sindicato en cuestion penetra dentro
de los confines del nuestro ordenamiento. 3.°) El examen debe versar sobre el
contenido de los estatutos y no acerca de realidades paralelas o conexas. 4.°) El
andlisis de la adecuacidn de los estatutos sindicales a Derecho ha de suponer que
la actividad contemplada en los mismos como presupuesto para la afiliacién —al
igual que ocurre en el conjunto de los supuestos— se ajusta al ordenamiento juridi-
co, aunque asi no se haya especificado. 5.°) Es ajeno a este litigio el debate sobre
la legalizacion, tolerancia o penalizacion de la prostitucion por cuenta ajena, maxi-
me cuando esta no aparece contemplada en los estatutos referidos.

A partir de este esquema de actuacidn, la sentencia analiza de modo pro-
lijo la base constitucional y legislativa orgénica de los derechos fundamentales
de libertad sindical y, en particular, del derecho de sindicacién. La titularidad
y el contenido de los mismos, de modo detallado. El contenido individual y
colectivo de los derechos. Proyectando un andlisis semejante al régimen juri-
dico de los Convenio 87 OIT, relativo a la libertad sindical y a la proteccion del
derecho de sindicacion, y 98, sobre la aplicacion de los principios del derecho
de sindicacion y de negociacién colectiva. También lo hace sobre la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el derecho de fundacién de
sindicatos y de afiliacion a los mismos.

Para pasar, acto seguido, al andlisis del &mbito de aplicacion de los estatutos
del sindicato Organizacién de Trabajadoras Sexuales (OTRAS) y la necesidad de
relacion laboral como presupuesto. A tal fin, se traen a colacion las exigencias le-
gales del Cddigo Civil en materia de obligaciones y contratos, esto es, los elemen-
tos esenciales de consentimiento, objeto y causa licitos del contrato (arts. 1261,
1271 y 1275 CC). Asi como que no resulta posible en nuestro Derecho vigente la
celebracion de un contrato cuyo objeto sea la prostitucion por cuenta ajena, un
contrato en virtud del cual la persona trabajadora asuma la obligacién de mantener
las relaciones sexuales que le indique el empresario y con quienes este determine
a cambio de una remuneracidn, con la consecuencia necesaria de que «el contrato
que asi se celebre debe reputarse nulo», por oponerse a las leyes, «sin que sea sus-
ceptible de incardinarse en el seno de una legislacion laboral».

El Tribunal considera que la redaccion del precepto cuestionado de los esta-
tutos del sindicato, la mencion al «trabajo sexual en todas sus vertientes», solo
puede ser entendido 16gicamente, dentro de nuestra vigente legalidad, de acuerdo
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con el articulo 1.1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, como «aquel que se
presta por cuenta ajena en el que concurren las notas caracteristicas de la relacion
laboral», sin que por consiguiente tenga cabida la prostitucion. Le parece al Tribu-
nal, asimismo, que la defensa de la libertad sindical como derecho fundamental
«desaconseja interpretaciones restrictivas de la misma», como es desde luego la
que asume la sentencia recurrida, al «dar por supuesto que los estatutos de OTRAS
estan contemplando la asociacién de personas que desarrollas una actividad con-
traria a Derecho, que la misma queda asf legalizada y que quienes incurren en una
conducta penalmente perseguida obtienen una eximente».

4. CONCLUSIONES

Y asi, dentro del ambito de una relacion laboral licita, conforme a nuestro
ordenamiento vigente, el Tribunal concluye de forma plenamente convincente, a
mi juicio: 1.°) Que el &mbito de los estatutos del sindicato Organizacioén de Tra-
bajadoras Sexuales (OTRAS) «es conforme a Derecho». 2.°) Que las personas
que desarrolla trabajos sexuales a las que se refiere el presente procedimiento
«gozan del derecho fundamental a la libertad sindical y tienen derecho a sindi-
carse». 3.°) Que dentro del ambito funcional de los estatutos «no tiene cabida la
prostitucién contraria a Derecho», como la propia recurrente no deja de recono-
cer, al no existir relacion valida en esos casos, sin que pueda ser amparada en un
contrato de trabajo. 4.°) Que estas conclusiones «son trasladables respecto de la
asociacion de quienes desarrollan trabajos de indole sexual por cuenta propia».
5.%) Que las asociaciones demandantes, no asi el Ministerio Fiscal, «carecen de
legitimacion para impugnar los estatutos de OTRAS», por no poder acreditar la
existencia de un «interés directo, personal y legitimo», exigido por la LOLS y la
legislacion procesal del caso, para solicitar la declaracidn judicial de no ser con-
formes a Derecho los estatutos de los sindicatos o sus modificaciones.

A la vista de lo cual, y previo rechazo de la excepcién de acumulacidon
indebida de acciones, el Tribunal estimaba el recurso interpuesto por la re-
presentacion legal del sindicato Organizacion de Trabajadoras Sexuales
(OTRAS). Casaba y anulaba la sentencia recurrida de la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional, que habia sido dictada el 19 de noviembre de 2018,
en procedimiento de impugnacién de estatutos sindicales. Y desestimaba las
demandas acumuladas, formuladas por la Comisién para la Investigacion de
Malos Tratos a Mujeres y la Plataforma Ocho de Marzo de Sevilla. Al tiempo
que declaraba la falta de legitimacion activa de la Comision y la Plataforma
referidas y absolvia al sindicato OTRAS. Y, en fin, estimaba ajustados a De-
recho los estatutos sindicales impugnados. También declaraba la no proce-
dencia de costas.
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33. DESENCUENTRO ENTRE EL DERECHO A LA LIBERTAD
SINDICAL Y EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS.
LA IMPORTANCIA DE JUSTIFICAR LAS PETICIONES
DE INFORMACION LABORAL

Comentario a la STS (C-A) 160/2021 de 9 de febrero de 2021 (Rec. 1229/2020)

M. CARMEN AGUILAR MARTIN
Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Universidad de Zaragoza
ORCID: 0000-0001-8881-9384

Palabras clave: Libertad sindical, documentacion de indole laboral, vulnera-
cion de derechos fundamentales, proteccion de datos personales.

1. ANTECEDENTES

Los hechos objeto de esta Sentencia ponen de relieve el desencuentro
entre el derecho a la libertad sindical, en este caso, en el ambito del empleo
publico y el derecho a la proteccion de datos de cardcter personal, dirimido en
la Sala Tercera del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso Administrativo).

El conflicto comienza ante el silencio de la Direccion General de Recur-
sos Humanos del SERGAS en Santiago de Compostela (Galicia), a la peticion
proveniente de dos delegadas sindicales de documentacion de indole laboral.
Dicha peticion, efectuada inicialmente el 18 de septiembre de 2017, consistia
en la solicitud de entrega de «los nombramientos estatutarios de todos los fa-
cultativos por servicio, especificando el tipo y fecha de inicio de prestacion del
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servicio, incluyendo en ese registro tanto los nombramientos por acumulo de
tareas como las sustituciones y otras plazas no estructurales». Posteriormente,
en fecha 31 de enero de 2018 reiteran la peticion anterior y ademds solicitan
que se les facilite «respecto de la cirugia y consulta autoconcertada de 1a EOXI
del Santiago de Compostela, la tarifa del proceso quirtrgico y por facultativo,
la tarifa global por proceso quirdrgico y la tarifa por consulta y servicios».

Contra la resolucion presunta por silencio del SERGAS, desestimatoria
del recurso administrativo potestativo, interpuesto el 25 de junio de 2018, por
vulneracion de la libertad sindical y denegacién de informacién y documenta-
cion de indole laboral, se interpone demanda por la parte actora (delegadas
sindicales) ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de Santiago
de Compostela. Este, en Sentencia de 28 de enero de 2019 (rec. ndm. 248/2018)
declara «la existencia de vulneracion del derecho a la libertad sindical consis-
tente en la denegacion de dicha informacidn, con las obligaciones que, como
cesionaria, resultan de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caricter
Personal (LOPD), debiendo la administracion demandada estar y pasar por los
anteriores pronunciamientos y cumplirlos».

Frente a esta Sentencia el Servicio Gallego de Salud interpone recurso de
apelacion nim. 158/2019 ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (STSJG) en la que, el 23 de octubre
de 2019, falla estimando dicho recurso de apelacion y desestima el recurso
contencioso administrativo interpuesto por el cauce del procedimiento espe-
cial para la proteccion de derechos fundamentales de la persona de las dos
delegadas sindicales. El Tribunal entiende que en los hechos juzgados no se
aprecia vulneracion del derecho fundamental a la libertad sindical amparado
en el articulo 28.1 de la Constitucién Espanola (CE).

Disconformes con la mencionada Sentencia, ambas delegadas sindicales,
pertenecientes una de ellas a la organizacién sindical O’Mega Médicos de
Galicia Independientes y la otra al Sindicato de Médicos de Galicia (SIME-
GA/CESM GALICIA), interpusieron recurso de casacién contencioso admi-
nistrativo, admitido a trdmite segtin Auto del Tribunal Supremo de 3 de junio
de 2020 (nim. 3346/2020). La parte recurrente, el 6 de julio de 2020, presenta
escrito de interposicion de recurso en el que solicita que se dicte sentencia
estimatoria del recurso, se anule la sentencia del TSJ y se confirme la sentencia
del Juzgado de lo Contencioso Administrativo en la que se declaraba el dere-
cho de las actoras a que se les facilite la informacion solicitada, con las obliga-
ciones de confidencialidad correspondientes.
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De contrario, la parte recurrida presenta escrito el dia 1 de septiembre
de 2020, en el que solicita se dicte sentencia por la que se acuerde la desesti-
macion, confirmando la sentencia recurrida.

Por su parte, el Ministerio Fiscal presenta escrito el 31 de agosto de 2020,
en el que solicita «se proceda a la estimacion parcial del recurso de casacion
interpuesto, anulando por ello la Sentencia recurrida de 23 de octubre de 2019
y dictada en apelacion por la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJG,
si bien declarando, a su vez, la inadmision del recurso contencioso-administra-
tivo en su dia interpuesto, en atencion a la falta de legitimacion bastante acre-
ditada para obtener las demandantes la informacién que solicitaron como ac-
tuacion administrativa (...)».

En definitiva, las partes procesales defienden, como no podia ser de otra
forma, posiciones enfrentadas:

— Por un lado, la parte recurrente sostiene que la documentacion e infor-
macion solicitada no afecta a la intimidad del personal estatutario y ampara su
peticién de informacién laboral en la aplicacion de la siguiente normativa:
art. 28.1 CE, art. 10 de la Ley Organica 11/1985 de 2 de agosto, de Libertad
Sindical (LOLS), art. 40.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del
Empleado Publico (EBEP) y articulos 8.4 y 64 del Estatuto de los Trabajadores.

— La otra parte, la Administracién, alude al derecho a la proteccién de
datos amparado en el art. 18.4 CE, el art. 11.1 LOPD, aunque derogada, en su
mayoria, por la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, resulta de aplicacion al
caso ratione temporis. Esta parte considera que la informacion solicitada exce-
de de lo que autorizan el EBEP y la LOLS vy, por tanto, la cesién de la infor-
macion requiere de previo consentimiento de los trabajadores afectados.

— Por su parte, el Ministerio Fiscal considera que el recurso contencioso
administrativo resultaba inadmisible por falta de legitimacién activa de las dos
delegadas sindicales.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS
El Auto de la Sala Tercera (Seccion Primera) de 3 de junio de 2020 deter-
mina que el conflicto planteado tiene interés casacional para el TS y concreta

la cuestion en lo siguiente «(...) si es contrario a derecho fundamental de la
libertad sindical (art. 28.1 CE) denegar por razén de normativa sobre protec-
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cién de datos, informacion sobre nombramientos estatutarios de personal fa-
cultativo, especificando el tipo y fecha de inicio de prestacion del servicio e
incluyendo tanto los nombramientos por «acumulo de tareas» como las «sus-
tituciones» y otras plazas «no estructurales» (...)». Misma cuestion identifica-
da en el FD segundo de la sentencia comentada del TS.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal ha tomado en consideracion varios aspectos para fundamen-
tar su decision final sopesando dos derechos fundamentales, cada uno con sus
contornos, su regulacién y sus limites, el derecho a la libertad sindical y el
derecho a la proteccién de datos personales.

Evidentemente, un derecho con doble vertiente individual y colectiva
como es el derecho a la libertad sindical comprende el derecho a la informa-
cién. Uno de los aspectos valorados es si para ceder esa informacién por parte
del SERGAS hace falta consentimiento de los interesados o no. En este caso,
la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Galicia mantiene el crite-
rio informado por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, esto es, para
entregar la informacién laboral solicitada es necesario el consentimiento in-
equivoco de todos los afectados. De este modo, a juicio de la Sala «el derecho
a recabar informacion a través de listados de los nombramientos estatutarios
de todos los facultativos por servicio, con especificacion del tipo y fecha de
inicio de la prestacion del servicio, incluyendo en ese registro tanto los nom-
bramientos por acumulo de tareas como las sustituciones y otras no estructu-
rales, no puede entenderse comprometido bajo la genérica facultad que se atri-
buye a las Juntas de personal (y menos atin a los Sindicatos recurrentes) en el
articulo 9 de la Ley 9/1987 (...)», ahora regulado por el articulo 40.1 e) del
EBEP, esto es, no puede entenderse bajo al funcion de «vigilar el cumplimien-
to de las normas vigentes en materia de condiciones de trabajo, prevencién de
riesgos laborales, Seguridad Social y empleo y ejercer, en su caso, las acciones
legales oportunas ante los organismos competentes».

El Tribunal considera que «la pretendida finalidad de comprobacién a
través del conocimiento de datos recabados puede alcanzarse prescindiendo de
la identificacién de las personas que ocupan los concretos puestos de trabajo.
Y si lo que se persigue es valorar la aplicacién de los criterios de adscripcion
del personal a esos puestos, la informacién debe venir referida respecto a la
persona en concreto que ocupa un puesto determinado, si hay una queja
denunciada ante la Junta de Personal».
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Con cardcter general, la LOPD establece que «el tratamiento de datos de
caricter personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado, salvo
que la ley disponga otra cosa». Es cierto que la propia LOPD establece excep-
ciones en las que no es necesario dicho consentimiento, una de ellas estableci-
da en el apartado 2 del art. 6 «no serd preciso el consentimiento cuando los
datos de caricter personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias
de las Administraciones Publicas en el &mbito de sus competencias; cuando se
refieran a las partes de un contrato o precontrato de una relacién negocial, la-
boral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimien-
to; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un interés
vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la presente
Ley, o cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamien-
to sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el res-
ponsable del fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos,
siempre que no se vulneren los derechos y libertades fundamentales del inte-
resado». Sin embargo, el TS siguiendo la argumentacién del TSJ y de la AEPD
(Informe 0196/2010), considera que es necesario el consentimiento de los in-
teresados y que esa finalidad se puede cumplir con los datos disociados, segtin
recoge el apartado f) del articulo 3 de la LOPD.

Otra de las cuestiones valoradas por el Tribunal es determinar si esa in-
formacidn solicitada se considera dato de cardcter intimo o no (vid. FJ séptimo
de la Sentencia). Para ello, el Tribunal recuerda que «el derecho fundamental
a la proteccion de datos se refiere a cualquier dato de la persona en las esferas
en las que se desenvuelve». En concreto, el art. 3 a) de la LOPD define dato de
caricter personal a cualquier informacién concerniente a personas fisicas iden-
tificadas o identificables. En este caso, el Tribunal cita, entre otras, la doctrina
recogida en STC 292/2000, de 30 de noviembre pues, aunque los datos que se
solicitan son datos profesionales, lo cierto es que la proteccién de datos no se
reduce a los datos intimos de la personal, sino a cualquier tipo de dato perso-
nal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros puede afectar a
sus derechos, sean fundamentales o no, porque su objeto no es solo la intimi-
dad individual.

Es importante resaltar que poco tiempo después de los hechos juzgados
hubo un cambio de normativa, pues en diciembre de 2018 entr6 en vigor la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales y en mayo de 2018 fue aplicable el Regla-
mento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales (...).
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4. CONCLUSION O CONCLUSIONES

En esta Sentencia se ponderan dos derechos fundamentales, como son el
derecho a la libertad sindical y el derecho a la proteccién de datos personales.
En esta ocasion, la Sala Tercera del Tribunal Supremo se inclina a favor de la
proteccion de datos entendiendo que el derecho a la libertad sindical no esté
exento de limites, aunque tampoco lo estd el derecho a la proteccion de datos.
Asi, el TS confirma la Sentencia impugnada de la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del TSJ de Galicia que considera necesario el consentimiento de
las personas empleadas por el SERGAS para ceder sus datos profesionales a
los sindicatos solicitantes.

La labor fiscalizadora de los sindicatos es necesaria dentro de un sistema
de garantias, por lo que encontrar la manera de que se pueda llevar a cabo sin
vulnerar la intimidad de las personas trabajadoras es la clave para su eficacia.

En mi opinidn, esta Sentencia obliga a reflexionar sobre el modo en el
que se solicita informacién laboral a la empresa, tal vez, si en la peticion de
dicha informacidn se hubiera justificado la necesidad de analizarla con un ra-
zonamiento elaborado, esto es, si se hubieran aportado argumentos/indicios
para justificar la utilidad de esa informacion no disociada, quizés la decision
del Tribunal podria haber sido en otro sentido. En esta linea, la Sentencia co-
mentada, en su FD sexto, insiste en la solicitud «sin proporcionar una minima
explicacion (...)» por lo que, con la mera invocacion legal al derecho ampara-
do en la LOLS con el fin de ejercer la labor de vigilancia sindical y de fiscali-
zacion a la empresa, no es suficiente para el Tribunal pues no se justificaron las
razones por las que eran necesarios esos datos para el ejercicio de su funcién
sindical.
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34. LA RESTRICCION DE LAS COMUNICACIONES SINDICALES
EN PAPEL CON MOTIVO DE LA PROTECCION DE DATOS
PERSONALES

Comentario a la STS 1033/2020 de 25 noviembre de 2020 (Rec. 39/2019)

RAFAEL ALVAREZ GIMENO
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Zaragoza. ORCID: 0000-0002-1654-4278

Palabras clave: libertad sindical, comunicaciones, proteccion de datos.

1. ANTECEDENTES

Teleperfomance SAU es una empresa de contact center que habia publica-
do unos «protocolos de seguridad» segtn los cuales imponia a sus trabajadores
mantener los escritorios del centro de trabajo «limpios», lo que, entre otras co-
sas, comportaba la prohibicién de introducir en las plataformas bolsos, mochi-
las, abrigos, USB, teléfonos mdviles, software, PDA, cdmaras digitales, papel y
boligrafos. Ello guarda relacion con el hecho de que la actividad comporta el
acceso a datos reservados de sus clientes y usuarios, habiendo sido sancionada
en el pasado la empresa por una sustraccion de datos de cardcter personal. A tal
efecto, se establecieron internamente unos mecanismos de control para hacer
efectiva la directriz de «escritorios limpios», asi como un procedimiento san-
cionador en el que se tipificaron los incumplimientos del protocolo. Obviamen-
te, esta estricta politica empresarial afectaba a las comunicaciones de los traba-
jadores que prestaban servicios en las plataformas.
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En agosto de 2015, dentro de un procedimiento de mediacién por huelga,
se alcanz6 en el SERCLA un acuerdo entre la direccion de Teleperformance y
el Comité de Empresa del centro de trabajo de Sevilla, conforme al cual el
empleador se comprometia a buscar algiin medio para el reparto digital de la
comunicacion sindical a la plantilla del centro de trabajo; ademads, en tanto
dicho medio digital no funcionase, se permitia a la representacion de los traba-
jadores repartir panfletos en soporte de papel en la sala de operaciones.

En abril de 2016 la empresa propuso al comité y a las secciones sindica-
les la posibilidad de configurar una pagina web en la intranet para las comuni-
caciones sindicales. En junio de ese mismo afio se ofrecié alternativamente
que se utilizara el «Portal del Empleado» para ese menester. Finalmente, se
opto6 por este segundo sistema y, tras un periodo de pruebas de tres meses, los
sindicatos UGT y USO pusieron de manifiesto una serie de carencias y errores
que podian impedir que la informacion sindical llegara de forma adecuada a la
plantilla, mientras que CGT insistié en poder repartir sus comunicaciones en
papel en los puestos de trabajo.

En julio de 2017 la empresa dio por zanjadas las incidencias en la aplica-
cion informadtica y volvié a instar a los representantes sindicales a que hicieran
uso del sistema digital que se les habia facilitado, restringiendo el reparto de
panfletos sindicales en papel a una serie de zonas comunes (sala de descanso,
comedor, patio, etc.), que, por cumplimiento de las politicas de seguridad de la
compaiiia, no incluian la sala de operaciones.

La representacion de CGT presenté demanda de conflicto colectivo, a la
cual se adhirieron CCOO, CIG, CSIF, USO y UGT. En ella la parte sindical
solicité que se declarase nula la directriz empresarial de «escritorios limpios»
y, por consiguiente, se concediera a las personas trabajadoras el derecho a te-
ner acceso a ciertos objetos personales en el lugar de trabajo, se reconociera a
los representantes del personal el derecho a repartir informacion sindical en la
sala de operaciones o plataforma en formato papel y se permitiera a los em-
pleados la utilizacién de teléfonos méviles.

La SAN de 15 de noviembre de 2018 (Proceso en primera instancia
num. 187/2018) (ECLI: ES: AN: 2018:4429) estim¢ parcialmente la demanda,
declarando el derecho de los representantes de los trabajadores a repartir co-
municados e informaciones de naturaleza sindical en papel dentro de la sala de
operaciones, aunque rechazando las demés peticiones demandadas por los sin-
dicatos. Al respecto, la Sala de lo Social de la AN aprecié que la prohibicién
de difundir informacion en formato de papel constituia una vulneracion de la
libertad sindical; por el contrario, entendié que la prohibicion de utilizacion de
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teléfonos moviles no conculcaba este derecho fundamental, en tanto los sindi-
calistas disponian de telefonia fija al efecto.

Frente a este pronunciamiento, Teleperfomance SAU presenté recurso de
casacion, alegando la necesidad de mantener la instruccion de «escritorios lim-
pios» a todos los efectos, pues como empresa estd obligada a proteger el dere-
cho a la intimidad de sus clientes, siendo responsable de la proteccién de los
datos personales cedidos por estos, de conformidad con el Reglamento
UE 2016/679, sirviéndose del poder de direccion y organizacion que le otorga
el articulo 20 LET.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

En principio, la demanda de CGT, a la que se adhirieron los demaés sindi-
catos, solicitaba varias cosas, todas ellas conectadas con la nulidad de la direc-
triz de «escritorios limpios». En primer lugar, se pretendia que los empleados
pudieran acceder a la plataforma con medicinas, productos de higiene perso-
nal, etc., cuestién que, en principio, no guarda relacién con la libertad sindical.
En segundo lugar, se solicitaba que se reconociera a los representantes del
personal, entendidos en sentido amplio, el derecho a repartir informacion en
formato papel en la sala de operaciones, lo que obviamente si es un tema vin-
culado al articulo 28.1 CE. Por ultimo, se pedia que se permitiera a los emplea-
dos la utilizacién de teléfonos méviles, algo que también podia llegar a afectar
a las comunicaciones de los representantes de los trabajadores con el resto de
la plantilla y, por consiguiente, a la libertad sindical.

Como se ha indicado en el apartado anterior, la AN estimé el derecho de los
representantes de los trabajadores a repartir comunicaciones sindicales en la pla-
taforma o sala de operaciones, en contra de las directrices de la empresa, pero
desestimé las demads pretensiones de los sindicatos. En este sentido, es importan-
te sefialar que el recurso de casacién que resuelve la sentencia objeto de este
comentario fue interpuesto por Teleperfomance, que denuncid la infraccién de
los articulos 20.3 LET, sobre control de la actividad laboral, 68 d) LET, acerca
de la difusién de publicaciones de interés social o laboral, 18 CE, relativo al
derecho a la intimidad, 28 CE, referente a la libertad sindical, 2.2 LOLS, concer-
niente al ejercicio de la actividad sindical, 8.1 LOLS, sobre distribucién de infor-
macion sindical, y 28.1 Reglamento UE 2016/679, que regula el tratamiento de
datos personales. Es por ello que la tinica cuestion debatida es si los representan-
tes de los trabajadores tienen derecho a repartir informacion sindical en formato
papel en la plataforma de trabajo o sala de operaciones, en contra de la politica
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de «escritorios limpios» de la empresa, que procura, entre otras cosas, garantizar
la intimidad y la proteccion de los datos personales de sus clientes.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo comienza su argumentacién recordando que la
LOLS, en sus articulos 8 a 11, otorga a los delegados sindicales iguales dere-
chos y garantias que los articulos 64 y 68 LET destinan a los miembros de
comités de empresa, siendo la transmisién de noticias de interés sindical uno
de los fundamentos de la participacion sindical y, por consiguiente, parte del
contenido esencial del derecho fundamental consagrado en el articulo 28.1 CE,
como indica la STC 94/1995, de 19 de junio (BOE de 24 de julio de 1995).

No obstante, el ejercicio de cualquier derecho puede tener limites, espe-
cialmente cuando puede colisionar con otros derechos. En este caso, como la
empresa alega, los clientes y usuarios del servicio tienen un derecho a la pro-
teccion de datos, consagrado por la STC 292/2000, de 30 de noviembre (BOE
de 4 de enero de 2001) como un derecho fundamental auténomo, vinculado a
la privacidad de las personas, que va mas alld de los datos intimos, abarcando
cualquier tipo de dato personal, cuyo conocimiento o utilizacién por terceros
pueda afectarle. En este contexto, la empresa dice hacer uso de los poderes de
direccion y control de los que le dota el articulo 20 LET.

En casos como el presente, resulta imprescindible encontrar un equilibrio
entre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador y el &mbito de
su libertad constitucional, como establece la STC 6/1998, de 13 de enero
(BOE de 12 de febrero de 1998). Al respecto, se indica que cualquier medida
empresarial restrictiva de derechos fundamentales debe someterse a un test de
constitucionalidad que viene determinado por la observancia del principio de
proporcionalidad. A propésito de dicho examen, la jurisprudencia del TC viene
exigiendo a las medidas restrictivas de derechos fundamentales el cumplimien-
to de tres requisitos: idoneidad, en tanto sea susceptible de conseguir el objetivo
propuesto; necesidad, pues no debe existir otra medida mas moderada para la
consecucion de tal propdsito con igual eficacia; y ponderacion o proporcionali-
dad stricto sensu, que implica que se deriven de ella mds beneficios para el in-
terés general que perjuicios sobre otros bienes en conflicto. Atendiendo a ello,
la sentencia del caso procede a analizar si la directriz empresarial que impide el
reparto de informacion sindical en papel cumple con dichas condiciones.

En primer lugar, sefiala la sentencia que la prohibicién de la empresa no
supera el juicio de idoneidad, ya que no parece una medida de seguridad efec-
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tiva el vetar los comunicados e informaciones sindicales en papel. En este sen-
tido, para el Alto Tribunal la mera introduccién de panfletos resulta una accién
inocua, en tanto los trabajadores de la plataforma, segiin la propia politica de
«escritorios limpios», no tienen posibilidad de escribir nada en el papel, dado
que estan prohibidos en dicho lugar de trabajo los boligrafos, lapiceros, etc.

Aunque esa falta de idoneidad ya serfa suficiente para rechazar la medida
empresarial, el TS prosigue examinando el requisito de necesidad. Al respecto,
la sentencia concluye que esta segunda condicién tampoco se cumple, «ya que
no consta dato alguno que permita concluir que se ha producido una vulnera-
cion del derecho de proteccion de datos por la difusion de comunicados o in-
formaciones sindicales en formato papel, o que por tales actuaciones se haya
generado un riesgo de que se produzca dicha vulneraciéns.

Faltando los dos requisitos previos, parece obvio que tampoco se supera el
juicio de ponderacion. En efecto, 1a STS explica que «no constando dato alguno
que permita concluir que se ha producido una vulneracién del derecho de pro-
teccion de datos por la difusion de comunicados o informaciones sindicales en
formato papel, o que por tales actuaciones se haya generado un riesgo a que se
produzca dicha vulneracion, no procede ponderacion alguna ya que no se han
de prohibir dichas actuaciones de los representantes de los trabajadores».

A propésito de todo ello, el Alto Tribunal pone de manifiesto que, tal y
como se desprende de los hechos probados, la empresa permitié temporalmen-
te las comunicaciones e informaciones sindicales en papel dentro de la sala de
operaciones, sin que se haya acreditado por la misma vulneracién alguna de la
proteccién de datos por este motivo. A pesar de que esta circunstancia puede
suponer en este caso un argumento mas en contra de la medida adoptada por el
empleador, en mi opinidn, utilizar como referencia una transaccién patronal de
caricter temporal debe tomarse con cierta cautela, puesto que el hecho de que
una prictica haya sido inocua durante un periodo de tiempo relativamente aco-
tado no implica necesariamente que sea inocua per se 0 que no pueda ser sus-
tituida por otra mas segura o idénea. No obstante, a mayor abundamiento, el
TS incide en que la empresa no habia facilitado a los representantes de los
trabajadores «un sistema digital fiable, eficaz y seguro» para que pudieran re-
partir comunicados e informacidn sindical a las personas trabajadoras.

4. CONCLUSION

LaSTS de 25 noviembre de 2020 (Rec. 39/2019) (ECLI:ES: TS: 2020:4187)
desestimo el recurso presentado por Teleperfomance SAU, confirmando el dere-
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cho de los representantes de los trabajadores a difundir comunicados e informa-
ciones de cardcter sindical en formato papel en la sala de operaciones o platafor-
ma. Al respecto, la prohibicién empresarial de este tipo de comunicaciones,
derivada de la politica de «escritorios limpios», que pretendia proteger los datos
de los clientes y usuarios del servicio prestado por la empresa, vulneraba parte
del contenido esencial del derecho fundamental consagrado en el articulo 28.1 CE,
en tanto no era una medida idénea, ni necesaria, ni proporcionada.
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35. POSIBLES CONDUCTAS ANTISINDICALES. IMPORTA ALGO
MAS QUE EL RESULTADO

Comentario a la STS 1097/2021 de 10 de noviembre (Rec. 110/2020)

MARIA DOLORES GARCIA VALVERDE
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Granada. Subdirectora del Instituto de Migraciones
ORCID: 0000-0001-8551-7014

Palabras clave: Vulneracion de los derechos fundamentales, tutela de la liber-
tad sindical, elecciones sindicales, indemnizacién de dafios y perjuicios.

1. ANTECEDENTES

La Federacion de Sanidad y Sectores Sociosanitarios de CCOO me-
diante su representante, presenté demanda sobre tutela de libertad sindical,
de la que conocid la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. En el correspondiente escrito, tras exponer los hechos y fundamen-
tos de derecho, terminaban suplicando se dictara sentencia por la que: Decla-
re que la actuacion adoptada por SATSE, y en virtud de la cual ofertd, me-
diante correo electrénico y también a través de distintas redes sociales y
medios de comunicacién social, un bono de 100 euros a aquellos de sus afi-
liados (para utilizar en distintos complejos turisticos de SATSE) que acredi-
tasen haber votado en las elecciones sindicales, lesiona el Derecho Funda-
mental a la Libertad Sindical de la Federaciéon. Ademads solicita que se
condene a SATSE a abonarle, por el concepto de indemnizacién reparadora
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del Derecho Fundamental de la Federacion a la Libertad Sindical la cantidad
de 25.000,00 euros.

También se solicitd por la Coalicién Sindical Independiente de Trabaja-
dores, CSIT Uni6n Profesional, la acumulacién de autos, por versar sendos
procedimientos sobre el mismo asunto y tratarse de la misma parte demanda-
da. Acumulacién que fue acordada por auto de 4 de febrero de 2020.

Asimismo, se formul6 reconvencion por el Sindicato SATSE.

Es preciso sefialar, por una parte, los hechos relevantes y, por otra, el
contenido de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Como hechos relevantes hay que traer a colacién que el sindicato re-
currente en casacién no impugnd, en tiempo y forma, los resultados elec-
torales. En cambio. los resultados electorales fueron impugnados, por el
sindicato USAE en el procedimiento judicial 1023/2019, seguido ante el
Juzgado de lo Social n.° 16 de Madrid, recayendo laudo arbitral de 5 de
agosto de 2019, que desestima la impugnacion, que fue convalidado por la
sentencia del juzgado, en la que se concluye que no es de apreciar irregu-
laridad alguna determinante de la nulidad del proceso electoral, por no
existir elementos de juicio que permitan considerar que esa iniciativa del
sindicato SATSE pudiere haber tenido incidencia alguna en el resultado de
la votacidn, en tanto que el porcentaje de participacién y el resultado de la
votacion es practicamente el mismo que en el de las anteriores elecciones
de 2015.Y que de los aproximadamente quince mil afiliados al SATSE en
la Comunidad de Madrid, reclamaron al Sindicato el vale de 100 euros del
descuento en los centros de hosteleria que les habria ofrecido por ir a votar,
unos doscientos afiliados.

El 27 de mayo de 2020 se dicté sentencia por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la que consta el siguiente fallo:
«Que desestimando las excepciones de falta de legitimacion pasiva en la Fede-
racion de Sindicatos de Educacién y Sanidad (FSES), y en ANPE-Sindicato
Independiente de Profesores de Ensefianza; asi como de cosa juzgada material
que han sido interpuesto contra las demandas acumuladas, que se desestiman,
formuladas por la Federacion de Sanidad y Sectores Sociosanitarias de CCOO
y la Coalicién Sindical Independiente-Unién Profesional contra las dos ante-
riormente citadas Entidades sindicales, y contra el Sindicato de Enfermeria
(SATSE) y el Sindicato Convergencia Estatal de Médicos y Enfermeria (CEM-
SATSE) debemos absolver y absolvemos a los demandados de todas las pre-
tensiones contenidas en las demandas acumuladas que han dado origen a este
procedimiento. Asimismo, desestimando la reconvencién formulada por el
Sindicato SATSE contra los demandantes ya citados, debemos absolver y ab-
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solvemos a ambos Sindicatos actores de las pretensiones formuladas en la
susodicha reconvencion».

2. CUESTIONES PLANTEADAS

Hay que partir de la base que la libertad sindical se protege respecto de
cualquier acto lesivo del derecho o conducta antisindical, cualquiera que sea
asimismo el sujeto infractor (Garcia Valverde, 1996, 92).

El tribunal resuelve sobre la legalidad de la actuacién llevada a cabo por
el sindicato SATSE y de la posible lesion del derecho fundamental a la Li-
bertad Sindical por dicha actuacion. La actuacion consiste en patrocinar un
«bono econémico» por valor de 100 euros, exclusivamente para aquellos de
sus afiliados que acreditasen haber votado en las elecciones sindicales cele-
bradas.

La visioén que hay que tener de la libertad sindical en el siglo xx1 es dis-
tinta. Ahora se habla de una vision actualizada de la libertad sindical (Montes
Adalid, 2024, 163 y ss).

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo en la Sentencia comentada resuelve, casando y anu-
lando la sentencia recurrida. Declara que la actuacion adoptada, el 3 de mayo
del afio 2019, por SATSE, en virtud de la cual oferté un bono de 100 euros a
aquellos de sus afiliados (para utilizar en distintos complejos turisticos de
SATSE) que acreditasen haber votado en las elecciones sindicales celebradas
el 8 de mayo del afio 2019, para la eleccion de miembros de las juntas de per-
sonal y comités de empresa de los centros adscritos a la Consejeria de Sanidad
de la Comunidad de Madrid, lesiona el derecho fundamental a la libertad sin-
dical del sindicato demandante. Ademas condena al sindicato SATSE a abonar
al sindicato recurrente la cantidad de 3.000 euros, en concepto de indemniza-
cion por dafios y perjuicios.

El Tribunal Supremo pararesolver el caso acude a la Ley Organica 5/1985,
de 19 de junio, del Régimen Electoral General, que en su art. 146.1, letra a),
que tipifica como delito electoral la conducta de «Quienes por medio de re-
compensa, dddivas, remuneraciones o promesas de las mismas, soliciten direc-
ta o indirectamente el voto de algtin elector, o le induzcan a la abstencion». El
tribunal considera que no existe delito en el caso enjuiciado, ni es aplicable
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esta Ley, pero si que el precepto nos sirve para utilizar los criterios interpreta-
tivos del precepto. Por tanto, la LO 5/1985 se aplica, exclusivamente, a los
procesos para la eleccién de los miembros de los 6rganos de representacion
ciudadana a que se refiere su articulo 1. Lo que se desprende del articulo 146.1
LOREG, es que nuestro ordenamiento juridico no admite la posibilidad de
solicitar directa o indirectamente el voto de algin elector, a cambio de cual-
quier clase de recompensa, diddiva o promesa.

El tribunal no ve obsticulo legal alguno para utilizar esa misma regla en
los procesos de elecciones sindicales, como barémetro juridico para decidir
sobre la licitud de la actuacion llevada a cabo.

Otro argumento, que utiliza el tribunal es el peligro cierto de que la con-
validacion judicial de este tipo de ofrecimientos pudiere dar pie a convertir el
proceso electoral en un mercadeo, de generalizarse y extenderse esas practicas
entre las diferentes sindicales que hayan presentado candidaturas.

También el tribunal tiene que resolver sobre la cuantia de la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios que ha sufrido el sindicato. No es de apreciar por
lo tanto un perjuicio especialmente grave que deba resarcirse econdmicamente
en una suma tan elevada como la reclamada, cuando es evidente que la princi-
pal, y legitima, finalidad de la demanda, es la de conseguir una declaracién
judicial que declare la ilegalidad de este tipo de praicticas sindicales y evitar su
reiteracion en el futuro.

Ante la imposibilidad de aplicar la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, el tribunal opta por acoger la posibilidad que brinda el ar-
ticulo 183 LRIJS (Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social), sobre cuantia de la indemnizacion.

En las circunstancias del presente asunto, resulta méds acertado acogerse
a la posibilidad que establece el articulo 183.2 LRIJS, que atribuye al 6rgano
judicial la facultad de determinar prudencialmente su importe, cuando resulte
dificil la prueba exacta del perjuicio por otros mecanismos.

Y eso es lo que asi sucede justamente en este asunto, por cuanto no hay
datos que permitan establecer de manera cierta la eventual incidencia que pu-
diere haber tenido en los resultados electorales la actuacion del sindicato de-
mandado. Para el Tribunal Supremo hay dos elementos objetivos que permiten
negar su relevancia, el de que tan solo 200 trabajadores han solicitado la entre-
ga del bono, y que los porcentajes de participacidn y de votos son practicamen-
te los mismos de las anteriores elecciones sindicales.

Abhora bien, esas circunstancias no han de incidir en la calificacién juridi-
ca que merece la conducta del sindicato demandado, pero si que deben ser
valoradas en cambio para la cuantificacion econémica del dafio moral y perjui-
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cios causados al demandante, en tanto que esos datos revelan la nula inciden-
cia efectiva que ha tenido el ofrecimiento de ese premio. Todo ello lleva a
concluir al tribunal que el importe de la indemnizacién debe fijarse en 3.000
euros.

4. CONCLUSIONES

El tipo de actuaciones, como las analizadas en la STS 1097/2021, han
sido calificadas por la doctrina cientifica como «amarillismo sindical» (Arias
Dominguez, 2022, 1). Hace unos afios cuando se utilizaban estos términos se
estaba pensando en el atentado contra la libertad sindical por una actuacién
empresarial. En el momento actual tienen variantes tan peculiares como la
realizada por el sindicato SATSE. Hay que recordar los estudios de Castillo
Alonso sobre el sindicalismo amarillo en Espaifia.

Hubiera sido muy interesante que se hubiesen realizado consideraciones
sobre la libertad sindical de los trabajadores afiliados al sindicato SATSE, que
propone el bono descuento.

Termino con unas palabras de Carnelutti:

«No os dejéis, ante todo, seducir por el mito del legislador. M4s bien,
pensad en el juez, que es verdaderamente la figura central del derecho. Un orde-
namiento juridico se puede concebir sin leyes, pero no sin jueces».
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36. LA ACTUACION COMO ABOGADO O COMO VOCERO DE UN
LIBERADO SINDICAL CONTRA LA PROPIA ADMINISTRACION
EN LA QUE PRESTA SUS SERVICIOS. UNA DIMENSION
COMPLEJA DE LA LIBERTAD SINDICAL SIN CONFLICTO
DE INTERESES

Comentario a la STS (C-A) 1445/2020 de 4 de noviembre del 2020
(Rec. 3721/2018)

J. JESUS DE VAL ARNAL
Prof. TEU de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad
de Zaragoza. ORCID: 0000-0003-2552-839X

Palabras clave: Libertad sindical, delegado sindical, liberado sindical, defensa,
tribunales, afiliados, compatibilidad.

1. ANTECEDENTES

En los origenes de esta Sentencia que se comenta se encuentran:

a) La SJC-A nimero 220/2017, de fecha 17 de noviembre de 2017 del
Juzgado Contencioso-Administrativo niimero 3 de Pamplona, que desestim6
el recurso contencioso administrativo contra el silencio administrativo, del
recurso de alzada interpuesto contra la resolucion, 806/2016 de 11 de abril,
de la Directora General de la funcién puiblica de Gobierno de Navarra, que
declaraba incompatible el ejercicio de la abogacia en el seno de la Asocia-
cién de Funcionarios de la Administracién Publica de Navarra (en adelante
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AFAPNA-Sindicato) con el puesto de trabajo de Técnico de la Administra-
cion Puablica (Rama Juridica).

No se considera en situacion de igualdad el asesoramiento legal y la defensa
en juicio, sin tomar en consideracion que la actividad sea o no retribuida. El traba-
jador es afiliado a un sindicato, del cual es también liberado sindical y no s6lo ase-
sora, sino que interviene en las vistas orales de los procedimientos como Abogado.

b) Frente ala SJC-A, se interpone recurso de apelacion, por parte del traba-
jador, que fue resuelto por la STSJ de Navarra, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccidn 1.7, de 15 marzodel 2018, Rec.20/2018, [(ECLLI:ES:TSINA:2018:403),
(RICA\2018\1294)], en la que se estima que la actividad que el trabajador pretende
desarrollar como liberada sindical no es una situacién que permita aplicar el ar-
ticulo 16.4 de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre (RCL 1985, 14), de incompatibi-
lidades del Personal de las Administraciones Publicas (en adelante LIPAP) y por
consiguiente es compatible.

La Sala del TSJ de Navarra comparte el criterio planteado en la STSJ Pais
Vasco de 17 de junio de 2014 Rec. 835/2012, [(RICA\2014\689) (ECLI:ES:
TSJPV: 2014:1727)] en la que establece que: «la actividad privada para la que
solicita autorizacion de compatibilidad entrafie que la representacion y defen-
sa del sindicato SIPE y de sus afiliados frente a la propia Administracion, no
incurre en incompatibilidad funcional».

c) Antes de llegar a resolverse el asunto, por Sentencia del Tribunal
Supremo, se dictaron dos Autos. El Auto de 11 de septiembre del 2019
[(ECLL:ES:TS:2019:9375AA), (JUR 2019\2743669)], por el que se subsanaba
un error del Auto de 10 de diciembre de 2018, [(JUR 2018\330166
(ECLI:ES:TS:2018:13129A)], por el que habia remitir los autos a la Seccién
Tercera del Tribunal Supremo para la sustanciacion del recurso cuando era la
seccion cuarta y en el Auto de diciembre del 2018 se resolvia la existencia que
establecia el interés casacional del recurso ya que no existia todavia una Sen-
tencia sobre este tema, dada la trascendencia y posible repercusion sobre el
régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las Administracio-
nes publicas que hubieran obtenido la condicion de liberado sindical.

2. CUESTION O CUESTIONES PLANTEADAS

Al cuestionarse el TS, sobre el interés casacional del recurso, se proyec-
tan las consultas planteadas:

«si las restricciones que, derivadas del régimen de incompatibilidades del per-
sonal al servicio de las Administraciones Puiblicas, deben o no persistir, en caso
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de que se adquiera la condicién de liberado sindical y, consiguientemente,
(cudles los limites, en su caso, del ejercicio del derecho a la libertad sindical
[articulo 28 CE (RCL 1978, 2836)] de los liberados sindicales que gozan de la
garantia de indemnidad y no discriminacion por el desempeiio de las activida-
des sindicales?»

Y los articulos, objeto de interpretacion, son el articulo 28.1 Constitucién Es-
pafiola (RCL 1978, 2836), los articulos 2.2.d) y 2.1.d.) Ley Orgénica 11/1985, de 2
de agosto (RCL 1985, 1980), de Libertad Sindical y el articulo 16.4 de la LIPAP.

Ademais, se discute sobre la diferencia de licenciado en Derecho y Abo-
gado (Master de Abogacia), pero no se entrd en esta alegacion por superar el
ambito del recurso de apelacion; sobre los intereses en conflicto, y esta cues-
tién se deriva hacia la libertad sindical.

Pero tal vez, en este recurso, otros de los articulos que deberian haberse
tratado son el articulo 18 de la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdiccién Social
de 10 de octubre (RCL 2011\1845) en adelante LRIJS y también el articulo 20 de
la LJS sobre intervencion en el juicio verbal en defensa de los afiliados por el
Sindicato y con dudas razonables de la existencia de conflicto de intereses.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

Sobre la base de un estudio de las Sentencias del Tribunal Constitucional la
STSJ de Navarra de 15 marzo del 2018 (Rec.,20/2018), (RICA\2018\1294)
(ECLL:ES: TSINA:2018:403), reflexiona sobre el contenido del derecho funda-
mental de la Libertad Sindical que han de servir de base para responder al asun-
to principal. Este se conforma por su contenido esencial y también por un «con-
tenido adicional y promocional de fuente legal o convencional», y un contenido
afiadido por una concesion unilateral del empresario, de modo que los actos
contrarios a todos estos son también susceptibles de infringir el articulo 28.1 CE:
[STC 173/1992, de 29 de octubre (BOE nim. 288, de 01 de diciembre de 1992),
FIJ 3 (teoria del contenido esencial y adicional); STC 164/1993, de 18 de mayo
(BOE ndm. 147, de 21 de junio de 1993), FJ 3 (promocién de elecciones sindi-
cales); STC 1/1994, de 17 de enero (BOE niim. 41, de 17 de febrero de 1994), FJ
4y STC 13/1997, de 27 de enero (BOE ntim. 49, de 26 de febrero de 1997), FJ
3 (presentacion de candidaturas); STC 36/2004, de 8 de marzo (BOE ntm. 83,
de 06 de abril de 2004), FJ 3, (la presentacién de candidaturas en las elecciones
sindicales), STC 281/2005, de 7 de noviembre, (BOE nim. 297, de 13 de di-
ciembre de 2005), FJ 2 (email de la empresa y comunicaciones); STC 94/1995,
de 19 de junio (BOE ndm. 175, de 24 de julio de 1995) (derechos de informacién
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a los trabajadores por delegado sindical); STC 308/2000, de 18 de diciembre
(BOE num. 14, de 16 de enero de 2001) FJ 6 y STC 185/2003, de 27 de octubre
(BOE ndm. 283, de 26 de noviembre de 2003) FJ 6 (libertad sindical y libertad
de expresion), y STC 198/2004, de 15 de noviembre (BOE nim. 306, de 21 de
noviembre de 2004) FJ 5 (sobre contenido de la libertad sindical).

Las anteriores expresiones del derecho fundamental (organizativas o aso-
ciativas y funcionales o de actividad) constituyen su niicleo minimo e indispo-
nible, el contenido esencial de la libertad sindical. Unidos a éstas encontramos
los derechos o facultades adicionales, otorgados por ley, o por convenios colec-
tivos, que se afiaden a aquel niicleo minimo e indisponible de la libertad sindi-
cal. El contenido del derecho no se agota en ese doble plano, esencial y adicio-
nal de fuente legal o convencional, dado que pueden también existir derechos
sindicalmente caracterizados que tengan su fuente de asignacion en una conce-
sion unilateral del empresario: STC 132/2000, de 16 de mayo (BOE ndm. 147,
de 20 de junio de 2000) FJ 2; y STC 269/2000 de 13 de noviembre (BOE
nim. 299, de 14 de diciembre de 2000), (crédito horario concedido por el em-
presario sin que sea un derecho adquirido o una condicién mds beneficiosa y
que se puede recortar sin que se considere una conducta antisindical). Como
sefala la STSJ de Navarra, siguiendo la doctrina constitucional, «ello no impli-
ca, sin embargo, que las decisiones empresariales de ese estilo (supresion de
concesiones unilaterales previas que incrementen los derechos y facultades de
las organizaciones sindicales) resulten ajenas a todo control constitucional des-
de la perspectiva del art. 28.1 CE, puesto que (como dicen aquellos pronuncia-
mientos constitucionales) también la voluntad empresarial se encuentra limita-
da por el derecho fundamental de libertad sindical, de manera que la posibilidad
de invalidacién de lo previamente concedido tendrd su limite en que no se veri-
fique la supresion con una motivacion antisindical (STC 269/2000, de 13 de
noviembre, BOE nim. 299, de 14 de diciembre de 2000), FJ 5)».

Entre las funciones del representante sindical estdn las de asesoramiento
en materia laboral a los miembros del Sindicato y la defensa en juicio del sin-
dicato y de sus afiliados, lo que supone la proyeccién en el proceso de la acti-
vidad sindical de asesoramiento ejercida en la fase previa al procedimiento
judicial, de tal modo que la defensa letrada circunscrita al Sindicato y sus afi-
liados se integra en la funcién sindical que le compete como liberado sindical,
y es que como sefala el Tribunal Supremo tampoco hay un nimero tasado de
actividades sindicales.

Una cuestion accesoria, para mi, pero no menos importante es el mante-
nimiento del complemento correspondiente a su puesto de trabajo ya que como
liberado sindical no puede ser discriminado econémica y profesionalmente
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por el ejercicio exclusivo de sus funciones sindicales. Si bien para el Tribunal
Supremo es la cuestion clave del y es la asignacién al puesto de trabajo de la
Sra. Carlota del complemento especifico de la cuantia que se ha dicho:
del 41,88% del sueldo base. Para los Magistrados pudiera ser que este sea la
clave de todo el asunto y por ello, sobre la base de varias Sentencias del Tribu-
nal Constitucional, en las que se mantiene su situacién administrativa o bien
poder aspirar a obtener una nueva, o bien a que se le reconozca como tiempo
computable de experiencia profesional, entienden que tiene derecho al com-
plemento especifico. Se estd dando cumplimiento a la maxima por la que por
el ejercicio de un derecho no puede verse perjudicado en otro.

Por otro lado, no hay conflicto de intereses, ya que debe haber una pon-
deracion de la concurrencia del derecho fundamental a la libertad sindical del
empleado publico (art. 28.1 CE) y el mandato de eficacia en la actuacion de la
Administracién (art. 103.1 CE).

Como en el gato de Schrodinger, el funcionario es liberado sindical y el
liberado sindical es funcionario, coinciden ambas situaciones en el tiempo,
pero existe una suspension de la actividad de funcionario durante la etapa de
liberado sindical.

La cuestion, que parece un caso singular, ya fue tratada, en otro marco
distinto, en la SJCA ndmero 2 de los de Zaragoza de 4 mayo del 2018
(Rec. 270/2017) [(RICA\2020\10229) (ECLI:ES:JCA:2018:8919)] en la que
un Profesor de la Universidad de Zaragoza actuaba en procedimientos judicia-
les del orden social en aplicacion del articulo 18 de la LRJS (RCL 2011, 1845)
defendiendo a trabajadores en contra de la propia Universidad y fue sanciona-
do por el Rector por infringir la Ley de incompatibilidades e ir en contra los
principios éticos. En el afio 2017 se introdujo en la regulacién del servicio ju-
ridico de la Universidad de Zaragoza, [Acuerdo de 16 de enero de 2017, del
Consejo de Gobierno de esta Universidad, por el que se aprobd el Reglamento
del Servicio Juridico, publicado en (BOA niim. 21, de 1 de febrero) y modifi-
cado por acuerdo de 29 de septiembre de 2021, del Consejo de Gobierno de la
Universidad de Zaragoza, por el que se modifica el Reglamento del Servicio
Juridico de la Universidad de Zaragoza (BOA de 29 de diciembre del 2021),
una medida en relacién al tema estudiado en este comentario, en la disposicién
adicional segunda:

«los empleados publicos de la Universidad de Zaragoza, ya sean personal docen-
te o investigador o de administracién y servicios, no podran emitir informe escri-
to, ofrecer testimonio alguno o realizar actuaciones de cualquier tipo en sede ju-
dicial en los asuntos en que la Universidad de Zaragoza sea parte demandada
judicialmente, excepto cuando sean autorizadas por el propio érgano judicial o
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por solicitud escrita de la Secretaria General o litiguen, en su caso, como titulares
de un derecho subjetivo o un interés legitimo contra la Universidad, Se excluyen
de estos deberes a los funcionarios de la Escala de Letrados del Servicio Juridico
en el ejercicio de sus funciones»

Esta cldusula serd estudiada por el Juzgado de lo Contencioso nimero 2
de los de Zaragoza el 11 de septiembre del 2024, ya que tal disposicién es
contraria a la Libertad Sindical y a los derechos del articulo 18 de la LRIJS,
como informé en su momento el Abogado del Estado.

4. CONCLUSION

Al funcionario o trabajador liberado sindical a jornada completa que
presta servicios en desarrollo de su actividad sindical, desempefiando labores
de asesoramiento juridico al sindicato y sus afiliados asi como asistencia en
juicio, no le resulta aplicable el articulo 16.4 de la LIPAP, cuando, sin percibir
remuneracion de €stos,.

En definitiva, cabe concluir que el desempeio de la actividad sindical
como liberada sindical del Sindicato AFAPNA tanto en la fase de asesora-
miento del Sindicato y sus afiliados previo al juicio como en juicio, incluso
frente a la Administracion, no constituye una actividad incompatible y no im-
plica un conflicto de intereses en el sentido de la norma, como si ocurriria en
el caso del ejercicio privado de la abogacia ademéas de quedar protegida por el
principio de indemnidad ante cualquier perjuicio causado en su condicién de
funcionario por el ejercicio de este derecho.

Siguiendo las palabras de James Riddle Hoffa: La justicia puede tardar,
pero siempre termina llegando, y por ello, la defensa de los derechos de los
trabajadores no acaba nunca y la unién-sindicacién, de los mismos, es la tinica
defensa posible.
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37. AMBITO FUNCIONAL ORGANIZATIVO DE LA LIBERTAD
SINDICAL

Comentario a la STS 200/2020 de 4 de marzo de 2020
(Rec. 222/2018)

JESUs D1vassON MENDIVIL
Letrado de la Comunidad Auténoma de Aragén
Director General de Trabajo del Gobierno de Aragén

Palabras clave: Seccién sindical, nivel de empresa-centro de trabajo, opcion de
autoorganizacion.

1. ANTECEDENTES

La litis abordada en sede casacional ordinaria, tramitado bajo demanda
de proteccion de los derechos fundamentales, tiene su referencia factica nu-
clear en la notificacién que un sindicato con implantacién en la empresa a nivel
de centro de trabajo realiza a los efectos de comunicar la constitucién de una
propia seccion sindical, nombrando al efecto delegado sindical. La constitu-
cién es denegada en reiteradas ocasiones por la empresa.

Es hecho fundamental en el planteamiento y resolucion del conflicto la
estructura empresarial, diseminada en 31 centros de trabajo ninguno de los
cuales alcanza mas de 250 trabajadores. Se afiade ademas en el inicial plantea-
miento de la controversia que el sindicato no tiene representantes en el comité
intercentros.
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2. CUESTION PLANTEADA

El numen de la cuestién juridica versa sobre la aplicacién del ar-
ticulo 10 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical
(en adelante, LOLS), concretamente su apartado 1. Su redaccioén literal es
la siguiente:

«1. En las empresas o, en su caso, en los centros de trabajo que ocupen a
mds de 250 trabajadores, cualquiera que sea la clase de su contrato, las Secciones
Sindicales que puedan constituirse por los trabajadores afiliados a los sindicatos
con presencia en los comités de empresa o en los 6rganos de representacién que
se establezcan en las Administraciones ptiblicas estardn representadas, a todos
los efectos, por delegados sindicales elegidos por y entre sus afiliados en la em-
presa o en el centro de trabajo.»

Se observa que el precepto distingue entre empresa y sus centros de tra-
bajo que ocupen més de 250 trabajadores plantedndose jurisprudencialmente
la interpretacion de separar o no ambas estructuras para determinar la consti-
tucién de seccién sindical. Esta circunstancia como todas las que plantean
motivo de representatividad sindical tiene en este caso especial relevancia
dada la diferente proyeccion de influencia que el sindicato puede tener depen-
diendo del 4mbito de empresa en su conjunto o mero centro de trabajo en el
que desarrollar su funcién.

3. CRITERIO DEL TRIBUNAL

El Tribunal Supremo mediante aplicacion e interpretacion de este pre-
cepto resuelve si el sindicato reclamante tiene derecho a la designacién de
delegado sindical a nivel de empresa teniendo Gnicamente representacion en
un solo centro de 31, sin representacion ademads en el comité intercentros. Se
pone en juego la vulneracion del derecho a la libertad sindical, en su vertien-
te funcional a la autoorganizacién sindical, asegurada por el articulo 28.1 de
la Constitucion Espaiola en relacién con el articulo 2.2. LOLS respecto del
cual, las organizaciones sindicales en el ejercicio de la libertad sindical tie-
nen derecho:

«a) Redactar sus estatutos y reglamento, organizar su administracion in-
terna y sus actividades y formular su programa de accién», y
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«d) El ejercicio de la actividad sindical en la empresa o fuera de ella,
que comprenderd, en todo caso, el derecho a la negociacién colectiva, al ejer-
cicio del derecho de huelga, al planteamiento de conflictos individuales y co-
lectivos y a la presentacién de candidaturas para la elecciéon de Comités de
Empresa y Delegados de Personal, y de los correspondientes drganos de
las Administraciones Puiblicas, en los términos previstos en las normas corres-
pondientes.»

La Sentencia comentada resulta de interés porque, si bien la misma
hace referencia a que el asunto controvertido estd concluido, tal y como
recoge la Sentencia de instancia dictada por la Audiencia Nacional, por
abundante jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, la
misma Sentencia indica que su doctrina en la interpretacion de este precep-
to tuvo que ser corregida por Sentencia anterior de 25 de enero de 2018,
recurso 30/2017.

Resulta ahora clara su doctrina. La facultad de opcién que ofrece el
articulo 10.1 LOLS para que el Sindicato nombre Delegados sindicales co-
rresponde exclusivamente al sindicato en el ejercicio de su potestad de or-
ganizarse libremente, integrada en el derecho de libertad sindical del que es
titular. Para el ejercicio de este derecho y en aplicaciéon de dicho precepto
hay que interpretar que el nimero de trabajadores lo es siempre de la em-
presa en su conjunto y no el de cada uno de sus centros de trabajo. La lite-
ralidad de la norma no indica que deba tenerse representacion en todos los
o6rganos representativos, y tampoco cuantifica la intensidad y proporcién de
representantes exigidos. Solo hay una media referente al 10% de votos cuyo
umbral no superado determina la representacion por un solo delegado sindi-
cal, tal y como establece la cldusula de cierre del apartado 2 del mismo ar-
ticulo 10 LOLS.

Ademds de la interpretacion literal afiade la Sentencia una interpretacion
l6gica. Sefiala que careceria de sentido que el nimero total de trabajadores
evalde su tamafio y el nimero de votos obtenidos y que sin embargo para la
presencia en 6rganos de representacion unitaria se exija otro &mbito distinto
como es el de los centros de trabajo.

4. CONCLUSION

La interpretacion literal y 16gica coherente del articulo 10.1 LOLS es que
la referencia siempre y en todo caso es la empresa en su conjunto, correspon-
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diendo al sindicato en cuestion la opcion entre organizar la seccion sindical de
empresa de manera conjunta para todo ella o de forma fraccionada por centros
de trabajo. La opcion forma parte del ejercicio pleno de su actividad sindical
integrante del derecho de libertad sindical.
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38. LIBERTAD SINDICAL NEGATIVA Y DEPORTE
PROFESIONAL

Comentario a la STS 6/2020 de 8 de enero 