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s evidente la necesidad de disponer de un andlisis

sobre el alcance que suponen, en la practica, las tras-

formaciones que estan teniendo las relaciones colecti-
vas de trabajo sobre las materias que mas intensamente se
han reformado en los Ultimos afios, como son la negociacion
colectiva y el despido colectivo. Para ello es necesario tomar
en consideracion no solo el contenido de

cambios operados en las Ultimas reformas sobre la mesa ne-

gociadora y el deber de buena fe, y la ejecucion de las sen-

tencias. La problematica del despido colectivo en el sector

pUblico, y los problemas conexos como las restricciones al

uso de la suspension de contratos, o el rescate de contratas

son igualmente los puntos de mayor discusion en la practica
de nuestros tribunales.

las dltimas reformas legales, sino la
forma como se viene asimilando por la
doctrina judicial que la viene aplicando
en relacion con los problemas mas im-
portantes vinculados a su aplicacion
practica.

Entre estos temas se encuentra, en
materia de negociacion colectiva, todos
los problemas derivados de la instau-
rada legalmente prioridad del convenio
de empresa, y los problemas de concu-
rrencia de convenios, sobre lo que ade-
mas, ha venido a incidir la dltima
doctrina del Tribunal Supremo. Otra
cuestion no menos relevante es la am-
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Tales actuaciones del Sindicato
se concretan en su posicion de
incremento del poder
adquisitivo de los salarios, a
través de su subida nominal y
del incremento del empleo, lo
que se concreta en politicas de
crecimiento de salarios
asociadas a la evolucion de la
productividad, o al incremento
de los beneficios, del PIB o del
empleo en cada ambito de
negociacion.

Igualmente parece oportuno incluir el
estudio de la dimensién constitucional e
internacional del derecho de huelga,
ante las propuestas de reforma que se
anuncian, tomando en consideracion la
necesidad de garantizar su contenido
esencial, asi como la interpretacion cons-
titucional de los servicios esenciales como
limite de ese derecho.

Con este guion de trabajo se celebra-
ron la Jomnada de Estudio que organiza
el Gabinete de Estudios Juridicos de
CCOO, que va ya por su 45 edicion , que
tuvo lugar en Madrid, el 31 de enero de
2014, a la que asistieron 274 personas
inscritas.

plia problemética sobre la limitacién de
la ultraactividad de la negociacion co-
lectiva y la doctrina judicial que la vienen interpretando y
aplicando. Son seguramente los principales retos a los que
se ha sometido la negociacion colectiva, que limitan, condi-
cionan y en buena medida, restringen su capacidad para ar-
ticular las condiciones de trabajo.

En materia de despido colectivo, se hace preciso ponderar
los problemas generales de fijacion de la causa, los grupos
de empresas y la seleccién de trabajadores, el alcance de los

Las ponencias corrieron a cargo de
magistrados y magistradas del Orden Social, del Tribunal Su-
premo y distintos Tribunales Superiores de Justicia, y por ca-
tedraticos de Derecho del Trabajo de reconocido prestigio en
el ambito de las materias que abordaron, reservando una
parte importante de las sesiones al debate de las cuestiones
que plantearon los asistentes inscritos, conformados por pro-
fesores universitarios, jueces y magistrados, miembros de la
diversas estructuras de CC.00. y de todos sus servicios juri-



dicos, como también por otros profesionales cuya actividad esta di-
rectamente relacionada con las materias objeto de analisis en las
Jornadas.

A continuacion se expone un resumen de los aspectos mas rele-
vantes de cada una de las intervenciones.

PRESENTACION: LA POSICION SINDICAL.

a jornada fue presentada por Ramoén Gérriz Vitalla, Secre-

tario de Accién Sindical y Politicas Sectoriales de CC.00., el

cual puso en evidencia la necesidad de resituar la accion sin-
dical en un contexto de ruptura del modelo legal, que tiene como
finalidad debilitar el sindicalismo de clase y el incremento del poder
empresarial. La lucha de clases continla existiendo, y
su desarrollo equilibrado precisa la recuperacion del
concepto de negociacion colectiva mas alla de lo me-
ramente institucional, a través de la recepcion de de-
terminados principios y valores en las relaciones de
trabajo, a través del fortalecimiento de los medios de
accién y participacion colectiva, la reivindicacion de los
derechos universales en la relacion de trabajo y en la
relacion de los trabajadores frente al Estado y los po-
deres econdmicos.

La consecucién de estos objetivos precisa de la in-
tervencion del Sindicato en la economia, en la defensa
del empleo y de las condiciones de trabajo. Esto supone
permitir un determinado espacio al Sindicato, para re-
lacionarse en los centros de trabajo con los trabajado-
res y trabajadoras, el reconocimiento de su poder
contractual como sujeto activo de la negociacién co-
lectiva y su facultad de confrontar las politicas del Gobierno.

Tales actuaciones del Sindicato se concretan en su reivindicacion
de incremento del poder adquisitivo de los salarios, a través de su
subida nominal y del incremento del empleo, lo que se concreta en
politicas de crecimiento de salarios asociadas a la evolucion de la
productividad, o al incremento de los beneficios, del PIB o del em-
pleo en cada ambito de negociacion,.

En materia de negociacion colectiva, el Sindicato CC.00. propone
salidas negociadas a los bloqueos de negociacion de convenios, so-
lucionandose el problema de la extension de la ultraactividad de
los convenios colectivos a través de la propia negociacion colectiva,
con el reforzamiento de los mecanismos de autocomposicion, donde
podrian tener cabida arbitrajes, a instancia de ambas partes.

1.LOS ASPECTOS CONFLICTIVOS DE LA NEGOCIACION CO-
LECTIVA:

ue analizado por Manuel Ramén Alarcén Caracuel, Ca-
tedratico de Derecho del Trabajo y Magistrado Sala Social Tri-
bunal Supremo, que comenz6 sefialado que las cuestiones

MANUEL R. ALCORCON
La configuracion
constitucional implica la
configuracion de una
norma con vocacion de
estabilidad, sin que se
puedan modificar sus
elementos vertebrales o
estructurales, como el
derecho del trabajador a
una indemnizacion ante
extinciones no justificadas
del contrato de trabajo.
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conflictivas en la negociacion colectiva son, entre otras, la concu-
rrencia de convenios, como se articula la misma y la prioridad del
convenio colectivo de empresa.

Lo que pretende la reforma no es algo que este oculto, sino que
se indica ya en el predmbulo de la Ley 3/2012, de Medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo cuando en el mismo se es-
tablece que “La crisis econdmica ha puesto en evidencia la insos-
tenibilidad del modelo del modelo laboral espafiol”.

Establece el legislador que como el modelo es insostenible hay
que cambiarlo y que ello lo ha demostrado la crisis, y esto no es
verdad. Han atacado el cuadro de fuentes, han cambiado el modelo
de negociacion colectiva introduciendo un desequilibrio en el poder
de negociacion de una de las partes.

Sin embargo hay que tener en cuenta que el modelo es el modelo
constitucional y, por ello, si quieren cam-
biar el modelo deben cambiar la Constitu-
cion, con la consecuencia de que si dicho
cambio constitucional no se produce, las
leyes que modifiquen el modelo serian in-
constitucionales.

El concepto de autonomia colectiva con-
templado en nuestro modelo constitucio-
nal parte de la cldusula del estado social
—art. 1 CE—, del reconocimiento de la
fuerza vinculante del convenio —art. 37.1
ET-y del reconocimiento del derecho al
trabajo —art. 35.1 CE—, que se conjuga con
la prevision en la misma Constitucion de
una Ley del Estatuto de los Trabajadores -
art. 35.2 CE, que establece que “La ley re-
gulara un estatuto de los trabajadores”.

No es irrelevante que la Constitucién no diga que debe haber
una ley de contrato de trabajo, sino que dice expresamente Estatuto
de los Trabajadores, entiendo estatuto como norma de caracter ins-
titucional, que acota a un sector de la poblacion relevante respecto
del que establece derechos esenciales, estables a lo largo del tiempo
para preservar los derechos constitucionales. Asi, la configuracion
constitucional implica la configuracion de una norma con vocacion
de estabilidad, sin que se puedan modificar sus elementos verte-
brales o estructurales, como el derecho del trabajador a una indem-
nizacion ante extinciones no justificadas del contrato de trabajo.

Ademés, la Constitucion también configura otros elementos ba-
sicos del contrato, como el derecho de los trabajadores a un salario
suficiente o el derecho al descanso.

Y a nivel colectivo, la Constitucién garantiza la libertad sindical,
el derecho de huelga y de negociacion colectiva, reconociendo la
dimension colectiva de estos derechos a favor de sujetos colectivos
—los Sindicatos-, lo que constituye el sequndo pilar de nuestro sis-
tema de relaciones laborales. Asi, se parte de la intervencion del le-
gislador a través de normas minimas, que se desarrollan a través
de la negociacion colectiva, y mecanismos de accion colectiva, pero
se trata de mecanismos acumulativos y no alternativos, de forma
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que el desarrollo de uno de ellos no ha de ir a costa de la reduccion
del otro instrumento.

La autonomia colectiva no es una especie del género “autonomia
contractual”, contemplada en el art. 1255 Cédigo Civil.

Historicamente, la autonomia colectiva se desarrolla como ma-
nifestacion de heteronomia colectiva, en el sentido de que la propia
clase trabajadora, desde fuera y a través de la negociacion colectiva
de las condiciones de trabajo, impone contenidos minimos al con-
trato de trabajo. Cuando empieza el capitalismo, las relaciones la-
borales estaban regidas por el Cédigo Civil. Pero con ello los
trabajadores tienen todas la de perder. La Unica manera de enfren-
tarse a esto es enfrentarse de manera colectiva. Esa manera colec-
tiva se va imponiendo a base de muchas luchas que necesitan
organizacion y medios de presion como la accién sindical, la huelga,
etc.

La autonomia colectiva es un principio car-
dinal que nace con el movimiento obrero, que
significa medios de presion, huelga, accién sin-
dical, etc.

Cuando se habla de negociacion colectiva,
la Constitucion Espafiola en su art. 37.1 dice
“la ley garantizara el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios”. Vemos como la
Constitucion ordena al legislador que garantice
el derecho a la negociacion colectiva. Igual-
mente dicho articulo de la Constitucion esta-
blece la fuerza vinculante de los convenios.
Mucho se ha discutido sobre el significado de fuerza vinculante del
Convenio Colectivo. Para unos, fuerza vinculante es igual a fuerza
contractual, y para otros es fuerza normativa.

La doctrina de forma mayoritaria se ha decantado por considerar
la fuerza vinculante como fuerza normativa, lo que implica la con-
figuracion del convenio como norma juridica, en tanto concurren
los caracteres de generalidad, abstraccién y distincion entre el sujeto
autor y los destinatarios de la norma que son propios de las normas
juridicas.

Sin embargo con la reforma operada por la Ley 3/2012 el legis-
lador no respeta la configuracion constitucional de la negociacion
colectiva y del convenio, desde el momento en que no se respeta la
fuerza normativa y vinculante del convenio colectivo sectorial.

Asi se evidencia con el reconocimiento legal de la prioridad apli-
cativa de los convenios colectivos de empresa frente a los convenios
colectivos sectoriales, a pesar de lo discutible que resulta considerar
a los convenios colectivos de empresa como verdaderas normas ju-
ridicas. Los caracteres identificadores de las normas juridicas, ante-
riormente referidos, no inciden plenamente sobre los convenios
colectivos de empresa, y desde el punto de vista conceptual, decir
que el convenio de empresa es norma juridica, en cuanto menos
extrafio en cuanto implica reconocer que el convenio colectivo de
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La Constitucion ordena al
legislador que garantice el
derecho a la negociacion
colectiva. Igualmente dicho
articulo de la Constitucion
establece la fuerza
vinculante de los convenios.
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empresa tiene caracter normativo, lo que va totalmente en contra
del cuadro de fuentes.

Sistema de fuentes del Estatuto de los trabajadores.

El art. 3 del ET dice cuales son las fuentes de la relacion laboral.
Indica que “los derechos y obligaciones concernientes a la relacién
laboral se regulan:

a) Por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.

b) Por los convenios colectivos.

¢) Por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de
trabajo, siendo su objeto licito y sin que en ninglin caso puedan es-
tablecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables
0 contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos antes
expresados.

d) Por los usos y costumbres locales y profesionales.”

Las disposiciones legales y reglamentarias del Estatuto se rela-
cionan entre si por el principio de jerarquia nor-
mativa, que también se aplica a las relaciones
entre la Ley y el convenio, habiendo sefialado la
jurisprudencia que el convenio colectivo esta sub-
ordinado a la Ley. Junto a este principio, operan
los de norma minima y norma mas favorable, de
forma que la Ley debe tener un contenido mi-
nimo a mejorar por el convenio colectivo; y los
contratos de trabajo estarian por debajo de los
convenios colectivos y las leyes.

¢Qué es lo que ocurre con los convenios co-
lectivos?, ;cdmo se relacionan entre si?

Por el principio de jerarquia normativa no,
puesto que todos tienen el mismo rango. Se re-
lacionan por el principio de competencia, de especialidad y de
norma mas favorable. En relacién con este Ultimo principio, la doc-
trina judicial ha complicado la cuestion al considerar que su aplica-
cion parte de la identificacion por el 6rgano judicial del convenio
mas favorable en su conjunto y globalidad, cuando lo mas sencillo
es atender al seleccionado por los trabajadores.

Pero, ¢qué sucede cuando hay concurrencia de convenios?

En primer lugar, el art. 84 ET establece que hay prioridad aplica-
tiva del convenio de empresa, a modo de descuelgue permanente
y sin necesidad de causa. Ello destruye la fuerza vinculante del con-
venio sectorial y es inconstitucional puesto que en el convenio co-
lectivo de empresa domina su configuracion como contrato colectivo
frente a la de norma juridica, y con la prioridad aplicativa antes in-
dicada se colocaria el contrato por encima de la Ley.

Y se afecta a la estructura de la negociacién colectiva dado que
la prioridad aplicativa del convenio de empresa es inmune a las re-
glas sobre estructura de la negociacion colectiva que se hubieran
podido fijar a través de los acuerdos y convenios del art. 82.3 ET, lo
que supone en la practica una ruptura de la fuerza vinculante del
convenio colectivo sectorial.



U
<
a

7
)
-

2. PROBLEMAS PRACTICOS SOBRE LA LIMITACION DE LA
ULTRAACTIVIDAD DE LOS CONVENIOS

tedratico Derecho del Trabajo. Universidad de Navarra. Segun

el profesor, los aspectos clave de la reforma operada por la
Ley 3/2012 sobre el Titulo Il del Estatuto de los Trabajadores
crean insequridad juridica, y han deteriorado el clima de relacio-
nes laborales.

El sistema tenia dificultades puesto que no era muy util y agil,
pero la reforma intenta atacar eso por la via de limitar la ultraacti-
vidad de los convenios colectivos a un afio desde la denuncia, lo
que ha arrojado un balance desolador y negativo, puesto que ha
consequido justamente lo contrario de lo que se pretendia que era
la agilizacion de la negociacion colectiva.

Alolargo del 2013 se han registrado 1543 Conve-
nios colectivos, dicha cifra si la comparamos con la de
afios anteriores supone un descenso muy significado
entornoa 1/3.

El objetivo basico del legislador era presionar a los
sindicatos con un vuelco en la relacion de fuerzas y
sin embargo ha conseguido una parada de la accion.

Problemas practicos. El art. 86.3 ET limita la ultraac-
tividad a 1 afio. Un afio desde la denuncia del propio
convenio colectivo, no desde el fin de la vigencia y esto
es ilogico puesto que puede ser objeto de abuso del
derecho en tanto en cuanto el convenio se denuncie
con mucha antelacion a la fecha de finalizacion de su
vigencia, de forma que en este momento ya no quede
perfodo de ultraactividad.

Al establecer el dies a quo en la denuncia, para que no se pro-
duzca abuso de derecho tendria que concurrir el acuerdo expreso
de ambas partes de agilizar el proceso de negociacion del nuevo
convenio. En caso contrario, debe entenderse que el dies a quo del
plazo del afio se tiene que situar en la finalizacion de la vigencia
del convenio colectivo denunciado.

En todo caso, el articulo 86 ET concede a la autonomia colectiva
posibilidades para solucionar la ultraactividad como son los acuerdo
parciales, acuerdo para el periodo de ultraactividad, etc. Seglin datos
de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, la gran
parte de los convenios colectivos que se vienen negociando se de-
cantan por el mantenimiento de la ultraactividad, y sélo un 0,5%
no fijan pacto en tal sentido; el 57,9% limitan la ultraactividad a
un afio y el 42,1% contemplan la ultraactividad indefinida hasta la
firma del siguiente convenio.

En cuanto al momento en que debe producirse el pacto sobre la
ultraactividad, hay quien se apoya en el art. 86.3 ET para mantener
que momento para el pacto debe ser durante la vigencia del con-
venio, otros lo permiten durante el periodo de ultraactividad, de-
biendo considerarse que dicho pacto puede alcanzarse en cualquier
momento.

La ponencia fue desarrollada por Jose Luis Goii Sein, Ca-

JOSE LUIS GONI

Segun datos de la Comision
Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, la

gran parte de los convenios
colectivos que se vienen

negociando se decantan por
el mantenimiento de la
ultraactividad
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En cuanto a los pactos suscritos antes de la reforma 3/2012 y la
interpretacion de la DT 42 de dicha Ley, que declara que los conve-
nios colectivos denunciados antes de su entrada en vigor, 8 de Julio
de 2012, el plazo de un afio comienza a computarse desde esta
fecha, la doctrina judicial se ha mostrado favorable al manteni-
miento de estos pactos de ultraactividad, a partir de la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 23 de julio de 2013, y la STSJ del Pais
Vasco de 19 de noviembre de 2013. Ello se fundamenta en que el
art. 86.3 ET no establece con caracter imperativo el plazo de ul-
traactividad, dicha Disposicion Transitoria 4% es una norma de dere-
cho transitorio, y los pactos de ultraactividad existian antes y
después de la reforma del afio 2012.

En lo referente a la solucion extrajudicial, el momento de recurrir
a dicha mecanismo puede ser en cualquier momento, incluso tras
|a ultraactividad. Y en cuanto a la admisi-
bilidad de arbitraje, el parrafo tercero del
art. 86.3 ET obliga a los sujetos negocia-
dores de los Acuerdos de solucién extra-
judicial de conflictos a pronunciarse sobre
su caracter obligatorio o voluntario, pre-
viendo que en defecto de pacto se im-
pone el arbitraje. En todo caso, es
inconstitucional la Disposicion Adicional
primera del RDL 7/2011, al no poder una
de las partes imponer obligatoriamente
sobre la otra un arbitraje, excluyendo el
supuesto de que se prevea dicho caracter
obligatorio en acuerdo de solucion extra-
judicial de conflictos ex art. 82.3 ET.

Por lo que se refiere a la extension del convenio colectivo, la re-
daccion del art. 92.2 ET la hace poco viable, al limitarse a los su-
puestos de imposibilidad de negociacion del convenio por ausencia
de partes legitimadas, produciéndose necesariamente a instancia
de parte.

Otro problema importantisimo es el que surge tras el agotamiento
del plazo de ultraactividad del convenio.

En estos casos, se puede cuestionar que se produzca la decaden-
cia del convenio colectivo denunciado cuando se continde nego-
ciando. La negociacion no impediria por si sola la decadencia o
pérdida de vigencia del convenio, pero puede haber acuerdo en tal
sentido, que serfa necesario en todo caso por sequridad juridica.

Otro problema son los efectos del fin de la ultraactividad sobre
la unidad de negociacion, y si se puede recuperar tras la pérdida de
vigencia. La respuesta serfa si, aunque habria desaparecido el deber
de negociar de la otra parte, exceptuando el caso en que dicho es-
pacio hubiera sido ocupado por otro convenio.

La aplicacion del convenio colectivo de ambito superior también
tiene diversos problemas de orden practico:

— La no regulacién por el convenio colectivo de dmbito superior
de todas las condiciones de trabajo reguladas por el convenio co-
lectivo que habria perdido su vigencia.
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— Qué ha de entenderse por convenio colectivo de dmbito supe-
rior. Se entiende por tal al convenio de dmbito geografico superior,
pero también cabria el convenio colectivo con dmbito funcional més
amplio.

— Si es necesario 0 no un acto de adhesién al convenio colectivo
de dmbito superior, siendo la respuesta no, aunque si serfa necesaria
la comunicacion de la empresa a los representantes legales de los
trabajadores y a los trabajadores, sobre la base del derecho de éstos
a conocer las condiciones de contratacion.

— En caso de concurrencia de convenios de dmbito superior, la
determinacion de aplicable habria de realizarse conforme a lo pac-
tado en los acuerdos o convenios del art. 82.3 ET que fueran apli-
cables. A falta de pacto, seria discutible justificar en todo caso la
aplicacion del convenio colectivo sectorial estatal.

— Otra posibilidad es la aplicacion simultanea de varios convenios
colectivos de ambito superior, cuando resulta aplicable una regula-
cion articulada de reparto de materias. En este caso, no se trataria
de un supuesto de colision conflictiva de con-
venios.

— Otra cuestion es si el convenio colectivo
de ambito superior tiene que ser necesaria-
mente preexistente al convenio colectivo que
ha perdido su vigencia. El art. 86.3 ET no im-
pone este requisito para que se produzca el
cambio de unidad de negociacion.

— En caso de que el convenio colectivo de
ambito superior no cubra la totalidad de las
materias reguladas en el convenio denunciado,
existen opciones interpretativas a favor de la
continuidad aplicativa de éste Ultimo respecto
de estas materias, y otras interpretaciones que
niegan esta continuidad aplicativa.

Afavor de la continuidad aplicativa del con-
venio colectivo tras el afio siguiente a la fecha de la denuncia, esta
la circunstancia de que la pérdida de vigencia del art. 86.3 ET no
contempla expresamente el decaimiento de las condiciones de tra-
bajo. Ademas, la solucion contraria afectaria al art. 37 de la CE, que
garantiza la eficacia vinculante de la negociacién colectiva, y podria
afectar también al art. 14 CE en cuanto se justificara la inaplicacion
de las condiciones de trabajo del convenio colectivo denunciado a
los trabajadores de la empresa ingresados con posterioridad al afio
de ultraactividad.

En definitiva, la tesis del decaimiento de las condiciones de tra-
bajo del convenio colectivo denunciado resulta inconstitucional y
es inviable en la practica, ya que el decaimiento de los derechos la-
borales del convenio colectivo también implicaria el decaimiento de
las obligaciones de los trabajadores que se configuran en el conve-
nio.

Entre las opciones posibles, esta la continuidad de las condiciones
del convenio denunciado como convenio como tal, 0 como extraes-
tatutario, o como costumbre, siendo lo mas razonable concluir en

XX
MIQUEL FALGUERA

Junto esta deficiente técnica
juridica, se ha de destacar la
presion a la que se
encuentran sometidos los
organos judiciales en el
enjuiciamiento de los
despidos colectivos con
ocasion de la interpretacion
y aplicacion de la reforma
laboral.
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|a incorporacion de las condiciones del convenio al contrato de tra-
bajo, donde el acuerdo individual sobre la aplicacion de las condi-
ciones del convenio, que se integra en el equilibrio de intereses
reciprocos de empresario y trabajador, siempre es esencial y existe
siempre aunque desaparezca el convenio. De esta forma, el conve-
nio tendria naturaleza normativa mientras esté vigente y se impone
al contrato de trabajo, donde sus contenidos quedan integrados
como propios del mismo y, contintian surtiendo efectos tras la fina-
lizacion de la vigencia del convenio.

3. ASPECTOS CONFLICTIVOS DEL DESPIDO COLECTIVO.

a ponencia fue analizada por Miquel Falguera Bard, Ma-

gistrado Sala Social TSJ Catalufia. Puso en evidencia que la re-

forma laboral del afio 2012 se caracterizd, entre otros aspectos
y por lo que se refiere a la requlacion de los arts. 51 ETy 124 LRJS,
por una técnica juridica nefasta. El art. 51 ET ha
tenido 6 redacciones distintas en 3 afios, y 5 re-
dacciones en 2 afios el reglamento que lo des-
arrolla.

Un ejemplo de esta falta de técnica juridica, es
que el art. 51 ET no regula la indemnizacion por
despido colectivo. Otro error de regulacién se
contiene en el art. 124.2 LRJS, y también en el
art. 124.11 cuya version resultante del RDL
3/2012 fue modificada por la Ley 3/2012 de
forma que las demandas individuales pasaron a
quedar reguladas en el apartado 13, y nadie se
ha dado cuenta hasta ahora de este error.

Junto esta deficiente técnica juridica, se ha de
destacar la presion a la que se encuentran some-
tidos los érganos judiciales en el enjuiciamiento
de los despidos colectivos con ocasién de la interpretacion y apli-
cacion de la reforma laboral.

En este sentido, puso como ejemplo las declaraciones de la Mi-
nistra de Empleo y Sequridad Social cuando tras el RDL 3/2012 in-
dicd que temia mas a los jueces que a los “hombres de negro”. Y
también en abril del afio 2013, cuando fue noticia en prensa que
fuentes del Ministerio de Economia admiten que la gran preocupa-
cion de la Comision Europea es la aplicacion por los jueces de la
reforma laboral, poniendo como ejemplo la Sentencia del TSJ de
Madrid que declard no ajustado a derecho el ERE de Telemadrid, lo
que tuvo lugar pocos dias después de dictarse la sentencia. El 18
de noviembre de 2013 se divulgé la recomendacion de la OCDE al
Gobierno de Espafia para que procediera al abaratamiento del des-
pido, y para que la declaracion de nulidad del despido colectivo tu-
viera lugar en los casos mas extremos. En enero de 2014, el FMI ha
manifestado que los Jueces y Tribunales Espafioles hacen interpre-
taciones restrictivas de la reforma laboral. Y finalmente, recalcé las
criticas al activismo judicial por parte de determinados académicos,
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en un contexto de incorporacién por grandes consultoras de cate-
dréticos de derecho del trabajo.

En el debate se planted la calificacion del despido colectivo que
toma como criterio de seleccion de los trabajadores afectados a los
de mayor edad, lo que puede entrafiar una discriminacion por razon
de edad e implicar la nulidad del despido colectivo, valorando la in-
tervencion del legislador a favor de estos colectivos con la prevision
de la suscripcion de convenios especiales con la Seguridad Social
para mayores de 50 afios, y con la regulacion de las aportaciones
al Tesoro en determinados despidos colectivos que afecten a traba-
jadores con mas de 55 afios.

Con relacion a la ejecucion de sentencias recaidas en el proceso
de impugnacion colectiva del despido colectivo
que declaran su nulidad, se ha de partir de la
modificacion del art. 247.2 LRJS por el RDL
11/2013, que contempla expresamente la eje-
cucion de estas sentencias. El problema estri-
barfa en que dicha modalidad de ejecucion
esta orientada a la ejecucion dineraria, mien-
tras que las ejecuciones de despido tienen sin-
gularidades especificas. En este punto, el TS)
de Catalufia ha declarado que se sequira esta
modalidad de ejecucién para la ejecucion de
las sentencias declarativas de la nulidad del
despido colectivo. Por otra parte, el art. 247.1
LRJS limita la legitimacién para instar la ejecu-
cion a los érganos de tutela de los intereses
colectivos, y en la ejecucion de las sentencias
de despido colectivo nulo ha de darse interven-
cion a los concretos trabajadores afectados, como manifestacion de
su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE.

4. DESPIDO COLECTIVO EN EL SECTOR PUBLICO

| despido colectivo en el sector publico lo traté Maria Lour-
des Arastey Sahun, Magistrada Sala Social Tribunal Su-
premo. SeqUn la magistrada, antes de la reforma laboral del
afo 2012 existian criterios dispares en la doctrina judicial y cientifica
respecto a la posibilidad de que el despido colectivo pudiera tener
lugar en el dmbito de las Administraciones Publicas. Dicho debate
se zanjd con el RDL 3/2012 y la Ley 3/2012, que permitieron estas
modalidades extintivas en las Administraciones Publicas con la
nueva Disposicion Adicional 20° del Estatuto de los Trabajadores.
La técnica regulatoria es compleja en lo que se refiere a la deter-
minacion de las entidades que conforman el sector ptblico, en fun-
cion de la distincion introducida en la reforma respecto a la forma
y condiciones en que cada una de ellas podra hacer uso de los arts.
52.0)y 51 ET para la reduccion de plantilla, a partir de la dlasifica-
cion del sector publico que figura en la Ley de Contratos del Sector
Publico.

XX
MARIA LOURDES ARASTEY

El Tribunal Supremo ha
excepcionado expresamente
los supuestos de extinciones
de contratos de indefinidos
no fijos por amortizacion de

las plazas que ocupan,

indicando que en estos
casos no es precisa la
tramitacion de un despido
colectivo o sendos despidos
objetivos
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Como conclusion de estas reglas, podrian distinguirse las Admin-
sitraciones Publicas de ambito territorial, respecto de las que no
opera una remision directa a las reglas del art. 51 ET, sino que res-
pecto de ellas opera una especialidad de despido colectivo que in-
cide en la definicion de la causa econdmica, y en los aspectos
relacionados con las condiciones de la Administracion Publica que
inciden en el procedimiento o tramitacion del despido colectivo. En
el resto de Entes del sector publico, operarian las mismas reglas que
para los operadores privados, con la remision art. 51 ETy a las nor-
mas reglamentarias, aunque con la prevision de que las extinciones
de contratos se hagan en el marco de los mecanismos preventivos
y correctivos de reduccion del déficit pablico conforme a lo estable-
cidoenlaLO 2/2012, de 27 de abril, de estabili-
dad presupuestaria y sostenibilidad financiera de
las Administraciones Publicas, y que resultan apli-
cables al conjunto del sector publico. Esto obliga
a definir los conceptos de sostenibilidad finan-
ciera y estabilidad presupuestaria, en cuanto con-
dicionantes o presupuestos del despido colectivo
en el sector publico.

Respecto de las Administraciones Publicas, ha
de partirse de una definicion especifica de la
causa econémica en la DA 207 ET, y de la de-
saparicion respecto de las mismas de las causas
productivas.

Ello ha de conjugarse con el reciente criterio
jurisprudencial que impone la obligatoria trami-
tacion del procedimiento de despido colectivo en
cuanto se produzcan extinciones de contratos sin
causa que supere los umbrales del art. 51 ET —también en el émbito
de la Administracion-, aunque la empleadora no hubiera configu-
rado formalmente un despido colectivo. El Tribunal Supremo ha ex-
cepcionado expresamente los supuestos de extinciones de contratos
de indefinidos no fijos por amortizacion de las plazas que ocupan,
indicando que en estos casos no es precisa la tramitacién de un
despido colectivo o sendos despidos objetivos, pero se trataba de
supuestos anteriores a la entrada en vigor del RDL 3/2012, que in-
trodujo la DA 20? ET, donde se previ6 que la extincion de contratos
por amortizacion de plazas debe realizarse a través de las normas
del despido colectivo u objetivo. En relacién con esta cuestion, re-
sefid que en la reciente STS de 23 de octubre de 2013 se avanzo
en la proteccion de los trabajadores indefinidos no fijos, con el re-
conocimiento de los mismos a la percepcion de una indemnizacion,
sin que resulta aceptable la tesis del anterior criterio del TS que ne-
gaba pronunciarse sobre esta cuestion sobre la base de que no se
habia planteado debate sobre la misma cuando, en todo caso, podia
considerarse que se trataba de una pretension incluida en la im-
pugnacion del despido.

El dmbito subjetivo del personal afectado por la reforma es el
personal laboral del sector publico, en los términos definidos por el
art. 8 del EBEP —trabajadores fijos, indefinidos y temporales-. En



este sentido, el TSJ de Galicia, en sentencia del mes de octubre de
2013 declard que la DA 20% ET no distingue entre las distintas clases
de personal laboral, y también seria obligatorio acudir a la via del
despido colectivo para la extincion de contratos por amortizacion
de plazas ocupadas por indefinidos no fijos.

El art. 47 ET —suspensiones de contratos y reducciones de jor-
nada— no se aplican a las Administraciones Plblicas y Entidades de
derecho publico vinculadas salvo que se financien mayoritariamente
como consecuencia de operaciones realizadas en el mercado, resul-
tando criticable esta excepcion respecto de la Administracion.

En cuanto a la causa extintiva, ha de partirse de una causa eco-
némica especifica respecto de las Administraciones Publicas, que
consiste en la insuficiencia presupuestaria sobrevenida para la fi-
nanciacion de los servicios publicos, en los términos en que tal pre-
vision legal fue interpretada por la STSJ de Catalufia de 19 de
noviembre de 2013.

La insuficiencia presupuestaria se identifica a partir de un déficit
presupuestario en ejercicios anteriores, 0 a partir de una reduccion
de los créditos en los dos afios anterio-
res. Por su parte, el Reglamento de ex-
tinciones colectivas prevé que la
insuficiencia es persistente si se produce
durante tres trimestres consecutivos. En
la doctrina judicial, se ha declarado que
la insuficiencia presupuestaria ha de ser
real y no una mera prevision —STSJ de
Galicia de 22 de julio de 2013-. Se ha
afiadido que en caso de que se invoque
una insuficiencia persistente, ha de valo-
rarse la relacion de la causa invocada
con el sector publico donde presten ser-
vicios los trabajadores afectados, y ajus-
tarse la extincion a los mecanismos
preventivos contemplados en la LO
212012 —STSJ de Castilla y Ledn /Valla-
dolid de 25 de mayo de 2013-.

La insuficiencia presupuestaria ha de ser sobrevenida, y deducirse
de una situacion anterior a la elaboracion de los Presupuestos. Ade-
mas, ha de acreditarse que no se han cumplido las previsiones de
ingresos contempladas en los Presupuestos, o que se han incremen-
tado los gastos a realizar.

Respecto de las causas técnicas y organizativas, hay una defini-
cion minima a nivel normativo.

En cuanto a la tramitacion del despido colectivo, la negociacion
por la Administracion ha de ser de buena fe —respecto a sus exi-
gencias, la STS) de Catalufia de 13 de junio de 2012-, indicando fi-
nalmente que el Tribunal Supremo no ha abordado el problema del
despido colectivo en el Sector Pablico con la nueva regulacion.

L2 X4

ANTONIO BAYLOS

El derecho de huelga, se
regula desde el Estado, y se
define desde posiciones y
sujetos que no son titulares
del derecho de huelga, y que
por tanto no toman como
referente en la regulacion al
trabajador, sino al
ciudadano, a lo servicios
publicos etc...
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5. CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE HUELGA

| contenido del derecho de huelga lo analizd Antonio Baylos
Grau, Catedratico Derecho del Trabajo UCLM. Su ponencia
se articula a través de cinco cuestiones:

e El anclaje del derecho de huelga.

e Criterios reductivos del derecho de huelga en el discurso juri-
dico.

e La interesante regulacion juridica del TC sobre el derecho de
huelga, mal desarrollada.

e La necesidad de desarrollo desde el punto de vista del Estado
social y democratico.

® Derechos esenciales.

Cuando se habla de huelga en Espafia no se reconoce en su an-
claje natural, en la esperada autonomia colectiva y autotutela sin-
dical.

El derecho de huelga, se regula desde el Estado, y se define desde
posiciones y sujetos que no son titulares del derecho de huelga, y
que por tanto no toman como referente en la regula-
cion al trabajador, sino al ciudadano, a lo servicios pU-
blicos etc. .. Ligado a ello, se encuentra la consideracion
ideolégica de que la huelga es un elemento que
irumpe de manera indeseada y se mantiene como un
fenémeno patoldgico, obstaculizador del funciona-
miento del sistema econdmico, de manera que si las
cosas funcionaran bien no habria huelga. Se concibe
como un elemento distorsionante.

También existe un componente historico, que es una
anomalia espafiola: la requlacion esta basada en el Real
Decreto Ley del afio 1977, una norma preconstitucional
hostil al derecho de huelga, con una regulacién defi-
ciente que no contempla a los sindicatos, ni la huelga
sindical, sino s6lo la huelga en el centro de trabajo, por
lo tanto, una norma intil. Esto conlleva a una intere-
sada judicializacion del derecho de huelga que permite
|a flexibilidad de su alcance, pero genera dificultades en el conoci-
miento y sistematizacion de esta realidad social, lo que revaloriza
la perspectiva regulacionista o perspectiva juridica.

De este modo, cuanto se habla de una huelga lo que inmediata-
mente se plantea es si es legal o ilegal, lo que lleva a las siguientes
aproximaciones incorrectas: 1) que la huelga es un derecho que
slo se puede concebir en el marco de un contrato de trabajo y, 2)
que la huelga debe ser compatible con el interés empresarial o la
productividad.

En efecto, considerar que la huelga no debe rebasar el espacio
del contrato de trabajo, y por lo tanto, debe ser siempre laboral,
lleva consigo otra idea, que la huelga no puede alterar la capacidad
de la empresa o de los entes administrativos de producir bienes y
servicios, es decir, no puede afectar a la continuidad o interrumpir
la produccién de bienes y servicios.

Sin embargo, hay un marco que permite una visién mas ajustada



de la huelga como derecho. Se trata de una amplia jurisprudencia,
mas citada que estudiada y que se conoce a través de simples ex-
tractos. Es una jurisprudencia no muy bien querida, ignorada y en-
frentada al orgullo de quienes pueden decidir, que atafie al didlogo
entre tribunales.

En la requlacion estatal del derecho de huelga, se contempla por
un lado la finalidad del ejercicio de huelga en el sector privado, y
en cuanto al sector pablico prima la regulacion sobre la restriccion
del Gobierno al ejercicio del derecho. Sin embargo, existe de otro
lado, una doctrina del Tribunal Constitucional es-
pecialmente afianzada entre los afios 2005y 2011,
que resulta mas favorable y extensiva del ejercicio
del derecho de huelga.

La sentencia TC 236/2007 mantiene la titulari-
dad del derecho de huelga de los trabajadores in-
migrantes que no pueden ser titulares del derecho
al trabajo, lo que supone poner de manifiesto la
descontractualizacién del derecho.

De la sentencia 259/2007, se desprende que la
huelga es capaz de crear limites al poder empresa-
rial, mas alla de lo que hasta el momento habia
previsto la ley o cabria desprenderse de la inicial
sentencia TC 11/1981.

La sentencia 123/1992 trata la cuestion de la
neutralizacion del derecho de huelga mediante la
movilidad geografica o funcional. Y la sentencia TC
33/11 sobre la sustitucion de trabajadores en
huelga. En este Ultimo sentido es significativa la
sentencia TC 75/10, donde se contempla que la
huelga no sélo puede limitar el poder empresarial
sino ademés la capacidad del empresario de acudir a la descentra-
lizacion, como contratas y subcontratas, para reducir el ejercicio del
derecho de huelga.

También existe doctrina en materia de servicios esenciales donde
la jurisprudencia se ha mostrado complaciente con el poder publico.
Inicialmente el TC puso ciertos limites de manera vaga, lo que se
corrige en los afios 90 y especialmente en el 2006, y se consolida
en la sentencia TC 58/2013.

Este cuadro de elementos importantes de correccion requiere al
mundo del trabajo, juridico, politico y sindical, para que sea enten-
dido, comprendido y compartido social y juridicamente.

En este Ultimo sentido, la jurisdiccion ordinaria piensa que el Tri-
bunal Constitucional es un drgano especializado y que ellos deben
resolver y analizar en atencion a la ley, que no pueden integrar los
elementos constitucionales sobre la aplicacion de la legalidad.

Si comparamos la doctrina del Tribunal Supremo y la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre huelga entre los afios 2002 y 2011,
se observan dos lineas interpretativas distintas. Asi, el Tribunal Su-
premo concibe el derecho de huelga como mera suspension de los
contratos sobre la base del derecho de la empresa a la continuidad
de su actividad, o derecho de resistencia de | empresa o a no cola-

XX
ANTONIO BAYLOS

La huelga esta orientada a
establecer un cambio en la
situacion de los
trabajadores, que puede ser
ofensivo o defensivo,
restringiendo las
prerrogativas del
empresario u obligandole a
que realice otras
actuaciones. De esta forma,
la reduccion de las
prerrogativas de la empresa
se integra en el contenido
del derecho de huelga.
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borar con la huelga, con la dnica prohibicién empresarial del esqui-
rolaje. También exige la pulcritud del procedimiento de huelga con
independencia de la causa, como puede ser la convocatoria de
huelga convocada al dia siguiente de un hecho extraordinario y de
considerable trascendencia, cuando se mantiene que una huelga
sin preaviso es ilegal siempre y en todo caso. Ha habido una escasa
receptividad de la doctrina constitucional que, sin embargo, parece
que va cambiando. Ejemplo de ello son las dltimas sentencias del
TS relativas al esquirolaje tecnolégico, descartado por el TS en sen-
tencia de junio 2012 como lesion del dere-
cho de huelga, con voto particular que sefiala
una linea doctrinal que pasa a ser mayorita-
ria en sentencia TS de 5 de diciembre 2012.

El contenido esencial del derecho de
huelga debemos entenderlo como la parali-
zacion de la produccion en beneficio del in-
terés de los trabajadores; se trata de un
fenomeno de subversion de la actividad pro-
ductiva que rechaza el trabajo como forma
de sumision. Revoca temporalmente la pro-
duccion como obligacion fijada en el con-
trato, pero sobre todo restringe la capacidad
de accion y el poder de organizacion de la
empresa. En este sentido, entre otras, la sen-
tencia TC 77/10. Es decir, no sélo paraliza el
poder de direccion sino también la posibili-
dad de alterar la organizacién de la empresa
como tal.

La huelga esta orientada a establecer un
cambio en la situacion de los trabajadores,
que puede ser ofensivo o defensivo, restringiendo las prerrogativas
del empresario u obligdndole a que realice otras actuaciones. De
esta forma, la reduccion de las prerrogativas de la empresa se inte-
gra en el contenido del derecho de huelga. Frente a esta dimension
del derecho fundamental de huelga, el principio de la libertad de
empresa no incorpora facultades al empresario para afectar al de-
recho de huelga.

La Sentencia Lavalle exige funcionalizar el derecho de huelga en
el espacio trasnacional frente a las necesidades del mercado, de-
biendo de destacarse la Resolucion del Comité de Derechos Sociales
del Consejo de Europa, en el sentido de que el Estado sueco —que
aplica la doctrina Lavalle- esta vulnerando los derechos sociales re-
cogidos en la Carta Social Europea.

En definitiva, se puede concluir que la doctrina constitucional ha
realizado una relectura moderna del derecho de huelga sobre el es-
tado actual, como medio de defensa de la clase social subalterna,
y existe una fuerte capacidad de ultimar esta doctrina en un sentido
democratico.

Por lo que se refiere a las huelgas en servicios esenciales, significar
que se trata de un derecho cuestionado por la autoridad guberna-
tiva, sin reconocimiento de facultades a la autonomia colectiva y a



la autotutela sindical en su definicién, lo que implica partir un ca-
racter mas limitado al derecho de huelga.

Se trata de un sistema que protege a la Autoridad Gubernativa,
que impide que la huelga se desarrolle como fue configurada por
el Sindicato. Ello implica la necesidad de desarrollar instrumentos
que permitan que la requlacién de la huelga en servicios esenciales
y la determinacion de los servicios minimos sean llevados al espacio
de la autonomia colectiva.

La vision social de la huelga en el ambito de los servicios esen-
ciales es la de mera diferenciacion de la huelga como justa o injusta;
sintesis que protege al sistema del Gobierno en la determinacion
de los servicios esenciales. Existe por tanto una necesidad de des-
arrollar elementos para la que huelga en el sec-
tor sea llevada al espacio de la autonomia
colectiva. Igualmente deben realizarse recon-
sideraciones de la disciplina sindical para el
caso de fracaso de la composicion de los ser-
vicios minimos: los servicios minimos abusivos.
Es de significar las distintas consecuencias que
se producen entre el fracaso de huelga por el
establecimiento de servicios minimos abusivos
y la falta de cumplimiento de los mismos, asi
la sentencia del TS) de Madrid de 20 de febrero
2012 declarando la ilegalidad de la huelga por
no haber servicio minimos. En este punto debe
valorarse la posibilidad de que los servicios mi-
nimos puedan ser autodefinidos por el propio
sindicato.

Parece que hay que revisar que no todo servicio piblico es esencial
y que, aun siéndolo la implantacién de los servicios minimos depen-
derd del tipo de huelga planteada por el Sindicato convocante.

Los servicios minimos funcionan en una sola direccion: restrin-
giendo el derecho de huelga, no hay limitacion correlativa cuanto el
trabajador no quiere hacer huelga y se organiza con el empresario.

Desde posiciones neoliberales se entiende que restringir el dere-
cho de huelga es garantizar una serie de derechos, como los dere-
chos ciudadanos.

Bajo la legalidad abstracta de la posibilidad de fijacion de servi-
cios minimos, se dictan actos administrativos que restringen el ejer-
cicio del derecho de huelga a partir de servicios minimos abusivos,
lo que se asienta en el presupuesto inconstitucional de que toda
reduccién del derecho de huelga constituye una ampliacion de los
derechos ciudadanos. Ello da pie a valorar la posibilidad de que el
Sindicato convocante de la huelga pueda realizar una valoracion
propia y auténoma de la proporcionalidad de los servicios minimos
fijados por la Administracion.

Se debe recordar que el derecho de huelga es un derecho de au-
totutela sindical, de distorsion, irrupcion, y ruptura de la normalidad
y todo aquello que pretenda que no haya ruptura es un atentado o
desconocimiento del derecho de huelga, y supone la constitucion
de una idea banal sobre dicho derecho.

XX
MARIA EMILIA CASAS

En el ambito supranacional,
el derecho de huelga se
contempla en el art. 28 de al
Carta Social Europea, sin
embargo, por su ubicacion
en el titulo 4 de la Carta, no
parece que pueda esperarse
su desarrollo por la doctrina
del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.
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6. DOCTRINA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE HUELGA
Y SERVICIOS ESENCIALES

a ponencia fue analizada por Maria Emilia Casas Baa-

monde, Catedratica de Derecho del Trabajo de la Universidad

Complutense y ex presidenta del Tribunal Constituciénal. Se-
fialo que desde la sentencia TC 11/1981 hasta la sentencia
12472013, el Tribunal Constitucional ha sido un factor activo y re-
levante de cambio en el ordenamiento laboral y de interpretacion
del orden laboral en materia de huelga.

Al albur de la redaccién constitucional del derecho de huelga pre-
vista en el art. 28.2 de la Constitucion, la doctrina constitucional ha
mantenido que la titularidad del derecho de
huelga esta residenciada en el trabajador por
cuenta ajena, no en trabajadores auténomos o
en los trabajadores auténomos econdémicamente
dependientes. Se ha sefialado, igualmente, la
unilateralidad de su ejercicio, sin atender a con-
dicionamientos de la realidad productiva. Y que
su desarrollo, como el de los demés derechos fun-
damentales corresponde al legislador; que no
puede interpretarlos como una ampliacién de los
derechos fundamentales que pudiera ser limita-
tiva en la garantia de los servicios esenciales para
la comunidad. EI TC no ha sequido, por tanto, la
teoria de excepcion al derecho.

En el dmbito supranacional, el derecho de
huelga se contempla en el art. 28 de la Carta So-
cial Europea, sin embargo, por su ubicacién en el Titulo cuarto de
la Carta, no parece que pueda esperarse su desarrollo por la doc-
trina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. La sentencia TIUE
de 15 de enero 2014 considera que no es invocable entre particu-
lares el derecho de informacion y consulta recogido en el Carta. Se
refiere que la carta es invocable en materia de derechos individuales,
diferenciandose a partir del propio art. 52 de la Carta entre princi-
pios y derechos.

Otras sentencia del TJUE, como la de fecha 26 de febrero 2013,
sefialan que si bien la interpretacion del nivel comunitario es mejo-
rable por la Constitucion de los Estados miembros, esto sdlo es fac-
tible cuando existe tradicion constitucional, y en derecho de huelga
no hay una tradicién cultural comdn (Caso Meloni). Estamos actual-
mente en un momento en el que debemos ver como se desarrolla
en didlogo entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea y los
drganos judiciales internos. Igualmente a nivel interno, las senten-
cias del Tribunal Constitucional con relacion al derecho de huelga,
no siempre han sido unanimes y han contado con votos particulares,
como la sentencia TC 104/2011.

Con relacion a la doctrina constitucional sobre el derecho de
huelga, se ha tratado la integracion del derecho de huelga en el es-
tado social y de derecho, puesta de manifiesto, entre las Ultimas
sentencia del Tribunal Constitucional, en la sentencia 33/2011,



donde se recuerda que “la huelga se consagra como un derecho
constitucional, lo que es coherente con la idea del Estado social y
democratico de Derecho establecido por el art. 1.1 de la Constitu-
cion, que entre otras significaciones tiene la de legitimar medios de
defensa a los intereses de grupos y estratos de la poblacion social-
mente dependientes, y entre los que se cuenta el de otorgar reco-
nocimiento constitucional a un instrumento de presién que la
experiencia secular ha mostrado ser necesario para la afirmacion
de los intereses de los trabajadores en los conflictos socioeconémi-
cos, conflictos que el Estado social no puede excluir, pero a los que
si puede y debe proporcionar los adecuados cauces institucionales;
lo es también con el derecho reconocido a los sindicatos en el art.
7 de la Constitucion, ya que un sindicato sin derecho al ejercicio de
la huelga quedaria, en una sociedad democratica, vaciado practi-
camente de contenido; y lo es, en fin, con la promocién de las con-
diciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y grupos
sociales sean reales y efectivas”

Por tanto y en cuanto a la concepcién correcta del derecho de
huelga, no cabe ponerlo en contradiccion con el resto del articulado
de la constitucion, los preceptos constitucionales no son contradic-
torias entre si, se trata del elemento axioldgico de la norma su-
prema.

En cuanto a la doctrina constitucional sobre el derecho de huelga,
es una doctrina continuada en la que se pueden apreciar distintos
momentos, por ejemplo, se conocié de més conflictos en su inicio
que en momentos mas presentes. Esta doctrina, se ha asentado en
el control de la legalidad mediante el recurso de amparo, y ha to-
cado una multiplicidad de cuestiones: piquetes, cierre empresarial,
limitaciones empresariales, esquirolaje, funcionarios, huelgas ilega-
les, negociacion colectiva en pactos de fin de huelga, legitimacion
del sindicato. .. En total pueden computarse unas 123 sentencias
desde la sentencia 11/81 hasta la sentencia 124/2013, de las que
practicamente el 50% lo son con relacion a los servicios esenciales.

La doctrina constitucional comenzo permitiendo la adaptacion
del modelo de huelga al nuevo orden democratico pero al mismo
tiempo también fue cerrando dicho modelo. La propia sentencia
11/1981, es invocada con asiduidad porque realiza un fallo inter-
pretativo.

En materia de servicios esenciales, ya se mantuvo su constitucio-
nalidad en la medida en que es factible la impugnacion del acto
administrativo; sin dicha garantia judicial el establecimiento de ser-
vicios minimos seria inconstitucional. No existe una definicién de lo
que son servicios esenciales, por lo tanto estamos ante un concepto
abierto y finalista, como bienes y servicios de la ciudadania consti-
tucionalmente protegibles, si bien en la evolucion doctrinal se va
suprimiendo la mencion a los bienes para evitar su confusion con
los bienes de legalidad ordinarias. En esta materia, serfa factible la
posibilidad de acoger un listado de servicios esenciales. También se
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deja abierta las posibilidades de afiadir garantias para el funciona-
miento de tales servicios posibilitando la adopcion de otras férmulas
que no impliquen la necesidad de mantenimiento de servicios mi-
nimos. En cuanto a la competencia de imposicién de los servicios
minimos se sefiala que corresponde a la Autoridad Gubernativa, y
se reconoce ademas que es la manera mas logica del cumplir con
el precepto constitucional, en cuanto no cabria que la parte intere-
sada en el conflicto fijara o participe en la imposicion de los servicios
minimos, al margen de la Autoridad Gubernativa. La sentencia TC
296/2006, resefia que sdlo la Autoridad, en tanto érgano de go-
bierno, es quien asume la facultad de establecimiento de servicios
minimos, con exclusién de otras instancias de poder como el legis-
lador. Una propuesta de servicios minimos por parte de los huel-
guistas o sindicato, serfa factible y bienvenida, pero no puede
descartar la intervencion de la Autoridad Gubernativa, en cuanto
serfa el ente que puede asumir la responsabilidad politica (sentencia
TC 58/2013 con cita de la sentencia 296/2006).

La exigencia de la capacidad de responsabilidad politica, implica
que los sujetos idoneos que pueden imponer servicios minimos
deben ser sujetos elegidos por los ciudadanos o designados por
aquellos a los que los ciudadanos han elegido. Pero de acuerdo con
la doctrina constitucional tampoco basta con esta cualidad, sino
que tales sujetos deben tener responsabilidad politica, es decir, se
precisa que debe ser una autoridad politica en un intento de esta-
blecer en el modelo una responsabilidad democratica. Supone que
una Administracion no puede fijar servicios minimos. Si los servicios
minimos fueran fijados por la Administracion habria lesion del de-
recho de huelga, mientras que si la autoridad politica que fija los
servicios minimos es incompetente, por ejemplo, por razén de terri-
torio, la lesion al derecho de huelga serfa de legalidad ordinaria.

La otra garantia en la fijacion de servicios minimos es la juridica.
En este sentido cabe apuntar las Gltimas reformas operadas con la
nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, aunque se trata de
una garantia efectiva, al igual que la responsabilidad politica puede
llegar tarde. Al respecto, es de interés la sentencia TC 123/1990,
sobre servicios minimos abusivos, en cuyo voto particular se apunta
ala posibilidad de solicitar responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, aunque parte de la idea de que ante la fijacion de unos
servicios minimos deficientes serian los ciudadanos quienes sufririan
las consecuencias.

Por Gltimo, en la sociedad actual pueden arbitrarse otras formulas
licitas de autotutela colectiva distintas a la huelga, otras manifes-
taciones modernas de presion colectiva que transcurren por via dis-
tinta, a través del uso de las redes sociales. As, la llamada al boicot
a la empresa que no cumple con los valores sociales, entre los que
cabe incluir el respeto a las condiciones de trabajo. Practica mas
usual en el mundo anglosajon que puede afectar al interés de la
empresa en mantener su prestigio social. ¢
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