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PRÓLOGO

			Este libro estudia la regulación del gobierno de las relaciones de producción, o en otros términos, la organización del puente de mando del mundo del trabajo. Durante los dos siglos anteriores se han ido forjando los elementos de ese núcleo separadamente, en especial los correspondientes a los trabajadores, y las normas han hablado de sindicatos, huelgas y convenios, dando origen al nombre que hoy nos preside, Derecho Sindical. El Estado y los empresarios aparecían también, aunque de modo secundario, interviniendo en la solución de los conflictos promulgando normas o decisiones empresariales, concertando o negociando, pero quedaba claro que nuestra materia procedía de la irrupción en el mundo jurídico de los nuevos protagonistas que competían con sus medidas de conflicto con los actores ya consolidados. Paulatinamente comenzó a hablarse de un sistema de relaciones industriales en donde había tres actores —el Estado, la empresa y el sindicato— que decidían conjuntamente, aunque de modo tempestuoso, la orientación del modo de producción en cada país. Al menos en Europa, estos sistemas nacionales comenzaron a funcionar cada vez más fluidamente, con una disminución de las medidas de conflicto y un aumento de las soluciones negociadas, y ello en un marco legal que permitía unas y otras con bastante libertad para las partes sociales.

			En el presente siglo podemos decir que el Derecho Sindical ha entrado en una fase de madurez que se caracteriza por la contractualización del conflicto laboral, flanqueada por la globalización y la digitalización masivas. Los acuerdos y arbitrajes se multiplican, y las huelgas decrecen, como rasgos típicos del nuevo sistema, y no solo por una nueva actitud de empresas y sindicatos, sino también por el estímulo de las normas estatales hacia las soluciones alternativas del conflicto, normas que han plagado el Derecho Sindical español de disposiciones sobre la mediación y arbitraje en multitud de escenarios. Como clave de bóveda de este nuevo Derecho Sindical, la participación de los trabajadores en la dirección de las empresas se expande en Europa a partir de las Directivas de finales del siglo XX sobre comités de empresa europeos y sobre participación en las cooperativas de ámbito europeo, y a la altura del año en que este libro se publica las candidaturas electorales de los principales partidos británicos y norteamericanos plantean en sus programas la entrada de los representantes de los trabajadores en la dirección de las empresas.

			Más allá del sistema de relaciones industriales, y más allá de las normas que estudiaremos en el presente Compendio, el objetivo estratégico que debe presidirlo ha de ser dual para que funcione, y no puede contemplar la victoria permanente para una de las partes en liza. Ese objetivo, como ya Barbash enunciara hacia los años ochenta del pasado siglo, debe buscar simultáneamente dos objetivos: eficiencia y justicia. Ninguno de ellos por sí solo permitirá un desarrollo armonioso de las relaciones laborales.

			A lo largo de estas páginas el lector advertirá hasta qué punto lograr el equilibrio en las normas para ajustarlas al momento presente plantea largos períodos de dudas, cambios de rumbo y hasta retrocesos. Después de la profunda reforma de 1994, esta edición se nutre de los cambios habidos con la crisis financiera internacional en las leyes de 2011 y 2012, y se adentra en un momento nuevamente incierto por los espasmos de la gran pandemia.

			Sevilla, verano de 2020
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			CAPÍTULO 1

			
ESTRUCTURA DEL DERECHO SINDICAL

			
1. CONCEPTO Y CARACTERES DEL DERECHO SINDICAL

			El Derecho Sindical comprende el estudio de las normas jurídicas que regulan la estructura y la actividad de los sujetos colectivos laborales en sus relaciones de negociación y conflicto.

			La Constitución Española considera a los sindicatos y las asociaciones empresariales como sujetos de relevancia constitucional y les dedica por ello uno de sus primeros artículos, el 7, en donde les otorga un amplia libertad de acción con un sesgo de ambigüedad que han debido acotar el Tribunal Constitucional y la Ley Orgánica de Libertad Sindical: los sindicatos de trabajadores y las asociaciones de empresarios —dice— contribuyen a la defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que les son propios. Su creación y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitución y a la Ley. Su estructura interna y funcionamiento deberán ser democráticos. Con ello no se agota el cúmulo de referencias dedicado por la Constitución a la materia, por lo que hemos de resaltar su carácter fuertemente constitucional: la libertad sindical, la huelga y la negociación colectiva vienen elevados a la categoría de derechos fundamentales (la última en un escalón levemente inferior: art. 53.1 CE), las medidas secundarias de conflictos colectivos también vienen reconocidas en la Ley Fundamental, y ciertos aspectos de la participación encuentran asimismo acomodo en el articulado, todo ello junto a otros artículos dedicados a los derechos laborales no sindicales, que quedan fuera del análisis en este libro.

			No siempre ha tenido el Derecho Sindical un relieve tan contundente. La abolición de los gremios en toda Europa a partir del siglo XVIII trajo consigo una viva antipatía hacia los «cuerpos intermedios», y toda clase de acción colectiva laboral vino considerada como delictiva en cuanto impedían el libre juego de las «manos ocultas» de la economía o, en otros términos, la contratación individual entre el trabajador y el empresario. La depauperización de las masas obreras en toda Europa, formulada como ley del bronce de salarios por Lassalle, hizo reaccionar bien pronto a las autoridades y a los propios trabajadores, pero durante un gran espacio de tiempo las medidas tuvieron un alcance muy limitado, de beneficencia y benevolencia, dirigidas a los paupérrimos. La concentración de masas obreras considerables en los distritos industriales de Manchester, París, Lyon, Barcelona, o de zonas industriales como el Ruhr o el País Vasco, facilitó el nacimiento de una acción colectiva que, durante el tiempo en que el trabajador estuvo solo, creó los cimientos para una justicia industrial en la forma de unos actores, unos instrumentos de regulación y unos instrumentos de sanción que forjaron el denominado Ordenamiento Intersindical.

			El Ordenamiento Intersindical constituyó durante aproximadamente un siglo la fuente normativa de las relaciones laborales en los distritos industriales, donde la riqueza de cada país tenía su sede. Un Ordenamiento tosco, de reglas muy duras donde la huelga y el boicot eran las sanciones al incumplidor, pero siempre superior a la ley del más fuerte, la ley del vándalo.

			El Estado se mantuvo al margen, una vez comprobada la ineficacia de sus sanciones penales. Junto a las leyes penales, otro tipo de leyes (de pobres, de fábrica, de protección a niños y mujeres) trataron de resolver lo más dramático de la situación, pero los parlamentos y los tribunales desconocían los entresijos de la producción industrial, y sus convicciones liberales recelaban de imponer cualquier normativa sobre el conjunto de las relaciones industriales. Sólo muy tarde, en la segunda mitad del siglo XX, los legisladores comenzaron a reconocer la personalidad y capacidad jurídica de los sindicatos, y ya en las primeras décadas del siglo XX, la eficacia jurídica de los convenios colectivos. La recepción por el Ordenamiento Jurídico Estatal de aquel Ordenamiento Intersindical permite adjudicar a éste el carácter de ordenamiento originario, en el sentido de que el Estado no creó el Derecho Sindical, sino que sencillamente reconoció su existencia y, simultáneamente, le aplicó unos límites civiles que sustituyeron a los penales que habían estado en vigor durante los siglos XVIII y XIX.

			Hoy día el Derecho Sindical es una parte del Ordenamiento Jurídico en la mayoría de los países. Las normas estatales delimitadoras y las sentencias de los tribunales estatales apenas sirven para conocer la verdadera enjundia de cuanto contemplan, pues la auténtica regulación de las relaciones laborales se encuentra en los cinco mil convenios colectivos en vigor, y cada vez con mayor frecuencia los conflictos se dirimen en los estrados de los tribunales arbitrales y de los sistemas de solución interconfederal puestos en marcha por los acuerdos entre patronales y sindicatos. Pero al Estado compete un rol muy importante, no meramente delimitador o de contención. Gracias a él son posibles grandes acuerdos de concertación en la cumbre, y por él hay una mayor pacificación de las relaciones entre los actores sociales, los más representativos de los cuales encuentran un inequívoco apoyo de los poderes públicos para que la producción marche sin tropiezos. Algunas iniciativas del Estado, como la eficacia general de los convenios o la existencia de sujetos alternativos a los sindicatos (me refiero a los comités de empresa) pueden ser discutibles, pero de ninguna manera el Estado se limita hoy al papel de espectador. Parece claro hoy día que la economía, como las finanzas, no puede dejarse al libre juego de las fuerzas del mercado, pues su actuación errática puede conducir a abismos desastrosos, por lo que deben fijarse reglas de juego como en cualquier actividad social. En este sentido, Karl Polanyi evidenció cómo la economía de mercado era una apuesta ideológica que requería de la intervención moderadora del Estado para evitar los desastres periódicos a que llevaba su abrupta y desequilibrada configuración.

			Las premisas de las que parte el Derecho Sindical son de cuatro tipos.

			1. El Derecho Sindical incluye las normas estatales y autónomas en una simbiosis complicada a la que dedicaremos las siguientes páginas. De ninguna manera existe una relación puramente vertical, como sucede habitualmente, en donde las normas públicas tienen siempre la precedencia frente a las normas privadas, sino que en Derecho Sindical ocurre más bien al contrario, en virtud del principio de norma más favorable, y no sólo por ese principio: hay acuerdos en la cumbre, ya sean de índole tripartita, ya exquisitamente interconfederales, tan significativos o más que cualquier norma estatal; y hay incluso acuerdos que condicionan u orientan el contenido de las normas jurídico-públicas, como vemos con frecuencia en España con las leyes pactadas o incluso en ocasiones en la Unión Europea con las llamadas Directivas de refuerzo. Aun cuando lo habitual en la mayoría de los países consista en un importante rol cumplido por el Estado en el ámbito de las relaciones industriales, ad limina hay países muy significativos en donde el Derecho Sindical gira en torno a un grande, histórico Acuerdo entre patronales y sindicatos, como los logrados en Reino Unido (Acuerdo del sector de la máquina herramienta de 1897), Dinamarca (Compromiso de septiembre de 1899) y Suecia (Compromiso de diciembre de 1906), que relegaron drásticamente el papel del Estado al de mera figura decorativa en las relaciones industriales.

			2. El Derecho Sindical descansa implícitamente sobre la base de un Sistema de Relaciones Industriales cuyos elementos, en la teoría de John Dunlop, son de tres clases: ante todo un cuerpo de reglas que disciplinan las relaciones productivas en sus diversas manifestaciones y que se contiene en los convenios colectivos; en segundo lugar, un proceso de elaboración de esas reglas, donde destacan unos actores, que son los sindicatos, las patronales y el Estado, o, en palabras del propio Dunlop, una jerarquía de empresarios y sus representantes, una jerarquía de obreros y sus portavoces, y los organismos gubernamentales especializados; y en tercer lugar, ciertas instituciones para resolver los conflictos surgidos de la negociación antecitada o de la interpretación de sus normas, como son las medidas de acción directa (huelga, etc.) o los procedimientos de solución mediante tercero (arbitraje, etc.). El propio Dunlop indica cómo «la lucha industrial es un síntoma superficial de características más fundamentales de elaboración de reglas y de administración en un contexto dado de relaciones industriales». Aunque debamos señalar que las medidas de conflicto tienen un papel fundamental en la consecución de las normas, el cuerpo central del sistema son las normas colectivas que regulan los salarios y las demás condiciones de trabajo.

			3. El Derecho Sindical responde, en la teoría de los juegos (Von Neumann y Morgenstern) a un esquema de juegos de negociación, que procura beneficios a ambas partes (Schelling), aunque la opinión pública tienda a considerarlo un juego de suma cero, donde las ganancias de uno son pérdidas para el otro. Y es que la acción de los sujetos colectivos encauza el conflicto hacia la negociación de un nuevo statu quo, por mucho que utilicen medios de conflicto tan duros como los habituales en la competencia mercantil; y mientras que en la competencia entre empresas el objetivo final consiste muchas veces en la aniquilación del adversario, en las relaciones industriales persigue un reajuste en donde una parte ceda algo a cambio de contrapartidas. Los empresarios consiguen el consenso laboral en torno a ciertas reglas y unos estándares uniformes (en los convenios supraempresariales) que alivian la competencia; los sindicatos, unas condiciones de trabajo más racionales, además de participar en la gestión de la empresa. Es significativo que los históricos acuerdos británico, danés y sueco antes mencionados consistieron básicamente en consagrar, por una parte, el respeto al poder de dirección de los empresarios en las fábricas y, por otra, la labor representativa de los sindicatos. Desde este punto de vista, los llamados sindicatos revolucionarios constituyen en puridad una contradicción en los términos, y en la historia de las revoluciones los sindicatos han ganado una reputación de reformistas acorde con la función natural que les corresponde.

			4. El Derecho Sindical obedece a un par de fuerzas de dos intereses generales expresados cada uno de ellos por uno de los actores sociales, pero en definitiva impregnadores de toda la sociedad, cuales son los objetivos de eficiencia y equidad, o, dichos en sus términos originarios, efficiency and justice. El aparato productivo de un país, entendido en el sentido amplio del conjunto de estructuras que suministran bienes a la sociedad, debe servir eficientemente a las necesidades sociales y al mismo tiempo competir con otras estructuras nacionales o foráneas. Pero para lograrlo no puede considerar a los trabajadores como una mercancía que vale lo que cuesta su «fabricación», sino que debe contemplarlos en su dignidad humana, de conciudadanos cuyas necesidades no son únicamente las de subsistencia y reproducción. Ambos objetivos se complementan, y ninguno puede sobreponerse al otro porque el país entraría en barrena. Las consideraciones unilaterales, como por ejemplo la del Derecho Sindical entendido como el Derecho de los sindicatos y sus reivindicaciones, o la de Recursos Humanos como la ciencia de la mejor dosificación de la fuerza de trabajo, han quedado atrás, en buena parte gracias a las reflexiones de los expertos norteamericanos de las Relaciones Industriales, sobre todo de Jack Barbash.

			En las páginas de este libro veremos una multitud de dualismos adicionales, esta vez jurídicos, en las que el legislador español plantea el escenario que considera adecuado para las relaciones industriales: la distinción entre organizaciones más representativas o minoritarias, entre convenios de eficacia general o limitada, o entre representaciones sindicales o unitarias, configuran los dualismos jurídicos más importantes.

			
2. LAS FUENTES DEL DERECHO SINDICAL

			
2.1. LAS DISTINTAS CLASES DE NORMAS


			El Ordenamiento estatal impone a la autonomía colectiva la estructura que acabamos de ver, en un molde o diseño deudor en alto grado de las mismas pretensiones de los antagonistas sociales. La legislación determina, en tal sentido, los contornos o límites de la autonomía, en la manera que iremos comentando al analizar las diversas instituciones colectivas. Y los determina con un talante característico: de manera austera, en unas pocas normas de trazo rectilíneo. Quien desee estudiar el Derecho Sindical fiado exclusivamente en la legislación se verá en duros aprietos de interpretación, si no acude a la jurisprudencia y al Ordenamiento Intersindical, así como a datos extrajurídicos. La escasez del marco legal, común a todos los países, denota por esa generalidad el ser un propósito consciente del legislador, el cual deja amplios vacíos al arbitrio de la coyuntura. Con lo que el efecto producido puede calificarse de favorable, pues ha hecho posible una gran flexibilidad en la dinámica colectiva, situada en un terreno tan evolutivo como el de la producción económica.

			El marco jurídico se compone de distintas clases de normas, de Derecho Internacional y de Derecho interno. Una breve ojeada de las que afectan al Derecho Sindical nos muestra las siguientes:

			1. Convenios internacionales. Los Reglamentos y Directivas de la UE.—España ha ratificado un buen número de convenios internacionales sobre relaciones laborales colectivas de los organismos internacionales a los que pertenece. Importancia máxima tienen los Convenios de la OIT números 87 y 98 (acordados respectivamente en 1948 y 1949), referentes al reconocimiento de la libertad sindical y al derecho de negociación colectiva. A continuación deben mencionarse los Convenios de la ONU alusivos a algunos aspectos de la autonomía colectiva, como son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (en adelante, ICP-66), y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (en adelante, IES-66), acordados en 1966, y que hacen referencia a la libertad sindical. Por último, España ha ratificado dos Convenios del Consejo de Europa con repercusión en la autonomía colectiva: el Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, y la Carta Social Europea de 1961, merecedora también de atención especial, pues, aunque se limita a dar un coup de chapeau a la libertad sindical, su tratamiento del derecho de huelga ha sido interpretado generosamente por el Comité de Expertos encargado de su control de aplicación, llegando hasta su aceptación para los funcionarios.

			La normativa de la Unión Europea tiene aspectos diferenciales, como se sabe, según se trate de Reglamentos o de Directivas. Pero en materia de libertad sindical y de huelga la competencia normativa corresponde a los Estados miembros, mientras que en negociación colectiva no hay aún ninguna normativa comunitaria que la regule. Quizá por ello las libertades comunitarias de circulación de trabajadores, de establecimiento y de prestación de servicios amenazan con ahogar o reconducir hacia mínimos al Derecho Sindical, facilitando el dumping social a favor de los peores convenios, las legislaciones más restrictivas y los sindicatos más concesivos dentro de la Unión.

			El horizonte del mercado único alcanza un hito con la fatigosa aprobación de la Directiva sobre comités de empresa europeos 94/45/CE, de 22 de septiembre, reformada en 2009. Más allá de eso el legislador comunitario parece abstenerse de intervenir en las relaciones industriales y prefiere dejar la iniciativa a la negociación colectiva europea, que va tomando cierto ritmo a pesar de las enormes dificultades y carencias.

			2. Constitución y leyes ordinarias.—A nivel interno, el marco jurídico público cuenta ante todo con la Constitución. La ideología de la Constitución es de tipo liberal, reconociendo la libertad de empresa y la libertad sindical en sendos artículos, con explícitas alusiones al derecho de negociación colectiva, de medidas conflictivas y de participación (arts. 7, 28, 37, 38, 129 y 131).

			Por debajo de ella, las leyes específicas del Derecho Sindical se reducen por el momento a la Ley Orgánica de Libertad Sindical (LOLS 11/1985), referente a los sindicatos de trabajadores; la Ley de Asociación Sindical (LAS 19/1977), reducida a la regulación de patronales; el Real Decreto-Ley de Relaciones de Trabajo (RDLRT 17/1977), sobre medidas de conflicto colectivo y procedimiento de conflicto colectivo; el Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP 5/2015); el Estatuto del Trabajo Autónomo (LETA 20/2007); la Ley 10/1997 sobre comités de empresa europeos; el RDLeg 2/2015, que refunde al Estatuto de los Trabajadores, títulos II y III, sobre representación del personal, derecho de reunión y negociación colectiva; y la Ley de la Jurisdicción Social (LJS 36/2011), muy importante en cuestión de procedimientos judiciales de tutela de la libertad sindical, impugnación de convenios y procedimiento judicial de conflicto colectivo. Si bien este panorama ha de completarse con los preceptos aislados de algunas otras Leyes referidos a esta materia, como las sucesivas Leyes de Presupuestos en materia de negociación colectiva en el sector público, la LISOS 5/2000 o el Código Penal y leyes complementarias en torno a delitos en esta materia, sin agotar con lo expuesto el rosario de preceptos desperdigados por el Ordenamiento en materia sindical, que iremos analizando a lo largo del presente libro.

			3. Reglamentos administrativos.—Dado que la libertad sindical y el derecho de huelga se encuentran en el núcleo superprotegido de la Constitución, han de ser regulados por ley orgánica, de donde la Administración se inhibe de dictar reglamentos en la materia. No obstante, se producen por delegación en tema de huelgas en servicios esenciales una buena cantidad de Decretos y Órdenes estatales y autonómicos, cuya constitucionalidad ha sido repetidamente examinada por el Tribunal Constitucional. En los demás aspectos (representación unitaria y negociación colectiva) se han producido algunos Reales Decretos que contemplan la creación de órganos de registro, consulta y mediación, la extensión de convenios colectivos o las elecciones a representantes de personal, pudiendo además señalarse cierta normativa de desarrollo a nivel de Orden en torno a las subvenciones a los sindicatos con cargo a los presupuestos del Estado.

			4. Instrumentos colectivos.—El elemento más característico del Derecho Sindical, y del Derecho del Trabajo en general, radica en la centralidad de estos instrumentos en punto a la regulación del trabajo productivo. Dentro de este nivel hay que distinguir tres escalones (convenios, acuerdos y pactos) de distinto nivel jerárquico, a cuyo través se produce el tránsito desde las fuentes del Derecho objetivo —entre las cuales sitúa la jurisprudencia al convenio— y las de Derecho privado, que comienzan, aunque no sea pacífico en la doctrina, a partir de los acuerdos colectivos hacia abajo. El espacio de las normas colectivas se encuentra delimitado por las normas estatales, pero el hecho de que la Constitución reconozca el derecho a la negociación colectiva en su artículo 37 faculta a ésta a pretender un «espacio vital» frente a aquéllas, pugnando incluso por configurar un sistema autónomo de relaciones industriales que no necesitaría del Ordenamiento estatal para imponerse en las empresas. Todo ello conduce a una cohabitación más que a una convivencia, precisando de una abigarrada panoplia de normas concursales para resolver las colisiones de unas normas con otras, como veremos de seguido.

			5. Actuaciones individuales de efectos colectivos.—Desde los usos de empresa a las decisiones generales del empresario, una variada gama de fuentes de las obligaciones continúa la tarea reguladora privada que emerge en el nivel anterior, capilarizando el orden productivo hasta detalles impensables en otras ramas del Derecho y con una capacidad socializadora, trascendente de lo individual, asimismo desconocida. El ET las considera por ello dotadas de «carácter colectivo» (art. 41), y la LJS asigna el procedimiento de conflicto colectivo a la resolución de litigios en torno a una decisión o práctica de empresa (art. 153). La tradicional clasificación de las fuentes en ley, costumbre y principios generales del Derecho no tiene sentido en Derecho Sindical, donde frecuentemente una decisión privada afecta a muchos más ciudadanos-trabajadores que cuanto puedan hacerlo bastantes leyes estatales.

			
2.2. LA LIMITADA PRESENCIA DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS


			La Constitución ha reservado las facultades legislativas en materia laboral al Estado, dejando la ejecución de las normas a las Comunidades Autónomas, en función de lo dispuesto por su correspondiente Estatuto de Autonomía (art. 149.1.7.ª CE). Una numerosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional, desarrollada especialmente en sus primeros años de vida, ha delimitado las líneas de demarcación dudosas, centradas en su mayoría en la creación de organismos autonómicos y sus competencias: registro de convenios en País Vasco y Cataluña, funciones normativas del Consejo Vasco de Relaciones Laborales, ampliación autonómica de los derechos informativos de los representantes de personal, participación institucional de las centrales y patronales más representativas en organismos autonómicos, o competencias autonómicas en la extensión de convenios, muestran inequívocamente las dificultades de coordinación producidas. Desde la perspectiva del Derecho Sindical, el reparto de competencias tiene el interés de que los poderes públicos especializados en las relaciones industriales (arbitraje, registro de convenios, procedimiento de conflictos colectivos, registro de sindicatos, etc.) son organismos autonómicos en la mayor parte de los casos, si bien cuando el ámbito de la actuación solicitada exceda del territorio de una Comunidad intervendrán los organismos estatales. De modo que como principio general ha de interpretarse la expresión «autoridad laboral» utilizada en la legislación en el sentido de «organismo autonómico laboral» al cual se transfirieron las facultades administrativas en la materia, salvo los casos excepcionales de competencia estatal antecitados.

			
2.3. LA JERARQUÍA FORMAL DE LAS NORMAS EN EL ARTÍCULO 3 ET

			Sin duda nos enfrentamos a un panorama abigarrado, tenso, del sistema de fuentes. Para clarificarlo habremos de establecer, ante todo, cuál sea la ordenación formal de ellas, en cuya indagación hemos de partir del artículo 3 ET, donde hallamos una jerarquización incompleta de las que denomina fuentes de la relación laboral. A su tenor, las disposiciones legales y reglamentarias se aplicarán con sujeción estricta al principio de jerarquía normativa, y respecto a las demás «fuentes» nada dice, pero establece una jerarquía implícita al colocarlas en el orden que la jurisprudencia la había situado desde hacía tiempo, señalando que las obligaciones y derechos concernientes a la relación laboral se regulan por:

			1. Disposiciones estatales de índole legal y reglamentaria del Estado.

			2. Convenios colectivos.

			3. Contratos de trabajo.

			4. Usos y costumbres locales y profesionales.

			Lo cual quiere decir, en el complejo mundo de la economía de mercado, que ya no existe el laissez faire, sino el imperio de la ley y los ámbitos de autonomía que las normas legales dispongan. Una relación, en lo demás, incompleta por tres razones: en primer lugar, porque no figuran algunas fuentes consagradas por la jurisprudencia (pactos de eficacia limitada) o reconocidas por las leyes posteriores al ET (acuerdos de empresa); en segundo lugar, porque no indica qué fuentes de las mencionadas se integran en el Derecho Estatal (para el TC son los convenios de eficacia general) y qué otras se mantienen en el ámbito de la autonomía privada, como objetos de regulación del Derecho y, simultáneamente, elementos activos en la ordenación de la relación laboral; y en tercer lugar, porque la jerarquía establecida es formal, deriva del hecho de que las reglas se contienen en «soportes» de distinto rango (una Ley, un Real Decreto, un convenio), lo cual tiene una importancia menor en multitud de supuestos de conflicto entre fuentes.

			Las evidentes carencias del artículo 3 ET las va resolviendo el legislador por la vía de señalar qué norma debe aplicarse en una situación concreta a lo largo de los textos legales, sobre todo del ET y de la entonces Ley de Procedimiento Laboral. Las puntualizaciones dispersas nos descubren a un legislador mucho más sofisticado que el del artículo 3, al introducir criterios variados y hasta contradictorios entre sí, fruto de reformas y debates parlamentarios sucesivos. En todo ese gran mosaico de asignación de prioridades emerge la gran realidad del Derecho Sindical: las fuentes que estudiamos son meramente de conocimiento de las normas, y su ordenación encubre la asignación y distribución de competencias entre las distintas fuentes de producción; dicho en otras palabras, en el escenario de las relaciones industriales pugnan por prevalecer distintos actores —públicos, colectivos e individuales— y el Derecho asigna a cada uno su puesto mediante esos criterios de selección de la norma aplicable.

			Los criterios de concurrencia de normas se erigen, así, en realmente vertebradores de la convivencia entre los actores de las relaciones industriales, y su conocimiento, si bien prolijo y hasta opaco, proporciona al estudioso la clave de arco para adentrarse en las largas avenidas del Derecho Sindical.

			
3. RELACIONES ENTRE FUENTES: LOS CRITERIOS DE ASIGNACIÓN DE COMPETENCIAS

			Las fuentes del Derecho Sindical son prácticamente las mismas que las del conjunto del Derecho del Trabajo, aunque con una trascendental incidencia de las normas constitucionales e internacionales y un alto valor añadido del reparto de competencias entre las diversas fuentes. Ya vimos cómo el Ordenamiento del Estado reconoce y respalda al Ordenamiento Intersindical, pero la relación entre ambos mundos no puede ser pacífica, lo cual obliga al legislador a establecer multitud de criterios a cuyo través observamos la complejidad del entramado, su interdependencia y el valor o importancia de cada uno de sus elementos. Por añadidura la relación de amor-odio entre fuentes colectivas y estatales ha de hacer un hueco a la autonomía individual —sobre todo empresarial— y a las intervenciones sesgadas del Derecho Internacional. En la regulación de los problemas laborales desde una perspectiva colectiva hallaremos con frecuencia relaciones de conflicto o de cooperación entre las diversas fuentes en presencia, ya consideremos a dichas fuentes como fuentes de producción (sindicatos, empresas, Estado, etc.), ya como fuentes de conocimiento (ley, convenio, decisión o práctica de empresa, etc.). En ninguna parte como en el Derecho Sindical se advierte la tensión entre poderes fácticos por prevalecer sobre los demás, aunque también la magnífica capacidad por tejer alianzas, por integrar pluralismos.

			Comenzaremos por esta difícil materia de las relaciones entre fuentes nuestra incursión en el Derecho Sindical, porque nos servirá para ver todo el escenario antes de centrar nuestra atención en cada uno de sus elementos.

			
3.1. SOLUCIONES LEGALES


			Tradicionalmente han sido dos los «principios» o criterios existentes en Derecho del Trabajo para resolver los conflictos entre fuentes: el de jerarquía y el de norma más favorable. El primero, de jerarquía formal de fuentes, lo acabamos de ver expuesto en el artículo 3 ET, pero no sirve para resolver todos los casos de conflicto de normas. Durante mucho tiempo lo típico del legislador laboral consistió en que de ordinario optaba por aplicar en una determinada situación la norma más favorable para el trabajador, haciendo tabla rasa de la jerarquía para fijarse en características que permitían dar prioridad a normas de inferior rango. De manera general enunció el principio o criterio —los matices son intrascendentes— también en el artículo 3 ET, al indicar que «los conflictos originados entre los preceptos de dos o más normas laborales, tanto estatales como pactadas», que deberían respetar en todo caso los mínimos de derecho necesario, se resolverían mediante la aplicación de «lo más favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y en cómputo anual respecto de los conceptos cuantificables». A lo cual añadía que en el contrato de trabajo en ningún caso podrían establecerse en perjuicio del trabajador «condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos».

			Después el panorama se complicó con la aparición de otros criterios selectivos, como en su momento dejó constancia la clasificación debida a A. Martín Valverde (1978) y desarrollada por García-Perrote (1987), quienes han hablado de las relaciones de suplementariedad, complementariedad y supletoriedad, y las han distinguido de las relaciones de jerarquía y de norma más favorable. Todavía las reformas de 1994 y 2010 trajeron ulteriores matizaciones, hasta un punto en que el panorama llega hasta nueve criterios diferentes, que pueden clasificarse en dos grandes bloques, según que dispongan la aplicación exclusiva de una de las normas en presencia (criterios excluyentes o de conflicto), o su aplicación conjunta, unas veces en simbiosis y otras independientemente (criterios integrativos o de cooperación).

			a) Las leyes proclaman cinco criterios excluyentes, en virtud de los cuales se aplica sólo una de las normas en concurso: la jerarquía, la favorabilidad, la prioridad en el tiempo, la especialidad y la supletoriedad.

			1. El criterio de jerarquía, por el que prevalece la norma con rango más elevado, se aplica en los tres siguientes tipos de conflicto: a) De normas estatales entre sí, según el artículo 3 ET acabado de ver, aunque, pese al tenor literal del precepto, no es un criterio único en ese campo. b) De normas estatales con fuentes privadas en materias de orden público (o «absolutamente inderogables»). Cuáles sean las materias de orden público no queda definido expresamente por el legislador, por lo que la jurisprudencia debe acudir a la lógica jurídica: hay por ejemplo seguridad en calificar como de orden público las normas procedimentales del ET (elecciones a representantes de personal, negociación de convenios) o de la LJS (procedimientos de tutela judicial) y las de capacidad o titularidad (para el derecho de negociación o de huelga, pongamos por caso); se sabe, por otro lado, que las condiciones de trabajo legales son siempre susceptibles de mejora por normas inferiores. Pero en tierra de nadie se coloca una cierta cantidad de materias sobre las que la jurisprudencia vacila a la hora de considerar su naturaleza. c) De acuerdos y convenios en la cumbre con convenios de ámbito inferior, cuando los primeros establecen la estructura de la negociación colectiva o los criterios de concurrencia entre convenios de distinto ámbito (art. 83.2 ET), una jerarquía profusamente utilizada por los convenios sectoriales de nivel estatal.

			Un apartado del artículo 84 introducido en la reforma de 1994, dando prioridad a ciertos convenios de ámbito menor respecto de lo establecido en el superior, aunque introductorio de una llamativa jerarquía inversa, pertenece más bien al criterio del contrapeso que veremos más abajo. Igual cabe decir de la prevalencia de los convenios de empresa sobre los sectoriales en ciertos aspectos, introducida por la reforma de 2011 (art. 84.2 ET reformado).

			2. El criterio de la favorabilidad se aplica en los conflictos entre normas de distinto rango formal, salvo que el legislador prevea expresamente una solución distinta para casos determinados. Así lo deduce la jurisprudencia del artículo 3 ET: lo más favorable se aplica cuando una ley y un convenio, o un convenio y un contrato, disponen reglas distintas para una misma situación. Básicamente se encuentran afectadas por este principio las normas sobre condiciones de trabajo, sobre indemnizaciones por extinción de contrato, y sobre funciones, garantías y prerrogativas de los representantes de los trabajadores. Nada tiene que ver aquí el rango formal del «soporte» o «vehículo» donde se contiene la norma, sino con el tratamiento mejor o peor para el trabajador: el convenio que otorga treinta y cinco días de vacaciones prevalece sobre la ley que reconoce treinta, por ejemplo, pero decae frente al contrato individual que concede cuarenta. La doctrina clásica prefiere hablar de suplementariedad en lugar de norma más favorable para mencionar a este criterio, considerando que nos hallamos ante un supuesto integrativo de ambas normas antes que excluyente de una de ellas. Pero el mecanismo opera de otro modo, no como suplemento parcial de la otra norma —cien euros más de salario, o una hora menos de jornada—, sino como fuente autónoma que mejora una «oferta» con otra diferente y mejor, por lo que al seleccionarla estamos aplicando un criterio excluyente de la norma peyorativa. Otros autores, partiendo de Alonso Olea, prefieren hablar de dos criterios distintos y complementarios, el de norma mínima, en virtud de la cual las fuentes estatales establecen ciertos niveles que pueden ser mejorados pero no empeorados (la inderogabilidad in pejus, o inderogabilidad relativa), y el de norma más favorable, a cuyo imperio se elige la norma con mejores condiciones para los trabajadores. Aunque, si bien miramos, sólo existe un criterio, que seleccionará a la norma estatal cuando contenga las condiciones más altas, o bien preferirá lo establecido en el convenio o el contrato, si éstos aportan la oferta mejor.

			3. El criterio de temporalidad tiene en cuenta el momento en que cada norma ha nacido para aplicar unas veces la anterior y otras la posterior. El prior in tempore se aplica en la concurrencia entre dos o más convenios, de modo que se aplicará aquél de ellos que hubiera comenzado a negociarse antes (cfr. art. 84 ET). Es un criterio discutible e ilógico en el ámbito de las relaciones industriales, como se ha visto en la crisis financiera de 2008. También lo analizaremos en el siguiente epígrafe, como excepción al principio de norma más favorable. El criterio de modernidad, o lex posterior, se aplica en la sucesión de fuentes del mismo rango, en el sentido de que la ley, el convenio o el contrato posterior sucede a la ley, el convenio o el contrato anterior (así, arts. 82.4 y 86.4 ET), con las salvedades que veremos al hablar del principio de condición más beneficiosa.

			4. El criterio de especialidad irrumpe con fuerza en la reforma de 1994, y consiste en aplicar la fuente más cercana a las situaciones a regular. Cabe entenderlo como el opuesto al principio de jerarquía, pues de ordinario la fuente más próxima es también de rango inferior a la más lejana. Aunque no se configura como fórmula general de concurrencia en el Ordenamiento, sino como criterio de reparto concreto de competencias, los tribunales comienzan a tenerlo en cuenta como principio abstracto a aplicar cuando no lo fuera alguno de los otros, quizá influidos por la importancia central que reviste en otras ramas del Derecho. Puede detectarse en las modificaciones sustanciales de convenios y otras fuentes colectivas (art. 41.4 ET) o en los acuerdos empresariales de inaplicación salarial de un convenio (art. 82.3 ET). Aun cuando el primer caso viene denominado de «modificación», en realidad consiste también en aplicar una fuente inferior y menos favorable —o al menos distinta— a la superior, a la que no destruye sino simplemente deja sin efecto en el ámbito considerado. Otros casos otorgan la especialidad en el sentido de exclusividad, porque la lógica del instituto a regular señala a un instrumento como el más adecuado: así, los acuerdos de crisis de empresa contemplados en los artículos 40, 41, 47 y 51 ET.

			5. El criterio de supletoriedad aparece en las regulaciones defectivas o subsidiarias, expresadas tanto en el clásico sentido ascendente (la ley se aplica sólo en defecto de convenio o contrato, art. 35.1 ET) como descendente, cuando el legislador asigna la ordenación de una materia, unas veces al convenio colectivo «o, en su defecto, al contrato individual de trabajo» (así, art. 26.3 ET), otras veces al convenio colectivo «o, en su defecto, al acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores» (así, art. 34.2 ET).

			b) Junto a los anteriores, calificados como excluyentes, el legislador utiliza otros cuatro criterios englobables bajo la calificación de integrativos, pues solventan el conflicto de manera plural:

			1. El criterio de complementariedad, cuando ambas normas se entienden apoyadas entre sí para un objetivo común que se les ofrece. Dicha «colaboración» requiere la convergencia de ambos polos necesariamente, formando la regulación completiva o integrativa de otras que se remiten a ella, en un fenómeno que Villar Palasí denominó hace tiempo de «fisión de la estructura normativa». Sin duda existe entre los contratos individuales y los convenios una complementariedad necesaria por las lagunas recíprocas, tanto porque los convenios contienen normas insuficientes cuyo desarrollo aplicativo no se permite a veces realizar unilateralmente al empresario, cuanto porque los contratos se limitan hoy día a regular algunos aspectos particulares, integrándose implícitamente con el convenio en el resto. Los posibles ejemplos son más bien declaraciones individuales ejecutivas de lo establecido en convenio: así, el artículo 22.5 ET, a cuyo tenor el contenido de la prestación laboral se establecerá por acuerdo entre el trabajador y el empresario según los parámetros previstos en los convenios colectivos. Una complementariedad de mayor fuste y más ambigua la tenemos en el artículo 7 EBEP 7/2007, a cuyo tenor «el personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas se rige, además de por la legislación laboral y por las demás normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto que así lo dispongan». Quizá por tales problemas el legislador haya preferido incitar a los convenios y acuerdos en la cumbre del artículo 83 ET a la tarea de establecer «los principios de complementariedad de las diversas unidades de contratación, fijándose siempre en este último supuesto las materias que no podrán ser objeto de negociación en ámbitos inferiores».

			2. El criterio de reparto se produce al asignar ciertas funciones a una fuente o actor y otras distintas al concurrente, evitando así que se superpongan o colisionen. A diferencia del criterio anterior, ambas fuentes cooperan en un objetivo único, pero independientemente, por bloques diferenciados. El criterio surge con frecuencia en la distribución de legitimaciones para accionar procesalmente, quizá por requerir la mecánica judicial una gran nitidez respecto a las partes en litigio, e indirectamente para acotar mejor el objeto procesal. Ello nos permite distinguirlo de la relación de jerarquía, la cual se enuncia como prevalencia de una de las fuentes en un objeto, mientras que el reparto viene a significar la distribución de las distintas facetas de un mismo objeto entre distintas titularidades. Tal ocurre en materia de impugnación de convenios colectivos (art. 165 LJS), que, si es por ilicitud, sólo quedan legitimados los sujetos colectivos, mientras que si es por lesión grave de intereses, sólo se reconoce legitimación a los «terceros», normalmente individuales. El criterio también aparece en aspectos sustantivos: el contenido de la prestación laboral debe hacerse entre el trabajador y el empresario, pero los convenios deben fijar el marco donde se inserta dicho acuerdo (art. 22 ET).

			3. El criterio del contrapeso. Se reconoce la prioridad de uno de los poderes, normalmente el colectivo, pero se le somete a un control del opuesto. Nos hallamos por consiguiente ante una jerarquía cuyo ejercicio no se somete a los mecanismos generales de garantía, sino que tiene abierta en sí misma una alternativa hacia la alteridad. Así, el canon de negociación puede ser negociado en convenio colectivo (art. 11 LOLS), pero para su aplicación precisa el consentimiento por escrito del trabajador, lo que en la práctica ha supuesto su neutralización. Las modificaciones colectivas de condiciones de trabajo pueden efectuarse con el consentimiento de los representantes de personal, pero el trabajador perjudicado puede instar su impugnación (art. 138 LJS). Quizá el más interesante de los supuestos lo constituya el del artículo 84, ya mencionado, a cuyo tenor los acuerdos y convenios del artículo 83 prevalecen, salvo que un convenio sectorial inferior decida regular ciertas materias —las de jornada y salario, sobre todo—, dejando al otro las materias más estructurales. El criterio, introducido inicialmente por los nacionalistas vascos para evitar «la dictadura de los acuerdos marco», perdió su fuerza al permitir el apartado 1 de dicho artículo 84 una interpretación universal para cualesquiera convenios sectoriales, dada su confusa coletilla de «salvo lo previsto en el apartado siguiente». Un contrapeso muy cuestionado radica en la autorización administrativa para validar los acuerdos o ratificar lo decidido por el empresario en tema de suspensiones o despidos colectivos, artículos 47 y 51 ET.

			4. El criterio de la paridad. Una misma facultad se concede a dos fuentes indistintamente, delegando en ellas la composición de las fricciones. A diferencia de los otros criterios, el presente no intenta una articulación de los poderes concurrentes para evitar confrontaciones, sino que las «parifica» colocándolas al mismo nivel, una fórmula simple y, diríamos, poco avanzada desde el punto de vista de que no procura la armonía entre ambas. Sin embargo, muchas de las innovaciones jurisprudenciales de los últimos años se colocan bajo esta rúbrica. Así, la duración de la jornada de trabajo será la pactada en los convenios colectivos o contratos de trabajo (art. 34.1). La prestación de trabajo en horas extraordinarias será voluntaria, salvo que su realización se haya pactado en convenio colectivo o contrato individual de trabajo, dentro de los límites legales (art. 35.4). El período de vacaciones anuales retribuidas será el pactado en convenio colectivo o contrato individual, dentro de los límites legales (art. 38.1). En sí misma la paridad deja las situaciones inconclusas cuando el concreto aspecto lo regulan dos fuentes de distinta manera: el período de vacaciones se fija en convenio y en contrato individual, por ejemplo. El legislador desea que ninguna de ellas prevalezca de entrada, que la opción nazca de los interesados y que, en caso contrario, el juez pueda resolver caso por caso según las circunstancias concurrentes, probablemente mediante la aplicación de otro criterio, de ordinario el de favorabilidad.

			c) Algunas conclusiones son posibles desde la perspectiva del elenco recién examinado.

			Una primera es la de la extensa implantación de los criterios simples (la jerarquía y la paridad), sobre los complejos (el reparto, el contrapeso). En efecto, podemos calificar de simples a aquellos criterios limitados a imponer una de las fuentes o a dejar a ambas a su albur; en las relaciones de reparto y contrapeso se delimitan los territorios de ambos con una mayor sofisticación, pero se advierte de la dificultad que ambas entrañan en los ejemplos analizados en cada una. Por cuanto respecta a las relaciones de complementariedad, no estamos de acuerdo con su alegada simplicidad y nitidez, pues en su estructura exigen el compromiso de ambas voluntades de ajustarse recíprocamente.

			Una segunda nace del examen de los casos donde se produce la relación de paridad: la mayoría son relativamente recientes, en la ley o la jurisprudencia. Cabe sospechar, por tanto, que se encuentra en el extremo opuesto del otro criterio al cual acabamos de calificar como simple, el jerárquico: éste se remonta al Derecho Romano, el otro se interna en el Common Law, en las soluciones dúctiles y caso por caso. Por ello, aunque ofrezca una simplicidad estructural que haga pensar en la pereza de quienes lo introdujeron, la paridad resulta un criterio moderno, susceptible de convertirse en impulsor de la renovación del Derecho del Trabajo, de su enriquecimiento, aunque también nos pueda llevar a su desaparición como rama especial del Derecho: si los contratos individuales, pongamos por caso, pueden regular al mismo nivel que los convenios, quizá con el solo requisito de mantener el «tono» global de aquéllos, el papel de los convenios puede quedar reducido a suministrar un punto de referencia. Por lo demás, la paridad erradica la originaria jerarquía, pero deja en manos de los jueces un poder enorme, ante las dificultades para aplicar per se ipso el criterio. Sin duda veremos en los próximos años un estimulante enriquecimiento de fórmulas ex sententia…, que paradójicamente terminarán con el poder judicial como ha sucedido ya en Estados Unidos, al verse forzadas las partes negociadoras a simplificar la potencial litigiosidad mediante el recurso a un sistema de arbitraje y de solución extrajudicial de reclamaciones.

			
3.2. SOLUCIONES COLECTIVAS


			Junto a los esfuerzos del legislador acabados de examinar, en las relaciones entre fuentes solventan los propios actores sociales una multitud de casos de concurrencia y colisión acudiendo a técnicas preventivas, que empiezan a aparecer esporádicamente en nuestras relaciones industriales. Cabe distinguir tres tipos:

			a) Autodisciplina de los sujetos colectivos. Las grandes centrales sindicales del mundo anglosajón establecen una comisión de conflictos a nivel confederal para resolver las demarcation disputes entre varios sindicatos afiliados que pretenden negociar convenios en ámbitos concurrentes. En España la solución de estos conflictos fronterizos suele atribuirse a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, organismo público participado que veremos en otro lugar.

			Otras veces el mecanismo preventivo consiste en un acuerdo a alto nivel que señale el escalonamiento negocial de las organizaciones afiliadas a una y otra parte firmante, mediante acuerdos interprofesionales (art. 83 ET) de los que ya tenemos en España varios precedentes, tanto en la negociación colectiva laboral como funcionarial, algunos de ellos configurando ejemplos relevantes de negociación articulada.

			b) Autolimitación del instrumento normativo. De igual forma que la ley laboral contempla el criterio de supletoriedad en algunos casos, igual hacen en ocasiones los convenios frente a los contratos de trabajo, o incluso frente a otros convenios. Cabe decir en líneas generales que los sujetos colectivos pueden establecer los mismos criterios que el legislador, en virtud de su propia autonomía, unas veces, o sobre la base de la habilitación reconocida por el legislador para limitar y estructurar, como vemos en el artículo 83 ET.

			c) Incorporación al propio de la regulación contenida en otro instrumento normativo. Aún más simple que el supuesto anterior, el instrumento propio no llega siquiera a trazar unas normas, sino que sencillamente acepta lo establecido en otro lugar del Ordenamiento. Varias técnicas se comprenden en este apartado, desde la más radical de la adhesión a la totalidad de un convenio por las partes negociadoras, hasta la remisión, el reenvío, el reconocimiento o la equiparación.

			
4. LAS SITUACIONES COMPLEJAS

			
4.1. LA DOCTRINA DEL EQUILIBRIO INTERNO DE LOS CONVENIOS


			La doctrina del equilibrio interno surge en principio en la jurisprudencia como manifestación del principio de norma más favorable, en la versión del conglobamento heterogéneo que habíamos criticado más arriba: debido a su carácter unitario, el convenio se considera como un cuerpo compacto u opaco, que no deja filtrar la normativa externa, convertida en elemento residual para cuando no exista regulación pactada o termine la vigencia del convenio en vigor. Todavía se hace expresa reserva de que el convenio ha de ser más favorable en su conjunto para sustituir de tal modo a lo legalmente establecido: nos hallamos ante un cierre condicionado del campo, un bloqueo del ámbito siempre que el convenio contenga ventajas suficientes para compensar el carácter exclusivo; aunque la mayor favorabilidad empiece a olvidarse en algunas sentencias, y ya sólo importe la aplicación integral y exclusiva del convenio colectivo, como veremos más adelante.

			El Tribunal Constitucional intervino con su Sentencia 210/1990, de 20 de diciembre, recortando los vuelos de los tribunales ordinarios. El caso se refería a la entrada en vigor de la Ley 4/1983, por la que se redujo la jornada máxima legal de cuarenta y dos a cuarenta horas semanales, entrada que sorprendió a numerosos convenios colectivos con jornadas superiores a la nueva; los empresarios pretendieron mantener tales jornadas hasta la terminación de los convenios, pero el TC indicó: «Del artículo 37.1 CE no emana ni deriva el supuesto derecho a que lo establecido en el convenio colectivo permanezca inalterado y sea inmune a lo establecido en la ley posterior hasta el momento en que el convenio pierda vigencia.»

			La crisis financiera del 2008 ha planteado de nuevo la cuestión, aunque desde la perspectiva de los sindicatos, defensores de mantener las condiciones pactadas hasta la terminación de vigencia del convenio, aun a pesar del radical empeoramiento de las circunstancias económicas generales: lo pactado formula un equilibrio dado de ofertas y contraofertas, y nada externo debería cambiarlo, salvo la voluntad conjunta de las partes. El legislador ha respondido en la Ley 3/2012 con una mayor facilidad para el descuelgue general de las condiciones pactadas en convenio, como veremos en su momento. Numerosas cláusulas de revisión salarial se han visto afectadas de otra manera, en el sentido de venir interpretadas por los tribunales, no en el sentido de lo que las partes quisieron decir al redactarlas (art. 1.281 CC), sino de lo que la cláusula da a entender en relación con el contexto y la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada (art. 3 CC).

			
4.2. ACTIVIDAD DIFUSA Y CAMBIO DE ACTIVIDAD


			En ocasiones resulta muy difícil determinar qué convenio sectorial debe aplicarse a la empresa, e incluso se plantea el dilema de si lo adecuado no será aplicar varios convenios sectoriales simultáneamente. Pues una empresa no tiene por qué dedicarse exclusivamente a una sola actividad, dándose frecuentemente el caso de las que con una misma organización fabrican, transforman, comercializan y asisten en la postventa a un determinado producto.

			Para tales situaciones se ha recuperado el llamado principio de unidad de empresa, de aplicación del convenio que regula la «actividad real preponderante» (SSTS de 10 de julio de 2000, R. 4315/1999; 29 de enero de 2002, R. 1068/2001, y 31 de octubre de 2003, R. 17/2002, entre otras). Inspirado en el de «unidad de convenio» (Tarifeinheit) del Derecho alemán, inicialmente proviene de la legislación de los años cuarenta sobre Ordenanzas Laborales, la cual impuso la necesidad de aplicar una sola Ordenanza en cada sector de producción. Ello se interpretó como aplicable a cada empresa, de modo que todos sus trabajadores debían regirse por la Ordenanza aplicable a su actividad principal. El principio no se entiende modernamente como prohibitivo del pluralismo de fuentes, pero encuentra una utilidad marginal para la jurisprudencia cuando ha de decidir en situaciones en que una empresa no tiene ningún convenio propio y se dedica a actividades fuertemente imbricadas entre sí. Aunque el artículo 83 ET permite hoy día negociar convenios con el ámbito o extensión que se desee, dentro de los límites de capacidad y legitimación de los firmantes que veremos en su momento, por lo que pueden darse válidamente varios convenios en una misma empresa, ante la alternativa de aplicar distintos convenios o uno solo, en el caso mencionado opta por la última solución, declarando aplicable el que contemple a la actividad principal de la empresa.

			La actividad difusa de una empresa puede también conducir a su desmembramiento en varias, formando un grupo de empresas conectadas entre sí por el control decisorio de una de ellas (Ley 22/1992, Ley 10/1997), con un sistema de gobierno unitario que da empleo simultáneo o rotatorio a una plantilla de trabajadores. En tales casos se respeta la diversidad de regulaciones, pero se condena a la responsabilidad solidaria de las empresas integrantes por las deudas laborales de cualquiera de ellas (vid. Auto del TS de 27 de abril de 2011, R. 3910/2010).

			Una situación distinta aparece en los supuestos de cambio de actividad de la empresa y consiguiente aparición de dos posibles convenios aplicables, uno el de la actividad de procedencia y otro el de la actual. Imaginemos un supuesto estridente: astillero naval pasa a fabricar piensos compuestos. No cabe hablar de concurrencia de normas, pues no se dan los requisitos para ello, por cuanto sólo una resulta aplicable en razón del objeto económico; de ahí que no deban utilizarse ni el artículo 3.3 ni el 84 ET. La situación tiene encuadre, por el contrario, en el fenómeno de la sucesión de convenios en el tiempo, donde rige el principio lex posterior anteriori derogat, pues a nuestros efectos se trata de una sustitución con los mismos efectos que la sucesión; por donde sólo vendrá en consideración la norma posterior, conjugada con los limitados efectos atribuidos por nuestra jurisprudencia a las condiciones más beneficiosas ad personam, y la absorción y compensación respecto del capítulo salarial, en su caso. El empresario podrá también modificar válidamente las condiciones de trabajo por el procedimiento del artículo 41, y negociar con los representantes del personal la adaptación al nuevo enfoque productivo. En Alemania lo explican concisamente Hagemeier, Kempen, Zachert y Zilius: si el empleador cambia de actividad productiva o se transfiere a otro lugar, saliendo así del ámbito funcional o geográfico del convenio, tal convenio deviene inaplicable.

			Distinta ha sido la respuesta del legislador en materia de transmisión de empresas, cuando la empresa adquirente aplica un convenio distinto del que tenía la empresa adquirida: el artículo 44.4 ET dispone en la actualidad que los trabajadores procedentes de la empresa absorbida mantengan el convenio de origen hasta su expiración, salvo pacto en contrario con los representantes de esos trabajadores, representantes que conservarán su mandato y ejerciendo sus funciones como hasta entonces. Una respuesta acorde con lo establecido por la Directiva 2001/23/CE, artículo 3.

			
4.3. LA IRRUPCIÓN DEL PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA


			Las relaciones industriales se encontraban tácitamente al margen de la competencia mercantil en cuanto consideradas como un ámbito donde no existía el flujo de mercancías que justificaba el libre juego de la oferta y la demanda, sino de la condición de personas que empeñaban su esfuerzo físico o mental por un salario. De ahí que lo establecido en los convenios siguiera reglas propias a las cuales no podía superponerse ninguna orientación inspirada en la teoría de los precios. El Tribunal de Justicia europeo lo ha explicitado después bien claro en sus sentencias Albany (de 21 de septiembre de 1999), Drijvende Bokken (de 21 de septiembre de 2001), Brentjens (de 21 de septiembre de 1999), Pavlov (de 12 de septiembre de 2000), Van der Woude (de 21 de septiembre de 2000) y AG2R (de 3 de marzo de 2011), al indicar que los convenios colectivos quedan fuera del artículo 101 TFUE en cuanto tratan cuestiones laborales, y por ello la afiliación obligatoria a un seguro médico concreto establecida por el convenio de un sector entero de actividad no viola la libre competencia mercantil.

			Desde las instancias europeas y desde la Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) española, sin embargo, el libre mercado ha vuelto por sus fueros para imponer una mayor constricción a la negociación colectiva, en algunos casos precisamente sobre la base de la existencia de otros convenios colectivos más competitivos. Se trata de matices con los cuales dejar claro el predominio de la libre competencia, si bien mantienen un amplio margen de maniobra a los negociadores colectivos.

			En el caso de la Unión Europea, un intento de imponer la libre competencia sic et simpliciter en las relaciones industriales mediante el proyecto Bolkestein de Directiva de libre prestación de servicios vino frustrado por una fuerte oposición en todo el continente: se trataba de que las empresas de cualquier país de la Unión pudieran exportar sus servicios y sus trabajadores a todo el espacio europeo con las condiciones laborales y sindicales de origen («principio de país de origen»), lo que significaba que las empresas del Este europeo se alzarían casi automáticamente con las contratas de obras y servicios de la Europa del Oeste, como ya antes se había observado en la sentencia Rush Portuguesa. Finalmente la Directiva de Servicios aprobada, la 2006/123/CE, retiró la propuesta y excluyó de su aplicación a las materias laborales y de seguridad social, para las que mantuvo respectivamente la preeminencia de la Directiva 96/71/CE y del Reglamento 883/2004/CE (arts. 1.6, 3, 17.2 y 17.7).

			Sin embargo la Directiva 96/71/CEE, de desplazamiento de trabajadores, no es ninguna panacea, pues, por ejemplo, sólo respeta el salario mínimo del país anfitrión, y nuevas precisiones limitativas han llegado desde el Tribunal de Justicia Europeo con base en ella y en otras Directivas.

			El tránsito desde la indiferencia por las cuestiones laborales hasta la enérgica implicación en la defensa de las reglas de mercado lo hallamos también a nivel nacional en las decisiones de la CNMC, si bien en bastantes casos dirigidas a mantener los convenios colectivos en su ámbito natural, ya fuera condenando inclusiones de grupos de trabajadores, de empresas o de actividades que no les eran propios, en contra del principio de correspondencia, ya considerando ilícitas las cláusulas de convenios colectivos denominadas «de repercusión en precios», a cuya virtud un aumento salarial implicaba automáticamente el aumento de los precios o tarifas al público. Convenios sectoriales como los de transporte por carretera, contact centers, seguridad privada o ayuda a domicilio han sufrido tales condenas, plenamente justificadas.

			Pero en ocasiones la CNMC está invadiendo directamente otros campos más delicados, al calificar a un convenio como acuerdo colusorio entre «empresas» (la consideración de los sindicatos como empresas es chirriante, pero admitida por el TJUE) por el mero hecho de fijar salarios mínimos («precios»), el cual sería contrario a la libre competencia, o cuando entiende que una cesión de plantillas por mandato de convenio, algo habitual en las contratas de limpieza o seguridad, va contra la libre competencia, como ha indicado en su informe de 2020 sobre el V Acuerdo Marco de la Estiba respecto a la asunción del personal de las sociedades anónimas de gestión portuarias por los nuevos centros portuarios de empleo.

			Nos hallamos en medio de una confrontación de altos vuelos entre los derechos fundamentales sociales y los principios estructurales económicos, bloques que el Tribunal de Justicia Europeo cree conciliables mediante el principio de proporcionalidad.

		

	
		
			CAPÍTULO 2

			
LA LIBERTAD SINDICAL. EL NIVEL INDIVIDUAL

			
1. CONCEPTO DE LIBERTAD SINDICAL

			Por cuanto el Derecho concibe toda libertad desde un punto de vista negativo, como una zona de no intervención, las definiciones en la materia presentan siempre bastantes dificultades. A tenor de los preceptos constitucionales y de cuanto de los sistemas de relaciones industriales se dijo (arts. 7 y 28.1) y de la LOLS, cabe definir la libertad sindical como el derecho fundamental de los trabajadores a agruparse establemente para participar en la ordenación de las relaciones productivas.

			La definición plantea dos problemas conceptuales: uno, finalístico; el otro, orgánico:

			Cuando los trabajadores se agrupan en sindicatos no persiguen exclusivamente un interés directo o, en otras palabras, no desean convertirlos en meros mandatarios de los intereses plurales. Es cierto que, siguiendo la práctica totalidad de los textos internacionales, el artículo 1.1 LOLS traza un esquema civilista de simple apoderamiento, al afirmar que al sindicarse persiguen la promoción y defensa de sus intereses. Pero el artículo 7 de la Constitución adopta otra postura, más proclive a reforzar el papel del sindicato como sujeto colectivo que ejerce una función propia en el Ordenamiento: le reconoce la defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que le son propios, lo cual significa principalmente ejercer las funciones etimológicas del síndico, pero también otras funciones como elemento estructural del modelo de sociedad trazado por la Constitución. En el mismo sentido se pronuncia la Resolución adoptada por la OIT en 1952: la misión del sindicalismo es «el progreso económico y social de los trabajadores», y no sólo de los afiliados, conectando así con el artículo 9.2. CE.

			La organización resultante se cataloga por muchos como una asociación, actitud en la que influye el que ésta sea el genus en el que conviven varias especies, entre las que se contaría el sindicato; incluso en países como Italia o Alemania mantienen el mismo régimen jurídico; pero en España ha ocurrido entre asociación y sindicato igual que entre el contrato de arrendamiento y el de trabajo: identificados inicialmente de manera ambigua, fueron distanciándose con los años hasta poseer un distinto régimen jurídico. Podemos decir, desde luego, que el sindicato es una asociación en sentido estructural; y en verdad que tiene estructura «despersonalizada» y no persigue ánimo de lucro. Pero su función y legalidad difieren de los de un partido político o un club deportivo. Funcionalmente el sindicato está dirigido a la confrontación y negociación con los empresarios en nombre de los trabajadores, aunque la Constitución les asigne una competencia multifuncional, con otras posibilidades adicionales. Por ejemplo, en el caso de una Asociación de Prensa que alegaba su carácter de sindicato, la STS de 10 de abril de 2000 (R. 751/1997) señalaba que su naturaleza sindical «ya que si bien alguno de sus fines estatutarios son coincidentes con los de un sindicato, la mayoría difieren sensiblemente de los propios de esta asociaciones, como son fines culturales, asistenciales o corporativos, según se refleja en el artículo 5.15 de los Estatutos». Veremos mejor la cuestión en los epígrafes siguientes.

			
1.1. EL CONTENIDO ESENCIAL Y ADICIONAL DEL DERECHO


			El intenso debate formulado en torno a si, dentro de la libertad sindical y su privilegiada protección constitucional, entran determinadas prerrogativas que, dispersas en el Ordenamiento y sobre todo en la LOLS, no alcanzan inicialmente consideración de derecho fundamental, ha tenido un especioso reflejo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a partir de la STC 40/1985. El origen de la polémica se encuentra en la dicción del propio artículo 28.1 de la Constitución, el cual, siguiendo la tónica de los Tratados y Declaraciones internacionales, define una libertad sindical de contenido sólo organizativo, al decir que «la libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección, así como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas». Pero entendido el texto en su sentido estricto, significaría que el sindicato no tiene garantizada su actividad, sino únicamente su existencia, lo que es inaceptable. Hay contenidos implícitos que deben considerarse unas veces como contenido esencial y otras como contenido adicional.

			El propio TC resume esta doctrina en su Sentencia 51/1988, como sigue:

			a) el artículo 28.1 de la Constitución integra derechos de actividad de los sindicatos (negociación colectiva, promoción de conflictos), medios de acción que, por contribuir de forma primordial al desenvolvimiento de la actividad a que el sindicato es llamado por el artículo 7 CE, son un núcleo mínimo e indisponible de la libertad sindical (STC 9/1988, entre otras);

			b) es evidente que, junto a los anteriores, los sindicatos pueden ostentar facultades o derechos adicionales, atribuidos por normas infraconstitucionales que pasan a integrar el contenido del derecho (SSTC 39/1986, 184/1987, 104/1987 y 9/1987);

			c) el derecho fundamental se integra no sólo por su contenido esencial, sino también por los derechos o facultades que las normas ordinarias crean y pueden alterar o suprimir, por no afectar al contenido esencial del derecho, y que mientras existen forman parte del derecho fundamental, de manera que los actos contrarios a dichas facultades adicionales pueden calificarse como vulneradores del derecho fundamental (STC 9/1988).

			La STC 51/1985 termina con un ejemplo de contenido adicional: la facultad de los sindicatos de presentar candidaturas y de promoción de elecciones a representantes de personal, pese a derivar de la LOLS, son facultades que se integran en la libertad sindical, por lo que cualquier impedimento u obstaculización al sindicato o a sus miembros de participar en el proceso electoral puede constituir una violación de la libertad sindical (STC 104/1987).

			El Tribunal Constitucional sigue aquí un criterio distinto al seguido por él mismo respecto al derecho de huelga, donde distingue exquisitamente entre contenido esencial o nuclear y contenidos periféricos. Su doctrina encuentra algunas cortapisas, a pesar de las cuales se mantiene con fuerza porque es útil a la hora de gestionar esos contenidos adicionales dispersos, que pueden gracias a ella ser suprimidos pero no obstante hallan la protección de los derechos fundamentales.

			Dada la resistencia del TC a perfeccionar su doctrina, los recovecos e insuficiencias que presenta han sido (mal) resueltos con una agregación de precisiones en una larga serie de sentencias que, al cabo, no ha conseguido demasiado. Debió, en definitiva, haber reforzado más el contenido esencial y dar a los demás contenidos el tratamiento ordinario de la fuente en que se incardinaba. Pues el contenido esencial de un derecho, como ya estableciera el propio Tribunal Constitucional en su Sentencia 11/1981, de 8 de abril, se integra por aquellas facultades sin las cuales el derecho pierde su peculiaridad o, dicho de otro modo, lo hacen reconocible como derecho perteneciente a un determinado tipo, y esas facultades no se reducen únicamente a organizar huelgas y negociar convenios, que son sólo las más importantes. El TC debería haber proclamado como contenido esencial de esta libertad tanto las facultades de organización como la capacidad de obrar general reconocida a cualquier persona jurídica por el mero hecho de constituirse lícitamente.

			
1.2. DELIMITACIÓN DE OTRAS ORGANIZACIONES PROTEGIDAS
CONSTITUCIONALMENTE


			La importancia práctica del tema estriba en la habitual convivencia del sindicalismo con figuras próximas a él, que en ocasiones pretenden hacerse con las prerrogativas y competencias del mismo, y hasta con su terreno (así, colegios profesionales, asociaciones «culturales»), con el eventual apoyo de los poderes públicos. Los rasgos contemplados por el Ordenamiento resultan ambiguos, pues es poco decir —como hace el artículo 7 CE— que los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que les son propios. Si más del 75 por 100 de la población ocupada son en nuestro país trabajadores subordinados, hallaremos que multitud de organizaciones privadas se componen íntegramente de ellos, con lo cual va a resultar imposible diferenciarlas de los sindicatos sólo por el carácter asalariado de sus integrantes. Desde el lado contrario, los sindicatos se componen también de empresarios, parados e inválidos, como veremos en este mismo capítulo, por lo que habremos de volvernos además al elemento objetivo de la definición constitucional: ¿qué intereses económicos y sociales les son propios? Frente a las organizaciones privadas diremos en línea de principio que se distinguen porque persiguen el progreso material de sus afiliados. Con ello casi tendremos diferenciado el sindicato, pero falta algo más para disponer de su imagen completa: persigue también la realización de los valores constitucionales en las empresas, al punto de que históricamente el sindicalismo ha ejercido como punta de lanza de las libertades civiles… y políticas, como ámbito propio, al margen de su interlocución con los niveles políticos de que nos han hablado Palomeque López y Gallego Morales. Aun así, la riqueza de situaciones hará surgir dudas que sólo los tribunales podrán resolver en el caso concreto, si recordamos las palabras del Tribunal de Justicia Europeo en su sentencia Asti de 4 de julio de 1991, según el cual hay organismos públicos con funciones análogas a las sindicales de defensa y representación de los intereses de los trabajadores, de cuya pertenencia ningún trabajador puede ser excluido. A continuación analizaremos sus fronteras con otras organizaciones sociales de relevancia constitucional.

			1.º Asociaciones (art. 22 CE) Aunque en el sentido amplio del concepto asociación o de corporación podemos entender incluidos los sindicatos, igual que toda agrupación de personas, en el sentido estricto utilizado por la Constitución cuando habla diferenciadamente de unas y otros, así como de ulteriores figuras organizativas, la cuestión varía.

			Entendida la asociación como organización de personas sin ánimo de lucro, algo casi indefinible la separa de los sindicatos; éstos se hallan a medio camino entre la finalidad no lucrativa de aquéllas y la lucrativa de las sociedades civiles y mercantiles; pues el sindicalismo persigue una finalidad lucrativa indirecta al buscar mejores condiciones laborales, económicas y sociales para sus afiliados, no desde luego en la forma de acumular para sí mismo un beneficio que reparte luego entre sus miembros, sino negociando con los otros actores del sistema unas mejoras que van a parar directamente al patrimonio del afiliado y/o trabajador beneficiado con la gestión. Desde esta perspectiva cabría cuestionar todo beneficio directo del sindicato, como el canon de negociación y otros medios de obtener ingresos, pero es obvio que para cumplir sus funciones semialtruistas el sindicato, parecidamente a las asociaciones, puede allegar fondos de cualquier forma lícita, siempre que esa actividad no llegue a ser la principal.

			2.º Colegios profesionales (art. 36 CE). Se les considera en el estado actual de la legislación como corporaciones de Derecho público, dirigidas tanto a la defensa de los intereses de los colegiados como a la ordenación del ejercicio de las profesiones y a la representación exclusiva de las mismas, a tenor de su vieja Ley reguladora de 1974. Su carácter de corporaciones públicas y la función «altruista» que algún sector de la doctrina les atribuye por contraposición a la «materialista» de los sindicatos parecen diferenciarlos netamente entre sí. No obstante, nos hallamos ante diferencias circunstanciales —el carácter público y la afiliación forzosa en los colegios profesionales no se contempla por la Constitución y pueden en cualquier momento sucumbir en las próximas leyes ordinarias— o doctrinales, en lo que Gallego Morales ha denominado «dicotomías salomónicas»; ya la Directiva de Servicios 2006/123/CE ataca frontalmente la colegiación forzosa, y en su estela la Comisión Nacional de la Competencia instó en 2008 a suprimirla en determinadas profesiones; la Ley 25/2009, de aplicación de la Directiva de Servicios, prevé una futura Ley de Servicios Profesionales que determine restrictivamente las profesiones para cuyo ejercicio es obligatoria la colegiación, en cuyo caso los colegios voluntarios adoptarán el perfil no tanto de sindicatos cuanto de organizaciones profesionales (ver infra).

			3.º Organizaciones profesionales (art. 52 CE). En los debates del legislador constituyente se arbitró este nuevo artículo para compensar al que se había asignado inesperadamente a los colegios profesionales; pero, a diferencia de quienes argumentan que podrían habérselo ahorrado esas organizaciones tienen su propia peculiaridad, la promoción de los intereses de sus afiliados, quienes, a diferencia de los sindicales, se adscriben por la identidad de profesión y no por el carácter de trabajadores subordinados: los llamados «institutos profesionales de funcionarios», la asociación de escritores, las «corporaciones sectoriales de base privada», etc., integran esta figura; Gálvez entiende que aquí también pueden insertarse las patronales, pero éstas son organizaciones más polivalentes, a medio camino entre las aquí analizadas, los sindicatos, y las organizaciones económicas, quizá «una especie del género asociaciones profesionales» (STS de 25 de enero de 1999, R. 1754/1998, sobre la base de la Disp. Derog. de la LOLS).

			4.º Asociaciones profesionales de jueces, magistrados y fiscales (art. 127 CE). Los jueces, magistrados y fiscales no pueden pertenecer a sindicatos, pero sí a las «modalidades de asociación profesional» que establezca la legislación ordinaria, las cuales estudiaremos de seguida en este mismo capítulo. La Constitución no menciona genéricamente a las asociaciones profesionales, y su aparición referida a los jueces y fiscales en los debates de la Ley Fundamental no parece tener otra finalidad que la de evitar los «embarazosos» sindicatos de la Magistratura existentes en otros países. En la vida diaria la denominación se utiliza para agrupaciones muy dispares, desde una Asociación Profesional de Sociedades de Tasación (ATASA), a la Asociación Profesional de Traductores e Intérpretes (APETI) o a la Asociación Profesional de Cooperantes (APC), por lo que probablemente nos hallemos ante una ambigua figura con funciones sindicales reducidas. De hecho, el régimen jurídico genérico es el de la Ley 19/1977, que era la antigua ley sindical (Disp. Derog. LOLS), un régimen poco respetado por el legislador, que lo somete a frecuentes excepciones. Así ocurre con las de jueces y fiscales que analizaremos más tarde, por su finalidad de promocionar los intereses profesionales de sus miembros (art. 401 LOPJ): su calificación como asociaciones del artículo 22 CE queda en la práctica desmentida por su régimen jurídico especial en la LOPJ y el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal 50/1981. E igual veremos que sucede en las asociaciones profesionales contempladas en las leyes reguladoras de militares, autónomos, etc., que estudiaremos en este mismo capítulo. Pese a lo cual el régimen supletorio va a ser el de las «asociaciones en general», como indica el artículo 401 LOPJ, en la línea de evadir drásticamente el contacto con los sindicatos.

			5.º Organizaciones económicas (art. 131 CE) El reclutamiento de los miembros de estas organizaciones se efectúa sobre la base de un determinado interés económico del que participan, sin consideración a la titulación ni a la relación laboral subordinada; vinculan a los profesionales en sentido lato, es decir, a los comerciantes, industriales, agricultores, etc., por lo que se hallan muy próximas a las patronales, de las que las separa una menor y a veces nula dedicación a las cuestiones laborales; cámaras de comercio, industria y navegación, agrarias, cofradías de pescadores, comunidades de regantes, cámaras de la propiedad inmobiliaria, asociaciones de comerciantes de calles determinadas, etc., componen este magma, donde podemos encontrar tanto corporaciones públicas como privadas. Paulatinamente las Cámaras han ido asumiendo tal carácter voluntario —las últimas, las de Comercio, Industria y Navegación por RDL 13/2010—. Podríamos decir que nos hallamos ante corporaciones propter rem.

			Delimitada así la libertad sindical en su contenido esencial y en sus objetivos diferenciadores frente a otras figuras próximas, vamos a entrar en su regulación jurídica.

			La doctrina suele distinguir dos aspectos o niveles en la materia que analizamos: el nivel individual, referente a las posibilidades reconocidas a cada trabajador para unirse a otros, y el nivel colectivo, en cuanto a las posibilidades de los grupos de trabajadores para actuar como tales. El primero corresponde históricamente al capitalismo liberal, habiendo surgido el segundo en una fase posterior, y no por divertimento: después que la Gewerbeordnung alemana de 1869 permitiera constituir sindicatos, pero no que éstos actuaran, Lujo Brentano indicaba que «los trabajadores tenían la libertad de sindicarse, pero si la ejercitaban eran sancionados».

			
1.3. LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES


			Partícipes también de una posición relevante en la Constitución, al venir mencionadas en el artículo 7 junto a los sindicatos, reciben en dicho artículo la admonición de que su estructura interna y funcionamiento deberán ser democráticos, en previsión de injerencias estatales como las sufridas durante la Dictadura, en que los empresarios fueron integrados ipso iure dentro de la Organización Sindical autoritaria.

			La constitución y el funcionamiento de las asociaciones empresariales se rige por lo establecido en la antigua Ley de Asociaciones Sindicales 19/1977 por imperativo de la Disposición Derogatoria LOLS, en verdad confusa por cuanto, además de mantener la vigencia de dicha Ley para los empresarios y asociaciones profesionales, afirma que la «libertad de sindicación» de aquéllos se reconoce a efectos de lo dispuesto en el artículo 28.1 de la Constitución y de los convenios internacionales suscritos por España.

			Las asociaciones empresariales reciben un tratamiento frecuente en las normas laborales, especialmente en el ET y la LJS, en su carácter de contraparte de los sindicatos. Respecto a la actuación política, participación institucional, subvenciones, etc., con y de los poderes públicos, gozan del mismo trato que los sindicatos, como iremos viendo en las páginas siguientes.

			Su función reivindicativa se refiere a los empresarios, obviamente, y el TC ha reiterado con nitidez que este derecho no goza de la protección como derecho fundamental que a la libertad sindical otorga la Constitución (STC 92/1994, de 21 de marzo, entre otras). En puridad, numerosas empresas actúan en las relaciones industriales en solitario, negociando sus propios convenios colectivos, dialogando con los sindicatos y organizando medidas de conflicto tales como el cierre patronal.

			Es esa función de contraposición a los sindicatos la que presta su perfil típico a las patronales frente a otras asociaciones empresariales cuyos estatutos no lo reflejan. Así lo afirma la STS de 25 de enero de 1999 (R. 1754/1998), ya citada, respecto a una Asociación de Asesores Inmobiliarios que pretendía inscribirse como patronal: «Las asociaciones empresariales han de estar proyectadas para intervenir en las relaciones laborales, contribuyendo, como dice el artículo 7 de la Constitución, en paralelo con los sindicatos, “a la defensa y promoción de los intereses económicos y sociales que les son propios”. Los medios típicos de acción de las asociaciones empresariales son la negociación colectiva laboral, el planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, el diálogo social y la participación institucional en los organismos públicos de las Administraciones laborales.» Tales fines específicos de las patronales pueden coincidir en los estatutos de una asociación con otros fines no reivindicativos, a veces en supuestos limite como el contemplado por la STS de 27 de noviembre de 2004 (R. 18/2004), al confirmar la admisión en el registro de asociaciones empresariales de una denominada Asociación Nacional de Empresarios «Mesalina» (ANEM), organizada en el ámbito de la actividad mercantil de establecimientos con alterne o prostitución por cuenta propia, cuyo fines eran «la negociación colectiva laboral, el planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, y diálogo social, la participación institucional en los organismos públicos de las Administraciones laborales y cualesquiera otros que se deriven lógicamente de los anteriores».

			Destacaremos finalmente que la LJS dedica los mismos artículos para impugnar la resolución administrativa que deniegue el depósito de sus estatutos que los aplicados a los de sindicatos, artículos 167 y siguientes, mientras que la impugnación de estatutos es objeto de un nuevo artículo en la LJS, el 176, que remite a los trámites seguidos para los sindicatos.

			
2. LA LIBERTAD SINDICAL INDIVIDUAL

			A nivel de trabajador individual, el artículo 12 CEDF declara que la libertad sindical «implica el derecho de toda persona a fundar con otras sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses».

			La Constitución Española reconoce por su parte un cuádruple contenido en su artículo 28.1: la libertad constitutiva o fundacional, la de afiliación —positiva y negativa— y la de participación. La constitutiva permite a cualquier trabajador crear un sindicato en conjunción con otros compañeros; la de afiliación le reconoce el derecho a ingresar en el sindicato de su elección, no en aquél señalado previamente por otros, y también el derecho a mantenerse fuera de todo sindicato, esto es, a no afiliarse a ninguno, protegido de las presiones que también en este sentido le pueden llegar; por último, la participación en la vida del sindicato hace reales los demás derechos, por cuanto de nada valdría su facultad de crear organizaciones y de afiliarse a ellas, si luego iba a ser marginado de las decisiones, elecciones y demás actos del sindicato. De los derechos en que se concreta el sindicalismo libre a nivel individual los dos primeros son originarios o básicos, en el sentido de que forman el nudo primordial del tema, mientras los dos segundos —libertad negativa de afiliación y participación en la actividad del sindicato— son derivados de la larga experiencia sindical y tienden a evitar algunos abusos advertidos en el transcurso de los años; por estas razones quizá, los textos internacionales —no solamente la CEDF— se reducen a garantizar los dos primeros, surgiendo los dos segundos en diversas legislaciones nacionales, y entre ellas la nuestra, que se ha apresurado a garantizar el derecho de no afiliación (art. 28.1 CE) y, algo más vagamente, el de participación (arts. 7 y 9.2 CE).

			Quizá lo más original de la LOLS respecto al contenido clásico de la libertad sindical individual radique en el desarrollo del derecho a la actividad sindical en el marco de la empresa. A tenor de su artículo 8.1, los trabajadores afiliados a un sindicato podrán, en el ámbito de la empresa o del centro de trabajo, constituir secciones sindicales, celebrar reuniones, recaudar cuotas y distribuir información sindical fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la normal actividad en la empresa, y recibir la información que le remita su sindicato. De la actividad sindical en la empresa hablaremos de nuevo en el Capítulo 10.

			El análisis de la cuádruple potestad no ofrece en principio dificultades de bulto, y sí en cambio numerosas matizaciones de detalle, cuyo estudio parece más práctico afrontar al hilo de sus violaciones por el Estado, los empresarios y los mismos sindicatos, constatadas por la jurisprudencia y sobre todo a nivel internacional por las decisiones del Comité de Libertad Sindical (CLS) y por la Comisión de Expertos para la Aplicación de Convenios y Recomendaciones (CEACR), ambos pertenecientes a la OIT.

			
2.1. VIOLACIONES ESTATALES


			En la primera mitad del siglo XX se ensaya en varios países europeos con régimen dictatorial una forma de control directo del sindicalismo, sobre la base del modelo feudal, que lleva a la creación de corporaciones de Derecho Público, donde el Estado se introduce hasta la raíz con sus leyes y órganos administrativos, formando una coraza «protectora» que aprisiona a las masas obreras por algún tiempo, antes de organizarse clandestinamente; hoy, el corporativismo como instrumento estatal de control directo ha desaparecido de Europa, incluso las fórmulas aproximadas de dictadura del partido en los países del Este. Subsisten empero en otras partes del mundo, debiendo citarse como más importante la Federación Nacional de Sindicatos de China (FNS), con 134 millones de afiliados y 1.700.000 sindicatos locales y de empresa.

			La estrategia de intervención estatal más frecuentemente usada en nuestros días persigue un control indirecto de los trabajadores al objeto de dispersarlos sibilinamente mediante técnicas desalentadoras del proceso de sindicación: por una parte, se coarta la libertad sindical individual en el momento genético a través de variadas argucias que inciden en el período inicial de formación del sindicato. Así, por ejemplo, el Estado puede proclamar la unidad sindical forzosa en una sola central, o estimularla a través de concesiones a la central favorecida y discriminaciones a las restantes, de forma que los intentos de creación de otros sindicatos o centrales, y de afiliación a ellos, se vean frenados en sus comienzos; o utilizar la Oficina de Registro de sindicatos para manipular los que se autorizan y los que se rechazan según las preferencias estatales; o exigir un número mínimo de afiliados demasiado alto para que a duras penas pueda lograrse la constitución de un nuevo sindicato, haciéndolo imposible a los grupos radicales minoritarios. Por otra parte, las injerencias administrativas pueden incidir en el momento funcional, mediante persecuciones a líderes obreros, amenazas a los afiliados a determinada central, coacciones para impedir nuevas afiliaciones, etc.: los trabajadores ven dificultada su participación en la vida del sindicato, y merman las adhesiones.

			Numerosos informes del CLS y la CEACR condenan las violaciones estatales de esta libertad del individuo, todavía frecuentes fuera de Europa. En América Latina aún quedan residuos de un reciente pasado de dictadores, como la unicidad sindical en Argentina o Brasil o las muertes de sindicalistas en Colombia. Más sutiles, las leyes de Costa Rica (1991) y Guatemala (1984) fomentan las «asociaciones solidaristas» controladas por los empresarios y les dotan de claras ventajas sobre los sindicatos, como señala la CEACR en un informe de 19 de diciembre de 2007. Por cuanto hace a España, parece haber quedado vacunada contra semejantes actitudes, un cambio radical en donde ha tenido y tiene importante protagonismo el Tribunal Constitucional, sobre todo en su protección de la libre opción sindical, al condenar al Estado por discriminar a los sindicatos minoritarios en el reparto de fondos públicos (SSTC 26 y 27/1985, de 26 de febrero y 13 de junio), o en la cesión de locales del antiguo sindicato público (STC 99/1983, de 16 de noviembre), aunque también en la tutela de la creación de organizaciones próximas allí donde se prohíbe estrictamente el sindicato, como en la Guardia Civil (STC 291/1993, de 18 de octubre). Más tibio, el Tribunal Supremo también ha asumido un cierto papel en la defensa de la libertad sindical individual que tuvo repercusión en la LOLS, como ha estudiado Méndez Sebastián.

			
2.2. INJERENCIAS PATRONALES


			Las interferencias empresariales del sindicalismo suelen adoptar tácticas dirigidas contra la vida profesional del trabajador, aunque en sus variantes más incivilizadas atacan también la vida física del mismo. De ahí que fuera necesario para la OIT un Convenio complementario del número 87, el número 98 —adoptado al año siguiente de aquél, en 1949—, encaminado a proteger al trabajador «contra todo acto de discriminación tendente a menoscabar la libertad sindical en relación con su empleo» (art. 1), frase que concreta el artículo 12 LOLS. Los importantes aspectos procesales se analizarán a fondo cuando estudiemos la tutela judicial de la libertad sindical. Ahora nos interesa delimitar el tratamiento sustantivo.

			También en dos momentos inciden las discriminaciones patronales sobre el empleo de los trabajadores:

			1.º En el momento genético, es decir, al contratar, las más frecuentes se plasman en los contratos con cláusula antisindical, llamados despectivamente por los norteamericanos «yellowdog contracts», y las listas negras: en el primer caso, el empresario sujeta «el empleo de un trabajador a la condición de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato» [art. 1.2.a) del Convenio OIT-98], y en el segundo, el empresario se hace eco de una relación circulante de activistas sindicales, verbal o raramente escrita, rechazando su solicitud de admisión, o admitiéndola bajo ciertas condiciones discriminatorias. De ilicitud indudable, las dificultades de esas prácticas se plantean a la hora de probar su existencia, pues no suelen constar por escrito; pero mientras la cláusula antisindical de un contrato es nula, y el trabajador puede apartarse del compromiso asumido (arts. 3.5
y 9.1 LET), la relación de causalidad entre la lista negra y el rechazo de un candidato por el empleador no puede demostrarse fácilmente; en tal situación, «si los hechos alegados revelan patente y directamente una discriminación, o fehacientemente un panorama discriminatorio generalizado, se invierte la carga de la prueba, al surgir una presunción que dispensa de aquélla a quien alega la discriminación» (STC 104/1987, de 17 de junio), como veremos en detalle más adelante.

			De probarse la antisindicalidad como motivo principal o subsidiario de la no contratación, el trabajador —cuando hubiera quedado el primero en la selección, naturalmente— debería ser admitido, por el juego del artículo 17 LET, que determina la nulidad radical de las decisiones empresariales que contengan cualquier tipo de discriminación en el empleo, y de los artículos 15 LOLS y 182.1 LJS, que ordenan la reposición de la situación al momento anterior a producirse el acto antisindical, así como la reparación de las consecuencias derivadas del acto. Enfrentado con la alternativa de o bien respetar de facto esas listas negras y comportamientos antisindicales, o bien considerar celebrado el contrato, nuestro Ordenamiento se vence por lo segundo, al ordenar la culminación lógica de los contactos iniciados, contratación forzosa similar a la obligación de atender a los usuarios —de contratar con ellos— que tienen las empresas concesionarias de servicios públicos y en analogía con lo establecido para los despidos radicalmente nulos del artículo 283 LJS: se trata de algo similar a la acción inhibitoria del Derecho italiano. La razón de establecer una obligación de contratar, ha dicho Nivarra, es la de evitar la reiteración en el tiempo de un actuar que el Ordenamiento deplora, y tal finalidad viene perseguida estableciendo la conducta más «justa» (secundum jus), en relación a las circunstancias del caso. Pues, efectivamente, la conducta empresarial ha lesionado objetivamente el derecho de libertad sindical dentro de la empresa, por el efecto intimidatorio que tendrá para otros trabajadores afiliados el dejar sin empleo a alguien por causa de su afiliación.

			La solución emanante de las leyes tiene tal contundencia que doctrina y jurisprudencia han preferido seguir el camino de la indemnización de daños y perjuicios exclusivamente, lo que supone de ordinario la impunidad del acto, ante la dificultad de probar esos daños en su existencia o cuantía. Es también la solución aceptada por el TJE para casos de discriminación en el empleo por razón del sexo (sentencia Drahempaehl, de 22 de abril de 1997), al estimar insuficiente, pero no nula, la indemnización de tres meses de sueldo fijada por el Código Civil alemán para estos casos.

			2.º En el momento funcional, o sea, durante la relación laboral, el empresario no debe «despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliación sindical o de su participación en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo» [art. 1.2.b) del Convenio OIT-98]. El panorama jurídico al respecto es muy similar al supuesto anterior, a saber: dificultades de prueba que deberían obviarse de la misma forma (por aplicación analógica de las normas antedichas), y escasa defensa del militante sindical en general, frente a la buena protección de los representantes unitarios que veremos más abajo.

			Rigen aquí similarmente los artículos mencionados de la LOLS y la LJS, debiendo ordenar el juez el cese inmediato del comportamiento antisindical, la reposición de la situación al momento anterior, y la reparación de las consecuencias derivadas del acto (art. 182 LJS). Nuestro Tribunal Constitucional, por su parte, ha solventado algunos problemas que pueden arrojar una luz concreta sobre el supuesto, por lo que tiene utilidad su examen:

			— Fragilidad de las pretensiones merodeclarativas. En el caso resuelto por la STC 55/1983, el trabajador era dirigente provincial de un sindicato y acude a los tribunales quejándose de la actitud reiterada de la empresa, que le sometía a cambios constantes e inmotivados de puesto de trabajo, le encomendaba tareas impropias de su categoría y no le permitía acogerse al sistema retributivo del destajo, por lo que solicitaba se le ordenara a la empresa el cese en tales actitudes, así como una indemnización por los perjuicios sufridos; la sentencia recurrida había entendido que, al ser el procedimiento laboral «un procedimiento de cuantificación y de delimitación y liquidación de cantidades», y pedir el demandante la mera declaración de que existía un comportamiento discriminatorio, no existía acción procesal, por lo que había absuelto a la empresa demandada, en una actitud refractaria a los procesos merodeclarativos muy frecuente en los tribunales. Lo que el Tribunal Constitucional rechaza porque supone una reducción de la competencia judicial no justificada en las leyes, ordenando al tribunal entrar a resolver.

			— Calificaciones alternativas de compromiso. La sanción por antisindicalidad prevalece sobre la sanción ordinaria en supuestos de acumulación. En el caso de la STC 104/1987, ya mencionada, se declaró probado que la trabajadora se hallaba afiliada a un sindicato y había solicitado la celebración de elecciones a representantes de personal en la empresa, habiéndose «dirigido de forma irrespetuosa, aunque sin insultos, a su superiora», motivo por el cual fue despedida fulminantemente. El juez de instancia consideró que no era razón suficiente para despedir, por lo que calificó el despido como improcedente, condenando a la empresa a readmitirla o a indemnizarla según prefiriera. El Tribunal Constitucional considera, como vimos supra, que no existió únicamente un rigor excesivo en la actitud empresarial, sino también un comportamiento antisindical cuyo tratamiento debe prevalecer sobre el establecido para las demás concausas, por lo cual declara el despido como nulo, debiendo la empresa readmitir en sus propios términos a la sindicalista, aunque ésta pudiera recibir por su parte una sanción menor. También la STC 114/1989 contempla el caso de un líder sindical en una empresa, despedido en apariencia porque había «noticias verbales de que se entretenía en su trabajo», teniéndose conocimiento de que «fue en otra empresa despedido por embriaguez». El trabajador alegó que en el tiempo de su despido mantenía tensas relaciones con la empresa, pues había solicitado un tablón de anuncios y local de reuniones, había participado en un conflicto colectivo reclamando el pago del plus de transporte, y había comunicado a la Inspección de Trabajo determinadas irregularidades cometidas por la empresa en la elaboración de uno de sus productos. El juez de instancia declaró improcedente el despido porque la empresa no probó sus acusaciones, condenándola a indemnizar o readmitir, según optara. El Tribunal Constitucional entiende que existe una presunción o apariencia de comportamiento antisindical, por lo que incumbía a la empresa demostrar la razonabilidad de sus cargos, cosa que no hizo, de donde el despido se califica como radicalmente nulo, debiendo el empresario readmitir sin más alternativa.

			
2.3. COERCIONES SINDICALES


			Los propios sindicatos violan en ocasiones el respeto a la libertad sindical de los trabajadores individuales, pretendiendo llevarles a sus posiciones, tanto en países de pluralismo sindical como en aquellos otros donde se logró la unidad. Los textos internacionales se manifiestan en este punto muy prudentes, como ya vimos, pues colisionan ahora dos libertades con un mismo origen —la individual y la colectiva—, y las respuestas en uno u otro sentido pueden dañar seriamente el sindicalismo que se quiere preservar: sólo reconocen la libertad sindical negativa la Carta Social Europea (art. 5) y la Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales (art. 11.2). El legislador español, en cambio, no demuestra los mismos prejuicios, y una diversidad de normas se ocupan de amparar al trabajador de las agresiones por parte de los sindicatos. Se cuida solícitamente la libertad negativa de afiliación (art. 28.1 CE), y se proporciona un pie legal para la participación en las actividades del sindicato (arts. 2 y 4 LOLS) y para los demás derechos sindicales individuales frente a las apetencias de los sindicatos.

			1.º Al contratar y durante la relación laboral, la presencia sindical puede adoptar desde luego diversas manifestaciones, si bien las más importantes se encuentran en algunas de las llamadas «cláusulas de seguridad sindical»; dichas cláusulas forman parte de los convenios y demás instrumentos colectivos cuando el sindicato que lo ha negociado obtuvo del empresario o los empresarios firmantes un compromiso de apoyo en sus establecimientos, respecto de sus empleados, que puede plasmarse en cláusulas fuertes (sindicación forzosa) o débiles (otras actuaciones), muy extendidas en los países de habla inglesa:

			— taller cerrado (closed shop), si el empresario se obliga a no admitir en su empresa más que a los afiliados del sindicato pactante, y de ningún otro;

			— taller sindicado (union shop), si se obliga a que todos sus trabajadores se afilien al sindicato pactante en un plazo determinado desde la firma del convenio, generalmente de un mes;

			— empleo preferencial (preferential hiring), si debe admitir prioritariamente a los trabajadores afiliados al sindicato pactante;

			— mediación sindical (hiring hall), cuando el empleador debe cubrir sus vacantes con los trabajadores que le envíe el sindicato contraparte;

			— mantenimiento de la afiliación (maintenance of membership), si velara por que ningún afiliado al sindicato negociador cause baja en éste mientras rija el convenio, cláusula complementaria de otras anteriores y, como ellas, impuesta a través de la amenaza de despido;

			— taller gestor (agency shop), si obliga al empresario a detraer contribuciones a los no afiliados o a todos sus trabajadores para compensar gastos del sindicato que los representa;

			— ventajas reservadas, cuando el convenio se aplica, en todo o en parte —v. gr., las vacaciones o los salarios—, exclusivamente a los afiliados al sindicato negociador, quedando por detrás los no afiliados;

			— retención de cuotas (check-off), por último, cuando el empresario gestiona por sí mismo el cobro de las cuotas sindicales a aquellos de sus trabajadores que se hallen afiliados al sindicato firmante.

			Otras cláusulas de seguridad, como el membrete sindical o la lista negra de insolidarios, no entran dentro de lo que aquí discutimos.

			Aunque el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha aceptado las cláusulas fuertes, siempre que la sanción al trabajador renuente no consista en el despido (casos James, Young y Webster, de 13 de agosto de 1981, y Sibson contra Reino Unido, de 20 de abril de 1993; mucho más crítico en Sorensen y Rasmussen c. Dinamarca, de 11 de enero de 2006), dichas cláusulas se hallan prohibidas por el artículo 28 CE, que consagra la libertad negativa de afiliación probablemente como reacción contra el sindicalismo obligatorio de la dictadura, pero en abierta contradicción a su vez con las posibilidades reconocidas a los colegios profesionales, cuya obligatoriedad legal ha refrendado en algunos casos el propio TC, alegando «las reservas con que en este ámbito opera el límite de la libertad negativa de asociación referente a la libertad sindical colectiva de organización». Incluso las cláusulas débiles son objeto de un tratamiento restrictivo por la LOLS y el mismo TC que analizaremos en el capítulo sobre libertad colectiva de organización.

			2.º En las opciones sindicales del trabajador individual pueden interferir los sindicatos de muy diversas maneras. La mayor fuente de interferencias, no obstante, se produce en un punto tan neurálgico como es el de la admisión de solicitantes. Piénsese en el caso de un grupo extremista que decide entrar en un sindicato para destruirlo o «radicalizarlo», pero piénsese también en la importancia creciente de los sindicatos como grupo de presión, y el interés de los trabajadores a afiliarse para evitar el aislamiento u otras desventajas. El artículo 2.1 LOLS consagra el derecho del trabajador a afiliarse al sindicato de su elección «con la sola condición de observar los estatutos del mismo», amparando su libertad frente al Estado, sin que en principio podamos utilizarlo contra el sindicato. Y el artículo 4.2.d) exige a dichos estatutos la indicación de los requisitos y procedimientos para la adquisición y pérdida de la condición de afiliado.

			La solución entre nosotros no puede ser idéntica a la existente en países con cláusulas de seguridad sindical fuertes, pues aquí se hallan prohibidas; ni siquiera a la de países con tan elevada implantación del sindicalismo unitario que de hecho controle el mercado y la pertenencia al mismo depare determinadas ventajas posicionales, pues el sindicalismo español peca de fragilidad. De ahí que la respuesta más adecuada sea la de total libertad del sindicato para «organizar su administración interna» y redactar sus estatutos y reglamentos como estime más oportuno (art. 2.2 LOLS), si bien, claro está, no podrá infringir derechos constitucionales de los solicitantes —rechazo por motivos de raza, religión, etc.—, como la doctrina mayoritariamente reconoce (Landa Zapirain, Goerlich Peset, García Abellán, Gallardo Moya). Ha dicho para las asociaciones el Tribunal Constitucional que todos los poderes públicos deben respetar el derecho fundamental de asociación y, en consecuencia, deben respetar el derecho de autoorganización de las asociaciones. Sólo cuando la voluntad del sindicato, expresada en los estatutos o por decisión de los órganos decisorios competentes, limita su derecho a rechazar solicitantes en todo caso o en determinados casos, podremos hablar de sindicato abierto.

			3.º En la participación de los afiliados en las actividades sindicales, las marginaciones y ostracismos, justificadas o no, de acuerdo con las normas o abusivamente, no encuentran una clara oposición constitucional, si bien el principio democrático de funcionamiento y estructura prescritos por el artículo 7 CE, y la participación e igualdad de los individuos (art. 9 CE), suministran cierta apoyatura, reforzada por el derecho a la actividad sindical del afiliado, reconocido por el artículo 2 LOLS. En principio, cabría afirmar que las decisiones sancionatorias o discriminatorias contra un afiliado o un grupo de ellos adoptadas democráticamente y de acuerdo con las normas internas del sindicato son perfectamente válidas, a semejanza de lo dicho en el número anterior; pero el cumplimiento de ambos requisitos no impide en ocasiones la injusticia de las medidas adoptadas, violando la libertad sindical de los sancionados, pues, como ha señalado Summers, la relación de faltas contenida en los estatutos o el reglamento interno del sindicato suele contener supuestos muy ambiguos —«actividad fraccional», indisciplina, etc.—, permisivos de cualquier decisión, y no existe dentro de los sindicatos a veces un procedimiento sancionatorio específico, adoptándose las medidas disciplinarias como cualquier otro acuerdo por el órgano directivo ordinario, con total indefensión para el afiliado. Por esas deficiencias, se plantea al presente con urgencia el reforzamiento de las garantías del afiliado frente a las decisiones de su propio sindicato, por muy democráticas y estatutarias que sean, lo cual puede hacerse de dos maneras: ad intra, robusteciendo los cauces de participación, mediante la elaboración de una carta de derechos del afiliado, la concreción de las faltas y sanciones, la determinación de un órgano y un procedimiento específicamente disciplinarios; el respaldo jurídico se encuentra, tanto en el carácter contractual de la relación sindicato-afiliado, que otorga a éste unos derechos, como en algunas de las facultades comprendidas en el principio democrático, que veremos más abajo, aunque el respaldo no cubra todo lo deseable. Ad extra, permitiendo una intervención más extensa y más clara del juez en la corrección de las medidas perjudiciales para el afiliado. Los tribunales han entrado a conocer sobre todo en casos de sanciones a un afiliado colectivo, por ejemplo un sindicato local expulsado por la federación a la que pertenece. El procedimiento adecuado, caso de no existir uno más específico (art. 184 LJS), es el de tutela de la libertad sindical del artículo 177 y siguientes LJS, aunque en los casos en que puedan utilizarse otras vías procesales a tenor de lo ocurrido, el o los demandantes podrán optar por el que crean oportuno: por ejemplo, el proceso ordinario o el de conflicto colectivo (SSTS de 18 de mayo de 1992, R. 1359/1991, y 18 de septiembre de 2001, R. 193/2001, entre otras).

			
3. TITULARIDAD INDIVIDUAL

			En las páginas anteriores se ha hablado de la cuádruple facultad del individuo en un régimen de sindicalismo libre, y ha llegado el momento de que precisemos quiénes son los titulares de las concretas posibilidades, y a dónde alcanza esa titularidad.

			El artículo 28 CE proclama que «todos tienen derecho a sindicarse libremente», y una afirmación tan amplia puede llevarnos a situaciones absurdas, como que un grupo de escolares pueda fundar un sindicato. La misma generalidad observamos en bastantes convenios internacionales ratificados, los cuales hablan de «toda persona», con las mismas reducciones al absurdo. A diferencia de ellos, tanto el artículo 7 CE como el artículo 2 del Convenio OIT-87 hablan de los trabajadores como sujetos de las facultades analizadas, por lo que la doctrina enlaza congruentemente unos artículos con otros para entender que los titulares son todos… los trabajadores, es decir: nada más que los trabajadores, pero nada menos también. El Tribunal Constitucional, en Sentencia 134/1994, de 9 de mayo, ha operado una ampliación muy importante en punto a ofrecer la tutela contemplada por la LOLS: los trabajadores participantes en una actividad sindical, aun no estando afiliados, quedan también amparados contra comportamientos antisindicales, doctrina cuyos límites plantean bastantes dudas. Al margen de esta ampliación en función del convocante, veamos quiénes quedan excluidos, y quiénes incluidos en la definición básica.

			
3.1. INCLUSIONES GENÉRICAS


			1.º Extranjeros. La sindicación de los trabajadores extranjeros planteó ciertos problemas en Europa hace algunos años, sobre todo cuando grupos de italianos en Alemania formaron sindicatos afiliados a las confederaciones de su país de origen para actuar en el país de acogida. Para las normas internacionales, la extranjería no debe significar ningún motivo de discriminación, aunque suelen limitarse a las facultades básicas, el derecho a constituir sindicatos y afiliarse al que deseen, como vemos en el Convenio OIT-87, que las reconoce a los trabajadores «sin ninguna distinción», o en el Convenio OIT-97 a «toda persona», reafirmado por el derecho de los emigrantes a «la afiliación a las organizaciones sindicales», del Convenio OIT-97 y su igualdad de trato en derechos sindicales proclamado por el Convenio OIT-143. La CDFUE (art. 12) también habla del derecho de toda persona a fundar con otras sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses, igualdad de trato que se reconoce explícitamente en el Reglamento 1612/1968/CEE a los trabajadores europeos cuando circulan por la Unión en relación con la afiliación a organizaciones sindicales y al ejercicio de los derechos sindicales, incluyendo el derecho de voto y el acceso a los puestos de administración o de dirección de una organización sindical. Las posibles restricciones se encuentran en los países de la UE, por tanto, en torno a los extracomunitarios, a los cuales no alcanza la protección del Reglamento.

			En España la Ley Orgánica de Extranjería adoptó en su primera versión (7/1985) un tratamiento matizado, reconociendo el derecho de afiliación sindical y de huelga a los trabajadores extracomunitarios con residencia legal, que se amplió al derecho de creación en la versión de la LOEx 4/2000. La reforma de 2009, producto de una serie de sentencias del TC en tal sentido, promovidas por diversas Comunidades Autónomas (SSTC 236/2007, 259/2007 y 262/2007, entre otras, que clarificaba algunas ambigüedades de su doctrina, expresada en STC 107/1984), suprimió el requisito de residencia legal en España, la cual constituía una restricción injustificada y, por tanto, contraria a la Constitución, ya que según la misma los derechos fundamentales alcanzan a todas las personas por el hecho de serlo. El artículo 12 LOEx dice, en tal sentido, que «los extranjeros tienen derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una organización profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores españoles». Aunque el texto continúa excesivamente abierto a una variedad de interpretaciones, el TC ha sido explícito al vincular la libertad sindical al concepto material y no formal de trabajador, y ha vetado cualquier acepción que limite la libertad sindical al requisito legal de residencia o la constriña a sólo afiliarse a sindicatos (así, la STC 236/2007).

			2.º Menores de edad. Los menores trabajadores plantean el problema de su incapacidad de obrar general, aunque dispongan de capacidades de obrar especiales para vitales asuntos que les conciernen —testar, contraer matrimonio, etc.—. El dilema se ha resuelto por un sector en favor de la regla general, esto es, exigiendo la mayoría de edad para crear sindicatos o afiliarse a ellos, a menos que, por bajo los dieciocho años, obtengan el consentimiento paterno o de las personas bajo cuya tutela se encuentren. No obstante, la amplitud de la libertad sindical parece vencerse en el otro sentido, es decir, en el de configurar una capacidad especial para todo quien trabaje, menor de dieciocho años, e incluso menor de la edad legal de ingreso a la actividad subordinada, si recordamos la conclusión a que llegábamos al principio en cuanto a la ambigüedad constitucional, de afectar a «todo trabajador» el sindicalismo libre, y a la vista de la confirmación ofrecida por los textos internacionales. La titularidad del derecho se afecta al ejercicio de una actividad laboral, con independencia de la edad del trabajador o de si ha cumplido los años necesarios para obtener un contrato de trabajo lícito: de ahí que un menor debiera tener libertad sindical plena desde el momento de comenzar a trabajar. Pero la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor 1/1996, de 15 de enero (art. 7), introduce limitaciones que parecen inconstitucionales al reconocer explícitamente sólo el derecho a afiliarse a las organizaciones juveniles de los sindicatos, así como a crear asociaciones infantiles y juveniles en las que podrán formar parte de sus órganos directivos. El silencio respecto a las demás facultades de la libertad sindical no cabe interpretarlo en sentido prohibitivo, pues en tal caso contradiría la amplitud de los artículos 28 CE y 1 LOLS, imponiendo por la vía tácita la prohibición de formar parte de los sindicatos, crearlos o participar en sus actividades, respecto de un grupo especialmente necesitado de defensa en el empleo, por lo que debemos entender que aquella Ley es complementaria de la LOLS, y el trabajador menor de edad tiene los mismos derechos sindicales que el adulto, con los límites propios de su incapacidad de obrar en las relaciones jurídicas (en concreto: creación de un sindicato y ejercicio de cargos representativos en el mismo), que no impiden, sino sólo condicionan su libertad.

			3.º Autónomos. La problemática sindical de los trabajadores autónomos es mucho más elástica que la anterior: un sindicato de médicos, de farmacéuticos, de abogados, o un sindicato de pequeños agricultores, integra grupos de trabajadores muy próximos ya a los típicos. Desde el principio la doctrina no puso reparos a su sindicación, requiriendo después el artículo 3.1 LOLS que se tratara de autónomos sin personal a su servicio. Sin importar que algunos de esos colectivos posean, asimismo, colegios profesionales, pues tenderán a un reparto de funciones similar al observado en los últimos años entre los sindicatos y los colegios de médicos: unos defenderán las reivindicaciones económicas, acuerdos colectivos, huelgas, etc., y otros se harán cargo de la deontología profesional, representación corporativa de la profesión, etc.

			El Estatuto del Trabajo Autónomo LETA 20/2007, en fin, permite a estos trabajadores indistintamente la afiliación en sindicatos, patronales o asociaciones profesionales específicamente de autónomos (art. 19), con las tres siguientes peculiaridades:

			Sólo menciona el derecho de afiliarse respecto a los sindicatos y asociaciones empresariales, «en los términos establecidos en la legislación correspondiente», que es la LOLS para los que trabajan en su propia empresa y no tienen empleados a su servicio.

			Respecto a las asociaciones profesionales de autónomos, en cambio, concede el derecho a fundar y afiliarse a ellas, en la sinécdoque habitual.

			No hay diferencia entre autónomos ordinarios y autónomos dependientes (trade, con al menos el 75 por 100 de sus ingresos procedentes de un solo cliente principal), pues el tema sindical se regula en la LETA en su Título III, como derechos colectivos del trabajador autónomo en general.

			Más allá de la creación de asociaciones profesionales, la actividad colectiva de los autónomos ha sido escasa, destacando dentro de ella la negociación de algunos acuerdos de interés profesional, como veremos infra en el Capítulo 23, apartado 2.

			4.º Desempleados y jubilados. Estos colectivos han cesado en el ejercicio de sus funciones, pero de ordinario mantienen fuertes lazos de contacto con su anterior actividad y ostentan derechos derivados de ella. La práctica sindical les reconocía titularidad plena, a lo que una precipitada jurisprudencia del Tribunal Supremo había respondido según parámetros comunes, admitiendo su derecho a afiliarse o a mantener la afiliación, pero no a constituir sindicatos de parados o jubilados, criterio seguido posteriormente por el artículo 3 LOLS: parados, incapacitados o jubilados pueden afiliarse, pero no fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la defensa de sus intereses específicos. Aun reconociendo esta posición legal como progresista, no se comprende qué sentido tiene una división tan salomónica de la libertad sindical; actualmente además, estos colectivos son los más necesitados de fuertes organizaciones para defender su derecho al trabajo y a la «suficiencia» de las prestaciones sociales (art. 41 CE), contra lo que no cabe argüir posibles carencias congénitas. Poderosas asociaciones, como la UDPJE, actúan en España y participan en los órganos de expresión creados por la legislación sobre tercera edad, especialmente el Consejo Estatal de las Personas Mayores, órgano colegiado de carácter consultivo de la Administración General del Estado (RD 117/2005). Quizá sus medidas de conflicto y negociación sean distintas, pero buscan algo más que el solaz de sus afiliados, por lo que entran en el abigarrado mundo de las asociaciones profesionales y en algunos casos actúan como sindicatos. Por su parte, las Confederaciones sindicales mayoritarias disponen de Federaciones de Pensionistas bastante poderosas. En otros países descuella la CGIL italiana por disponer de más afiliados pensionistas que en activo.

			
3.2. SECTOR PÚBLICO


			Expresamente establece el artículo 1.2 LOLS que a los efectos de ella se consideran trabajadores tanto aquellos que sean sujetos de una relación laboral como los que lo sean de una relación de carácter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones públicas. Con ello se somete a una misma regulación el sindicalismo de todo tipo, con independencia de para quién se trabaje, introduciendo una regla uniforme saludada de dispar forma por unos y otros, pero que de cualquier manera ya estaba anunciada en la Constitución, cuando su artículo 28 proclamaba: «Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podrá limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados y a los demás Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulará las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios públicos.» Claro que la regulación para trabajadores y funcionarios no es totalmente uniforme en la LOLS, por dos motivos: uno, que en el contenido esencial de la libertad sindical señala ciertas peculiaridades para los funcionarios que estudiaremos de inmediato; dos, que en el contenido promocional de ella se remite a la legislación específica de funcionarios [art. 2.2.d)], donde hay algunas limitaciones que iremos estudiando en cada momento.

			Entrando en el sector público, pues, la regla básica a tener presente será la de igualdad con los trabajadores del sector privado, algo que en Derecho Comparado no siempre resulta hallable, pues tanto para los trabajadores de las empresas nacionales y de las Administraciones públicas, como para los funcionarios de estas últimas surgen aquí y allá limitaciones, aunque con una fuerte tendencia a desaparecer. Veamos las peculiaridades y las limitaciones en nuestra legislación positiva.

			1.º Funcionarios civiles. Se les aplica la LOLS, por lo que cabe decir que no hay ninguna peculiaridad respecto de este sindicalismo, toda vez que el registro de sus organizaciones ha pasado a ser el común, y que los funcionarios de instituciones penitenciarias quedaron plenamente integrados en la regulación común de funcionarios civiles desde el Real Decreto 2298/1979 y la Ley Orgánica General Penitenciaria 1/1979. Sin embargo, la LOLS ha decidido algo que podríamos llamar peculiaridad respecto a los funcionarios que desempeñen puestos de director general o superior: son incompatibles con el ejercicio de cargos sindicales de dirección o representación, de modo que habrán de renunciar a uno o a otro; pero también a los cargos patronales, pues la Ley de Incompatibilidades de Altos Cargos 3/2005, prohíbe las «funciones de dirección en cámaras, colegios profesionales, sindicatos y organizaciones empresariales» (art. 11), terminando con una distinción extraña en la anterior Ley 25/1983.

			Por encima de este nivel esencial u orgánico, cabe una regulación adicional por parte de los entes propios, sobre todo en punto al ejercicio de la actividad sindical en los establecimientos públicos, que deben respetar los mínimos señalados por la LOLS. En ocasiones la adicionalidad de la norma interna suscita dudas que han debido ser resueltas por el Tribunal Constitucional, como fue el caso del Estatuto de Personal de las Cortes Generales de 27 de marzo de 2006, el cual establece que «las organizaciones sindicales cuyo ámbito se limite a las Cortes Generales quedarán constituidas y gozarán de plena capacidad jurídica mediante su inscripción en el Registro de Organizaciones Sindicales de las Cortes Generales», mientras que los sindicatos de mayor ámbito deberán acreditarse en dicho registro, todo lo cual vino reinterpretado en el sentido de mera obligación informativa por la STC 121/1997, de 1 de julio, para similares requisitos en el anterior Estatuto de 1988.

			De la importancia y penetración del sindicalismo funcionarial da idea el hecho de que la Federación de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de la Administración Civil del Estado (FEDECA) agrupa a veintiocho asociaciones, entre ellas las de Abogados del Estado, Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, Inspectores de Hacienda, Diplomáticos españoles, Estadísticos Superiores del Estado, Letrados y Auditores del Tribunal de Cuentas, Técnicos Comerciales y Economistas del Estado, y que es un auténtico sindicato, como reconoció la STC 152/2008, con derecho por tanto a concurrir a las elecciones de representantes de personal.

			2.º Policía. La Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS 2/1986) fija una regulación unitaria sindical para toda la policía del Estado caracterizada por situar casi al nivel esencial
su libertad de sindicación salvo para los sindicatos representativos en el sector
(art. 22). Los sindicatos deben inscribirse en el registro especial de la Dirección General de Policía y no federarse ni confederarse con organizaciones extrapoliciales, reconociéndoseles las funciones de elevar propuestas e informes y representar a sus afiliados, y las prerrogativas de local donde reunirse y tablón de anuncios en dependencias importantes (art. 23). Los sindicatos representativos tienen además las funciones de participar en la determinación de las condiciones de trabajo y las prerrogativas de designar delegados sindicales con acceso a los centros, crédito de horas, permisos no retribuidos, etc. Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no podrán ejercer en ningún caso el derecho de huelga, ni acciones substitutivas del mismo o concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de los servicios (art. 6), y su participación en ellas viene considerada como falta muy grave por Ley Orgánica 4/2010, de régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policía (art. 7).

			Respecto a la Policía autonómica y a la local, la Ley se preocupa de establecer su carácter de institutos armados de naturaleza civil y organización jerarquizada, con lo que indirectamente reconoce su separación de los Cuerpos sometidos a disciplina militar y, por ende, su derecho de sindicación; pero deja amplia libertad a las autonomías y ayuntamientos para fijar el contenido del citado derecho —a salvo desde luego el contenido esencial del artículo 2.2 LOLS y la prohibición de medidas de conflicto colectivo—. Las Autonomías no han recogido el guante y se limitan a remitir a la legislación estatal como vemos en las leyes de policía catalana y vasca: para la primera dice la Ley 10/1994, de Policía de la Generalidad-Mossos d’Esquadra que «los miembros del cuerpo de mozos de escuadra, para la defensa de sus intereses, tienen derecho a afiliarse libremente a las organizaciones sindicales, a separarse de las mismas y a constituir otras organizaciones, siempre que cumplan los requisitos establecidos por el artículo 4 de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical» (art. 50), mientras que para la Ertzaintza dice la Ley 4/1992, de Policía del País Vasco, que «los funcionarios que integran los Cuerpos de la Policía del País Vasco tendrán derecho: […] Al ejercicio de los derechos y libertades sindicales, en los términos establecidos en las leyes» (art. 75). Se produce, como indica Palomeque López, un sorprendente círculo vicioso, por lo que Fernando Pablo ha llegado a hablar de «entrecruzamiento de remisiones».

			La jurisprudencia parece ir normalizando el régimen jurídico de estos sindicatos y de sus miembros, como se deduce del reconocimiento del derecho de reunión y manifestación del sindicato Colectivo Autónomo de Trabajadores-Mossos d’Esquadra por la STC 170/2008.

			3.º Personal civil de establecimientos militares. El Real Decreto 2205/1980, sobre relación laboral especial de establecimientos militares, les reconoce los derechos de libre sindicación y huelga, «con el alcance y contenido que, en función del superior interés de la Defensa Nacional, señale la normativa de específica aplicación a dicho personal» (Disp. Adic. 1.ª). Pero prohíbe la actividad sindical dentro de los recintos militares, al considerar falta muy grave la realización de actividades políticas o sindicales que se refieran al ejercicio o divulgación de opciones concretas de partidos o grupos políticos o sindicales dentro de los recintos militares (art. 63). La normativa indicada pretendió dictarse tempranamente mediante una Instrucción del Ministerio de Defensa de 1982, anulada por el Tribunal Constitucional en Sentencia 26/1986 a causa de las múltiples limitaciones que preveía al derecho de huelga, cuando —afirma la Sentencia— es indiscutible la plenitud de su reconocimiento a esos trabajadores.

			Las restricciones exageradas a su libertad sindical sufrieron así una clara desautorización, y cuando en 1985 se dicta la LOLS, sus normas van a aplicarse directamente en igualdad de condiciones a los demás trabajadores, con una única limitación: la Disposición Adicional 3.ª LOLS se alinea con el Real Decreto antevisto y prohíbe la actividad sindical en el interior de los establecimientos militares, remitiendo a un reglamento sobre lo que hubiera de entenderse por tales. Semejante límite y la remisión a una norma de rango inadecuado vino impugnada ante el Tribunal Constitucional, que en Sentencia 101/1991 los consideró válidos al entender —de forma discutible por cierto— que la LOLS pretendía con la prohibición la «neutralidad sindical» de las Fuerzas Armadas, un estándar discernible que predetermina suficientemente al reglamento en su labor técnica de delimitación (Iglesias Cabero). Las limitaciones podían tener especial trascendencia respecto a la propaganda sindical en las elecciones a representantes unitarios y al ejercicio del derecho de huelga, como indicó la doctrina, muy crítica con el Real Decreto en este aspecto, a pesar de lo cual el punto de fricción se ha producido en algo más pacífico: la resistencia por parte del Ministerio de Defensa a poner a disposición de los sindicatos unos locales de reunión en los grandes establecimientos, como viene exigido por el artículo 8 LOLS y repite el convenio colectivo firmado en 1992 con las centrales sindicales mayoritarias. La solución del caso debía tener en cuenta que el término «establecimiento militar» usado por la LOLS era más ambiguo que el de «recinto militar» de otras normas, y que el Ministerio de Defensa emplea a personal laboral en lugares muy variados, desde cuarteles a clubes deportivos u oficinas.

			La STS de 2 de junio de 1997 (AR 4617) señaló que la Disposición Adicional 3.ª debe ser interpretada de manera restrictiva al tratarse de una disposición limitativa de derechos, por lo que debe aplicarse sólo cuando las manifestaciones de la actividad sindical puedan comprometer los intereses supremos de la Defensa Nacional, debiendo quedar excluidas las restantes, entre ellas el uso de un local en las dependencias del Ministerio de Defensa, al no advertirse un perjuicio para la Defensa Nacional del Estado. La idea había sido avanzada por Rodríguez-Piñero Royo en términos generales, cuando afirmó que la restricción sindical sólo valía allí donde el interés de la Defensa Nacional lo requiriera, lo cual podía incluso llevarnos a un planteamiento similar al utilizado por doctrina y jurisprudencia en torno a análogas limitaciones a derechos fundamentales de los trabajadores en las empresas de tendencia, distinguiéndose entre tareas neutras y de tendencia para delimitar el «trabajo ideológico» (Calvo Gallego).

			Lo cual nos lleva al siguiente interrogante: ¿qué es la Defensa Nacional? Entendida en sentido restrictivo a estos efectos, por tal hemos de entender la que supone utilización física de armamento militar, de donde establecimientos militares serán todos aquellos donde se produzca dicho uso, en su conjunto: cuarteles, arsenales, fábricas de armamento, bases navales, aeropuertos militares. No, en cambio, las dependencias civiles (hospitales, clubes, oficinas). En cuanto a las instalaciones de apoyo tecnológico al armamento (estaciones de radar o seguimiento, etc.), las dudas deben resolverse en el sentido favorable al ejercicio normal del derecho fundamental.

			La Ley Orgánica de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas 9/2011 da nueva redacción a la Disposición Adicional 3.ª LOLS en el sentido de que el personal civil de unidades, buques y demás establecimientos militares «deberá tener en cuenta y respetar el principio de neutralidad política y sindical de los miembros de las Fuerzas Armadas y ajustarse a las normas sobre actividad sindical de los empleados públicos», lo que les integra casi de pleno a la normalidad sindical.

			4.º Fuerzas Armadas y Guardia Civil. La Constitución permite «limitar o exceptuar» el ejercicio de la libertad sindical a las Fuerzas o Institutos Armados y a los demás Cuerpos sometidos a disciplina militar, como ya vimos. La LOLS optó por excluirlos de su aplicación (art. 1), y la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, 2/1986, especificó que la Guardia Civil es un Instituto armado de carácter militar y por ende queda asimismo exceptuada del sindicalismo (STC 194/1989, de 16 de noviembre). Sólo la tropa y marinería puede mantener la mera afiliación producida antes de su ingreso en filas, sin poder ejercer el derecho de sindicación dentro de los Ejércitos, ni tampoco el derecho de huelga ni acciones colectivas (Ley Orgánica del Servicio Militar 13/1991, art. 50).

			El asociacionismo militar, muy politizado históricamente con las Juntas de Defensa y luego con la Unión Militar Democrática, no dio señales de vida bajo esta prohibición hasta la segunda mitad de los noventa, cuando algunos oficiales tomaron contacto con Euromil, la confederación europea de sindicatos militares que agrupa a veintiséis organizaciones nacionales. Por otro lado, oficiales del Ejército del Aire manifestaron colectivamente sus protestas contra las restricciones a su pase a líneas aéreas civiles, incluso con huelgas («plantes»). Importantes asociaciones «culturales y sociales» fueron creadas con base en el artículo 22 CE (AUME, Hepermisa, Seis de Julio, Asociación del Defensor del Soldado), cuyas dificultades ante el registro de asociaciones del Ministerio del Interior allanaron las SSTC 291/1993 y 219/2001, y STS (3.ª) de 18 de julio de 1997, pese a su manifiesto carácter reivindicativo, pues como dice la STC 219/2001, «nada permite afirmar que una asociación, por el hecho de perseguir la satisfacción de intereses económicos, sociales o profesionales de sus asociados, se convierta en un sindicato o pueda ser equiparado al mismo a los efectos del artículo 28.1 CE».
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