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Prólogo 



El pasado 9 de agosto se cumplieron veinticinco años de la entrada en vigor de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (BOE núm. 189, de 8 de agosto), ley que vino a desarrollar el párrafo primero del art. 28 de la Constitución Española de 1978, que reconoce el derecho de libertad sindical. Pese a tratarse de una norma basilar en nuestro sistema de relaciones laborales, pues define los elementos estructurales del modelo sindical, el aniversario ha pasado sin pena ni gloria, sin que ni si- quiera, que yo sepa, las revistas laborales especializadas se hayan hecho eco del mismo, ni se hayan parado a reflexionar sobre la trascendencia de esta prolongada vigencia. Seguramente, el día a día del debate jurídico laboral, completamente sesgado por la crisis económica y sus secuelas, y la necesidad de dar respuesta a los reclamos de información sobre la última reforma laboral, permiten disculpar esta notoria desatención.

Un observador poco avezado de la realidad pudiera quizás imputar esta desatención u olvido a la estabilidad normativa de la Ley, insólita entre las leyes laborales, sometidas a incesantes procesos de revisión. En efecto, aunque parezca mentira, durante estos veinticinco años de vigencia de la norma, sólo en 1994 se modificaron sendas disposiciones adicionales de la misma, manteniéndose el resto de preceptos de la norma formalmente inalterados. Pudiera superficialmente deducirse de ello que esta norma, llamada a definir el modelo sindical, cumplió su papel con tal solvencia que ha podido por ello escapar a la inestabilidad normativa. Pero no hay tal. A poco que se profundice en el análisis resulta evidente que aunque, en efecto, la norma haya permanecido formalmente inalterada, importantes factores han incidido sobre la misma condicionando e, incluso, determinando la lectura de sus preceptos y que, como suele suceder, la estabilidad normativa ha pagado el precio de la reinterpretación.

El primero y principal de estos factores ha sido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con la que la Ley ha mantenido un intenso diálogo durante toda su vigencia. Si la Ley nació vinculada por la interpretación que de algunos de sus preceptos hizo el Tribunal Constitucional en su Sentencia 98/1985, de 29 de julio, sentencia ampliamente interpretativa en la que desestimó, sin embargo, los recursos previos de inconstitucionalidad promovidos contra la misma, ese diálogo se ha mantenido hasta nuestros días, como demuestra, por ejemplo, la STC 236/2007 en la que el Tribunal ha afirmado la «proyección universal subjetiva» del derecho de libertad sindical y considerado inconstitucional la exigencia de requisitos de autorización de residencia o trabajo para los extranjeros que quieran afiliarse a un sindicato. El diálogo, como apuntábamos, ha sido extenso e intenso, no desprovisto de pronunciamientos discutibles, pero en todo caso resulta insoslayable a la hora de integrar e interpretar la norma. Aunque la Ley Orgánica de Libertad Sindical no haya sido formalmente enmendada, materialmente casi todos sus preceptos -desde el ámbito subjetivo hasta la acción sindical, pasando por el alcance de la mayor representatividad- lo han sido, en mayor o menor medida, por la jurisprudencia constitucional. Se impone, por tanto, la lectura integrada de la ley y la jurisprudencia constitucional, que es uno de los principales objetivos de esta obra.

Otro factor que ha venido a incidir sobre la Ley Orgánica de Libertad Sindical y debe ser tenido muy en cuenta a la hora de interpretar sus preceptos, es la repercusión que sobre la misma ejercen otros cuerpos legales que, sin modificar la norma, obligan a labores de integración normativa y a matizar, a veces sustancialmente, la lectura de sus mandatos. Sin ánimo de exhaustividad, es el caso, en primer término, del Estatuto de los Trabajadores, que concurre con la LOLS en la definición del alcance de la representatividad sindical, hasta el punto que resulta imposible hacerse cargo de lo que ésta representa en nuestro modelo de relaciones laborales sin analizar con detalle su regulación y casarla con la de la Ley Orgánica. Es también el caso de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público, que, aunque en punto a la libertad sindical, remite, como no podía ser de otra forma, a la LOLS, incide en el ejercicio de la acción sindical en las Administraciones Públicas, singularmente por lo que se refiere al régimen aplicable a las secciones y delegados sindicales en las Administraciones Públicas y al derecho de reunión. Otro tanto cabría decir, por poner un tercer ejemplo, de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autónomo, que maneja una noción de trabajador autónomo más amplia que la que utiliza la LOLS y recoge una regulación de los derechos colectivos de los trabajadores autónomos que se aleja de la laboral.

A responder a estos requerimientos varios, a dar cuenta de la trascendencia que la Ley Orgánica de Libertad Sindical ha tenido en la conformación de nuestra realidad laboral, a dar cuenta del incesante e intenso diálogo mantenido a lo largo de toda su vigencia entre esta norma y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a dar cuenta, asimismo, de las normas posteriores que han incidido y matizado previsiones de la LOLS y, en fin, a colmar el vacío que suponía la inexistencia en nuestra bibliografía de un comentario sistemático de esta norma, quisiera contribuir la presente obra, que viene a ser un eslabón más en la serie de comentarios a las grandes leyes laborales publicados hasta la fecha por la Editorial LA LEY y que, sin duda alguna, constituye la seña de identidad de la colección laboral de la casa.

La obra es el resultado de la colaboración de un conjunto de autores cuyo criterio de selección exclusivamente ha sido su acreditada solvencia profesional. Quiere decirse que su concepción es, desde el punto de vista ideológico, pluralista y que su unidad viene dada por la observancia en su redacción de unos mismos criterios formales. Siguiendo la pauta de comentarios anteriores, éste se estructura como un análisis técnico artículo por artículo, que se abre con un apartado de concordancias, en el que se señala el conjunto de normas relacionadas con el precepto comentado, al que sigue una extensa glosa del precepto legal, que pretende agotar la problemática suscitada a día de hoy por el mismo, y que se cierra con un extenso apéndice jurisprudencial, que recoge un elenco de los pronunciamientos judiciales más relevantes pronunciados al efecto, y con una breve y selectiva relación de la bibliografía fundamental sobre el precepto.

Los autores de esta obra hemos querido dedicarla a la memoria de Ignacio Albiol Montesinos, catedrático de Derecho del Trabajo de la Universidad de Valencia, que iba a ser coautor de la misma y al que, durante su elaboración, nos ha arrebatado la muerte. Ignacio, que tanto luchó por el reconocimiento de los derechos colectivos de los trabajadores y tantas enjundiosas páginas escribió sobre ellos, acogió el proyecto de este comentario con entusiasmo, reservándose la glosa del artículo 2 de la Ley, por cuanto le obligaba a una reflexión general sobre ésta y sus principales contenidos. No hemos podido contar con su texto, pues, aunque me habló repetidas veces de él, no tuvo tiempo de escribirlo. En un entrañable gesto, que quiero expresamente agradecer, el magistrado y catedrático Antonio Martín Valverde, buen amigo suyo, se subrogó en el encargo y, en colaboración con Carolina Martínez Moreno, catedrática de la Universidad de Oviedo, ha elaborado ese comentario. La labor del jurista, glosador de la norma fugaz, es una labor modesta, que sólo excepcionalmente escapa a la fugacidad de la norma glosada, pero la amistad es imperecedera y hemos querido hacer de esta glosa un testimonio de amistad.

Francisco Pérez de los Cobos Orihuel

Catedrático de Derecho del Trabajo de la UCM






Exposición de motivos 



Las Exposiciones de Motivos de las normas legales tienen una doble funcionalidad. De un lado, justificar la norma y su contenido. De otro lado, a partir de esas razones o motivos, pueden contribuir a aclarar el sentido de preceptos de la norma que requieran una interpretación. Ambas funciones de una Exposición de Motivos vienen, pues, a confluir: a fin de cuentas, conforme al art. 3.1 Código Civil, la aplicación de las normas debe realizarse «atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquéllas».

En este trabajo, seguiré el orden en que la Exposición de Motivos (en adelante, EdM) estudiada va desgranando el contenido de la Ley Orgánica de Libertad Sindical. Aunque haré preceder esa exposición sistemática de una referencia a las consideraciones iniciales que la EdM hace a la justificación general de la LOLS  (1) .

I.  JUSTIFICACIÓN DE LA LEY

Al respecto, la EdM, como es lógico, fundamenta la LOLS en los arts. 28.1 y 7 CE, resaltando de la referencia al primero de esos artículos el carácter fundamental del derecho a la libre sindicación. Carácter fundamental al que, en relación con los arts. 53.1 y 81.1 CE, la EdM anuda la exigencia de respeto al contenido esencial del derecho, de un lado, y a la naturaleza orgánica de la Ley, aunque salvando de tal imperatividad de naturaleza orgánica, con referencia a la Disp. Final 2.ª de la misma, a las Disps. Ads. 1.ª (ésta posteriormente, en 1994, modificada por la Disp. Final 1.ª de la Ley 11/1994, de 19 de mayo) y 2.ª, a la Disp. Trans. y a la Disp. Final 1.ª.

Aunque hubieran, desde luego, bastado esos fundamentos constitucionales, la EdM hace referencia también al principio de igualdad real formulado en el art. 9.2 CE, que incluso reproduce textualmente. Referencia quizá innecesaria como fundamento de la LOLS, pero seguramente adecuada para resaltar el papel del sindicato como instrumento principal, precisamente, de promoción de la libertad e igualdad de los trabajadores. Y de este modo, al fundamentar también la LOLS en un artículo constitucional del que, como de su antecedente el art. 3.2 de la Constitución italiana, cabe predicar que viene a reconocer la existencia de desigualdades en la sociedad actual y a formular un programa de igualación cara al futuro, se reconoce la necesidad del sindicato para compensar la situación de desigualdad del trabajador frente al empleador en la relación laboral. Si bien, dadas las diferencias, históricas y de redacción, con el texto italiano, no cabe afirmar del art. 9.2 CE que constituya el «núcleo rojo» de la misma, sí que constituye en todo caso el fundamento de transformaciones, si no revolucionarias, sí radicalmente igualitarias.

Algunos otros aspectos cabe resaltar de los párrafos iniciales de la EdM, previos a su justificación de aspectos concretos de su articulado.

En primer lugar, conforme al párrafo que abre la EdM, que el derecho de libre sindicación constituye «uno de los principios jurídicos fundamentales en que se basa el actual sistema de relaciones laborales en España».

En segundo lugar, que «la facultad de actuar en tutela y en defensa de los intereses colectivos de los trabajadores se atribuye a los propios sujetos protagonistas del conflicto». Expresión esta, la de sujetos protagonistas, con la que, hay que entender, se hace referencia a los propios sindicatos contemplados y regulados por la LOLS, y no a los trabajadores en cuanto titulares, en parte, del derecho de libertad sindical. Porque, si bien tal afirmación se produce en un contexto en que, antes y después de ese párrafo de la EdM, se hace referencia al derecho de «todos» a sindicarse libremente, de «todos los españoles» a la libre sindicación, lo que induce a pensar en los trabajadores y no en sus organizaciones, el contenido del párrafo tiene más sentido si referido a las segundas. En efecto, el significado del párrafo parece más bien ser el de resaltar que la función principal de las organizaciones sindicales, la función que define su naturaleza, es la de actuar en tutela y defensa de los intereses de los trabajadores, así como que, en desarrollo de esa función, los sindicatos eligen, como sigue afirmando el texto, «en ejercicio de su autonomía, los medios más congruentes a dicho fin», de tutela y defensa de los intereses colectivos de los trabajadores.

En fin, en tercer lugar, cabe indicar que, incluso por dos veces, la EdM concibe ese derecho a la libre sindicación como derecho «de los españoles», como derecho «para todos los españoles». Indudablemente, no cabe atribuir a estas expresiones valor limitativo alguno del alcance subjetivo del derecho que la Ley regula. No solamente porque en la Constitución no hay limitación alguna a los españoles, tratándose, al contrario, de derechos que se predican de los «trabajadores» (art. 7) o de «todos» (art. 28.1), si bien el art. 13.1 garantiza a los extranjeros los derechos del Título I «en los términos que establezcan los tratados y la ley».

En todo caso, en el articulado de la LOLS no hay limitación alguna por razón de la nacionalidad, abriéndose dicho articulado con la estipulación, en su art. 1.1, de que «todos los trabajadores tienen derecho a sindicarse libremente para la promoción y defensa de sus intereses económicos y sociales», conforme a lo dispuesto por los referidos artículos del texto constitucional. Sobre la materia incidiría con posterioridad, claro es, el art. 8 de la Ley 4/2000, de 11 de enero (en la redacción dada por la Ley 8/2000, de 22 de diciembre), declarado inconstitucional por SSTC 236, 260 y 261, entre otras, todas de 2007. Pero, como diría Moustache, «ésa es otra historia».

II.  SOBRE EL ÁMBITO SUBJETIVO DE LA LOLS

Ya sobre el articulado de la Ley, la EdM se refiere al ámbito subjetivo de la Ley (cuestión regulada por su art. 1), señalando que incluye a «todos los trabajadores por cuenta ajena, lo sean o no de las Administraciones públicas». En realidad, incluye no solamente a los trabajadores por cuenta ajena de dichas Administraciones (entendidos, conforme al art. 1.2, como «aquellos que sean sujetos de una relación laboral»), sino también a los funcionarios y personal estatutario de las mismas (es decir, de nuevo en conformidad con el art. 1.2 a «aquellos que lo sean de una relación de carácter administrativo o estatutario»).

Y, siempre en relación con el ámbito subjetivo de la Ley, señala la EdM que quedan exceptuados del ejercicio del derecho a la libertad sindical los miembros de las Fuerzas e Institutos Armados de carácter militar (excepción contenida en el art. 1.3), así como los Jueces, Magistrados y Fiscales mientras se hallen en activo (excepción contenida en el art. 1.4); y asimismo se recoge la remisión a norma específica de la regulación del derecho a la libre sindicación de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad que no tengan carácter militar (remisión contenida en el art. 1.5).

Respecto de los exceptuados del ejercicio del derecho de libertad sindical, indica la EdM que se trata «excepción que se sigue en función de la literalidad del art. 28.1, y el art. 127.1, de la Constitución». Lo que es más cierto de los Jueces, Magistrados y Fiscales en activo, quienes, en efecto, conforme al texto constitucional, «no podrán pertenecer a [...] sindicatos»; pero no tanto respecto de los miembros de las Fuerzas Armadas o de los demás Cuerpos sometidos a disciplina militar, en relación a los cuales la literalidad de la norma constitucional permite «limitar o exceptuar» el ejercicio del derecho, pero no obliga a ello.

No se menciona, sin embargo, en la EdM lo dispuesto por el art. 3 y que, conforme al mismo, constituye una excepción al art. 1.2. En efecto, el art. 3.1 excluye del derecho a fundar sindicatos [derecho que forma parte del contenido de la libertad sindical, según el art. 2.1.a)] a tres colectivos: «los trabajadores por cuenta propia que no tengan trabajadores a su servicio, los trabajadores en paro y los que hayan cesado en su actividad laboral, como consecuencia de su incapacidad o jubilación». Dicha excepción, como el propio art. 3.1 se encarga de precisar, no excluye el derecho a «afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con arreglo a lo expuesto en la presente Ley», ni la capacidad de los sujetos mencionados para «constituir asociaciones al amparo de la legislación específica». Solamente queda excluido el derecho a «fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la defensa de sus intereses particulares».

Al no mencionar la EdM dicha excepción, tampoco se ofrece justificación alguna de la misma. Y, sin embargo, la EdM hubiera podido fácilmente aludir a la jurisprudencia en aquel momento ya elaborada por el Tribunal Supremo.

Sobre esta temática, por lo demás, dejándola inalterada (no podría ser de otra forma, dada su naturaleza no orgánica) ha incidido luego la Ley 20/2007, de 11 de julio, Estatuto del Trabajo Autónomo (en adelante, ETA), cuyo art. 19.1 reconoce a los trabajadores autónomos la titularidad del derecho a «afiliarse al sindicato [...] de su elección, en los términos establecidos en la legislación correspondiente» [apartado a)], y «el derecho a afiliarse y fundar asociaciones profesionales específicas de trabajadores autónomos sin autorización previa» (apartado b).

Conviene precisar que, dada la remisión efectuada por el mencionado art. 19.1.a) ETA a «los términos establecidos en la legislación correspondiente», el derecho a afiliarse a un sindicato, como alternativa a afiliarse a una asociación profesional, sólo corresponde a autónomos que no tengan trabajadores a su servicio, en los términos del art. 3.1 de la Ley sindical.

Tampoco se menciona por la EdM la limitación contenida en el art. 3.2: «Quienes ostenten cargos directivos o de representación en el sindicato en que estén afiliados, no podrán desempeñar, simultáneamente, en las Administraciones públicas cargos de libre designación de categoría de Director General o asimilados, así como cualquier otro de rango superior». Se trata, en último término, de una limitación de contenidos de la libertad sindical que vienen recogidos tanto en el art. 1.1.c) (el derecho de los afiliados «a elegir libremente a sus representantes dentro de cada sindicato»), como en el art. 2.2.a) (el derecho de las organizaciones sindicales a «organizar su administración interna»).

Y al no mencionar este punto, la EdM tampoco ofrece justificación de dicha limitación. Justificación que podría, fácilmente, encontrarse en la exigencia de libertad para el ejercicio de la actividad sindical, exigencia que establece el mismo art. 7 Constitución. Libertad que, en efecto, podría quedar limitada o condicionada si el cargo sindical simultaneara con el desempeño de un cargo público como los señalados en la norma. Si acaso, habría que señalar que esta limitación pudiera resultar insuficiente, ya que viene referida a cargos administrativos de alto nivel, como Director General o de rango superior, aunque la disposición queda abierta a la interpretación que se dé al concepto de cargos «asimilados» al de Director General.

III.  SOBRE EL CONTENIDO DEL DERECHO

En relación al contenido del derecho de libertad sindical, regulado por su art. 2, la EdM señala que el mismo queda «sistematizado en dos niveles: el contenido de la libre sindicación de los trabajadores, positiva y negativa, y el contenido de la libertad sindical de las organizaciones sindicales o sindicatos de trabajadores». En efecto, a esta clásica sistematización de la libertad sindical en libertad individual (a su vez, positiva y negativa) y libertad colectiva se atiene dicho art. 2.

A lo anterior, añade ese punto de la EdM dos cosas. Una, que los términos «organizaciones sindicales» y «sindicatos» son utilizados por la LOLS«como sinónimos». Y dos, que la EdM afirma, en este punto del contenido de la libertad sindical, que «se recoge exhaustivamente la doctrina internacional más progresista sobre contenido, independencia y libertad de actuación de los sindicatos».

Con independencia de que no se identifique a qué doctrina internacional se hace referencia, sin mayores dudas esas características afirmadas de exhaustividad y de progresismo son predicables del contenido del art. 2.

Respecto de la proclamada exhaustividad, en el mismo se viene a recoger, en términos casi literalmente idénticos, lo dispuesto por los arts. 2 a 5 del Convenio núm. 87 de la Organización Internacional del Trabajo, de 1948, y ratificado por España en 1977: inexigencia de autorización previa para la fundación o constitución del sindicato, derecho del trabajador de afiliación al sindicato elegido con la sola condición de observar sus estatutos, libre elección de representantes (si bien el Convenio lo concibe como derecho de las organizaciones sindicales, mientras la LOLS lo hace como derecho de los afiliados), redacción por la organización sindical de estatutos y reglamentos, organización de su administración y actividades y formulación de su programa de acción, y derecho a constituir federaciones, confederaciones y organizaciones internacionales y a afiliarse a las mismas, así como, en fin, la no sujeción a disolución o suspensión por vía administrativa (sino solamente, como precisa la norma española, «mediante resolución firme de la Autoridad Judicial, fundada en incumplimiento grave de las Leyes»).

Es más, en algún aspecto la LOLS resulta claramente más completa que la norma internacional. Así, respecto del expreso reconocimiento de la libertad negativa del trabajador «a separarse del (sindicato) que estuviese afiliado, no pudiendo nadie ser obligado a afiliarse a un sindicato», reconocimiento expreso, por lo demás, obligatorio a tenor del inciso final del art. 28.1 CE.

Mayor exhaustividad, asimismo, predicable de lo dispuesto por el art. 2.2.d), respecto del ejercicio de la actividad sindical en la empresa o fuera de ella, enumerando, de manera no cerrada, como contenido de la misma el derecho a la negociación colectiva, a la huelga, al planteamiento de conflictos individuales y colectivos e, incluso, a la presentación de candidaturas para la elección de representantes unitarios.

Exhaustividad que, seguramente, se incrementa si tenemos en cuenta asimismo lo dispuesto en los arts. 8 a 10, por lo que se refiere a la acción sindical en la empresa (si bien algún punto del contenido de estos artículos resulta aplicable solamente a ciertas Secciones Sindicales), y en los arts. 12 a 15, por lo que atañe a la tutela de la libertad sindical y la represión de las conductas antisindicales.

Si acaso, la proclamada exhaustividad, en relación a lo dispuesto por el Convenio núm. 98 OIT, aprobado en 1949 y ratificado por España en 1977, es mantenible, pero por lo dispuesto en los arts. 12 y 13. De un lado, la exigencia de adecuada protección contra todo acto de discriminación, proclamada por el art. 1 Convenio núm. 98, se recoge (y aun se perfecciona) por el art. 12 LOLS. De otro lado, el contenido del art. 2 Convenio núm. 98, en lo referente a la adecuada protección de las organizaciones de trabajadores y empleadores «contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras», se recoge en el art. 13, segundo párrafo, si bien, dado el ámbito de la LOLS, exclusivamente por lo que se refiere a las injerencias empresariales sobre los sindicatos. Es asimismo este precepto el que recoge la detallada precisión acerca de los actos de injerencia contenida en el art. 2.2 Convenio núm. 98, consistente en la constitución o el sostenimiento económico o en otra forma de sindicatos amarillos, dominados o controlados por un empleador o por una asociación empresarial. Olvida la EdM que tal materia se regula no en el art. 2, sino en el referido art. 13, como seguramente resulta más adecuado.

No precisa la EdM el sentido que da a la característica afirmada de progresismo de la LOLS en cuanto al reconocimiento del contenido de la libertad sindical. Posiblemente, tal progresismo resulta deducible, sin más, de la otra probada característica de exhaustividad de la Ley en este punto.

IV.  SOBRE EL RÉGIMEN JURÍDICO SINDICAL

La EdM hace referencia, a continuación, a las dos cuestiones abordadas, bajo ese epígrafe, en su Título II (arts. 4 y 5).

En primer lugar, en su art. 4, al procedimiento para la adquisición de la personalidad jurídica de las organizaciones sindicales y el control jurisdiccional de la conformidad a Derecho de sus Estatutos. Al respecto, la EdM resalta que «los requisitos formales son mínimos y aceptados internacionalmente» y que «el único control administrativo es el puramente formal y el de depósito estatutario a efectos de publicidad». Lo que, en efecto, responde a la regulación contenida en dicho artículo.

En segundo lugar, y en cuanto al art. 5, nada o casi nada dice la EdM, que se limita a señalar que «se regula el régimen de responsabilidades de los sindicatos, declarándose la inembargabilidad de las cuotas sindicales». Ninguna justificación, pues, de lo regulado que oriente mínimamente en un artículo que, en las dos cuestiones que regula, ha dado lugar a interpretaciones muy dispares.

Así, sobre lo dispuesto en el art. 5.1, en cuanto a la responsabilidad «por los actos o acuerdos adoptados por sus órganos estatutarios en la esfera de sus respectivas competencias», parece claro que se refiere a las competencias de los órganos estatutarios, precisamente porque se habla de «sus respectivas competencias». Pero se ha formulado alguna interpretación en el sentido de que las competencias mencionadas son las correspondientes a los sindicatos, es decir, la promoción y defensa de los intereses económicos de los trabajadores. Interpretación esta que resultaría incoherente, en la medida que haría responsable al sindicato por las actuaciones dañosas que derivaran de actuaciones que respondieran a su finalidad primordial, y, por el contrario, no lo haría responsable por actuaciones que fueran ajenas a esa finalidad de defensa y promoción de los intereses de los trabajadores.

Ni tampoco se ofrece aclaración alguna en cuanto a lo dispuesto por el art. 5.3 en cuanto a la inembargabilidad de las cuotas sindicales. Es decir, respecto a si la interpretación adecuada es la de que resultan inembargables solamente las cuotas que aún no se hayan ingresado en el patrimonio sindical (cuotas que, no ingresadas, difícilmente podrían ser embargables del patrimonio de los afiliados, y que, en todo caso, tampoco estarían a disposición del sindicato, con lo que de poco le sirve a éste la inembargabilidad entendida de ese modo) o, por el contrario, las cuotas incluso una vez que hayan sido ingresadas en el patrimonio sindical.

V.  SOBRE LA REPRESENTATIVIDAD SINDICAL

Sí que dedica algunos párrafos la EdM a un tema que es central en la propia LOLS y, más ampliamente, en nuestro sistema de relaciones laborales: el tema de la representatividad sindical. Y, aun así, algún aspecto clave del sistema diseñado por la LOLS, como el de la mayor representatividad por afiliación o irradiación, no es mencionado en esos párrafos de la EdM.

Señala la misma, en primer lugar, que los arts. 6 y 7 «delimitan el concepto de sindicato más representativo en base al criterio de la audiencia del sindicato [...] criterio tradicional ya en nuestro ordenamiento».

Ante todo, dos observaciones críticas. De un lado, que la EdM no resulta coherente con esos artículos, en la medida en que estos reservan la calificación de sindicato más representativo [a nivel estatal, en el art. 6.2.a), y a nivel de Comunidad Autónoma, en el art. 7.1] a aquellas organizaciones sindicales que, en esos ámbitos más extensos, alcanzan la audiencia exigida. Pero, al mismo tiempo, el art. 7.2 contempla otro tipo de organizaciones sindicales, de las que predica expresamente que no tienen la consideración de más representativas. Sindicatos calificados por Rodríguez-Sañudo como de «representatividad cualificada» y que la doctrina denomina igualmente suficientemente representativos o representativos, sin más. Su reconocimiento se basa igualmente en el criterio de la audiencia electoral, como los más representativos estatales o autonómicos, pero una audiencia obtenida «en un ámbito territorial y funcional específico» y que, por contraposición, no puede ser ni el ámbito estatal ni el ámbito autonómico. Por el contrario, la EdM, como se acaba de decir, solamente menciona al sindicato «más representativo» e, incluso, habla de «los tres niveles de mayor representatividad que diseñan los arts. 6 y 7», siendo así que el tercer nivel (amén del estatal y del autonómico) es precisamente ese referido a cualquier «ámbito territorial y funcional específico», al que, cabe repetirlo, el art. 7.2 niega tal consideración de mayor representatividad. El asunto carece, seguramente, de mayor trascendencia, pero hubiera sido deseable un mayor rigor en el uso del concepto de sindicato más representativo al que precisamente la LOLS dotó de un rigor conceptual hasta ese momento inexistente.

De otro lado, que la afirmada tradicionalidad del criterio de medición adoptado (la audiencia electoral) se remonta a escasos años anteriores a la LOLS. En efecto, y con la salvedad de alguna norma promulgada durante el período de la transición, es realmente el Estatuto de los Trabajadores, en 1980, el que, en diversos puntos de su articulado, procedió a utilizar de manera generalizada y sobre cuestiones clave el concepto de representatividad (y, en su caso, el de más o mayor representatividad) y a medir la?misma sobre la audiencia electoral: en los arts. 87.2 y 88.1, respecto de?la legitimación negociadora, y en su Disp. Ad. 6.ª (luego reducida a las asociaciones empresariales), respecto de la representación institucional.

Con todo, el mayor defecto achacable a la EdM en este punto, sin duda sería la total ausencia de referencia a un aspecto importante en el sistema de mayor representatividad diseñado, y que es la cuestión de la denominada mayor representatividad por irradiación o por afiliación.

Nada se dice, en efecto, en la EdM sobre estos sindicatos que tienen la consideración de más representativos, conforme a los arts. 6.2.b) y 7.1.b), es decir, «los sindicatos o entes sindicales, afiliados, federados o confederados» a una organización sindical, respectivamente, de ámbito estatal o de Comunidad Autónoma y que tenga la consideración de más representativa.

El silencio de la EdM en este punto resulta reprochable porque la regulación de los mismos, en los términos referenciados, suscitó la duda acerca de si su consideración de más representativos «a nivel estatal» o, en su caso, «a nivel de Comunidad Autónoma» (como la literalidad del inicio, tanto del art. 6.2 como del art. 7.1, parece indicar) les otorgaba «capacidad representativa a todos los niveles territoriales y funcionales» o si sólo les venía reconocida en su ámbito territorial y funcional específico. Desde luego, la primera lectura era absurda (un sindicato provincial de un sector de la Unión General de Trabajadores, por ejemplo, tendría la consideración de más representativo a nivel estatal, tanto como la confederación en que en último término se integra dicho sindicato) y fue la propia STC 98/1985 la que señaló ese absurdo y aclaró el alcance de la consideración de más representativas de esas organizaciones que lo son por afiliación o irradiación: por lo que respecta a los más representativos por irradiación «es obvio que el reconocimiento -y por tanto el ejercicio- se contrae al específico ámbito territorial y funcional de cada uno».

Y más todavía resulta reprochable la EdM en ese punto porque se trataba de un aspecto susceptible de crítica desde el punto de vista del respeto al principio de igualdad. En efecto, como veremos seguidamente, la EdM si justifica el criterio de mayor representatividad que acoge. Pero no este concreto supuesto de mayor representatividad. Supuesto que, al dar un mismo tratamiento (incluso mejor) a, por ejemplo, un sindicato provincial de un determinado sector integrado en una confederación más representativa, pero que en su ámbito territorial y funcional específico tuviera menos audiencia electoral que otro u otros simplemente representativos pero con mayor audiencia en ese ámbito, vendría a constituir una clara infracción del principio constitucional de igualdad.

De este modo, por poner un ejemplo, nos encontraríamos con que, a efectos de negociación de un convenio marco estatal para un determinado sector, de los previstos en el art. 83.2 ET, estarían legitimadas las respectivas federaciones nacionales de CC.OO. y de UGT, incluso si no llegaran a un 10 por 100 de audiencia en el mismo, pero no lo estaría una eventual federación nacional de ese sector que la tuviera incluso muy superior, pero que no estuviera integrada en una organización sindical confederal a su vez más representativa (es decir, una federación nacional que, de acuerdo con el sistema diseñado por la LOLS, sería calificable como representativa en ese ámbito nacional y concreto sector, pero no como más representativa).

U otro ejemplo, en ese imaginario sector, conforme al art. 34.7 ET, la organización sindical sectorial más representativa por irradiación, aunque con escasa audiencia, sería consultada por el Gobierno. Mientras que una organización sindical con fuerte audiencia en el sector, representativa en el mismo pero no más representativa, de acuerdo con la literalidad del precepto no sería consultada.

El de la mayor representatividad por irradiación fue, en efecto, uno de los motivos de los recursos de inconstitucionalidad presentados frente a la LOLS y resueltos por la STC 98/1985, de 29 de julio.

Y la STC 98/1985 plantea con suma claridad la cuestión. La cita es larga pero vale la pena: «La conjunción de ambos problemas -modo de alcanzar la condición de sindicato más representativo y funciones o prerrogativas dependientes de tal condición- no impide que deban diferenciarse ambos aspectos, pues cada uno puede y debe merecer un juicio autónomo de adecuación o no al texto constitucional. Ello es así básicamente porque el objeto del juicio es diferente en cada caso: En el relativo a las funciones, lo que interesa no es conocer la constitucionalidad de su atribución a unos determinados sujetos, sino la exclusión de otros, mientras que en materia de reconocimiento de la condición es la objetividad del criterio que permite una posición singular lo que debe valorase» (FJ 6, infine).

Pues bien, sobre la validez constitucional del mecanismo de la irradiación, la STC 98/1985 (FJ 13) viene a hacer tres consideraciones: 1.ª) que se trata de un criterio no exclusivo del Derecho español, sino de «todos los Ordenamientos que conocen el principio de representatividad»; 2.ª) que la atribución de mayor representatividad por irradiación es «una decisión política no controlable judicialmente, salvo si vulnera la obligada igualdad de trato», igualdad entre sindicatos no vulnerada, como luego veremos al hablar del contenido del art. 6.3 LOLS, relativo a las funciones reconocidas a los mismos; y 3.ª) que el criterio de equivalencia entre representatividad e implantación (mejor sería decir, audiencia) no viene roto sino complementado por este otro de la irradiación, en aras a potenciar a organizaciones sindicales de amplia base y reducir una posible atomización sindical.

Cabría añadir algo que la STC dice muy veladamente: que para irradiar la mayor representatividad, se requiere que la organización irradiante tenga una amplísima audiencia electoral, con lo que el reconocimiento de la mayor representatividad por irradiación siempre se basa, aunque sea indirectamente, en el criterio objetivo de la audiencia electoral. En palabras del TC: «la mayor representatividad estatal o comunitaria, que permite irradiarla a las organizaciones afiliadas, arranca de un dato objetivo, que es la voluntad de los trabajadores» (FJ 13).

Sí que, por el contrario, hay una detenida justificación del criterio de determinación de la mayor representatividad que adoptan los arts. 6 y 7 de la Ley, afirmando la EdM que «(el) concepto conjuga el reconocimiento jurídico de la mayor representatividad con el respeto al art. 14 de la Constitución, la objetividad y la razonabilidad del mínimo de audiencia exigible». En efecto, aun partiendo de que, en sí misma, la introducción del concepto de mayor representatividad supone un tratamiento diferenciado entre sindicatos, la regulación efectuada por la Ley resulta respetuosa con la doctrina constitucional conforme a la cual «no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulación de una determinada materia supone una infracción del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sólo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificación objetiva y razonable para ello» (STC 22/1981, de 2 de julio).

En otros términos, la diferenciación introducida por la LOLS entre sindicatos más representativos (y suficientemente representativos) y aquellos que no lo son resulta acorde con la doctrina de que, para introducir diferencias entre supuestos de hecho iguales, «tenga que existir una suficiente justificación de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso desproporcionadas» (STC 200/2001, de 4 de octubre).

Recalca incluso la EdM que el mínimo de audiencia exigido («el 10 por 100 a nivel estatal y el 15 por 100 a nivel de ámbito autonómico», y habría que añadir el 10 por 100 para ámbitos territoriales y funcionales específicos) puede incluso parecer «reducido, [...] primando el principio de igualdad sobre lo que podría ser un razonable criterio de reducir a través de la Ley la atomización sindical, evolución que se deja al libre juego de las fuerzas sindicales con presencia en las relaciones de trabajo». No cabe sino comentar que ese de reducir la atomización sindical puede ser un criterio razonable, pero que lo relevante son los principios de igualdad y de libertad sindical, íntimamente vinculados, que deben ser respetados, como seguramente hace la LOLS, precisamente por lo reducido del mínimo de audiencia exigido y por la contemplación de tres niveles o supuestos de representatividad en los arts. 6.2.a), 7.1.a) y 7.2; es decir, los sindicatos más representativos de ámbito estatal, los sindicatos más representativos de ámbito autonómico y, en fin, los sindicatos simplemente o suficientemente representativos o «de representatividad cualificada».

En fin, justifica la EdM la exigencia, para el reconocimiento de la mayor representatividad en el ámbito autonómico, de un porcentaje mayor del 15 por 100 y de un mínimo de 1.500 representantes «en aras al respeto del principio de igualdad que podría quebrarse con sólo la referencia porcentual, teniendo en cuenta la heterogeneidad y diferencias de población asalariada y funcional entre las distintas Comunidades Autónomas del Estado».

VI.  SOBRE LAS FUNCIONES DE LOS SINDICATOS

Sobre esta materia, regulada por el art. 6.3 en lo que se refiere a los sindicatos más representativos de ámbito estatal (y en relación con él por los arts. 7.1, segundo párrafo, por lo que se refiere a los sindicatos más representativos de Comunidad Autónoma, y por el art. 7.2, en relación a los sindicatos representativos de ámbito territorial y funcional específico), resulta asimismo decepcionante el escaso espacio dedicado a la misma por la EdM. En efecto, la misma se limita a indicar que se «recoge con amplísimo criterio la capacidad representativa que en los distintos aspectos es necesario reconocer a los sindicatos más representativos como vehículo de democratización de las relaciones laborales en los centros de trabajo y fuera de él (sic), desarrollando así los arts. 7, 9.2 y el 129 de la Constitución».

Aparte de la defectuosa redacción y el repetido error de mencionar únicamente el art. 6.3 y los sindicatos más representativos, cuando se regulan también, como he señalado, las funciones de los sindicatos representativos, la atención dedicada al tema seguramente es insuficiente dada la trascendencia del mismo en cuanto que esta cuestión de las funciones, en conjunción, como dice el TC, con la regulación de la propia condición de mayor representatividad y de representatividad simple o cualificada, es la que viene a determinar la adecuación o inadecuación constitucional de la?norma en su aspecto central.

Y no cabe aquí, dado lo escueto de la EdM en este punto, sino recordar la conclusión del TC acerca de la constitucionalidad de la Ley, aunque, realmente, a través de una lectura correctora de la literalidad de la misma.

Porque, efectivamente, si bien varias, la mayoría, de las competencias sindicales contempladas por el art. 6.3 se reconocen expresamente no sólo a las organizaciones sindicales más representativas, sino, conforme a lo dispuesto por el art. 7.2, también, en su ámbito específico, a las organizaciones simplemente representativas, por el contrario de la literalidad del mismo apartado se desprende que dos funciones, la de representación institucional ante las Administraciones Públicas u otras entidades u organismos que la tengan prevista [art. 6.3.a)], así como la de obtener cesiones temporales del uso de inmuebles patrimoniales públicos (art. 6.3.f), se reservan, aparentemente en claro monopolio, a los sindicatos más representativos. Eso sí, tanto de ámbito estatal como autonómico, incluso con una reciprocidad entre ambos ámbitos, ya que los más representativos estatales ostentarán representación ante organismos de Comunidad Autónoma [conforme al propio art. 6.3.a)] y, a la inversa, los más representativos autonómicos ante las Administraciones, entidades u organismos de carácter estatal (conforme al art. 7.1, segundo párrafo).

Claro es que la EdM no alude a la cuestión, como se ha visto, ni por tanto ofrece justificación alguna de este aparente monopolio. Monopolio que podría poner en duda la constitucionalidad de la norma en virtud del principio de igualdad, en numerosas situaciones hipotizables.

Piénsese, por ejemplo, en un organismo autonómico de carácter consultivo y en el que esté prevista la representación institucional de los sindicatos. Los ejemplos pueden ser muchos. Normalmente, la norma que regule dicho organismo vendrá a establecer que en el mismo, aparte la representación empresarial y otras representaciones sociales, tendrán presencia los sindicatos más representativos. Si acaso, establecerá que los sindicatos más representativos de esa Comunidad y los estatales (que lógicamente serán, por irradiación de las organizaciones más representativas de ámbito estatal, las asociaciones sindicales -frecuentemente denominadas uniones autonómicas o regionales- confederadas en la organización de ámbito estatal).

Pero en la hipótesis (que, de momento, es puramente tal y seguramente así permanecerá en un futuro cercano) de que en la Comunidad Autónoma en cuestión existiera una organización sindical que, en el conjunto de la misma tuviera una alta representatividad en términos de audiencia electoral -concretemos: más del 15 por 100 de audiencia y más de 1.500 representantes-, pero que no fuera calificable de organización más representativa porque estuviera federada o confederada en una organización sindical de ámbito estatal, la cual a su vez no fuera más representativa, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 7.1 tal organización autonómica, pese a su audiencia, no sería calificable de más representativa y, por ello, en principio no ostentaría representación institucional en el organismo autonómico consultivo que estamos imaginando. Lo que, si se trata de una organización sindical con la audiencia que le hemos supuesto, supondría una infracción del principio de igualdad, ya que otras organizaciones sí calificables de más representativas, autonómicas o irradiadas, sí estarían presentes en ese organismo incluso si tuvieran menor audiencia que la excluida.

Y el mismo tipo de situación de dudosa constitucionalidad (o, más bien, de clara inconstitucionalidad) podría darse cuando en un organismo estatal, pero de ámbito sectorial, tuvieran representación institucional los sindicatos más representativos estatales o autonómicos pero no la tuviera, si nos atenemos a la literalidad de los arts. 6 y 7, una organización sindical con amplia audiencia en ese sector, pero que no sería calificable de más representativa, sino estrictamente de representativa en ese ámbito específico.

Son situaciones similares a las que más arriba he señalado, éstas no hipotéticas, en relación a lo previsto por los arts. 34.7 y 83.2 ET.

Pues bien, baste aquí añadir que la posible inconstitucionalidad se salvó, pienso que acertadamente, por la STC 98/1985 con una interpretación factible de lo dispuesto por el art. 6.3. El Tribunal viene a interpretar que lo dispuesto en el art. 6.3.a) atribuye representación institucional a los sindicatos más representativos, pero no la niega a otros. Literalmente: «no impide que las Comunidades Autónomas, en el ejercicio de sus competencias de organización, integren además en sus propios órganos a otros sindicatos que no tengan esa consideración legal» (FJ 12) (las cursivas son mías).

Igual de claro y, en el fondo, corrector de la literalidad de la norma, lo fue la STC a continuación respecto del otro aparente monopolio, el del uso del inmuebles patrimoniales públicos contemplado por el art. 6.3.f): la LOLS «se limita a reconocer tal capacidad a los sindicatos más representativos, sin contener regulación alguna excluyente en este punto en relación a los sindicatos a que se refiere el art. 7.2 [...] ni a los demás, por lo que no debe interpretarse ese precepto, [...] en el sentido de que atribuya un monopolio a los sindicatos más representativos» (FJ 12, in fine).

La posible inconstitucionalidad, como se encarga de añadir la STC referida, se dará en la norma legal que regule esa capacidad representativa para obtener cesiones temporales de uso de inmuebles patrimoniales públicos [y habría que añadir: y en las que regulen los organismos a que se refiere el art. 6.3.a)], no en la propia LOLS. Y también habría que añadir: la inconstitucionalidad se dará, en su caso y sobre todo, en la aplicación que de esas normas se haga por los poderes públicos competentes.

VII.  SOBRE LA ACCIÓN SINDICAL (EN LA EMPRESA)

El Título IV de la LOLS reza «De la acción sindical», si bien, realmente, se trata de la acción sindical en la empresa o centro de trabajo [así es por lo que atañe a los arts. 8 y 10, y al art. 9.1.c)] o de acciones o situaciones sindicales que tienen repercusión en el ámbito de la relación laboral individual entre trabajador y empleador (así es por lo que se refiere al resto del contenido del art. 9).

Y aunque se trata de materia que, como la EdM se encarga ella misma de señalar, resulta cuanto menos novedosa («viene a recoger con carácter normativo las competencias, facultades y garantías que en esta materia se introdujeron en España por primera vez a través del Acuerdo Marco Interconfederal») y, desde luego importante, en sí misma y en relación a otros preceptos clave de nuestro sistema de relaciones laborales (como pueda ser el art. 87.1 ET, por lo que se refiere a la negociación colectiva), a esa indicación se limita la EdM.

O poco más, porque únicamente se ocupa del contenido del art. 11, referido al «canon de negociación». Para, de un lado, justificar la regulación de esa materia en la LOLS y no en el ET («teniendo en cuenta la específica finalidad sindical del concepto, no parece dudoso que [...] esta medida normativa afecte al contenido del art. 28.1 de la Constitución»); y, de otro lado, para justificar su constitucionalidad con varios argumentos: sobre todo, «que su objetivo es fortalecer el movimiento sindical y, por tanto, es concordante con el art. 9.2 de la Constitución», que se trata de una medida «no imperativa y que en todo caso ha de ser resultado de una negociación libre y voluntaria» y, en fin, «que en todo caso, se exige voluntariedad de los trabajadores». Rasgos ciertos pero que, al fin y al cabo, han determinado la escasísima trascendencia del precepto. Y calla la EdM sobre el art. 11.2 referido al descuento de la cuota sindical.

VIII.  SOBRE LA TUTELA DE LA LIBERTAD SINDICAL

También a esta materia, regulada por el Título V de la LOLS, de especial trascendencia como es obvio, dedica la EdM realmente un solo párrafo, en el que se señala que la Ley «recoge la más progresiva doctrina moderna y de nuestro Tribunal Constitucional en esta materia». Lo que ejemplifica refiriéndose a la legitimación sindical frente a los actos individuales de un empresario (en el art. 13, pero que realmente tiene un alcance muchísimo mayor), a la acción judicial de los sindicatos como coadyuvantes (en el art. 14) y a la eficacia de la protección de un mecanismo procesal preferente y sumario conectado con eventuales responsabilidades penales (en el art. 13, mediante una remisión al proceso de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de las personas, que, en su caso, es el contemplado por los arts. 175 a 182 de la Ley de Procedimiento Laboral, y en el art. 15 en cuanto a las responsabilidades penales).

Una vez más, ninguna referencia hay en la EdM a la nulidad de ciertas normas y actos declarada por el art. 12, ni a la más específica previsión del cese inmediato del comportamiento antisindical y la reparación consiguiente de sus consecuencias ilícitas (en el art. 15), ni, en fin, a la específica previsión de los actos de injerencia antisindicales como conducta antisindical (en el segundo párrafo del art. 13).

IX.  SOBRE LAS DISPOSICIONES ADICIONALES

Sorprende, en comparación con otros apartados de la misma, la detenida atención que la EdM dedica a las Disposiciones Adicionales 1.ª y 2.ª, y en las que se abordaban (y se siguen abordando, pero con grandes cambios) la cuestión del período de cómputo de los resultados electorales a efectos de atribución de representatividad, mayor o suficiente, al período de efectividad de la consideración de mayor representatividad a efectos de participación institucional (cuestiones, ambas, que resultaron totalmente modificadas por la reforma efectuada por la Ley 11/1994, de 19 mayo), y, en fin, a la duración del mandato de los representantes del personal.

No deja de ser curioso que la pretendida racionalidad del período de tres meses para el cómputo de la representatividad (afirma la EdM: «En la determinación imperativa de un período corto (tres meses), de una parte, se ha tendido a establecer una racionalidad en el proceso que acercase lo más posible los resultados globales al período de proyección de la representatividad que ha de surgir de esos resultados»; es decir, que la capacidad representativa que se iba a reconocer para cuatro años estuviera determinada por la conseguida en ese período de tres meses casi inmediatamente anterior), resultara a la larga contraproducente y fuente de una alta litigiosidad, teniendo que ser, como se acaba de señalar, modificada en 1994, por lo dispuesto en la Disp. Ad. 1.ª hoy vigente, conforme a la cual «la condición de más representativo o representativo se comunicará en el momento de ejercer las funciones o facultades correspondientes». Con la precisión, respecto de la cuestión de la representación institucional, de que «se entenderá por momento de ejercicio el de constitución del órgano y, en su caso, el de renovación de sus miembros». En suma, ninguna utilidad sino histórica tienen ahora las consideraciones de la EdM sobre estas cuestiones, ya que se refieren a una normativa derogada.

También, realmente, carece hoy en día de interés alguno la justificación dada a la Disp. Ad. 2.ª, justificación requerida en su momento por la contemporánea modificación del art. 67.3 ET y la inexistencia de una Ley acerca de la representación del personal al servicio de las Administraciones Públicas que se retrasaría hasta la Ley 9/1987, de 12 de junio.

Ninguna referencia hay en la EdM, una vez más, a la prohibición del ejercicio del derecho de actividad sindical en la empresa o fuera de ella, contemplado con cierto detalle por el art. 2.2.d), en el interior de los establecimientos militares. Cuestión que, dada la afectación aparentemente limitada al personal militar, pero no locativa, de lo dispuesto por el art. 28.1 de la Constitución, hubiera requerido alguna justificación en virtud, a su vez, de la interpretación que merezca esa Disp. Ad. 3.ª, sobre la que la EdM no ofrece, dado su silencio, orientación alguna.

X.  CONCLUSIONES

En resumen, la EdM de la LOLS cumple con notorias deficiencias su función de justificación de la Ley y de su contenido. Principalmente, resulta deficiente en algunos puntos, como la cuestión de la mayor representatividad por irradiación y la de las funciones de los distintos tipos de sindicatos que vino a reconocer.





	 (1) 

	Salvo que se indique otra cosa, los artículos referidos en el texto son de la LOLS. Las citas en cursiva corresponden a la Exposición de Motivos.


	 Ver Texto 







Artículo primero 



1. Todos los trabajadores tienen derecho a sindicarse libremente para la promoción y defensa de sus intereses económicos y sociales.

2. A los efectos de esta Ley, se consideran trabajadores tanto aquellos que sean sujetos de una relación laboral como aquellos que lo sean de una relación de carácter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones Públicas.

3. Quedan exceptuados del ejercicio de este derecho los miembros de las Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de carácter militar.

4. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 127.1 de la Constitución, los Jueces, Magistrados y Fiscales no podrán pertenecer a sindicato alguno mientras se hallen en activo.

5. El ejercicio del derecho de sindicación de los miembros de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, que no tengan carácter militar, se regirá por su normativa específica, dado el carácter armado y la organización jerarquizada de estos Institutos.

CONCORDANCIAS

Art. 12.1 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea; arts. 28.1, 103 y 127 CE; art. 23.4 Declaración Universal de los Derechos Humanos; arts. 8.1.a) y 22.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (BOE 30 abr. 1977); art. 11.1 Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (BOE 10 oct. 1979) y art. 5 Carta Social Europea (BOE 26 jun. 1980); Convenio 87 OIT relativo a la libertad sindical y a la protección del derecho de sindicación (BOE 11 may. 1977); Convenio 98 OIT sobre aplicación de los principios de sindicación y de negociación colectiva (BOE 10 may. 1977); Convenio 151 OIT sobre protección del derecho de sindicación y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Administración Pública (BOE 12 nov. 1984); art. 11 LO 4/2000, de 11 ene., sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, en la redacción dada por la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre (BOE 12 dic. 2009); EBEP; art. 182 Ley 85/1978, de 28 dic., por la que se aprueban las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, mantenido en vigor por disp. derog. única RD 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (BOE 7 febr. 2009); arts. 7, 9, 11 y 18 LO 11/2007, de 22 oct., reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil (BOE 23 oct. 2007); RD 1324/1995, de 28 jul., por el que se establece el Estatuto del personal del Centro Superior de Información de la Defensa (BOE 19 ago. 1995); arts. 395, 401 y 417 LOPJ; arts. 54, 59, 63 Ley 50/1981, de 30 dic., por la que se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal (BOE 13 ene. 1982), modificada por Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981 (BOE 10 oct. 2007).

COMENTARIO

1. El presente artículo tiene por finalidad delimitar el ámbito de aplicación subjetivo de la Ley Orgánica de Libertad Sindical (LOLS) mediante la determinación de los titulares del ejercicio del derecho. «Todos los trabajadores -dice el párrafo primero del precepto- tienen derecho a sindicarse libremente para la promoción y defensa de sus intereses económicos y sociales».

2. Para identificar los antecedentes históricos más inmediatos de esta previsión legal hay que remontarse a la Ley Sindical de 17 de febrero de 1971, así como a la posterior Ley 19/1977, de 1 de abril, reguladora del Derecho de Asociación Sindical.

La Ley de 1971 fue objeto de aprobación en el marco de lo establecido por la Ley orgánica del Estado de 1967 y constituyó en la práctica un desarrollo de la declaración XIII del Fuero del Trabajo. Se trataba de una norma estrictamente ajustada a los principios fundamentales de unidad, totalidad y jerarquía que en absoluto afectó a las notas de unidad, obligatoriedad y carácter o naturaleza jurídico pública de los sindicatos (Montoya, pág. 122), contemplando expresamente la existencia de asociaciones de empresarios, técnicos y trabajadores dentro de cada sindicato. Pese a sus limitaciones, con todo, la Ley Sindical de 1971 constituyó entre nosotros una de las primeras evidencias de la tendencia jurídico política hacia la superación de la prohibición histórica del fenómeno sindical. En este contexto, una vez refrendada la Ley 1/1977, de 4 de enero (que articuló nuestra Transición política), el Gobierno adoptó medidas como el Decreto-Ley de 8 de febrero de 1977, que reformó la Ley de Asociaciones para permitir la legalidad de los partidos políticos, o la propia Ley 19/1977, reguladora del Derecho de Asociación Sindical. Se ha podido afirmar, a este respecto, que tanto el Decreto-Ley de 1977 como la Ley 19/1977 fueron auténticas bases del inminente proceso constituyente (Marín Moral, pág. 30).

Como se hacía constar en la Exposición de Motivos de la Ley 19/1977, la ordenación legal del fenómeno sindical efectuada en 1971 no era la única interpretación válida que permitía el Fuero del Trabajo, sino que eran factibles otras interpretaciones más congruentes con las exigencias del momento y con la deseable expansión de las asociaciones profesionales de base voluntaria. Consecuencia, en efecto, de inexcusables razones de realismo político y presión internacional (Vida Soriaet al., pág. 43), la Ley 19/1977 quedó expresamente orientada a procurar tutela legal a la libertad de asociación sindical de los trabajadores y de los empresarios sin otros límites funcionales que los inherentes a la naturaleza profesional de sus fines estatutarios y al deber de acatamiento de la legalidad. Dicha Ley incluía, asimismo, una alusión expresa al ejercicio de las libertades propias de una sociedad democrática, y adoptaba como referentes los Convenios internacionales de la OIT y otros Pactos internacionales, sobre los que luego se vuelve.

Como se ve, la declaración contenida en el art. 1.1 LOLS constituye un punto y aparte con respecto a la dinámica de la actividad sindical hasta el momento desarrollada en España. Esto es así porque mientras que uno de los principios inspiradores de la Ley de 1971 era el de generalidad, referido a la incorporación de todos los españoles que participaban en el proceso productivo en la denominada Organización Sindical, el art. 1.1 de la Ley 19/1977, abundando en la misma línea, preceptuaba que «los trabajadores y los empresarios podrán constituir en cada rama de actividad, a escala territorial o nacional, las asociaciones profesionales que estimen convenientes para la defensa de sus intereses respectivos». Tanto la Ley de 1971 como la de 1977, por consiguiente, resultaron de aplicación conjunta a las asociaciones profesionales de trabajadores y también de empresarios, algo que estaba en la base de un cierto confusionismo e identificación entre sindicato y asociación profesional (Rodríguez-Piñero, pág. 12) y a cuya superación tiende el actual art. 1 LOLS.

3. La previsión legal contenida en la vigente LOLS, objeto de este comentario, relativa a que los titulares de la libertad sindical son exclusivamente los trabajadores -art. 1.1 LOLS- rompe, por tanto, con sus más inmediatos precedentes y pone sobre la pista de cómo, a diferencia de lo que sucede con el genérico y también fundamental derecho de asociación, en el caso de la libertad sindical no se está ante un derecho inherente a la persona, sino más bien un derecho de libertad y de participación política, lo que determina que sea posible y en algunos casos necesario proceder a limitar dicho derecho, tanto en su vertiente subjetiva como por razón de la materia (Marín Moral, pág. 143). La primera evidencia deducible del precepto que nos ocupa, por consiguiente, es que para la Ley Orgánica de Libertad Sindical, los titulares exclusivos y excluyentes de la libertad sindical son los trabajadores, entendidos éstos en el sentido amplio que da al término el párrafo segundo del propio art. 1 de la norma, es decir, sujetos de una relación laboral y sujetos de una relación administrativa o estatutaria al servicio de las Administraciones Públicas.

Dicha previsión legal -art. 1.1 LOLS- y la interpretación que hay que efectuar de la misma, a mayor abundamiento, no constituye sino una traslación de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la titularidad del art. 28.1 de la Constitución (CE); doctrina constitucional que no obstante eludir la operación de detallar quiénes hay que tener por titulares del derecho de libertad sindical, sí que ha venido a excluir de forma expresa del ámbito de este derecho a los empresarios. En efecto, es doctrina constante del Tribunal Constitucional español que los empresarios no son titulares del derecho de sindicación. «Este Tribunal -ha afirmado el Alto Tribunal en su STCO 52/1992, de 8 de abril- ha expresado con no poca contundencia que la "sindicación de los empresarios" (términos antagónicos) se sitúa extramuros del art. 28.1 de la Constitución, encontrando su acomodo en la genérica libertad de asociación del art. 22 de la misma. Es preciso insistir en que la libertad sindical es predicable tan sólo de los trabajadores y sus organizaciones, sin que pueda incluirse en la misma el asociacionismo empresarial, dado que es incompatible con la propia naturaleza del derecho de libertad sindical, que es siempre una proyección de la defensa y promoción del interés de los trabajadores».

Pese a la contundencia con la que el Tribunal se pronuncia, la tesis que defiende no deja de ser discutible porque además de romper con la tradición histórica, el único canon de interpretación que la Constitución se da a sí misma, el del art. 10.2 CE, esto es, la interpretación de los derechos fundamentales y libertades públicas conforme a los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España, abona en sentido contrario. Como ha sido expresivamente afirmado, «ni de una investigación histórica, ni sistemática se desprende esta tesis unilateralista» que choca con el Derecho internacional (Vida Soria y otros, pág. 75). En efecto, a la vista de los Tratados y Acuerdos Internacionales suscritos por España en materia de libertad sindical, más correcto hubiera sido a nuestro juicio entender que el 28.1 CE también cobija a los empresarios o, en última instancia, que entra dentro de la libertad del legislador determinar el ámbito subjetivo de la libertad sindical. Sin embargo, no ha sido así, dado que el Alto Tribunal entiende que los empresarios quedan extramuros del art. 28.1 CE y el legislador en el art. 1.1 LOLS cumple esta pauta. «Todos los trabajadores -se abre la LOLS afirmando- tienen derecho a sindicarse libremente [...]».

La noción de «sujetos de una relación laboral» que la norma utiliza remite, como es obvio, al art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET), que al definir el ámbito de aplicación del Estatuto determina quiénes son aquéllos, esto es, «los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario». La dependencia o subordinación, por consiguiente, elemento definitorio del contrato de trabajo constituye un presupuesto para ostentar la titularidad del derecho de libertad sindical. Lo que comporta la exclusión de este derecho (no del de asociación) tanto de los trabajadores autónomos como de quienes hayan dejado de ser trabajadores en activo, bien de forma transitoria (desempleados) o bien de forma permanente (jubilados o incapacitados con carácter permanente). El hecho mismo de no estar vinculados con una contraparte (el empresario) a través de un vínculo contractual de trabajo subordinado está en la base de la exclusión del derecho de libertad sindical de estos colectivos. Ello no obstante, la práctica se encarga de demostrar que ésta constituye una opción en cierto modo desconectada de la realidad en tanto en cuanto la diferenciación entre organizaciones específicas o profesionales y organizaciones sindicales ni ha sido siempre clara en sectores de actividad como el agrario, ni a día de hoy resulta fácil como consecuencia de la vis expansiva de la acción sindical (Vida Soria y otros, pág. 73). Con respecto a la problemática específica de los trabajadores rurales, interesa señalar que la Comisión de expertos de la OIT en aplicación de Convenios y Recomendaciones precisó (año 1983), en relación con el Convenio 141, sobre trabajadores rurales, y la Recomendación 149, de aclaración del Convenio anterior, que lo decisivo en materia de asociaciones de trabajadores autónomos rurales es el derecho que tienen a asociarse, al margen de la denominación, forma o encuadramiento que ostenten. Por este motivo, la STCO 98/1985 concluyó que el Convenio 141 OIT «se cumple tanto si se autorizan sindicatos exclusivos de trabajadores rurales por cuenta propia, como si se remite su organización, como aquí se hace, al derecho general de asociación».

Todos estos sujetos (trabajadores autónomos y empleados y/o jubilados) carecen de empresario y por tanto en puridad no pueden ejercer frente a él el derecho de libertad sindical. Por este motivo, el art. 3.1 LOLS les permite «afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con arreglo a lo expuesto en la presente Ley, pero no fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la tutela de sus intereses singulares, sin perjuicio de su capacidad para constituir asociaciones al amparo de la legislación específica». A estos colectivos, en consecuencia, la Ley les ofrece la alternativa de bien afiliarse a los sindicatos ya constituidos, por cuanto su situación es paralaboral, bien constituir asociaciones ad hoc, teniendo en cualquier caso vedada la constitución de «sindicatos» en la medida en la que tales son considerados ontológicamente un instrumento de defensa de los intereses de los trabajadores. Con carácter particular, probablemente no esté de más señalar que la Ley 20/2007, de 11 de junio, por la que se aprueba el Estatuto del Trabajador Autónomo (ETA), abona en la senda de la negación del derecho de sindicación de estos trabajadores pero a cambio reconoce al trabajador autónomo varios derechos colectivos básicos, en línea con el art. 3.1 LOLS (art. 19.1): a) derecho a afiliarse al sindicato o asociación empresarial de su elección, en los términos establecidos en la legislación correspondiente; b) derecho a afiliarse y fundar asociaciones específicas de trabajadores autónomos, sin autorización previa pero con sujeción a la Ley 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación; y c) derecho a ejercer la actividad colectiva de defensa de sus intereses. Por lo demás, la Ley del Trabajador Autónomo atribuye, asimismo, a las asociaciones de trabajadores autónomos otros tantos derechos de corte colectivo (art. 19.2) y delimita, entre otros extremos, los requisitos de inscripción y depósito de los estatutos de este tipo de asociaciones (art. 20.3). Con relación a este último aspecto, en fin, el RD 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del Trabajador Autónomo en materia de contrato del trabajador autónomo económicamente dependiente, ha creado el Registro Estatal de Asociaciones Profesionales de Trabajadores Autónomos.

En principio, el tipo de relación laboral a la que el trabajador está sujeto resulta irrelevante a efectos de establecer su titularidad del derecho. Con todo, la regulación de algunas relaciones laborales especiales contiene particularidades en punto al ejercicio de la libertad sindical que es preciso ponderar. Dos son, en este sentido, las relaciones de trabajo en las que estas especialidades se contemplan:


	
1.ª) En primer lugar, el trabajo de los penados en instituciones penitenciarias, que viene previsto como un derecho y un deber de los internos en la Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria. El art. 34 de dicha norma excluye a los penados del ejercicio de la libertad sindical, por cuanto previene que «asumirán individualmente la defensa de sus derechos e intereses laborales» ante los organismos y Tribunales competentes. 

	
2.ª) En segundo lugar, el personal civil no funcionario de establecimientos militares, regulado por el RD 2205/1980, de 13 de junio. La DA 3.ª LOLS (vid. infra in extenso), en efecto, prohíbe taxativamente el ejercicio de la actividad sindical en el seno de los establecimientos militares. Repárese en que la prohibición descrita constituye una limitación locativa, por razón del lugar, sin llegar a despojar plenamente a estos sujetos de este derecho, sino sólo cuando el mismo se ejerza en el interior de un establecimiento militar. Con relación a esta prohibición, la DA 1.ª del antecitado Decreto previene que los trabajadores al servicio de la Administración Militar «tendrán 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». Al respecto, el Tribunal Constitucional tiene dicho que «resulta fácil establecer que la finalidad que persigue la LOLS, al prohibir la actividad sindical en el interior de los "establecimientos militares", es la preservación de la neutralidad sindical de las Fuerzas Armadas y así se deduce inmediatamente de las normas que regulan materias conexas [...] como son el Real Decreto-Ley 10/1977, de 8 de febrero, que expresamente prohíbe, en su art. 1, "actividades políticas o sindicales dentro de los recintos, establecimientos, buques y aeronaves de las Fuerzas Armadas" y la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, aprobatoria de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, cuyo art. 182 obliga al militar a mantener su neutralidad, no sólo absteniéndose de participar en actividades políticas o sindicales, sino también "no tolerando aquellas que se refieran a grupos políticos o sindicales dentro de los recintos militares". Por lo tanto, no puede abrigarse duda alguna de que la finalidad de la limitación impuesta por la Disposición adicional tercera de la LOLS se asienta en el citado principio de neutralidad, que a su vez, al igual que otros particulares rasgos organizativos de la institución militar, encuentra su justificación en los fines que el art. 8 de la Constitución encomienda a las Fuerzas Armadas» (STCO 101/1991, de 13 de mayo). La titularidad individual de la libertad sindical corresponde a los trabajadores (y a los funcionarios) en cuanto que personas físicas, lo que comporta que la no pertenencia a un sindicato resulte irrelevante a efectos de tutelar el derecho en tanto en cuanto la concreta actividad realizada por el trabajador pueda considerarse materialmente sindical. El trabajador no afiliado que participa en una actividad organizada o promovida por un sindicato, o que realiza actividades materialmente sindicales ejerce, en efecto, su libertad sindical. Así lo ha entendido el Tribunal Constitucional, que en su sentencia 134/1994, de 9 de mayo -tutela frente a la sanción por la participación en acciones sindicales promovidas por un sindicato, al margen de la afiliación-, señala que «desde un punto de vista individual, las facultades que, en su vertiente organizativa y de actividad, integran el derecho de libertad sindical tienen, en principio, como titulares a los afiliados a los sindicatos», pero «este derecho no ha de ser entendido en modo tal que se excluya en todo caso de la titularidad del derecho de actividad sindical a los trabajadores no afiliados», porque «cuando una actividad de un sindicato tiene proyección externa y se dirige a todos los trabajadores, afiliados y no afiliados, el derecho constitucional a la libertad de acción sindical debe proteger a todos los trabajadores que participen en la misma». En este sentido se pronuncia, asimismo, la jurisprudencia de suplicación que ha entendido que la realización de actos preparatorios, como por ejemplo los de promoción de elecciones sindicales, que constituyen propiamente un presupuesto para el ejercicio de una acción sindical deben considerarse ejercicio de la libertad sindical (STSJ País Vasco 18-I-2005 -rec. suplicación núm. 2773/2004-, STSJ Cataluña 17-I-2008 -rec. suplicación núm. 135/2007- y STSJ Comunidad Valenciana 9-XII-2008 -rec. suplicación 3499/2008-). 

El art. 11 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, en la redacción que le ha dado la Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la primera, reconoce a los extranjeros el «derecho a sindicarse libremente o a afiliarse a una organización profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores españoles». Ya no distingue la Ley en función de cuál sea la situación administrativa, de legalidad o ilegalidad, del extranjero en España (como hacía el texto precedente), sino que asumiendo la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a que el derecho de libertad sindical es inherente a la persona, el nuevo precepto reconoce el derecho de libertad sindical a los extranjeros incluso si se encuentran en situación de ilegalidad en nuestro país. En efecto, el Tribunal Constitucional, sobre la base de la literalidad del art. 28.1 CE y del canon hermenéutico que suponen los Tratados y Acuerdos internacionales suscritos en la materia por España, consideró en su sentencia 362/2007 y en otras posteriores (vid. SSTC 259 a 265/2007) contraria al Texto constitucional la anterior dicción del precepto legal que condicionaba el ejercicio de la libertad sindical a la obtención de una autorización de estancia o residencia en España. «En nuestra jurisprudencia -sostuvo el Tribunal en esta importante jurisprudencia- hemos vinculado la titularidad del derecho de libertad sindical a "todos" los trabajadores en su caracterización material, y no jurídico-formal, y a "todos" los sindicatos (art. 28.1 en relación con el art. 7 CE), entendiendo de este modo la proyección universal subjetiva que de dicho derecho efectúan los tratados internacionales citados, entre los cuales es de recordar el Convenio 87 de la OIT relativo a la libertad sindical y a la protección del derecho de sindicación, cuyo art. 2 reconoce a todos los trabajadores, sin distinción alguna y sin autorización previa, los derechos de fundación de sindicatos y de afiliación a los mismos. Siendo así, no resulta constitucionalmente admisible la exigencia de la situación de legalidad en España para su ejercicio por parte de los trabajadores extranjeros, aunque lo sea para la celebración válida de su contrato de trabajo y, en consecuencia, para la obtención de la condición jurídico-formal de trabajador». Es de reseñar que el nuevo precepto reconoce el derecho a todos extranjeros, también a los «ilegales», en los mismos términos que a los españoles, sin fijar otras «condiciones específicas», posibilidad que deja abierta el Tribunal Constitucional en la jurisprudencia meritada. 





4. La titularidad del derecho de libertad sindical de los funcionarios resulta incontestable a la luz del art. 28.1 CE, que si se abre con la declaración relativa a que todos tienen derecho a sindicarse libremente, renglón seguido previene que la Ley «regulará las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios públicos». Previsión, por cierto, que se reitera en el art. 103.3 CE, donde se dice que la Ley regulará «las peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicación» (de los funcionarios). Por consiguiente, para el común de los funcionarios públicos -excepción hecha de los miembros de las Fuerzas o Institutos Armados o de los demás Cuerpos sometidos a disciplina militar, así como de los Jueces, Magistrados y Fiscales (vid. infra)-, debe predicarse la titularidad del derecho de libertad sindical, quedando, sin embargo, su ejercicio sometido a las «peculiaridades» que la Ley establezca. Así lo ha entendido el Tribunal Constitucional, que en su STCO 98/1985, de 29 de julio, afirmó que «el reconocimiento del derecho de libre sindicación de los funcionarios deriva directamente del mandato del art. 28.1 CE, cuyo término "todos" los incluye, como se demuestra por su referencia posterior». «También -concluye el Alto Tribunal- las "peculiaridades" de su ejercicio tienen una base en el citado artículo».

Este reconocimiento constitucional es plenamente acorde con los compromisos internacionalmente asumidos por España, que tiene ratificado el Convenio número 151 de la OIT, sobre la protección del derecho de sindicación y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Administración Pública, cuyo art. 9 afirma que «los empleados públicos, al igual que los demás trabajadores, gozarán de los derechos civiles y políticos esenciales para el ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de las obligaciones que se deriven de su condición y de la naturaleza de sus funciones». Por consiguiente, la previsión en el párrafo segundo del art. 1 LOLS -objeto de este comentario- relativa a que, a los efectos de la misma, se consideran trabajadores y, por tanto titulares del derecho «a sindicarse libremente para la promoción y defensa de sus intereses económicos y sociales, tanto aquellos que sean sujetos de una relación laboral», es decir, los trabajadores por cuenta ajena, «como aquellos que lo sean de una relación de carácter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones públicas», es decir, los funcionarios, no viene sino a dar cumplimiento al mandato constitucional y a los compromisos internacionales reseñados.

Como ha sido oportunamente destacado, los términos de los que la LOLS se sirve para reconocer el derecho de sindicación de los funcionarios son particularmente amplios (Del Rey Guanter). A resultas de los mismos, todos aquellos que estén sujetos a «una relación de carácter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones públicas», cualquiera que sea el estatuto jurídico singular que los vincule y cualquiera que sea el cargo ocupado o el servicio desempeñado en el seno de la Administración, con la salvedad de lo prevenido en el art. 3.2 LOLS (vid. infra), devienen titulares del derecho de libertad sindical. Paradójicamente, como ha sido señalado (Gómez Caballero, pág. 121), la LOLS viene a hacer titulares de la libertad sindical precisamente a los mismos sujetos que el Estatuto de los Trabajadores excluye de su ámbito de aplicación en su art. 1.3 («Se excluyen del ámbito regulado por la presente ley -dice este precepto-: a) La relación de servicio de los funcionarios públicos, que se regulará por el Estatuto de la Función Pública, así como la del personal al servicio del Estado, las Corporaciones locales y las Entidades Públicas autónomas, cuando, al amparo de una Ley, dicha relación se regule por normas administrativas o estatutarias»).

En efecto, exart. 1.2 LOLS, esta Ley se aplica a los siguientes sujetos: 1.º) Funcionarios al servicio de la Administración del Estado (personal funcionario de la Administración Civil del Estado y de sus organismos autónomos y personal funcionario civil de la Administración Militar y de sus organismos autónomos). 2.º) Funcionarios al servicio de la Administración de Justicia, con exclusión de Jueces, Magistrados y Fiscales, esto es, Secretarios de la Administración de Justicia, Oficiales, Auxiliares y Agentes de la Administración de Justicia y Médicos Forenses (art. 470 LOPJ). A este respecto, el RD 429/1988, de 16 de febrero, que aprueba el Reglamento Orgánico del Cuerpo de Secretarios Judiciales, modificado por RD 250/1996, previene que los Secretarios Judiciales «tendrán el derecho a sindicarse» de acuerdo con lo previsto en la legislación general del Estado para funcionarios públicos. 3.º) Funcionarios al servicio de las Comunidades Autónomas y de sus organismos autónomos. 4.º) Funcionarios al servicio de las entidades locales y sus organismos autónomos (Sala Franco y Roqueta Buj, pág. 25).

Como es sabido, la ordenación del empleo público en España se ha visto sustancialmente alterada con la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del Empleado Público (EBEP), que establece las bases del «régimen estatutario de los funcionarios públicos incluidos en su ámbito de aplicación» (art. 1 EBEP). El Estatuto contempla una nueva clasificación del personal al servicio de las Administraciones Públicas, distinguiendo hasta cinco categorías de empleados públicos: los funcionarios de carrera (art. 9 EBEP), los funcionarios interinos (art. 10 EBEP), el personal laboral (art. 11 EBEP), el personal eventual (art. 12 EBEP) y el personal directivo profesional (art. 13 EBEP). Pues bien, todos ellos, en su condición de empleados públicos, tienen reconocidos en el propio texto estatutario una serie de derechos individuales de ejercicio colectivo, el primero de los cuales el «derecho a la libertad sindical» [art. 15.a) EBEP]. La terminología legal no es muy afortunada, pues parece desconocer la importante dimensión individual del derecho de sindicación, plenamente operante también en el seno de las Administraciones Públicas. Basta, sin embargo, una lectura del precepto a la luz de los arts. 28.1 CE y 1.2 LOLS para que esta posible lectura quede conjurada.

La amplia noción de «trabajador» que maneja la LOLS, que comprende a trabajadores y a funcionarios, ha servido al legislador para regular de forma unitaria el derecho de sindicación de unos y otros. Esta regulación unitaria fue contestada en su día, pero mereció el aval del Tribunal Constitucional, que en su STCO 98/1985, de 29 de julio, vino a sostener, de un lado, que aquellos aspectos de la libertad sindical, como los derechos de constitución de sindicatos y de afiliación a los mismos, respecto de los que no cabe hablar de «peculiaridades» pueden ser objeto de regulación unitaria y, de otro, que dichas peculiaridades deben contemplarse en una norma de rango legal pero no necesariamente en un único instrumento legislativo.

La regulación «unitaria en lo esencial» (auto TS 20-V-1995, rec. núm. 7778/1991) de trabajadores y funcionarios públicos se extiende al conjunto de facultades en que se concreta la libertad sindical (art. 2), al régimen jurídico sindical (arts. 4 y 5), a la definición de cuáles sean sindicatos más representativos a los distintos niveles funcionales y territoriales y sus competencias (arts. 6 y 7), a la acción sindical en el ámbito de la empresa, a las secciones sindicales de empresa o de centro de trabajo y sus derechos (art. 8), a los derechos de los cargos sindicales electivos (art. 9), a los delegados sindicales y sus derechos (art. 10) y, en fin, a la tutela de la libertad sindical y la represión de las conductas antisindicales (arts. 12 a 15), que resultan plenamente aplicables a los funcionarios públicos (Sala Franco, pág. 509). Por consiguiente, «la regla básica a tener presente» en punto a la libertad de sindicación de los funcionarios «será la igualdad con los trabajadores del sector privado» (Ojeda Avilés, 2003, pág. 175).

No aborda la LOLS la regulación de las peculiaridades de la libertad sindical de los funcionarios públicos, que se verifican fundamentalmente en el terreno de la acción sindical de las organizaciones de funcionarios y que hoy se contemplan en el Estatuto Básico del Empleado Público, antes aludido, como ayer se contemplaban en la Ley 9/1987, de 12 de junio, de órganos de representación, determinación de las condiciones de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas. El Estatuto, como su antecesora (Lahera Forteza, pág. 179), tampoco aborda una regulación completa de las peculiaridades de la libertad sindical de los funcionarios, sino que con buen sentido acomoda las previsiones de la LOLS al sistema de representación unitaria propio de las Administraciones Públicas y al modelo de negociación colectiva que incorpora (vid., al efecto, los arts. 31 a 44 EBEP).

Existen respecto de determinados cuerpos de funcionarios públicos singulares previsiones en materia de derecho de sindicación. Es el caso de los funcionarios de las Cortes Generales, cuyo Estatuto de Personal, de acuerdo con el art. 72.1 CE, compete regular a las propias Cámaras. El art. 39 de este Estatuto (Acuerdo de 27 de marzo del 2006, adoptado por las Mesas del Congreso de los Diputados y del Senado en reunión conjunta) prevé una regulación ad hoc de las Mesas del Congreso y el Senado que adapte la regulación general establecida para los funcionarios sobre el ejercicio de los derechos de sindicación, representación, participación, negociación colectiva y huelga «al ámbito de la Administración parlamentaria». Tal adaptación, sin embargo, hasta el momento brilla por su ausencia. En todo caso, el propio Estatuto prevé la aplicación supletoria de la LOLS y -entendemos ahora- de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público en materia de derechos colectivos de sus funcionarios (DA 4.ª EBEP).

5. El art. 28. 1 CE, tras reconocer con carácter general la titularidad del derecho de libertad sindical («Todos tienen derecho a sindicarse libremente»), permite a la Ley limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demás Cuerpos sometidos a disciplina militar. Pues bien, haciendo precisamente uso de estas posibilidades abiertas por el texto constitucional, el precepto que nos ocupa excluye taxativamente del ejercicio del derecho de libertad sindical a los miembros de las Fuerzas Armadas e Institutos Armados de carácter militar (STC 219/2001, de 31 de octubre -LA LEY 8655/2001-), esto es, a los integrantes de los Ejércitos de Tierra y Aire, la Armada, tropa y marinería profesionales (Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marinería), junto con la Guardia Civil. Adviértase que la exclusión del reconocimiento del derecho a estos colectivos no viene impuesta por nuestra Norma Fundamental, sino sólo contemplada como una posibilidad, la más radical de todas en tanto en cuanto con el art. 28.1 CE en la mano también hubiera sido posible -y es- reconocer este derecho pero sujeto a determinadas y específicas limitaciones, como es el caso de los miembros de los institutos armados no militares. En consecuencia, a diferencia de lo que ocurre con la generalidad de los funcionarios públicos, que de acuerdo con la propia Constitución ejercen la libertad sindical conforme a las peculiaridades que determine la Ley, los miembros de las Fuerzas Armadas e Institutos Armados de carácter militar quedan exceptuados del ejercicio de este derecho; carecen, pues, de la condición de titulares del mismo.

Esta exclusión se encuentra plenamente avalada por los Tratados y Convenios internacionales ratificados por España, que expresamente contemplan la posibilidad de que se limite el derecho de sindicación de los miembros de las Fuerzas Armadas. Es el caso del art. 8.2 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la ONU; del art. 5 de la Carta Social Europea; del art. 11.2 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales; así como de los arts. 9.1 y 1.3 de los Convenios 87 y 151 de la OIT, respectivamente.

La ratio de la exclusión hay que hallarla en dos órdenes de razones. En primer lugar, en la necesidad de garantizar la independencia y neutralidad de las Fuerzas Armadas, que, habida cuenta de las funciones que tienen constitucionalmente asignadas, deben ser preservadas del debate y el juego partidario. Expresamente lo ha dicho el Tribunal Constitucional en su STC 101/1991, de 13 de mayo (LA LEY 1698-TC/1991), donde afirma que el «principio de neutralidad, [...], al igual que otros particulares rasgos organizativos de la institución militar, encuentra su justificación en los fines que el art. 8 de la Constitución encomienda a las Fuerzas Armadas (SSTCO 97/1985, 107/1986, 161/1978 y 77/1988)». Nuestra historia política, que da cuenta de la enorme politización del asociacionismo militar en el pasado y de las graves consecuencias derivadas del mismo, es la mejor legitimación de este principio. En segundo lugar, en los «particulares rasgos organizativos», señaladamente los principios de «jerarquización, disciplina y unidad» (STC 272/2006, de 25 de septiembre -LA LEY 102915/2006-), que caracterizan a la institución militar (Goerlich Peset, pág. 807), y que han llevado al legislador a la «absoluta heteronomía estatal en materia de intereses profesionales, con exclusión de cualquier atisbo de autonomía colectiva» (Sala Franco, pág. 511).

Son precisamente estos órdenes de razones los que llevaron a Sala 3.ª del Tribunal Supremo a extender esta prohibición radical incluso a organizaciones militares no exactamente sindicales pero con un claro componente reivindicativo, fundadas al amparado del derecho de asociación del art. 22 CE, declarando al respecto que «la asociación con finalidad reivindicativa a la que se refieren las Reales Ordenanzas, encuentra encaje en la norma más específica del art. 28 CE y no en el art. 22 CE, ya que debe entenderse que el art. 28 no sólo permite la prohibición de sindicatos de militares en sentido formal, sino también de cualquier tipo de asociación que por su naturaleza y fines pueda encuadrarse en un concepto sustantivo y material del sindicato, caracterizado por la índole de los intereses que protege» (STS -3.ª- de 30 de junio de 1997). Esta sentencia, sin embargo, fue anulada por la STC 219/2001, de 31 de octubre (LA LEY 8655/2001), desde la consideración de que «no cabe duda de que la Hermandad, al igual que los sindicatos de trabajadores a que hace referencia el art. 7 CE, persigue la satisfacción de intereses económicos y sociales; pero esta afinidad no hace a la Hermandad un sindicato ni permite la confusión: de los fines estatutarios no se deduce que la Hermandad se constituya en contrapoder frente a la Administración militar, ni que la Hermandad pretenda -más allá del estricto ámbito subjetivo de sus socios- la defensa o promoción de los intereses propios de los militares».

La exclusión legal que se examina, por otro lado, se extiende a los miembros de las Fuerzas Armadas e Institutos Armados de carácter militar, esto es, a la Guardia Civil, único Instituto que, entre nosotros, tiene esta naturaleza (el art. 9 LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, define a la Guardia Civil como «Instituto armado de naturaleza militar dependiente del Ministerio del Interior»). La normativa interna de estos Cuerpos corrobora esta exclusión de la LOLS, pese a que a la Guardia Civil recientemente se le ha reconocido un derecho de asociación y participación (mediante la información y consulta) en la determinación de su estatuto profesional, que ha seguido aparentemente el patrón que rige para los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado. En efecto, como ha subrayado la doctrina, el reconocimiento del derecho de asociación de este colectivo, que data de la STC 291/1993, de 18 de octubre, no puede en ningún caso interpretarse como un reconocimiento implícito de los sindicatos en la Guardia Civil (Lahera Forteza, pág. 170).

Por lo que se refiere a las Fuerzas Armadas, la exclusión de los militares del ejercicio del derecho de sindicación viene expresamente prevista el artículo 182 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (Ley 85/1978, de 28 de diciembre), que previene que «Cualquier opción política o sindical de las que tienen cabida en el orden constitucional será respetada por los componentes de los Ejércitos. El militar deberá mantener su neutralidad no participando en actividades políticas o sindicales, ni tolerando aquellas que se refieren al ejercicio o divulgación de opciones concretas de partidos o grupos políticos o sindicales, dentro de los recintos militares. No podrá estar afiliado o colaborar en ningún tipo de organización política o sindical, asistir a sus reuniones ni expresar públicamente opiniones sobre ellas».

Los miembros de las Fuerzas Armadas en activo no tienen, hoy por hoy, reconocido ningún derecho de asociación profesional. La Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, desarrollada por RD 1735/2000, creó (y constituye una suerte de mecanismo de participación) los «Consejos Asesores de Personal» (art. 151), cuyo cometido es «analizar y valorar propuestas o sugerencias en materias referidas al régimen de personal y a la condición de militar». Estos Consejos, integrados por militares de distintas categorías, designados por sorteo, están regulados por RD 252/2002, de 8 de marzo, por el que se regulan los Consejos Asesores del Personal de las Fuerzas Armadas.

La Guardia Civil, por su parte, está sujeta a la misma exclusión del derecho de libertad sindical y a las mismas obligaciones de neutralidad e imparcialidad. No en balde se trata de un instituto armado de carácter militar (sobre la trascendencia del carácter militar del instituto armado, vid. STC 272/2006, de 25 de septiembre -LA LEY 102915/2006-). Así, la Ley Orgánica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, subraya hasta en tres ocasiones, concretamente en sus art. 7.2, 9 y 18, los principios de neutralidad e imparcialidad que atañen tanto a los miembros de la Guardia Civil como a las asociaciones de Guardias Civiles que al amparo precisamente de esta Ley puedan constituirse, excluyendo, además, de forma expresa y tajante en el art. 11 el «derecho de sindicación». «Los Guardias Civiles -reza el meritado precepto- no podrán ejercer el derecho de sindicación». La neutralidad e imparcialidad de los miembros de la Benemérita viene recogida en los siguientes términos: «Los miembros de la Guardia Civil no podrán fundar ni afiliarse a partidos políticos o sindicatos ni realizar actividades políticas o sindicales» (art. 18.1). «En cumplimiento de sus funciones -sigue el párrafo segundo del precepto-, los Guardias Civiles deberán actuar con absoluta neutralidad política y sindical [...]». Estos mismos principios se predican de «las asociaciones de Guardias Civiles creadas con fines profesionales», que «no podrán llevar a cabo actividades políticas o sindicales, ni formar parte de los partidos políticos o sindicatos». Estas previsiones vienen, además, corroboradas por la Ley Orgánica 11/1991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, que en su art. 9.6 tipifica como falta muy grave, que dará lugar a la incoación de expediente gubernativo, «promover o pertenecer a partidos políticos o sindicatos, o desarrollar actividades políticas o sindicales».

El reconocimiento por parte de la Ley 11/2007, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, del derecho de constituir asociaciones profesionales (arts. 36 y ss.), no obsta, en absoluto, a las afirmaciones realizadas. La Ley quiere establecer una frontera neta entre el derecho de asociación, permitido, y el de sindicación, excluido. Por ello, la Ley define claramente los «derechos de las asociaciones», que son los medios de tutela que la Ley reconoce a las asociaciones para la defensa de sus asociados (arts. 38 y 41), y excluye netamente el que éstas puedan en su actuación echar mano de los mecanismos típicos de la acción sindical. Así, «están excluidos del ámbito de actuación de las asociaciones profesionales -reza el art. 41 bajo la rúbrica "exclusiones"- el ejercicio del derecho de huelga, las acciones sustitutivas de las mismas, la negociación colectiva y la adopción de medidas de conflicto colectivo, así como la realización de acciones que excedan el ejercicio de los derechos reconocidos en la presente Ley Orgánica a los miembros de la Guardia Civil, especialmente los regulados en los arts. 7 y 8». Como ha señalado la jurisprudencia constitucional, la vinculación sindical de una asociación se plasma en el ejercicio del derecho de huelga, en la negociación colectiva y en la adopción de medidas de conflicto colectivo (STC 219/2001, de 3 de octubre -LA LEY 8655/2001-). Pues bien, excluyendo expresamente a las asociaciones de Guardias Civiles del ejercicio de estas vías de actuación, el legislador quiere asegurar su carácter profesional y no sindical. Por consiguiente, las asociaciones profesionales de la Guardia Civil ejercerán los derechos que la Ley les reconoce en los estrictos términos de su reconocimiento, pero no podrán ni formal ni materialmente realizar actividades sindicales. Y es que respecto de los Guardias Civiles individualmente y respecto de las asociaciones de Guardias Civiles colectivamente, rigen plenamente los principios de neutralidad e imparcialidad política y sindical

No es éste el momento de analizar con detalle el derecho de asociación profesional reconocido a los Guardias Civiles, pero sí parece oportuno dar cuenta de los principales extremos de su regulación. En este sentido, este tipo de asociaciones profesionales deben tener ámbito estatal, constituirse por tiempo indefinido, estar exclusivamente integradas por miembros del Cuerpo y tener por principal finalidad «la satisfacción de los intereses sociales, económicos y profesionales de sus asociados y la realización de actividades sociales que favorezcan la eficiencia en el ejercicio de la profesión y la deontología profesional de sus miembros» (arts. 36 y 39). Repárese en que como ha subrayado la jurisprudencia constitucional, el que una asociación persiga la satisfacción de intereses económicos y sociales no la convierte en un sindicato ni permite la confusión (STC 219/2001, de 3 de octubre -LA LEY 8655/2001-). Para su válida constitución, por otra parte, es necesario redactar unos Estatutos, que deberán cumplir los requisitos establecidos al efecto (art. 49), y su inscripción en el Registro de Asociaciones Profesionales habilitado al efecto en el Ministerio del Interior (art. 48).

La Ley reconoce a las asociaciones de Guardias Civiles legalmente constituidas los siguientes derechos: 1) realizar propuestas y dirigir peticiones relacionadas con sus fines a las autoridades competentes en los términos que reglamentariamente se determinen; 2) apoyar y asistir a sus asociados, así como representarlos legítimamente ante los órganos competentes de las Administraciones Públicas en materias que afecten al ámbito profesional del Guardia Civil, salvo cuando dicha representación esté excluida; 3) promover candidaturas para la elección de miembros del Consejo de la Guardia Civil y de cualesquiera otros órganos de participación o de representación que se establezcan, así como para la elección de miembros de las mutualidades, asociaciones y restantes entes de previsión social y asistencial constituidos por miembros de la Guardia Civil; y 4) convocar y celebrar reuniones en centros oficiales de la Guardia Civil, previa autorización tramitada al efecto, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la marcha de los servicios (arts. 38 y 45).

Con el objetivo de implementar los derechos de participación institucional que se reconocen, se crea la figura de las «asociaciones profesionales representativas», a determinar en función de los resultados obtenidos por las asociaciones en las elecciones al Consejo de la Guardia Civil. Este Consejo es, sin duda, la principal institución de participación de las asociaciones y tiene atribuidas importantes competencias de información y consulta, principalmente referidas al Estatuto profesional de los miembros del Cuerpo (arts. 52 y 54).

Las exigencias de neutralidad política y sindical son de aplicación, asimismo, al personal del Centro Nacional de Inteligencia, que no en balde está adscrito orgánicamente al Ministerio de Defensa (art. 7.1 de la Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia). El Estatuto del personal del Centro prevé que éste «deberá guardar» en el desempeño de sus obligaciones «estricta neutralidad política y sindical, acomodando sus actuaciones y su conducta, en lo referente a la prestación del servicio», siéndole de aplicación la prohibición «que las normas reguladoras del régimen del personal militar establecen con respecto a la sindicación, ejercicio del derecho de huelga y asociación con finalidad reivindicativa o política», y constituyendo la violación de esta prohibición una falta muy grave [art. 37.1 y 44.1.g) del Real Decreto 1324/1995, de 28 de julio, por el que se establece el Estatuto del Personal del Centro Superior de Información de la Defensa].

6. La Constitución expresamente excluye, asimismo, del ejercicio de la libertad sindical a los Jueces, Magistrados y Fiscales, al afirmar con claridad meridiana en su art. 127.1 que «los Jueces y Magistrados, así como los Fiscales, mientras se hallen en activo, no podrán desempeñar cargos públicos, ni pertenecer a partidos políticos o sindicatos». Esta previsión constitucional carece de precedentes en el derecho comparado. Sin embargo, tiene claro fundamento en la garantía de la independencia e imparcialidad de Jueces, Magistrados y Fiscales y constituye una excepción a la regla general que supone el reconocimiento en el art. 28.1 CE de la libertad sindical, debiendo, en consecuencia, ser objeto de interpretación restrictiva, por aplicación de la regla o principio del favor libertatis (STS 7-V-2003 -LA LEY 1452/2003-). La prohibición taxativa de sindicación se acompaña renglón seguido, en la propia Constitución, de la remisión a la Ley, por lo que a la regulación del asociacionismo profesional respecta: «La Ley -concluye el precepto- establecerá el sistema de asociación profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales».

En puridad, el párrafo 4 del art. 1 LOLS no es sino una reiteración de la previsión constitucional transcrita. Reiteración que se repite en las normas que se ocupan de definir el estatuto profesional de Jueces, Magistrados y Fiscales. Así, el art. 395 de la Ley Orgánica del Poder Judicial previene que «no podrán los Jueces o Magistrados pertenecer a partidos políticos o sindicatos o tener empleo al servicio de los mismos», precepto que se sanciona en el art. 417.2 del propio texto legal al considerar falta muy grave «la afiliación a partidos políticos o sindicatos, o el desempeño de empleos o cargos a su servicio». Análogas previsiones se contemplan en la Ley 50/1981, de 31 de diciembre, que recoge el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal. Concretamente, el art. 59 de esta Ley señala que «no podrán los miembros del Ministerio Fiscal pertenecer a partidos políticos o sindicatos o tener empleo al servicio de los mismos [...]». Y el art. 62.3 del propio texto legal considera falta grave «la infracción de las incompatibilidades relativas o prohibiciones establecidas en la presente Ley». Ya se ha apuntado que la prohibición de sindicación de los Jueces, Magistrados y Fiscales mientras se hallen en activo encuentra su aval en el Convenio 151 de la OIT, que permite que la normativa nacional excluya el derecho en cuestión a estos colectivos. Al respecto, cabe manifestar que la prohibición del art. 127 CE ha sido tenida en cuenta por España al ratificar otros Tratados internacionales, por ejemplo cuando hizo reserva expresa de aplicación, en la medida en que fuera incompatible el derecho de libertad sindical enunciado en el mismo, con los arts. 28 y 127 CE, tal y como ocurre en el Convenio de Roma (Marín Moral, pág. 158).

Como se apuntaba arriba, como «contrapartida» (Esteban y López Guerra) o «sucedáneo» (Cavero) de esta interdicción, la propia Constitución prevé el que la Ley establezca «el sistema o modalidades de asociación profesional de los Jueces, Magistrados y Fiscales», que al decir del Tribunal Constitucional «es el único cauce que tienen (los Jueces, Magistrados y Fiscales) para defender sus intereses profesionales» (STC 24/1987 -LA LEY 86683-NS/0000-). Por lo que a los Jueces y Magistrados respecta, la regulación legal se encuentra contenida en el art. 401 de la LOPJ, que en síntesis previene lo siguiente:

Las asociaciones de Jueces y Magistrados tienen ámbito nacional, están integradas exclusivamente por Jueces y Magistrados en activo (STS 7-III-2003 -LA LEY 1452/2003-), y para su válida constitución es necesaria su inscripción en el Registro que al efecto tiene el Consejo General del Poder Judicial, mediante la presentación de unos Estatutos cuyo contenido debe atenerse a los requisitos legales. En todo caso, su estructura y funcionamiento deberán ser democráticos.

La afiliación de Jueces y Magistrados a las asociaciones profesionales es voluntaria, sin que quepa la afiliación a más de una asociación profesional.

Una vez válidamente constituidas, tienen personalidad jurídica y plena capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, pudiendo ser éstos «la defensa de los intereses profesionales de sus miembros en todos los aspectos y la realización de actividades encaminadas al servicio de la Justicia en general». En ningún caso, sin embargo, «podrán llevar a cabo actividades políticas ni tener vinculaciones con partidos políticos o sindicatos».

Las normas generales reguladoras del derecho de asociación son de aplicación supletoria, y directa en punto a la suspensión y disolución de las asociaciones.

La Ley Orgánica del Poder Judicial atribuye a las asociaciones importantes funciones de participación en el «gobierno de los jueces» que, en buena medida, están contribuyendo a politizar sus perfiles. En primer lugar, el art. 112 LOPJ prevé la intervención de este tipo de asociaciones en el proceso de elección de los Vocales del Consejo General del Poder Judicial, prerrogativa que otorga a las asociaciones una «importante proyección política institucional» (De la Mata). En segundo lugar, el art. 151.1.2.ª LOPJ permite a las asociaciones avalar candidaturas en el proceso de elección de miembros de las Salas de Gobierno. En tercer lugar, el art. 110.2.a) LOPJ prevé su participación en el Consejo Rector de la Escuela Judicial. Por último, el art. 425.8 LOPJ legitima a las asociaciones de Jueces y Magistrados para interponer, en nombre de sus asociados, recurso contencioso-administrativo promovidos contra acuerdos adoptados por el Consejo General del Poder Judicial en el ejercicio de su potestad disciplinaria. Se trata de atribuciones que, como apuntábamos, tienen una indudable proyección política y cuyo beligerante ejercicio no está precisamente contribuyendo a garantizar la imagen de independencia e imparcialidad que el constituyente quería preservar. No en balde se ha denunciado el «excesivo activismo político» de las asociaciones judiciales que están sirviendo a los Jueces para «inmiscuirse en un terreno que su estatuto profesional les veta» (Serra Cristóbal, pág. 141).

También los Fiscales tienen garantizado en términos similares el derecho de asociación en el art. 54 de su Estatuto. No obstante, algunas previsiones de este Estatuto se apartan del modelo judicial descrito, señaladamente por lo que se refiere a la afiliación y al régimen de disolución. La afiliación a las asociaciones de Fiscales no se restringe a los Fiscales en activo, sino que cualquiera que ostente la condición de Fiscal puede integrarlas (pár. 2). Ello no obstante, como ha sido oportunamente señalado, la exigencia de que los miembros de la Carrera Fiscal se hallen en activo dimana del propio art. 127.1 CE (Gómez Caballero, pág. 131). En cuanto al régimen de disolución, es importante retener que cuando las asociaciones de Fiscales incurran en actividades contrarias a la Ley o que excedan el marco de los Estatutos que se han dado, el Fiscal General del Estado puede instar, por los trámites del juicio declarativo ordinario, su disolución, siendo competente al efecto la Sala Primera del Tribunal Supremo (pár. 6).

7. El derecho de sindicación de los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad -concluye el precepto que nos ocupa- «se regirá por su normativa específica, dado el carácter armado y la organización jerarquizada de estos Institutos». La previsión de esta Ley especial tiene su cobertura constitucional en el art. 28.1 CE, relativo a «las peculiaridades» del ejercicio del derecho de libertad sindical de los funcionarios públicos. Sea como fuere, no obstante, a la vista del conjunto de particularidades y limitaciones establecidas al disfrute del derecho por los miembros de estos Cuerpos, más que hablar de regulación de las peculiaridades del derecho lo propio sería hacerlo de un «mero derecho de asociación profesional» (De la Villa y otros, pág. 348). Los Convenios internacionales ratificados por España en materia de libertad sindical, por lo demás, avalan asimismo esta regulación especial. Así, el art. 9.1 del Convenio núm. 87 de la OIT previene que la legislación nacional determine «hasta qué punto» las garantías que reconoce se aplicarán a la Policía, y en los mismos términos se expresa el art. 1.3 del Convenio núm. 151 de la OIT.

La Ley especial a la que alude el art. 1.5 LOLS es la Ley 2/1986, de 13 de marzo, sobre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Su sección 2.ª del Capítulo IV se ocupa de «los derechos de representación colectiva» de la Policía, por cierto tras sentar de forma meridiana que «los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no podrán ejercer en ningún caso el derecho de huelga, ni acciones sustitutivas del mismo o concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de los servicios» (art. 6.8), previsión que se reitera invariable e innecesariamente en la panoplia de normas autonómicas que se ocupan de los derechos de actividad sindical de los distintos Cuerpos de Policía Autonómica y también Local, sobre las que enseguida se vuelve. Con ánimo clarificador, la regulación contenida en esta norma estatal sobre Cuerpos y Fuerzas de Seguridad puede sintetizarse de la siguiente forma:


	
1.º) La Ley reconoce el derecho de los miembros del Cuerpo Nacional de Policía a constituir organizaciones sindicales para la defensa de sus intereses profesionales, así como el afiliarse a las mismas y participar activamente en ellas (art. 18.1). Estas asociaciones deben, por imperativo legal, tener ámbito nacional, estar integradas exclusivamente por miembros del propio Cuerpo y no pueden federarse o confederarse con otras que no se hallen integradas exclusivamente por miembros del Cuerpo. 

	
2.º) Para constituir una organización sindical es necesario redactar sus estatutos, conforme a los requisitos legales, y depositarlos junto al acta fundacional en el Registro Especial de la Dirección General de Policía (art. 20). 

	
3.º) A las organizaciones sindicales legalmente constituidas se les reconocen una serie de derechos: a) derecho a formular propuestas, elevar informes y dirigir peticiones a las Autoridades competentes (art. 21.1); b) derecho a ostentar la representación de sus afiliados ante los órganos competentes de la Administración Pública; c) derecho a la instalación de un tablón de anuncios en cada dependencia policial, en lugar de fácil acceso (art. 23.1); y d) derecho a celebrar, previa autorización reuniones sindicales en locales oficiales, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar el servicio (art. 23.2). 

	
4.º) La Ley contempla la figura de las «organizaciones sindicales representativas», que se determinan en función de los resultados obtenidos en las elecciones al Consejo de la Policía. A estas organizaciones se les reconoce capacidad para participar como interlocutores en la determinación de las condiciones de prestación del servicio, mientras que a sus representantes se les atribuyen derechos tales como el acceso a los centros de trabajo, crédito de horas, permisos retribuidos para el desempeño de funciones sindicales, etc. (art. 22). El Consejo de la Policía es el principal órgano de participación institucional de las organizaciones sindicales policiales y tiene atribuidas importantes funciones en orden a la determinación del estatuto profesional de los Policías y la gestión de personal. Concretamente, la mediación y conciliación en caso de conflictos colectivos, la participación en el establecimiento y las condiciones de prestación del servicio de los funcionarios, la formulación de mociones y la evaluación de consultas en materias relativas al Estatuto profesional; la emisión de informes en los expedientes disciplinarios que se instruyan por faltas muy graves y contra los representantes de los sindicatos y el informe previo de las disposiciones de carácter general que se pretenda dictar en este ámbito (art. 25). 



	
5.º) El ejercicio del derecho de sindicación en los términos expuestos tiene como límites «el respeto de los derechos fundamentales y libertades públicas reconocidos en la Constitución y, especialmente, el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, así como el crédito y prestigio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la seguridad ciudadana y de los propios funcionarios y la garantía del secreto profesional» (art. 19). Entre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad a los que se refiere la Ley Orgánica 2/1986 se encuentran los Cuerpos de Policía «dependientes de las Comunidades Autónomas» y «dependientes de las Corporaciones locales» (art. 2). Los principios básicos de la Ley se aplican con carácter general, pero se prevé la aprobación de normativa específica autonómica y local, a falta de la cual la jurisprudencia otorga a la legislación estatal carácter supletorio (STS 1-XII-1977). Como se adelantó, son ya varias las normas autonómicas dictadas al efecto, aunque ahora mismo se comprobará que la mayoría ofrece pocas novedades sobre el texto estatal al que vienen remitiendo. 

Entre la normativa autonómica que más profundiza en el fenómeno sindical de los Policías está la Ley 4/1992, de Policías del País Vasco. Dicha Ley introduce un reconocimiento genérico del derecho en cuestión [derecho al ejercicio de los derechos y libertades sindicales, en los términos establecidos en las leyes -art. 75.h)-], pasando más adelante a detallar su régimen jurídico, siendo posible destacar varios extremos (art. 99): a) los funcionarios de la Ertzaintza pueden afiliarse a los sindicatos, federaciones o confederaciones sindicales de su elección con miras a la representación, defensa y promoción de sus intereses profesionales, económicos y sociales, debiendo proceder en el ejercicio de la libertad sindical con absoluto respeto al código deontológico establecido en la Ley y con especial consideración a la garantía de los derechos y libertades públicas; b) a propuesta de las organizaciones sindicales representativas en la Ertzaintza, el Consejero de Interior procederá a convocar elecciones a representantes sindicales en cada circunscripción correspondiente a cada uno de los Territorios Históricos de la Comunidad; c) los representantes y delegados sindicales son sujetos de derechos de actividad sindical (art. 100), como por ejemplo un crédito de cuarenta horas mensuales dentro de la jornada de trabajo y retribuidas como de trabajo efectivo; el derecho de acceso y libre circulación por las dependencias policiales, previa comunicación y conformidad de la autoridad competente, siempre que no se entorpezca el normal funcionamiento del servicio policial; o el derecho a no ser trasladados ni sancionados durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del año siguiente a la expiración de su mandato, siempre que el traslado o la sanción tenga su causa en acciones derivadas del ejercicio de su representación. 

En Cataluña, la Ley 10/1994, de la Policía de la Generalidad de Cataluña, previene 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 art. 4 de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical». En desarrollo de esta previsión, el Decreto de la Generalidad 87/1987, de 20 de febrero, establece [art. 1.b)] que para constituir una organización sindical de policía autonómica las organizaciones deben estar integradas exclusivamente por miembros del cuerpo de mozos de escuadra y deben depositarse sus estatutos, junto con el acta fundacional, en el Registro establecido al efecto. Dicho Decreto previene asimismo (art. 2) que las organizaciones sindicales constituidas legalmente «tienen derecho a formular propuestas y a elevar informes o dirigir peticiones a las autoridades competentes, y también pueden ostentar la representación de sus afiliados ante los órganos competentes [teniendo] la condición de representantes de las organizaciones sindicales del cuerpo de mozos de escuadra aquellos funcionarios que pertenezcan a él y hayan sido designados como tales por sus órganos de gobierno, de acuerdo con los respectivos estatutos». Como ocurre en el ámbito estatal, el Consejo de la Policía-Mossos d"Esquadra, bajo la presidencia de la persona titular del Departamento de Gobernación o de aquella otra en quien ésta delegue, es el órgano de representación paritaria de la Generalidad y de los miembros del Cuerpo (art. 52 Ley 10/1994) y tiene atribuidas, entre otras, funciones relativas a la mediación y la conciliación en caso de conflictos colectivos, la participación en el establecimiento de las condiciones de prestación del servicio de los funcionarios, la formulación de mociones y la evacuación de consultas en materias relativas al estatuto profesional, la emisión de informes en los expedientes disciplinarios que se instruyan a los miembros del Cuerpo por faltas muy graves y en todos aquellos que se instruyan a los representantes de los sindicatos o la presentación de propuestas de medidas relativas a la política de personal del Cuerpo (art. 53). Por lo demás, interesa destacar que «los representantes de los miembros del Cuerpo de Mossos d"Esquadra en el Consejo de la Policía son los que resultan de las elecciones sindicales que deben celebrarse a tal efecto» (art. 55.1). 

En la misma línea que en Cataluña, la Ley 2/2008, del Cuerpo General de la Policía canaria, previene (art. 52) que, a efectos de representación, defensa y promoción de sus intereses profesionales, económicos y sociales los funcionarios de dicho Cuerpo General, pueden «integrarse libremente en las organizaciones sindicales, separarse de ellas y constituir otras organizaciones, de acuerdo con su normativa específica, conforme a lo prevenido en la legislación orgánica de libertad sindical y de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad». Igual que en Canarias, en Galicia se reconoce que «para la representación, defensa y promoción de sus intereses profesionales, económicos y sociales, los funcionarios de la Policía podrán integrarse libremente en las organizaciones sindicales, separarse de ellas y constituir otras organizaciones, de acuerdo con el marco legal aplicable», debiendo inscribirse dichas organizaciones sindicales en un Registro especial concebido al efecto (art. 62 Ley 8/2007, de 13 de junio, de Policía de Galicia). Estos mismos derechos sindicales, en fin, aparecen reconocidos en muy similares o idénticos términos en otras Comunidades como por ejemplo Navarra [art. 49.c) Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de Policías de Navarra]. 

Por otra parte, la Disposición Final 3.º de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, previene que la Policía Municipal tendrá un «Estatuto específico, aprobado reglamentariamente, teniendo en cuenta la Ley de Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado». Este «Estatuto específico» queda usualmente determinado a través de normativa con rango legal o reglamentario. En cualquier caso, sin embargo, los regímenes ahí previstos sobre libertad sindical de los Cuerpos de Policía Local difieren muy poco -o nada- de los previstos para los Cuerpos de Policía Nacional y Autonómica, prohibición expresa del derecho de huelga incluida. 

Así, por ejemplo, en Andalucía la Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de Policía Local de Andalucía, reconoce escuetamente (art. 22) que «los miembros de los Cuerpos de la Policía Local podrán ejercer los derechos sindicales de conformidad con lo determinado en la normativa vigente». Idéntica previsión incluye la Ley 8/2002, de 23 de mayo, de Policías Locales de Castilla-La Mancha (art. 19.2). En Galicia, la Ley 4/2007, de 20 de abril, de Coordinación de Policías Locales de Galicia, establece (art. 52) que «para la representación, defensa y promoción de sus intereses profesionales, económicos y sociales, los funcionarios de los cuerpos de la Policía local de Galicia podrán integrarse libremente en las organizaciones sindicales, separarse de ellas y constituir otras organizaciones, de acuerdo con el marco legal de aplicación». En Asturias, por su parte, la Ley 2/2007, de 23 de marzo, de Policía Local de Asturias, reconoce (art. 32) como derecho individual de los miembros de este Cuerpo de Policía el derecho a «obtener información y participar en las cuestiones de personal a través de sus representantes sindicales». En Baleares, la Ley 6/2005, de 3 de junio, de Policía Local de las Islas Baleares, «garantiza el ejercicio de los derechos sindicales a todos los efectivos de las policías locales en los términos que determine la legislación vigente y, en particular, pueden afiliarse a partidos políticos, sindicatos y asociaciones profesionales o de otra índole, sin que este motivo pueda ser causa de discriminación» (art. 39), declarando asimismo (art. 45.3) que «el establecimiento de la jornada, el horario, los descansos y demás condiciones de trabajo serán objeto de negociación con los representantes sindicales, en los términos que establece la legislación vigente». 

Con carácter general, por lo demás, conviene asimismo hacer constar que tónica reiterada en las distintas normas sobre Policía Local es la regulación de las denominadas Comisiones de coordinación de las Policías Locales. En este sentido, y a título de ejemplo, en Castilla-La Mancha se ha creado la Comisión de Coordinación de Policías Locales como máximo órgano consultivo, deliberante y de participación en la materia, adscrito a la Consejería de Administraciones Públicas (art. 8.1 Ley 8/2002). De los dieciocho Vocales que componen esta Comisión, seis lo son en nombre?de los tres sindicatos con mayor número de representantes en los órganos de?representación sindical dentro del ámbito de la Administración Local de Castilla-La Mancha, dos por cada uno de ellos (art. 8.2). Entre las funciones de esta Comisión (art. 9) destacan algunas como las siguientes: a) informar preceptivamente los proyectos de disposiciones generales que en materia de policías locales se elaboren por el Gobierno regional y por los Ayuntamientos; b) proponer a los órganos competentes de las diversas Administraciones Públicas la adopción de cuantas medidas considere convenientes para la mejora de los servicios de las Policías Locales, y para la homogeneización de sus medios técnicos y uniformidad; c) informar el plan anual de actividades de formación que realice la Escuela de Protección Ciudadana de la Comunidad; o d) actuar como órgano de conciliación, mediación y, en su caso, arbitraje en los conflictos colectivos que se susciten entre las Corporaciones Locales y los funcionarios de Policía a su servicio. 





Sin abandonar el ámbito de Castilla-La Mancha, el Decreto 110/2006, de 17 de octubre, que aprueba el Reglamento de la Ley de Coordinación de los Policías Locales, introduce la figura del Consejo de Policía Local (art. 21), «formado por el Jefe del Cuerpo y por Policías Locales del propio Cuerpo propuestos por las organizaciones sindicales más representativas en la Corporación local [...]», asignándole funciones como conocer de los procedimientos disciplinarios por faltas muy graves, conocer sobre los informes en materia de premios, distinciones y condecoraciones, ser oído en los procesos de determinación de las condiciones de prestación del servicio del personal del Cuerpo, conocer de la adscripción y adjudicación de puestos de segunda actividad o la mediación en los conflictos internos. En Valencia también se cuenta con Consejos de Policías Locales (Decreto 19/2003, de 4 de marzo, sobre estructura, organización y funcionamiento de los Cuerpos de Policías Locales), «bajo la presidencia del Alcalde o persona en quien delegue, formado por el Jefe del Cuerpo y por Policías Locales pertenecientes a las organizaciones sindicales más representativas en la Corporación Local» (art. 12). Entre las funciones de este Consejo se cuentan varias, destacando las siguientes: a) conocer de los procedimientos disciplinarios por faltas muy graves; b) conocer sobre los informes en materia de felicitaciones; c) ser oído en los procesos de determinación de las condiciones de prestación del servicio del personal del Cuerpo; o d) la mediación en los conflictos internos.

En Asturias, la Comisión de Coordinación de Policías Locales (art. 13 Ley 2/2007) está prevista como «máximo órgano deliberante y de participación en materia de coordinación de policías locales, que se adscribe a la Consejería competente en la materia». De los trece Vocales de este órgano (art. 14), cuatro lo son «en representación de las organizaciones sindicales, a propuesta de las tres más representativas dentro del ámbito de los funcionarios públicos de la Administración Local del Principado de Asturias», contando, entre otras, con atribuciones diversas: a) emitir informe preceptivo sobre las normas-marco que se dicten en desarrollo de esta Ley; b) emitir informe preceptivo sobre la creación de Cuerpos de Policía Local en los Concejos con población igual o inferior a 5.000 habitantes; c) emitir informe preceptivo para la creación de las categorías de Comisario principal y Comisario en los Concejos de población inferior a 100.000 habitantes; d) emitir informe sobre los proyectos de disposiciones de carácter general relacionadas con la coordinación de Policías Locales que se elaboren por los distintos órganos de la Administración del Principado de Asturias, así como los proyectos de reglamento que se promuevan por las Corporaciones Locales; o, e) conocer e informar los planes formativos que se elaboren por el órgano autonómico competente en materia de formación de policías locales y los cursos básicos de ingreso, perfeccionamiento y promoción. Como se dice, en fin, este órgano de deliberación está previsto en las Corporaciones Locales de algunas otras Comunidades Autónomas, como por ejemplo Baleares (art. 15 Ley 6/2000).

Antes de dar por finalizados estos apuntes sobre los términos de reconocimiento del derecho de libertad sindical en los distintos Cuerpos de Policía Local de nuestra geografía, debe quedar señalado que no es raro que la negociación colectiva entre a regular cuestiones relativas a la relación de trabajo de estos trabajadores. Usualmente, sin embargo, los convenios y pactos colectivos aplicables a este personal se ocupan monográficamente de cuestiones relativas a la relación individual de trabajo, básicamente jornada, salario, vacaciones, fiestas y permisos, sin entrar en la regulación de la vertiente colectiva de la relación laboral. Un pacto colectivo, no obstante ello, que sí se adentra en este terreno es el Acuerdo colectivo de la entidad «Policía Local de Navarra», aprobado por Resolución 821/2003, de 2 de octubre, el cual compromete de forma expresa a la Administración correspondiente a posibilitar el ejercicio efectivo y sin restricciones de la actividad sindical, poniendo a disposición de la Policía Foral los medios materiales necesarios para ello, lógicamente dentro de las disponibilidades presupuestarias. Importa destacar, por último, que dicho acuerdo colectivo extiende expresamente a la Policía Foral los acuerdos sobre derechos sindicales existentes en la Administración de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autónomos (art. 18).

JURISPRUDENCIA

Sumario: I. Trabajadores. 1.1. Extranjeros. 1.2. Exclusión de los empresarios. II. Funcionarios. III. Fuerzas Armadas y Guardia Civil. IV. Jueces, Magistrados y Fiscales. V. Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

I.  TRABAJADORES

2. «Para dilucidar si el presente caso se incurrió o no en la lesión aducida del art. 28.1 de la CE ha de partirse de los hechos declarados probados por los órganos judiciales, de imposible revisión a través del recurso de amparo [art. 44.1.b) LOTC], por lo que es improcedente la petición de prueba formulada ahora sobre existencia de representación sindical en la Empresa demandada.

Según se desprende del relato fáctico de las sentencias impugnadas, y como se ha recogido en los antecedentes, la demandante de amparo, no afiliada a Sindicato alguno en aquel momento, ni tampoco representante unitaria o electiva, a los trabajadores, convocó en unión de otras compañeras de trabajo una reunión o asamblea en el hospital en el que prestaban sus servicios por cuenta de la Empresa de limpieza en la que estaban empleadas. El objeto de dicha reunión (que se celebró en el local de UGT de dicho hospital) era tratar problemas laborales pendientes, entre otros, el de celebrar elecciones a representantes electivos de los trabajadores, ya que la Empresa -según se declara probado por los órganos judiciales- carecía de los mismos. Reunión que provocó el despido de la recurrente en base al art. 54.2.b) del Estatuto de los Trabajadores (indisciplina o desobediencia en el trabajo), al imputársele que en la misma había incitado a la indisciplina y al desorden, había alterado la actividad normal del Centro de trabajo y además la asamblea se había realizado sin permiso ni autorización de la Empresa. La sentencia dictada por la Magistratura de Trabajo, hoy recurrida, declaró la improcedencia del despido por apreciar que la Empresa no había conseguido probar la existencia de la causa aducida en la carta de despido, en particular que la solicitante de amparo hubiera causado desórdenes o instigado a los mismos en su intervención en la asamblea, además de no constar que la asamblea durase más de media hora (de trece treinta a catorce horas), cuando el horario de trabajo era de catorce a veinte horas.

Ha de partirse, pues, de que en la empresa en la que estaba empleada la solicitante de amparo no existían representantes electivos de los trabajadores, y que la reunión o asamblea tenía como finalidad tratar, entre los problemas laborales pendientes, el de celebrar elecciones para elegir dichos representantes puesto que la empresa, a quien le incumbió la carga de la prueba de los hechos constitutivos de la procedencia del despido, ni siquiera alegó otra cosa en el proceso previo a este amparo. Ha de tenerse en cuenta, asimismo, que la Empresa que comparece aquí como parte recurrida en momento alguno trató de acreditar, y ni siquiera alegó, ante los órganos judiciales que la actuación de la recurrente convocando dicha asamblea en unión de otras compañeras de trabajo se hubiera realizado al margen o contra los cauces de actuación, electivo y/o sindical, que pudieran existir en aquélla; esto es, que la conducta de la trabajadora pretendiera sustituir y marginar la acción de una supuesta representación unitaria de los trabajadores o de las Secciones Sindicales. Quiere advertirse con ello que bien distintas habrían de ser las consecuencias a extraer del presente supuesto, si se hubiera acreditado, que la solicitante de amparo actuó soslayando y obviando la actuación de los Entes y órganos a los que la Constitución y la Ley atribuyen la representación, defensa y promoción de los intereses de los trabajadores. Lo que no ocurrió en el presente caso, como ha quedado dicho, de un lado, porque, según declaran probado los órganos judiciales, no existía representación electiva en la Empresa, y la conducta de la recurrente iba encaminada a que los trabajadores se dotaran de dicha representación, y, de otro, porque tampoco adujo la Empresa en ningún momento que existiera en la misma cauce alguno de actuación de los Sindicatos, que hubiera resultado injustificadamente orillado.

3. Lo anterior indica que la actividad desplegada por la recurrente tuvo lugar en un momento que cabe calificar de previo y preparatorio de la eventual realización de las elecciones mencionadas, en un ámbito en el que, por las circunstancias concurrentes, todo indica que existía una muy escasa, sino nula, penetración de los Sindicatos o propiamente sindical. Pues bien, no parece correcto excluir radicalmente y por completo, en todos los casos, dichos momentos previos y preparatorios del ámbito de aplicación ni de las garantías anudadas al derecho fundamental de libertad sindical. Es cierto que la titularidad originada del derecho fundamental contemplado en el art. 28.1 de la Constitución, en su vertiente colectiva, pertenece a los Sindicatos y no a otros sujetos colectivos (como los representantes electivos de los trabajadores), que son creación de la Ley y no emanan directamente del texto constitucional (arts. 7 y 28.1 CE), encontrando sólo una indirecta vinculación con el art. 129.2 de la CE, como ha señalado en anteriores ocasiones este Tribunal (por todas, SSTCO 37/1983, 118/1983 y 98/1985, fundamentos jurídicos 4.º.2.º y 3.º, respectivamente), y que, en su vertiente individual, dicho derecho consiste principalmente en el derecho de constituir sindicatos, afiliarse al de su elección (teniendo en cuenta que nadie puede ser obligado a afiliarse a un Sindicato), y a que los afiliados desarrollen libremente su actividad sindical, o hagan lo propio quienes quieren afiliarse, naturalmente cumpliendo en todos los casos los requisitos legalmente establecidos. Pero si en un ámbito concreto no existen representantes electivos de los trabajadores, ni consta que existan tampoco cauces propiamente sindicales, ni que se hayan menos preciado o marginado a los mismos, permitir que una trabajadora sea despedida por convocar una reunión dirigida a tratar problemas laborales pendientes comunes a los trabajadores y a elegir el hasta entonces inexistente órgano de representación electiva de los trabajadores, y aceptar que dicho despido sea declarado en sede judicial meramente improcedente (lo que implica que la empresa puede optar entre indemnizar a la trabajadora en vez de readmitirla; art. 56.1 del Estatuto de los Trabajadores y art. 110.1 de la LPL de 1990), conlleva dificultar irrazonablemente y hacer innecesariamente arriesgada la efectiva elección del órgano electivo de representación, con frustración de la importante función que los Sindicatos tienen atribuida en dicha elección [ar. 2.2.d) LOLS; art. 67.1 ET] además de coadyuvar a convertir la Empresa en un ámbito difícilmente permeable a la penetración y actuación de los Sindicatos [...].

Constituye, pues, el descrito un momento que puede denominarse presindical, en el cual se desarrollan actos preparatorios y previos de una acción propiamente sindical. Actos que al menos en ocasiones se configuran como presupuesto de esta última, de suerte que si se coartan y sufren represalias los participantes en los mismos se hace difícil igualmente aquella acción propiamente sindical, lo que no se compadece con la relevancia constitucional atribuida a los sindicatos y con su carácter de organismos básicos del sistema político y piezas económicas y sociales indispensables para la defensa y promoción de los intereses de los trabajadores (STC 18/1984, 11/1981 y 70/1982, fundamentos jurídicos 3.º, 5.º y 11, respectivamente), y, en todo caso, se dificulta el ejercicio de un derecho fundamental. Momento y actos preparatorios que no deben permanecer necesariamente y en todos los casos extramuros de la protección y de las garantías del derecho fundamental de libertad sindical, pues, por el contrario, se trata de una etapa y de unos actos preparatorios del pleno ejercicio de los derechos sindicales en los que la exposición al riesgo y a eventuales represalias es superior que cuando existe ya afiliación a los Sindicatos, cuando éstos han convocado y participado en las elecciones y órganos de representación electiva de los trabajadores, y ejercitan su acción libremente empresa». STC 197/1990, de 29 de nov. (LA LEY 1593-TC/1991).

«Esa concreta participación de la demandante en dicha actividad, ocurrida en una empresa que pese al tamaño de su plantilla no disponía de representación de los trabajadores y unida a la existencia de una causa de cese que se ampara en unas instrucciones cuya existencia no se ha acreditado constituyen base suficiente para convertir en razonable la hipótesis de que la extinción contractual obedece, en realidad, a esa singular intervención de D.ª Monike en la promoción de unas elecciones sindicales. Cierto es que esos elementos no son suficientes para estimar que su cese se debiese probablemente a esa concreta conducta suya, pero sí que no es descabellado descartarla, en lo que viene a constituir el segundo de los supuestos generadores de la prueba indiciaria de que la extinción contractual efectuada por la demandada encubre una lesión del derecho fundamental de libertad sindical, conforme a la doctrina constitucional anteriormente expuesta, determinante de que, para evitar que el despido se califique como nulo, deba acreditarse por el empresario que su decisión extintiva obedeció a causas reales y totalmente ajenas a la vulneración del derecho, con suficiente entidad como para justificarla. En orden a ese juicio sobre el carácter razonable de la hipótesis resulta capital que estemos ante una empresa que no tenía hasta entonces representación de los trabajadores, ya que la presencia de éstos introduce unos cambios significativos que con mucha frecuencia se aceptan mal por las empresas, tanto por los derechos y garantías que acompañan a sus miembros, como por las mismas funciones que desarrollan, lo que lógicamente hace suponer que, a partir de su existencia, se canalicen reclamaciones o quejas que hasta entonces quedaban ocultas por falta de cauces y cuya satisfacción puede resultar contraproducente para los intereses del empresario». STSJ País Vasco 18 ene. 2005, rec. suplicación 2773/2004.

«En definitiva, con independencia de cómo se celebrase la asamblea de trabajadores, y los efectos que la misma tuvo posteriormente a efectos de elección de un cargo sindical, lo importante es que se ha producido una violación del derecho fundamental del trabajador a la libertad sindical, siendo una actuación discriminatoria prohibida por la Ley Orgánica de Libertad Sindical y por el art. 17 del Estatuto de los Trabajadores, que declaran nulos y sin efectos las decisiones empresariales que vayan en contra de dichos derechos, sin que tenga importancia alguna que la protección de la norma se otorga en principio a aquellos que hayan sido elegidos representantes de los trabajadores, pues aunque el trabajador demandante no lo haya sido nunca, la actuación empresarial atenta contra su derecho fundamental, como ya tuvo ocasión de pronunciarse el Tribunal Constitucional en la sentencia de su Sala 1.ª núm. 197/1990, de 29 de noviembre, recaída en el recurso de amparo 738/1988, en que extiende la protección del derecho fundamental a la libertad sindical a los actos que razonablemente cabe calificar de preparatorios y presupuesto del ejercicio de una acción propiamente sindical, que trata un asunto prácticamente idéntico al de autos, en que se dice que "el derecho de libertad sindical no se puede predicar sólo de aquellas personas que hayan sido elegidas representantes de los trabajadores, o que estén afiliadas a un sindicato, sino que ha de extenderse a aquellas personas que ejerciten en general actividades sindicales". Lo contrario supondría vedar el acceso al disfrute de los derechos de la libertad sindical a quien, como es el caso del demandante, se le despide antes de darle oportunidad siquiera de ser candidato en el proceso electoral que se pensaba llevar a cabo; o implicaría obligar a los trabajadores a afiliarse a algún sindicato, algo expresamente prohibido por el texto del art. 28.1 de la CE. La solicitante de amparo, aun sin estar probado que fuese representante de los trabajadores ni afiliada a sindicato alguno, e independientemente de dichas circunstancias, ejercitó actividades sindicales. De donde se deduce que se ha vulnerado el art. 28.2 de la CE habiéndose infringido, además, el art. 14 de la CE, ya que el despido ha supuesto un trato discriminatorio con motivo del ejercicio de derechos fundamentales». STSJ Cataluña 17 ene. 2008, rec. suplicación 135/2007.

1.1.  Extranjeros

«9. Siguiendo el criterio interpretativo exart. 10.2 CE que hemos utilizado para el enjuiciamiento de los anteriores preceptos, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 23 de la Declaración universal de los derechos humanos, según el cual "toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses"; así como el art. 22 PIDCP, que reza: "toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos para la protección de sus intereses", lo que en términos similares recoge el art. 8 PIDESC, proclamando el "derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección". Por otra parte, como se ha visto, el art. 11.1 CEDH consagra el derecho de "toda persona" a la libertad de reunión y de asociación, "incluido el derecho de fundar, con otras sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses", mientras en la Carta social europea las partes contratantes se comprometen a "que la legislación nacional no menoscabe esta libertad (sindical) ni se aplique de manera que pueda menoscabarla" (art. 5). Finalmente, deben mencionarse dos Convenios de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), ambos ratificados por España y con virtualidad hermenéutica exart. 10.2 CE (según se dijo en la STC 191/1988, de 29 de septiembre, FJ 5): el Convenio núm. 87, sobre libertad sindical y protección del derecho de sindicación, en cuyo art. 2 se garantiza aquí ya "a los trabajadores [...] sin ninguna distinción [...] el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes, así como el de afiliarse a estas organizaciones"; y el Convenio núm. 98, relativo a la aplicación de los principios del derecho de sindicación y negociación colectiva, cuyo art. 1 proclama que "los trabajadores deberán gozar de adecuada protección contra todo acto de discriminación tendente a menoscabar la libertad sindical en relación con su empleo".

[...]

"En nuestra jurisprudencia hemos vinculado la titularidad del derecho de libertad sindical a "todos" los trabajadores en su caracterización material, y no jurídico-formal, y a "todos" los sindicatos (art. 28.1 en relación con el art. 7 CE), entendiendo de este modo la proyección universal subjetiva que de dicho derecho efectúan los tratados internacionales citados, entre los cuales es de recordar el Convenio 87 de la OIT relativo a la libertad sindical y a la protección del derecho de sindicación, cuyo art. 2 reconoce a todos los trabajadores, sin distinción alguna y sin autorización previa, los derechos de fundación de sindicatos y de afiliación a los mismos. Siendo así, no resulta constitucionalmente admisible la exigencia de la situación de legalidad en España para su ejercicio por parte de los trabajadores extranjeros, aunque lo sea para la celebración válida de su contrato de trabajo y, en consecuencia, para la obtención de la condición jurídico-fornal de trabajador (art. 38 de la Ley Orgánica 4/2000, y arts. 1.1.7.c) y 9.2 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo). Por supuesto, ello no significa que el legislador orgánico no pueda establecer limitaciones o excepciones a su ejercicio en los términos a los que ya se refiere el propio art. 28.1 CE. Pero no alcanzando tales limitaciones o excepciones a los trabajadores extranjeros, la exclusión total del derecho de libertad sindical de aquellos extranjeros que trabajen pese a no haber obtenido autorización de estancia o residencia en España, no se compadece con el reconocimiento del derecho de libertad sindical que efecta el art. 28.1 CE interpretado conforme a la normativa internacional sobre este derecho ratificada por España. Tampoco se compadece con este derecho la limitación consiguiente que deriva para el derecho de los sindicatos de defender y promover los intereses de estos trabajadores.

La concepción según la cual el derecho de libertad sindical se ejercería exclusivamente por quienes "sean sujetos de una relación laboral" (en los términos del art. 1.2 de la Ley Orgánica de Libertad Sindical), no se corresponde con la titularidad del derecho fundamental, ejercitable, entre otras finalidades posibles en la defensa de los intereses de los trabajadores, para llegar a ostentar tal condición jurídico-formal. De ahí que no resulte absurdo, como alega el Abogado del Estado, reconocer este concreto derecho a los extranjeros no autorizados para estar o residir en España, quienes pueden afiliarse a los sindicatos españoles para la defensa de sus intereses, entre los que puede encontrarse la regularidad de su situación, pese a la irregularidad de la misma. También aquí debemos precisar que el legislador orgánico puede fijar condiciones específicas para el ejercicio del derecho de sindicación por parte de los extranjeros que se encuentran en nuestro país sin la correspondiente autorización de estancia o residencia, siempre y cuando respete un contenido del mismo que la Constitución salvaguarda por pertenecer a cualquier persona, independientemente de la situación en la que se encuentre.

En consecuencia, los razonamientos anteriores conducen a la inconstitucionalidad del art. 11.1 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, en la redacción dada por el art. 1, punto 9, de la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, por ser contrario al art. 28.1 CE. Tal como hemos precisado, la inconstitucionalidad de eses inciso viene referida exclusivamente al derecho a sindicarse libremente, pero no al derecho a afiliarse a una organización profesional, con los efectos que se expondrán en el fundamento jurídico 17".

[...]

17. En el presente caso no procede declarar la nulidad de los artículos de la Ley Orgánica 8/2000 que garantizan los derechos de reunión, asociación y sindicación a los extranjeros que hayan obtenido autorización de estancia o residencia en España porque ello produciría un vacío legal que no sería conforme a la Constitución, pues conduciría a la denegación de tales derechos a todos los extranjeros en España, con independencia de su situación. Tampoco procede declarar la nulidad sólo del inciso "y que podrán ejercer cuando obtengan autorización de estancia o residencia en España", que figura en cada uno de aquellos artículos, puesto que ello entrañaría una clara alteración de la voluntad del legislador ya que de este modo se equipararía plenamente a todos los extranjeros con independencia de su situación administrativa, en el ejercicio de los señalados derechos. Como hemos razonado anteriormente, no corresponde a este Tribunal decidir una determinada opción en materia de extranjería, ya que su pronunciamiento debe limitarse, en todo caso, a declarar si tiene o no cabida en nuestra Constitución aquella que se somete a su enjuiciamiento. De ahí que la inconstitucionalidad apreciada exija que sea el legislador, dentro de la libertad de configuración normativa (STC 96/1996, de 30 de mayo, FJ 23), derivada de su posición constitucional y, en última instancia, de su específica liberad democrática (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que establezca dentro de un plazo de tiempo razonable las condiciones de ejercicio de los derechos de reunión, asociación y sindicación por parte de los extranjeros que carecen de la correspondiente autorización de estancia o residencia en España». STC 236/2007, de 7 de nov. (LA LEY 165999/200). Vid., en el mismo sentido, SSTC 259 a 265/2007.

1.2.  Exclusión de los empresarios

«3. "Respecto del art. 28.1 de la CE, último precepto invocado, no cabe sino coincidir con lo señalado por el Ministerio Fiscal, en el sentido de que esta alegación está fuera de lugar, porque mal puede una Federación empresarial invocar un derecho que no le corresponde. En efecto, se ha de recordar que este Tribunal ha expresado con no poca contundencia que la "sindicación de los empresarios" (términos antagónicos) se sitúa extramuros del art. 28.1 de la Constitución, encontrando su acomodo en la genérica libertad de asociación del art. 22 de la misma (ATC 113/1984). Es preciso insistir en que la libertad sindical es predicable tan sólo de los trabajadores y sus organizaciones", sin que pueda incluirse en la misma el asociacionismo empresarial, dado que es incompatible con la propia naturaleza del derecho de libertad sindical, que es siempre una proyección de la defensa y promoción del interés de los trabajadores. A la vista de la referida doctrina, la improcedencia de invocar este derecho de liberta sindical es más que patente». STC 52/1992, de 8 abr. 1971-TC/1992.

II.  FUNCIONARIOS

«Primero [...] Si se considera el problema desde el punto de vista de la Ley reguladora y del contenido obligado de la regulación, cabe decir, en primer término, que el reconocimiento del derecho de libre sindicación de los funcionarios deriva directamente del mandato del art. 28.1 CE, cuyo término "todos" los incluye, como se demuestra por su referencia posterior. También las "peculiaridades" de su ejercicio tienen una base en el citado artículo. La cuestión consiste en la extensión de tales peculiaridades y en el instrumento jurídico adecuado para su regulación. De la lectura del Proyecto de LOES resulta que dichas peculiaridades sólo afectan a determinados aspectos de la libertad sindical del funcionario, sin vaciarla de contenido, que no afectan a los derechos de constitución de sindicatos y de afiliación a los mismos, y que se prevén en el ejercicio de la libertad sindical. No se advierte razón alguna para afirmar que la opción del legislador en este terreno no se ajusta a la CE.

Otra cosa es pretender que el Proyecto es inconstitucional por no regular una materia que debió necesariamente regular. Ahora bien, una declaración de inconstitucionalidad sólo podría producirse en tal caso porque existiere un mandato constitucional expreso de regular la materia en cuestión en la disposición impugnada. Tanto el art. 28.1 ("La Ley [...] regulará las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios públicos") como el 103.3 ("La ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos [...]") remiten ciertamente a la Ley, pero es evidente que el término se refiere al rango de la norma o más genéricamente al legislador, sin que se defina una norma específica; o sea, que no implica la necesidad de que la sindicación de los funcionarios públicos y sus peculiaridades se regulen en un único instrumento legislativo». STC 98/1985, de 29 jul., LA LEY 10233-JF/0000.

«Cuarto. Caracterizado el derecho sindical como "rama social del derecho", a los efectos de lo dispuesto en el art. 9.5 LOPJ y art. 1.º LPL de 1980, puede suscitarse la cuestión de si, ello no obstante, cabe establecer una distinción en él, según que sus destinatarios sean trabajadores, sujetos a una relación contractual privada, nacida del contrasto de trabajo, o funcionarios, vinculados con la Administración Pública por una relación jurídico-administrativa de derecho público.

La respuesta la da la LOLS, que en su artículo 1.º.2 dispone, de modo inequívoco, que "A los efectos de esta ley, se consideran trabajadores tanto aquellos que sean sujetos de una relación laboral como aquellos que lo sean de una relación de carácter administrativo o estatutario al servicio de las Administraciones Públicas".

El sentido unitario del régimen sindical en su Ley Orgánica reguladora parece así claro, sin que sea adecuado escindirlo de modo genérico por la condición de sus protagonistas, para acantonar en el ámbito del Derecho administrativo el régimen de los derechos sindicales de los funcionarios públicos, lo que privaría de sentido al precepto legal que se acaba de citar.

El mismo art. 103.3 de la Constitución Española permite diferenciar el derecho de sindicación de los funcionarios públicos de su estatuto funcionarial, desde el momento en que se alude con separación a uno y otro. Probablemente no habría habido inconveniente constitucional para una regulación separada del derecho sindical de los trabajadores y del de los funcionarios públicos, dado lo dispuesto en el art. 28.1 de la Constitución Española; pero el caso es que dentro del campo de opción abierto al legislador éste optó por unificar en lo esencial el régimen sindical de "todos" sus titulares, cuando expresamente se pronuncia en los términos en que lo hace el art. 1.º.2 LOLS». Auto del TS de 20 mayo 1995, rec. núm. 7778/1991.

III.  FUERZAS ARMADAS Y GUARDIA CIVIL

«2. Recordemos que el actor presentó en el Registro de Asociaciones del Ministerio del Interior la documentación de una llamada "Unión Democrática de Guardias Civiles" (documentación en la que no figuraba otra documentación que la suya propia) con el propósito de que dicha Asociación fuera inscrita como tal en aquel Registro. La Administración correspondiente ni procedió a la inscripción pedida, ni dio respuesta alguna al interesado sobre las razones de tal denegación o acerca de los defectos -subsanables o no- que pudieran afectar a la documentación presentada.

[...]

Para apreciar la inconstitucionalidad de tal proceder basta, en efecto, con advertir que la actuación administrativa supuso en este caso una obstaculización enteramente inmotivada del pleno ejercicio del derecho entonces invocado, pues es claro que la libertad de asociación no se realiza plenamente sino cuando se satisface la carga de la inscripción registral que la Constitución impone (art. 22.3) y que la Administración no puede denegar arbitraria o inmotivadamente. Sin duda que no en todo caso resultará obligada la inscripción y que además podría requerirse, antes de hacerla, la reparación de posibles defectos subsanables o incluso rechazarse la inscripción pedida (así se señaló ya para el Registro de Partidos Políticos en la STC 3/1981, fundamento jurídico 6). Pero lo que no podrá hacer la autoridad encargada del Registro es denegarla inscripción sin resolución expresa y motivada, pues obrando así se viene a obstaculizar el ejercicio efectivo del derecho fundamental al margen de toda razón discernible para su titular y es doctrina reiterada de este Tribunal que toda limitación para el ejercicio de un derecho de este carácter no sólo ha de estar amparada por la Constitución y articulada debidamente en una norma con rango de ley, sino ser también aplicada según criterios de racionalidad y proporcionalidad que exigen, inexcusablemente, una resolución expresa y motivada (STC 62/1982, fundamento jurídico 2, por todas). Es patente que no lo hizo así, en el caso presente, la autoridad administrativa encargada del Registro de Asociaciones y basta con esta constatación para concluir que ello entrañó una indudable lesión del derecho fundamental de asociación entonces invocado por el señor R.R.». STC 291/1993, de 18 oct., LA LEY 2378-TC/1993.

«Undécimo. Establecido lo anterior, procede resaltar, además, algunos datos relevantes de la Hermandad recurrente, expresivos de su naturaleza y características:


	
a) La Hermandad recurrente se constituyó originariamente como asociación al amparo del art. 22 CE, no como sindicato; y así fue como la Hermandad accedió en 1988 al Registro de Asociaciones regulado en la Ley 191/1964, de 24 de diciembre. Así pues, la Hermandad no pretendió en ningún momento su reconocimiento como sindicato ni, lógicamente, siguió los trámites registrales propios de los sindicatos a que se refiere el art. 4 LOLS. 

	
b) De los fines de la Hermandad, enunciados en el art. 3 de los Estatutos, solamente el indicado en el ap. c), antes transcrito, sirve de fundamento para la calificación de la Hermandad como asociación reivindicativa. Sin embargo, su contenido no justifica que dicho fin sea calificado como sindical o parasindical. Ciertamente, no cabe duda de que la Hermandad, al igual que los sindicatos de trabajadores a que hace referencia el art. 7 CE, persigue la satisfacción de intereses económicos y sociales; pero esta afinidad no hace a la Hermandad un sindicato ni permite la confusión: de los fines estatutarios no se deduce que la Hermandad se constituya en contrapoder frente a la Administración militar, ni que la Hermandad pretenda -más allá del estricto ámbito subjetivo de sus socios- la defensa o promoción de los intereses propios de los militares. 

	
c) Conforme al art. 1 de los nuevos Estatutos (precepto sustancialmente coincidente con el art. 1 de los Estatutos fundacionales, de 1987) la Hermandad se constituye "sin ánimo de lucro y con renuncia expresa a toda actividad política o sindical", añadiéndose que "la Asociación se constituye al amparo del art. 22 de la Constitución española y se regirá por los presentes Estatutos, en consonancia con la Ley 191/1964 y normas complementarias". 



Duodécimo. La exposición que precede es de suyo suficiente para estimar que la denegación por la Administración del acceso de las modificaciones estatutarias de la Hermandad recurrente al Registro de Asociaciones, a los fines del art. 22.3 CE, denegación posteriormente confirmada en vía judicial, carece de justificación constitucional», STC 219/2001, de 31 oct., LA LEY 8655//2001.

«9. Sostiene también el recurrente la lesión de su derecho a la libertad de expresión (art. 20 CE), en relación con los derechos de asociación (art. 22 CE) y libertad sindical (art. 28.1 CE), pues aun en el caso de que se entendiera que fue el recurrente -lo que éste niega- quien facilitó a los periodistas la información publicada en los diarios sobre la existencia de graves irregularidades en la Guardia Civil, las manifestaciones que se recogen en las reseñas periodísticas habrían sido efectuadas en el legítimo ejercicio del derecho a la libertad de expresión, en su calidad de representantes de una asociación profesional legítimamente constituida (la actual "Asociación Unificada de Guardias Civiles") y respecto de materias de las cuales el recurrente no tiene conocimiento por razón del destino que desempeña en la Guardia Civil, por lo que no cabría imponerle sanción disciplinaria alguna.

Sobre el alcance y los límites del derecho a la libertad de expresión consagrado en el art. 20.1.a) CE cuando de miembros de las Fuerzas Armadas y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado se trata ya ha tenido ocasión de pronunciarse este Tribunal en ocasiones anteriores, cuya doctrina resulta obligado traer ahora a colación para dar respuesta a la queja del demandante de amparo.

Así, ya en la STC 81/1983, de 10 de octubre, FJ 3, señalábamos que "la estructura interna del Cuerpo Superior de Policía al que pertenece como inspector el recurrente y la misión que el art. 104.1 de la CE atribuye, entre otros, a dicho Cuerpo, obligan a afirmar que la crítica a los superiores, aunque se haga uso de la calidad de representante y autoridad sindical y en defensa de los sindicatos, deberá hacerse con la mesura necesaria para no incurrir en vulneración a este respeto debido a los superiores y para no poner en peligro el buen funcionamiento del servicio y de la institución policial".

Asimismo, en la STC 69/1989, de 29 de abril, FJ2, tras insistir en los anteriores extremos, advertíamos que los límites específicos al ejercicio de los derechos de libertad de expresión y de sindicación por los integrantes de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad derivados del art. 104.1 CE, "no significa que haya de entenderse excluida toda libertad de crítica de los integrantes de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad hacia sus superiores jerárquicos, o constreñido el ejercicio de la libertad sindical de los mismos, en defensa de sus derechos o intereses profesionales, pues en tal caso se desconocería el contenido esencial de los derechos reconocidos en los arts. 20.1.a) y 28.1 de la Constitución", sino que únicamente queda excluida aquella crítica que fuese realizada sin la mesura necesaria, lo que exige que los órganos sancionadores y los órganos judiciales llamados a revisar la decisión sancionadora "efectúen una ponderación del ejercicio que el funcionario haya hecho de sus derechos constitucionales y de los límites que a dicho ejercicio derivan de los deberes que han de cumplir en su condición de funcionarios, de acuerdo con el criterio anteriormente expuesto, y a la vista de las circunstancias concurrentes".

En la STC 371/1993, de 13 de diciembre, FF. JJ. 4 y 5, tras reiterar que hay sectores o grupos de ciudadanos sometidos a límites más estrictos o específicos en cuanto al ejercicio del derecho a la libertad de expresión por razón de la función que desempeñan, hacíamos notar, en la misma marcada en análogos supuestos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relación con el derecho garantizado en el art. 10 del Convenio, que tales limitaciones presentan especial singularidad cuando se trata de miembros de las Fuerzas Armadas, ya que no debe olvidarse que resultan indispensables a la organización militar, para poder cumplir sus fines, las características de profunda jerarquización, disciplina y unidad, las cuales se verían en entredicho de quedar amparadas bajo el manto protector de?la libertad de expresión conductas que fueran claramente indicativas de una desmesura en el ejercicio de la crítica a determinados aspectos de la actuación del Instituto armado. De suerte que "no cabe negar que la exigencia del debido respeto a los órganos constitucionales y las autoridades civiles y militares resulta un límite legítimo a la libertad de expresión de los militares", justificado por las exigencias de la específica configuración de las Fuerzas Armadas, y particularmente como garantía de la necesaria disciplina, entendida tanto en cuanto sujeción a los órganos jerárquicamente superiores, como en cuanto acatamiento y reconocimiento de la superior posición de los órganos encargados de manifestar la voluntad del Estado. No puede entenderse por ello desproporcionada la exigencia de una necesaria mesura más estricta que la exigible de las personas no pertenecientes a las Fuerzas Armadas, y que excluiría manifestaciones "levemente irrespetuosas", en la expresión de opiniones críticas o discrepantes por parte de los miembros de las Fuerzas Armadas, en relación con la actuación de órganos constitucionales o autoridades civiles y militares.

[...]

La aplicación de la doctrina citada al caso que nos ocupa conduce a rechazar la queja del recurrente, toda vez que la Sentencia recurrida en amparo procedió a realizar una correcta ponderación desde la perspectiva del derecho reconocido en el art. 20.1.a) CE de las manifestaciones vertidas por el recurrente a través de diversos periódicos, en las que se formulaban graves denuncias respecto a diversas cuestiones relacionadas con el funcionamiento interno de la Guardia Civil, en el empleo de juicios de valor ciertamente ofensivos hacia los superiores jerárquicos». STC 272/2006, de 25 sept., LA LEY 102915/2006.

IV.  JUECES, MAGISTRADOS Y FISCALES

«CUARTO. En la regulación de este derecho de asociación profesional contenida en el art. 401 LOPJ, que recoge en esencia la estructura del mismo, en su literalidad en ningún caso limita la aplicación del régimen asociativo a los Magistrados y Jueces de Carrera, sino que en todo momento se refiere a asociaciones profesionales de Jueces y Magistrados, sin más adjetivación, al igual que lo habría hecho el art. 127.1 de la Constitución, en el que tampoco se contiene limitación alguna respecto a los Jueces y Magistrados cuya vida asociativa ahora se cuestiona. Siendo de destacar que la nota que se reitera es la de la profesionalidad de los intereses que se pretenden defender».

«SEXTO. En conclusión, la denegación a los recurrentes (Asociación de Jueces sustitutos y Magistrados Suplentes) de la inscripción de la Asociación que pretenden constituir en el Registro de Asociaciones de Jueces y Magistrados, remitiéndose al régimen previsto en la Ley de asociaciones, entiende este Tribunal que parte de una interpretación restrictiva y formalista del derecho de asociación profesional de Magistrados y Jueces, según la regulación contenida en el art. 127.1 de la Constitución y art. 401 y concordantes de la Ley Orgánica del Poder Judicial y Reglamento de la Carrera Judicial, que disminuye de un modo exagerado el derecho de defensa de los intereses que son propios de esos también componentes del Poder Judicial, ajenos a la Carrera Judicial, pero asimismo sometidos al mismo rígido sistema de incompatibilidades durante su permanencia en actividad, y sin que tampoco se les permita, en dicha situación la integración defensiva en sindicatos». STS 7 de mar. 2003, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, LA LEY 1452/2003.

V.  FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO

«2. Cierto es, y así se afirmaba en la citada STC 81/1983, que la situación del funcionario en orden a la libertad de expresión y a la sindicación es hoy en día mucho más próxima que antaño a la de cualquier ciudadano. Por eso, los límites específicos al ejercicio de estos derechos constitucionales, derivados de su condición funcionarial, han de ser interpretados restrictivamente. Pero no lo es menos que el art. 103.1 de la Constitución introduce un principio de jerarquía en el ámbito de las relaciones internas de la Administración, que subraya el art. 104.1 por lo que se refiere a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al señalar su dependencia del Gobierno. Estos principios de "jerarquía y subordinación", como reitera hoy en día el art. 5.d) de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, se traducen en un deber de "respeto y obediencia a las autoridades y superiores jerárquicos", según establece el art. 184 del Reglamento Orgánico de la Policía Gubernativa, de 17 julio 1975, en coherencia con el cual el art. 207.a) (en la actualidad 208.1) del Mismo Reglamento tipifica como falta grave la "desobediencia o irrespetuosidad a los superiores o autoridades".

Este límite específico no significa, desde luego, que haya de entenderse excluida toda crítica de los integrantes de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad hacia sus superiores jerárquicos, o constreñido el ejercicio de la libertad sindical de los mismos, en defensa de sus derechos reconocidos en los art. 20.1.a) y 28.1 de la Constitución, máxime si se tiene en cuenta el valor preferente que, según reiterada doctrina de este Tribunal, ha de reconocerse a las libertades de información y expresión, en tanto que garantía fundamental de la opinión pública libre. Sin embargo, de conformidad con la STC 81/1983, es preciso declarar de nuevo que la estructura interna de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad y la misión que les atribuye el art. 104.1 de la Constitución, "obligan a afirmar que la crítica a los superiores, aunque se haga en uso de la calidad de representante y autoridad sindical y en defensa de los sindicatos, deberá hacerse con la mesura necesaria para no incurrir en la vulneración a este respeto debido a los superiores y para no poner en peligro el buen funcionamiento del servicio y de la institución policial". En definitiva lo que en el presente caso se plantea no es si el recurrente ha ejercido o no las libertades que entiende vulneradas sino si el medio y la forma utilizada para ejercitarlas transgredió o no los límites que le imponen el ordenamiento vigente y, en concreto, las normas específicas aplicables a la institución de que forma parte. Para ello es imprescindible que los órganos sancionadores y aquellos órganos judiciales a los que corresponda revisar la adecuación efectúen una ponderación del ejercicio que el funcionario haya hecho de sus derechos constitucionales y de los límites que a dicho ejercicio derivan de los deberes que han de cumplir en su condición de funcionarios, de acuerdo con el criterio anteriormente expuesto y a la vista de las circunstancias concurrentes.

En el presente caso es evidente que tal ponderación se ha llevado a efecto tanto por la Dirección General de la Policía como por la Sala Cuarta de la Audiencia Territorial de Madrid y por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, ya que, como expresamente se declara en la resolución y sentencias impugnadas, es la falta de la necesaria mesura en la crítica formulada por el hoy recurrente a la actuación del Gobernador Civil, y no la crítica misma, lo que justifica la sanción impuesta». STC 69/1989, de 20 abr., LA LEY 1265/1989.

«4. En el caso de la Policía Local, el legislador, según se deduce del art. 5 de la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y de los arts. 18 y 19 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, optó por limitar el ejercicio de la libertad sindical. Y, comoquiera que "limitar" no es "excepcionar", la libertad sindical de los miembros de la Policía Local inexorablemente debe contar con una zona de existencia posible en la que pueda ser reconocida, lo que presupone, a su vez, la existencia de ciertos contenidos -por mínimos que éstos sean- en que sustanciarse aquella libertad, pues lo contrario supondría tanto como la negación práctica de la misma.

Por ello mismo, la citada Ley Orgánica 2/1986, tras reconocer a los miembros de la Policía Local su derecho a constituir organizaciones profesionales, así como a afiliarse a las mismas y participar activamente en ellas (art. 18), establece ciertas limitaciones constitucionalmente lícitas a su ejercicio y que se justifican, según la exposición de motivos de la Ley, en las especiales características de la función policial y el carácter de instituto armado que legalmente se atribuye a ese Cuerpo policial. Estos límites al derecho de sindicación y a la acción sindical son, a tenor de lo dispuesto en el art. 19 de la Ley Orgánica 2/1986, "el respeto a los derechos fundamentales y libertades públicas reconocidas en la Constitución y, especialmente, el derecho al honor a la intimidad y a la propia imagen, así como el crédito y prestigio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la seguridad ciudadana y de los propios funcionarios y la garantía del secreto profesional".

Del cuadro normativo expuesto sólo cabe deducir que la libertad de sindicación de los miembros de la Policía Local no se circunscribe exclusivamente a la afiliación y constitución de organizaciones sindicales sino que, además, aquélla también alcanza a lo que genéricamente se conoce como acción sindical (cfr. art. 19.1 Ley Orgánica 2/1986 y, con carácter general, nuestras SSTC 70/1982, 127/1989 y 30/1992, entre otras muchas), dentro de la cual, y como parte de la misma, debe situarse, en lo que aquí interesa, el derecho de información y la posibilidad de adoptar medidas de presión sindical siempre que, obviamente, no excedan los límites legalmente establecidos y antes, sucintamente, expuestos. Así lo hemos expresamente reconocido en nuestra reciente STC 134/1994, a cuyo tenor el derecho de actividad sindical incluye el derecho a difundir la realización de actividades sindicales pacíficamente y por medios lícitos (fundamento jurídico 5).

6. A la vista del texto de estas cartas, ha de concluirse que supusieron un ejercicio legítimo del derecho de libertad sindical. En efecto, se limitaban a sugerir que se adoptasen conductas lícitas que, en modo alguno, implican un quebrantamiento de la disciplina que debe presidir el funcionamiento de los Cuerpos de Policía Local [...]. No se alcanza a comprender (ni la Sala de lo Contencioso justifica en sus razonamientos) cómo la sugerencia formulada por el recurrente, invitando a otros compañeros a que, por razones de solidaridad sindical, adopten libremente una decisión legalmente posible, pueda constituir una llamada a la indisciplina. Esta apelación a la conciencia de cada uno de los destinatarios de las cartas para que obren en consecuencia con la información que se les remite cuando tengan conocimientote las peticiones de desplazamiento, no puede ser considerada una conducta intencionadamente tendente a poner en peligro la seguridad ciudadana [...] Por consiguiente, la conducta del actor se desarrolló dentro de los márgenes legales que delimitan el ejercicio del derecho de información sindical amparado por el art. 28.1 de la CE, lo que conduce a la estimación de la presente demanda de amparo». STC 273/1994, de 17 oct., LA LEY 13029/1994.
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Artículo 2 



1. La Libertad Sindical comprende:

a. El derecho a fundar sindicatos sin autorización previa, así como el derecho a suspenderlos o a extinguirlos, por procedimientos democráticos.

b. El derecho del trabajador a afiliarse al sindicato de su elección con la sola condición de observar los estatutos del mismo o a separarse del que estuviese afiliado, no pudiendo nadie ser obligado a afiliarse a un sindicato.

c. El derecho de los afiliados a elegir libremente a sus representantes dentro de cada sindicato.

d. El derecho a la actividad sindical.

2. Las Organizaciones Sindicales en el ejercicio de la Libertad Sindical, tienen derecho a:

a. Redactar sus estatutos y reglamentos, organizar su administración interna y sus actividades y formular su programa de acción.

b. Constituir federaciones, confederaciones y organizaciones internacionales, así como afiliarse a ellas y retirarse de las mismas.

c. No ser suspendidas ni disueltas sino mediante resolución firme de la Autoridad Judicial, fundada en incumplimiento grave de las leyes.

d. El ejercicio de la actividad sindical en la empresa o fuera de ella, que comprenderá, en todo caso, el derecho a la negociación colectiva, al ejercicio del derecho de huelga, al planteamiento de conflictos individuales y colectivos y a la presentación de candidaturas para la elección de comités de empresa y delegados de personal, y de los correspondientes órganos de las Administraciones Públicas, en los términos previstos en las normas correspondientes.

CONCORDANCIAS

Arts. 1.Tres y Cuatro, 2.Uno, 4, 5 y 6 Ley 19/1977, de 1 abr., sobre Derecho de Asociación Sindical (BOE 4 abr. 1977); Ley 62/1978, de 26 dic., de Protección Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona (BOE 3 ene. 1979); arts. 17.1 y 67 y ss. ET; arts. 20, 151 y ss., 165 y ss., 171 y ss. LPL; EBEP; arts. 19.1.b), 19.2 y 21.5 ETA; Ley 9/1987, de 12 jun., sobre Órganos de Representación, determinación de las condiciones de trabajo y participación del personal al servicio de las Administraciones Públicas (BOE 17 jun. 1987, corrección de errores, BOE del 18).

COMENTARIO

I.  EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD SINDICAL: EL MARCO DE LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA

1. Como es sabido, el derecho a la libertad sindical se reconoce en la Constitución española de 1978 en el art. 28.1, en la sección correspondiente a los derechos fundamentales y libertades públicas. La libertad sindical se concibe en general, y así sucede también en el citado precepto, como una modalidad particular del derecho de asociación, que se caracteriza por la persecución de fines asociativos específicos. Tales fines son, en palabras del concordante art. 7 de la propia Constitución, «la defensa y promoción» de «los intereses económicos y sociales» de «los trabajadores».

De acuerdo con el carácter de asociación de defensa de intereses, y siguiendo las pautas de los convenios internacionales en materia de libertad sindical, el art. 28.1 CE enuncia, no de manera completa pero sí con bastante detalle, el complejo contenido de este derecho fundamental, el cual se proyecta en un conjunto de libertades o poderes diversos, que se atribuyen además a distintos titulares individuales y colectivos. En los términos del propio precepto, la libertad sindical está integrada por: 1) el «derecho» de «todos» «a sindicarse libremente»; 2) «el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección»; 3) «el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas»; y 4) el derecho de los sujetos o titulares individuales de la libertad sindical «a no ser obligado a afiliarse a un sindicato». Esta última facultad o libertad, tal como la hemos expresado, es el resultado interpretativo de una operación lógica sencilla: la inversión o formulación en positivo, es decir en términos de situación jurídica activa, de la cláusula constitucional prohibitiva con la que se cierra el enunciado del art. 28.1 CE: «nadie podrá ser obligado a afiliarse a un sindicato».

Una exégesis elemental del contenido del derecho de libertad sindical descrito en el art. 28.1 CE ha permitido a la jurisprudencia y a la generalidad de la doctrina distinguir dentro de él, tres clases distintas de facultades, libertades o poderes asignados a los distintos titulares del derecho: a) facultades o poderes de fundación de entidades sindicales; b) facultades o poderes de organización de las mismas (que están implícitas en los anteriores), y c) facultades o libertades de pertenencia o adscripción a las entidades creadas, tanto en la vertiente positiva (afiliación) como en la vertiente negativa (no afiliación y/o cese en la afiliación). Siguiendo con esta misma aproximación exegética, las facultades, libertades o potestades que integran el derecho complejo de libertad sindical corresponden a dos tipos de sujetos: 1) los individuos a los que se refiere la palabra «todos» (no exenta de problemas de interpretación) que inicia el enunciado del precepto; y 2) los propios «sindicatos» o entidades u organizaciones sindicales existentes como consecuencia de los actos o acuerdos de fundación. En suma, puede hablarse, en cuanto a los sujetos de la libertad sindical, de un plano individual y de un plano colectivo del derecho; y, en cuanto al contenido del mismo, de aspectos fundacionales, de aspectos organizativos y de aspectos de pertenencia o adscripción.

2. Hemos dicho hace un momento, y conviene explicar ahora, que las facultades o poderes de organización de las entidades sindicales no están expresadas en el art. 28.1 CE, pero que han de entenderse implícitas en las facultades o poderes de fundación de sindicatos. Ello es así por una razón de lógica jurídica que se comprende también sin especial dificultad: no es posible hablar de la fundación de una persona jurídica o sujeto de derecho sin referirse implícitamente a los órganos que la encarnan y actúan en su nombre y por su cuenta. Dicho al modo kelseniano: la fundación de una entidad colectiva consiste precisamente en dotarla de una organización o estructura orgánica, por elemental que ésta sea, que haga posible su actuación en la realidad jurídica; sin organización, es decir, sin órganos y sin individuos designados para su desempeño mediante uno u otro procedimiento, no cabe hablar en rigor de la fundación de cualquier clase de entidades o sujetos colectivos, incluidos desde luego los sindicatos o entidades sindicales. La fundación de cualquier ente asociativo comporta, en suma, no sólo la posibilidad sino la necesidad lógica de constituir la organización creada mediante el establecimiento de disposiciones más o menos detalladas de funcionamiento interno.

Pues bien, cuando las asociaciones adoptan la modalidad de sindicatos (y también de asociaciones empresariales) las normas de organización que las rigen se han de someter a un mandato particular, que expresa la propia Constitución. En efecto, en el caso de estas entidades de representación de intereses, la dotación de disposiciones sobre organización o «estructura interna» en que consisten los actos de fundación se ha de atener, por mandato del citado art. 7 CE, no sólo en general al «respeto a la Constitución y a la ley», sino en particular a las exigencias del principio democrático. Estas exigencias se mantienen a lo largo de la vida de estas organizaciones para el «funcionamiento» de las mismas. En los términos del propio precepto constitucional: «[s]u estructura interna y su funcionamiento [de los sindicatos y de las asociaciones empresariales] deberán ser democráticos».

3. Ahora bien, con ser los aspectos fundacionales y organizativos de la libertad sindical presupuestos o condiciones sine qua non para la existencia de este particular derecho asociativo, y formando parte también la facultad?de afiliación o adscripción a un sindicato del núcleo esencial de la libertad de asociación, el contenido de la libertad sindical, tal como este derecho está configurado en la Constitución española, no se agota seguramente en las vertientes o aspectos señalados. De una interpretación conjunta y sistemática de los arts. 7, 28 y 37 de la propia Norma Fundamental, a la luz del canon hermenéutico internacional al que hace mención el art. 10.2 de la propia Carta Magna, se desprende naturalmente la conclusión de que, asimismo, es consustancial a ella una faceta o aspecto funcional o instrumental, que consiste en la puesta a disposición de los sujetos titulares del derecho de determinados medios singulares y típicos de actuación, sin los cuales la labor de los sindicatos de «defensa y promoción de los intereses que les son propios» no sería factible o al menos no sería mínimamente eficaz (Kahn-Freund).

Este enriquecimiento del contenido del derecho aparece, como se ve, a modo de corolario de la propia configuración de la libertad sindical como un derecho asociativo con fines específicos. Para el logro de tales fines en el entorno social en que los sindicatos se mueven, se entiende que estas peculiares asociaciones requieren un régimen jurídico particular consistente en el reconocimiento de derechos instrumentales o facultades de actuación también peculiares. Algunos de estos medios o instrumentos de actuación de los sindicatos son mencionados o aludidos en varios pasajes del propio texto constitucional. Mención expresa se hace al derecho a la negociación colectiva laboral (art. 37.1 CE), al derecho de los trabajadores a adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37.2 CE) y al derecho a la huelga (art. 28.2 CE). De forma más alusiva, y al igual que respecto de los derechos anteriores mediante la correspondiente configuración legal, el aspecto funcional de la libertad sindical puede proyectarse también en las «diversas formas de participación de los trabajadores en la empresa» en cuya promoción se han de empeñar «eficazmente» «los poderes públicos» (art. 129.2 CE).

La inclusión en el contenido del derecho de libertad sindical de unos u otros medios de actuación, en calidad de derechos instrumentales, es jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional (Durán López). La doctrina general se formula en STC 11/1981, STC 70/1982 y STC 39/1986. La primera afirma, respecto del derecho de huelga, que «un sindicato sin derecho al ejercicio de la huelga quedaría, en una sociedad democrática, vaciado prácticamente de contenido». STC 70/1982 declara, respecto del derecho de incoación de conflictos colectivos de trabajo, que la libertad sindical comprende también «el derecho a que los sindicatos fundados [...] realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el carácter democrático del Estado y con las coordenadas que a esta institución hay que reconocer». Por su parte, STC 39/1986 concluye, respecto del derecho de negociación colectiva, que «la enumeración de derechos comprendidos en el de libertad sindical no debe considerarse exhaustiva sino meramente indicativa», y que la libertad sindical comprende también «aquellos medios de acción que contribuyen a que el sindicato pueda desenvolver la actividad a que está llamado desde el propio texto constitucional». En fechas más recientes han reiterado el mismo planteamiento, por ejemplo, STC 36/2004, STC 103/2004 y STC 108/2008.

En conclusión, todos los derechos instrumentales que acabamos de enunciar se han considerado por conexión elemento integrante de la libertad sindical, pasando a formar parte de lo que el art. 53.1 de la Constitución denomina el «contenido esencial» de este derecho fundamental, sometido por una parte a reserva de Ley (art. 53.1 CE), y objeto por otra de la protección jurídica reforzada que proporciona el recurso de amparo (art. 53.2 CE).

4. El aspecto o elemento funcional del sindicato es, como se acaba de ver, el que marca las diferencias entre este tipo de asociaciones y otras organizaciones profesionales representativas de intereses que se les pueden asemejar pero que no tienen carácter sindical. Entre ellas se encuentran, en el derecho español, las propias asociaciones empresariales, que agrupan a empresarios o empleadores para la defensa de sus intereses, pero que en nuestro ordenamiento se sitúan a extramuros de la libertad sindical, encontrando amparo en el genérico derecho constitucional de asociación (art. 22 CE). Las dudas que surgieron sobre el particular fueron despejadas hace tiempo por la jurisprudencia constitucional. En este sentido, STC 52/1992 y STC 75/1992 han declarado la exclusión de las asociaciones empresariales del art. 28.1 CE; «el asociacionismo empresarial -dice esta última en recurso de inconstitucionalidad relativo a la Ley del Patrimonio Sindical Acumulado- no se encuentra tutelado por el específico derecho reconocido en el art. 28.1 CE». En todo caso, el derecho de asociación de los empresarios (cuyo contenido no es objeto de este comentario precisamente porque entre nosotros está segregado de la libertad sindical) han de contar para el desempeño de su función constitucional de defensa de intereses con determinadas atribuciones no idénticas pero sí semejantes a las de los sindicatos; señaladamente en lo que concierne al derecho a la negociación colectiva laboral del art. 37.1 CE.

La exclusión o inaplicación de las garantías inherentes a la libertad sindical es predicable también de otras organizaciones o asociaciones profesionales; y, por definición, de representaciones laborales no asociativas como el comité de empresa (STC 118/1983). En este sentido se ha podido decir, a raíz precisamente de la promulgación de la LOLS (Rodríguez-Piñero), que nuestro ordenamiento ha adoptado un criterio restrictivo en la concepción y ordenación del fenómeno sindical, el cual queda delimitado estrictamente a la defensa y promoción de los intereses representados, a diferencia del genérico derecho de asociación profesional, que puede agrupar a personas de la misma categoría o profesión para la representación de intereses laborales, pero también para la persecución de otros objetivos (científicos, culturales, recreativos, mutualistas, etcétera).

STC 152/2008 es un ejemplo reciente de esa delimitación entre el asociacionismo profesional y el sindical; en esta sentencia se niega carácter sindical a la Federación de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de la Administración Civil del Estado (FEDECA), constituida antes de la vigencia de la LOLS al amparo de la Ley de Asociaciones Profesionales de 1977, a la cual se ha impedido presentar una candidatura en el proceso de elección de los representantes de los funcionarios del Ministerio de Economía y Hacienda. Desde el punto de vista procesal, STS 23 julio 1999 marca también la diferencia entre sindicatos y asociaciones profesionales de trabajadores, remitiendo los pleitos o litigios de estas últimas al orden jurisdiccional civil.

5. Una última consideración histórica sobre el reconocimiento legal y constitucional de la libertad sindical. El ejercicio efectivo de este derecho se insinúa en nuestro sistema legal en el último tercio del siglo XIX como un subproducto de la libertad de asociación general, la cual a su vez suele ir de la mano de la libertad de reunión (Alarcón). Con un desfase de años o decenios, el Derecho comparado ofrece un panorama bastante parecido. La explicación no resulta difícil: la influencia del individualismo político de Rousseau se dejó sentir por omisión en el elocuente silencio de la Déclaration des droits de l´homme et du citoyen de 1789 sobre el derecho de asociación, y además de manera reactiva en el «antiasociacionismo furibundo» de la Revolución francesa, que dio lugar, no sólo en Francia sino en otros muchos países, a una nutrida serie de leyes represivas de las agrupaciones profesionales, «nuevas promulgaciones o aplicación anacrónica de normas antiguas» (Alonso Olea, 2002). Puede afirmarse así que, aunque los gérmenes se remontan a la segunda mitad del XIX, la libertad sindical, y en general la libertad de asociación son un «producto del constitucionalismo del siglo XX» (Díez-Picazo Giménez).

II.  EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD SINDICAL: EL MARCO DE LOS CONVENIOS INTERNACIONALES

1. En la configuración jurídica de las libertades de asociación en general y sindical en particular han desempeñado y desempeñan un papel destacado los convenios o declaraciones internacionales de derechos. En efecto, la libertad sindical, bien como derecho independiente o autónomo bien como manifestación particular del derecho de asociación, está considerada en la generalidad de tales declaraciones o convenios como uno de los derechos humanos básicos. Así sucede, en concreto, en la Declaración Universal de Derechos Humanos (1948), en el Pacto Internacional de la ONU de Derechos Civiles y Políticos (1966) y en el Pacto Internacional de la ONU de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1966).

El art. 23 de la Declaración Universal de Derechos Humanos proclama que «[t]oda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses». Por su parte, el art. 22.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos reconoce también a «[t]oda persona» el «derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la protección de sus intereses».

Con una formulación más detallada, que ha sido seguramente la inspiración directa de nuestra Constitución, el art. 8 del Pacto Internacional de derechos económicos, sociales y culturales contiene el compromiso de los «Estados partes» de garantizar el «derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección, con sujeción únicamente a los estatutos de la organización correspondiente» [art. 8.a)], así como el «derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas» [art. 8.b)]. A estos aspectos fundacionales, organizativos y de afiliación se suma en el propio Pacto de la ONU recién citado el elemento funcional de la libertad sindical al que se alude por partida doble. De un lado se reconoce, en su vertiente de libertad de tipo clásico frente a los poderes públicos, el «derecho de los sindicatos a funcionar sin obstáculo» [art. 8.c)]; y de otro lado, ya respecto de los empresarios o interlocutores en la defensa de intereses propios, se reconoce a los trabajadores, como potestad o poder instrumental de acción, el «derecho de huelga» [art. 8.d)].

El marco jurídico internacional de la libertad sindical interesa también en cuanto que ha suministrado una doctrina general sobre los límites o restricciones que se pueden imponer al ejercicio de este derecho. Uno y otro Pacto de la ONU de 1966 vienen a coincidir, con algunas diferencias de detalle, en que tales «restricciones» al derecho de asociación sindical o a la libertad sindical pueden ser aquellas y sólo aquellas que sean necesarias para la protección de otros valores o bienes jurídicos. La enumeración de tales bienes jurídicos en el Pacto de derechos económicos y sociales se efectúa al señalar que se permiten las restricciones «necesarias en una sociedad democrática en interés de la seguridad nacional o del orden público, o para la protección de los derechos y libertades ajenos» [art. 8.a) y b)]. La referencia a estos bienes jurídicos en el Pacto de derechos políticos se extiende, respecto del genérico derecho de asociación, a «la seguridad pública» y a «la salud y a la moral públicas» (art. 22.2). Este último Pacto de la ONU precisa, además, que el reconocimiento de las clásicas libertades de asociación y sindicación «no impedirá la imposición de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policía» (art. 22.2).

2. En la tradición europea, los distintos textos sobre derechos humanos y libertades cívicas fundamentales coinciden en la proclamación conjunta de los derechos de reunión y asociación, contemplando específicamente dentro de esta última a la asociación de carácter sindical. Así, el art. 11 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 (ratificado por España en 1979, publicado en el BOE de 10 de octubre de ese mismo año y revisado en conformidad con el Protocolo núm. 11, que entró en vigor el primero de noviembre de 1998) reconoce que «toda persona tiene derecho a la libertad de reunión pacífica y a la libertad de asociación, incluido el derecho de fundar, con otras, y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses». La formulación de las restricciones al ejercicio de estos derechos se efectúa en términos muy parecidos a las que se acaban de ver para los Pactos de la ONU, posteriores en el tiempo estos últimos. Los bienes o valores enumerados son los mismos, con una referencia adicional en el Convenio Europeo a «la prevención del delito» que no se recoge de manera expresa en los Pactos de la ONU. Figura asimismo en dicho Convenio Europeo la habilitación a los Estados firmantes para imponer determinadas restricciones subjetivas «legítimas» respecto del ejercicio de los derechos de reunión, asociación y sindicación; «legítimas» quiere decir, seguramente, justificadas a la vista de las circunstancias por la protección de los bienes jurídicos enunciados. Los sujetos afectados por estas restricciones subjetivas son los profesionales de «las fuerzas armadas», y de «la policía»; y además los empleados de «la Administración del Estado», mención de este texto internacional que no suele aparecer en otros.

Menos explícito en cuanto al contenido de la libertad sindical es el art. 5 de la Carta Social Europea de 1961, que menciona al paso la «libertad de los trabajadores y de los patronos para constituir organizaciones locales, nacionales o internacionales [...] y de adherirse a esas organizaciones». El acento de la Carta Social Europea en materia de libertad sindical radica no tanto en la descripción del contenido del derecho, que seguramente se da por supuesto, como en la idea de que la libertad sindical no sólo se ha de «garantizar», sino que también se ha de «promover». Esta idea de promoción de la libertad sindical, esto es, de garantía del derecho reforzada con acciones de fomento, ha sido objeto por cierto de una utilización intensiva en nuestra jurisprudencia constitucional (STC 68/1982 y STC 142/1993).

Por su parte, el art. 12 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 2000 (DO, núm. C 364/01) se refiere también, con tenor y alcance muy parecidos a los del Convenio Europeo de Derechos Humanos, a las libertades de reunión y «asociación en todos los niveles, especialmente en los ámbitos político, sindical y cívico», comprendiendo expresamente dentro de la libertad de asociación sindical los derechos de fundación de «sindicatos» y de «afiliación a los mismos». Se abunda así en el carácter esencial de estos dos aspectos o proyecciones del derecho fundamental de libertad sindical, sin perjuicio de la incorporación al mismo, por conexión funcional, de los derechos de actividad ya aludidos.

Poniendo fin a una larga historia de vicisitudes y vacilaciones a propósito del tratamiento de los derechos fundamentales en las entidades supranacionales europeas, el nuevo art. 6 del Tratado de la Unión Europea (TUE, redacción del Tratado de Lisboa de 1 de diciembre de 2009) ha incorporado dicha Carta de Derechos Fundamentales, tal y como fue adoptada en Estrasburgo en 2007 (DOUE, C 303, de 14 de diciembre de 2007), al Derecho originario de la Unión. El propio art. 6 TUE, en su ap. 2, establece además la obligación de que la Unión como tal entidad supranacional se adhiera al Convenio Europeo de Derechos Humanos, atribuyendo a los derechos fundamentales reconocidos en él la condición de «parte del Derecho de la Unión como principios generales» (art. 6.3 TUE).

Conviene precisar, no obstante, que la libertad de asociación sindical, antes y después del Tratado de Lisboa, pertenece a las materias sobre las que la Unión Europea carece de competencias (art. 153.5 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea -TFUE-, texto consolidado DO, núm. C 115, de 9 may. 2008). Bien es verdad que ya antes la jurisprudencia comunitaria le había reconocido valor como principio general del Derecho del Trabajo [STJCE de 8 de octubre de 1974, asunto Union Syndicale, 175/1973 (rec. 1974, pág. 917); STJCE de 15 de diciembre de 1995, asunto Bosman, C-415/1993 (rec. 1995, pág. I-4921); STJCE de 18 de enero de 1990, asunto Maurissen, C-193/1987 (rec. 1990, pág. I-1995)]. Y no es menos cierto que ahora, tras el Tratado de Lisboa, tanto la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea como el Convenio Europeo de Derechos Humanos han adquirido, según se ha visto, un nuevo más relevante papel; la primera como norma con el valor jurídico propio del derecho originario o derecho fundamental de la Unión Europea; y el segundo como expresión de los «principios generales» del propio Derecho de la Unión Europea.

3. Dentro de los Convenios internacionales que enmarcan el régimen jurídico de la libertad sindical en el Derecho español es necesario tener en cuenta los Convenios en la materia de la Organización Internacional del Trabajo (OIT). Estos Convenios son fundamentalmente tres: el Convenio OIT 87, relativo a la libertad sindical y a la protección del derecho de sindicación; el Convenio OIT 98, relativo a la aplicación de los principios del derecho de sindicación y de negociación colectiva, y el Convenio OIT 151, relativo a la protección de los derechos de sindicación y participación en la determinación de las condiciones de trabajo en el sector público. De los tres interesa sobre todo para el estudio del contenido del derecho el Convenio OIT 87, que reconoce el derecho de trabajadores y empresarios a constituir las organizaciones que estimen convenientes y a afiliarse a ellas (art. 2); el derecho a disolverlas o suspenderlas libremente (art. 4); el derecho de esas organizaciones sindicales a federarse y confederarse, e integrarse en otras de ámbito internacional (art. 5); así como el derecho a redactar sus estatutos y normas internas y la capacidad autónoma de organización, sin injerencias, y con sometimiento únicamente a la legalidad (art. 3).

Nótese que, en la terminología de la OIT, la libertad sindical se aplica tanto a los sindicatos de trabajadores como a las asociaciones empresariales que asumen la defensa de los intereses de los empresarios. Lo mismo sucede, por cierto, en el art. 5 de la Carta Social Europea, que forma parte también del marco internacional del derecho fundamental comentado. Es ésta una peculiaridad lingüística notable de nuestro Derecho, que debe ser tenida muy en cuenta. Es lícito, por supuesto, apartarse, como la ha hecho el constituyente español de la terminología internacional, que suele considerar como sindicatos a las asociaciones de patronos; pero obviamente no sería lícito sortear por esta vía terminológica las normas internacionales que imponen también el reconocimiento de los derechos anteriores a dichas asociaciones empresariales.

4. La exposición anterior de las normas internacionales sobre el contenido del derecho de libertad sindical pone de relieve la importancia que aquéllas han tenido en la redacción de la Constitución española. Pero el influjo del Derecho internacional en la materia no se ha agotado en la génesis de nuestro ordenamiento vigente, sino que perdura en la aplicación del mismo por vía de interpretación.

Como se recordará, en virtud del art. 10.2 CE, las «normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España». Pues bien, de hecho, los acuerdos y convenios internacionales citados se han erigido en un importante canon interpretativo para determinar el alcance y el contenido del derecho fundamental a la libertad sindical de los trabajadores. Como muestra nos bastará la cita de STC 236/2007, donde se afirma que el alcance y finalidad de la libertad sindical han de ser interpretados conforme a lo dispuesto en los reseñados art. 23 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 11.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 5 de la Carta Social Europea y Convenios 87 y 98 OIT.

Téngase en cuenta además que en la interpretación y aplicación de buena parte de los textos internacionales mencionados se cuenta, al mismo nivel internacional, con organismos e instrumentos jurisdiccionales o administrativos específicos. Tal es el caso, señaladamente, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha dictado algunas sentencias importantes sobre el contenido de la libertad sindical (por ejemplo, pero no sólo, TEDH, 13 agosto 1981, Young, James y Webster contra el Reino Unido), a las que nos referiremos en su momento. Y tal es el caso también, con la extensión y límites ya indicados, del Tribunal de Justicia de la Unión Europea. En una línea similar, el Comité de Libertad Sindical de la OIT es un organismo de interpretación administrativa de los Convenios 87 y 98 de la OIT que, a lo largo de muchos años de funcionamiento, ha ido formando un notable cuerpo de doctrina a propósito del contenido del derecho objeto de comentario.

III.  EL CONTENIDO DE LA LIBERTAD SINDICAL EN EL ART. 2 DE LA LEY ORGÁNICA DE LIBERTAD SINDICAL Y EL LLAMADO «CONTENIDO AMPLIADO» DE LA LIBERTAD SINDICAL

1. El art. 2 LOLS describe pormenorizadamente el contenido de la libertad sindical acogiendo buena parte de las disposiciones y elementos conceptuales a que nos hemos referido en los apartados anteriores. En dos apartados bien diferenciados distingue los aspectos o manifestaciones individuales y los colectivos del contenido de este derecho. En el ap. 1 incluye los aspectos que corresponden a los trabajadores y a los afiliados; en el ap. 2 comprende las atribuciones o facultades de la propia entidad sindical «simple» ya constituida, así como de las organizaciones sindicales «complejas», resultado de la integración de los sindicatos en personas jurídicas de formación sucesiva. A su vez, el ap. 1 del art. 2 LOLS contiene cuatro letras o párrafos, que enumeran otros tantos aspectos fundacionales, organizativos, de pertenencia o afiliación y de actividad, en su vertiente individual. Lo propio hace el ap. 2, que también en cuatro letras o párrafos explica aspectos de organización, de creación de entidades sindicales complejas, de vida legal independiente respecto de la Administración Pública y de «actividad sindical» en distintos ámbitos.

El estudio detallado de todos y cada uno de estos aspectos o manifestaciones corresponde a los apartados sucesivos de este comentario. Lo que nos proponemos aquí es una primera exégesis o presentación breve del texto del art. 2 LOLS que nos permita apreciar qué aportaciones o desarrollos hace dicho precepto al contenido de la libertad sindical expresado en la Constitución. La tarea tiene utilidad por dos razones. En primer lugar, a diferencia de lo que sucede con otros derechos fundamentales, el contenido del derecho de libertad sindical aparece ya con cierto detalle en la Carta Magna, según se ha visto; no es simplemente mentado mediante el «nombre» del derecho («propiedad», «huelga», «asociación», «contraer matrimonio», «libertad religiosa», etcétera) como ocurre las más de las veces, sino que es especificado en todos o varios de sus aspectos, como sucede en supuestos señalados de derechos fundamentales de contenido complejo («tutela judicial efectiva», «libertad de expresión», «libertad de información»). Siendo ello así, vale la pena averiguar en qué puntos la formulación de Ley Orgánica del contenido de la libertad sindical ha añadido elementos o matices nuevos al contenido constitucional o bien se ha limitado a expresar o desvelar lo que ya se encontraba implícito en este último.

La segunda razón por la que conviene prestar atención especial a la formulación del art. 2 LOLS es que las normas enunciadas en el mismo agotan seguramente lo que la Constitución llama «contenido esencial» o contenido mínimo de este derecho fundamental. Como se desprende de los términos empleados, el contenido esencial o mínimo de la libertad sindical puede enriquecerse o ampliarse más allá de las normas constitucionales o de Ley Orgánica que expresan sus distintas facetas o manifestaciones. Pero es obvio, por la misma razón de interpretación gramatical, que, como ha advertido STS 19 septiembre 2006 a efectos del proceso especial de protección de derechos fundamentales, ya no se trata del contenido «esencial», sino?de lo que el Tribunal Constitucional ha llamado el contenido «ampliado» de la libertad sindical (STC 39/1986 y otras posteriores), cuyas fuentes de regulación pueden ser tanto leyes ordinarias como convenios o acuerdos colectivos, como decisiones o prácticas de empresa (Suárez González).

Manifestaciones señaladas del contenido ampliado o contenido adicional de la libertad sindical en la legislación laboral ordinaria y en la negociación colectiva son la participación institucional o presencia en los órganos de gobierno o de consulta de entes públicos, el disfrute de subvenciones y cesiones de uso de bienes públicos, así como la actuación procesal del sindicato en procesos y litigios individuales. También encajan en este concepto determinados derechos concernientes a la acción sindical en la empresa; en particular los relativos a la disposición de medios materiales instrumentales tales como local de reunión, o tablón de anuncios para difundir información de interés sindical y laboral. El uso con esos mismos fines de las herramientas tecnológicas de comunicación o difusión de información existentes en los centros de trabajo, o el derecho a recaudar las cuotas sindicales han pasado a engrosar igualmente el complejo contenido ampliado o adicional de la libertad sindical.

2. El derecho a fundar sindicatos expresado en la Constitución se reitera en los mismo términos en el art. 2.1.a) LOLS. A esta declaración se añaden los siguientes desarrollos o especificaciones: 1) la fundación de sindicatos es factible «sin autorización previa»; y 2) el derecho de fundación comprende también el derecho a «suspender» o a «extinguir» los sindicatos creados, siempre que tales actos de suspensión o extinción se lleve a cabo por «procedimientos democráticos».

El derecho del trabajador a «afiliarse al sindicato de su elección», reconocido en el art. 28.1 CE, vuelve a ser expresado en el art. 2.1.b) LOLS. Pero la afiliación al «sindicato de su elección» se condiciona ahora a la observancia de los «estatutos» sindicales. Se trata de un añadido de la Ley Orgánica respecto del texto constitucional, que a primera vista podría considerarse restrictivo del derecho de afiliación. Pero la legitimidad de la restricción, que figura expresamente como se recordará en el art. 8.1.a) del Pacto de la ONU de Derechos Económicos y Sociales, no ofrece dudas, teniendo en cuenta que la afiliación a una asociación impone una mínima affectio societatis o adhesión a los fines asociativos. Por otra parte, el propio art. 2.1.b) LOLS completa el enunciado constitucional de la libertad sindical negativa («nadie puede ser obligado a afiliarse a un sindicato») con la consecuencia lógica de la misma, que es el derecho del trabajador «a separarse [del sindicato] del que estuviese afiliado».

La exigencia de organización democrática de las entidades sindicales formulada en el art. 7 CE se concreta en el art. 2.1.c) LOLS en el «derecho de los afiliados a elegir libremente a sus representantes dentro de cada sindicato». Se trata de un derecho de titularidad individual, pero a diferencia del derecho a fundar sindicatos o a afiliarse al sindicato de su elección, el titular es aquí no el trabajador en general, sino el trabajador ya afiliado a una entidad sindical, y comprometido por tanto con el cumplimiento de sus estatutos.

El art. 2.1.d) reconoce genéricamente el «derecho a la actividad sindical». Dada la sistemática del art. 2 LOLS este derecho del art. 2.1.d) es sin duda de titularidad individual. Por una parte, porque todos los derechos reconocidos en el art. 2.1 se atribuyen a este tipo de sujeto, y de otra parte, porque en el orden de exposición de preceptos del artículo comentado es el artículo 2.2.d) el que incluye los aspectos funcionales o de actividad de las «organizaciones sindicales». Lo que no está tan claro, en una primera exégesis, es si el derecho a la actividad sindical del art. 2.1.d) se atribuye a los trabajadores sin más, o sólo a los trabajadores afiliados al sindicato. Volveremos sobre ello más adelante.

3. El catálogo de los derechos reconocidos a las «organizaciones sindicales» en el art. 2.2 LOLS está concebido también, con la salvedad que se hará en su momento, como especificaciones de las facultades o derechos del art. 28.1 CE. La letra a) se refiere a la vez a los aspectos organizativo y funcional de la libertad sindical de los entes sindicales. Las especificaciones que contiene son tres, relativas al derecho de las organizaciones sindicales a: 1) «[r]edactar sus estatutos y reglamentos»; 2) «organizar su administración interna y sus actividades»; y 3) «formular su programa de acción».

El art. 2.2.b) LOLS reitera el precepto constitucional sobre el derecho de las entidades sindicales simples de constituir o afiliarse a «federaciones», «confederaciones» y «organizaciones internacionales». Lo que se añade aquí, respecto de lo expresado en el art. 28.1 CE, son tres cosas. Una es la mención de las «federaciones» sindicales; sin entrar ahora en más disquisiciones, el añadido no comporta una especial novedad a la vista de la inclusión de este tipo de agrupaciones en el art. 8.b) del ya citado Pacto de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la ONU. Otra es la aclaración de que las organizaciones sindicales complejas en las que se pueden integrar las entidades sindicales son tanto las nacionales como las internacionales. La tercera aportación normativa de este párrafo de la LOLS sí parece tener más enjundia novedosa; nos referimos a la indicación expresa de la faceta negativa del derecho de afiliarse a organizaciones sindicales complejas. El pasaje final reconoce a los sindicatos la facultad de «retirarse de las mismas», es decir, de las federaciones, confederaciones u organizaciones nacionales y/o internacionales de las que formaban parte. Trataremos luego este asunto con cierto detenimiento.

El art. 2.2.c) LOLS incluye una muy importante especificación de la libertad sindical, en la vertiente clásica de libertad de asociación frente a los poderes públicos. De acuerdo con este precepto, las organizaciones sindicales tienen derecho a «no ser suspendidas ni disueltas sino mediante resolución firme de la Autoridad Judicial, fundada en incumplimiento grave de las leyes». El precepto reproduce lo dispuesto en general para el derecho de asociación en el art. 22.4 CE. La única diferencia del art. 2.2.c) LOLS respecto del citado precepto constitucional es la garantía reforzada de que la resolución judicial de suspensión o disolución ha de ser «firme».

El art. 2.2.d) LOLS está dedicado, como ya hemos visto de pasada, a la «actividad sindical» propiamente dicha de las organizaciones sindicales, que es su actividad externa «en la empresa o fuera de ella». El precepto acoge la doctrina y la jurisprudencia sobre la vertiente funcional de la libertad sindical a la que nos hemos referido anteriormente, dando entrada en el contenido de este derecho a cuatro potestades o derechos de acción: 1) «el derecho a la negociación colectiva»; 2) el «ejercicio del derecho de huelga»; 3) «el planteamiento de conflictos individuales y colectivos»; y 4) «la presentación de candidaturas para la elección de comités de empresa y delegados de personal, y de los correspondientes órganos de las Administraciones Públicas».

Esta última facultad es sin duda la aportación más relevante del art. 2.2.d) LOLS al contenido del derecho de actividad de las organizaciones sindicales. Si bien se mira, la presentación de candidaturas sindicales en las elecciones de representantes unitarios en las empresas no resulta extraña en una interpretación conjunta y sistemática de las normas constitucionales sobre sindicatos, libertad sindical, y defensa y promoción de los intereses de los trabajadores. La conexión constitucional es aquí, como ya se apunta en la redacción del art. 61 del Estatuto de los Trabajadores, el ya citado art. 129 CE sobre participación de los trabajadores en la empresa. Este aspecto funcional de la libertad sindical que es la presentación de candidaturas sindicales en los órganos de representación-participación de los trabajadores en la empresa ha sido calificado por el Tribunal Constitucional como «instrumento mediato de acción sindical» (STC 17/2005). La calificación responde a la propia caracterización de nuestro sistema de representación colectiva de intereses en las relaciones laborales como un «sistema dual», unitario y sindical, donde la participación del sindicato en la elección de los órganos de representación de los trabajadores en la empresa, y la presencia de sindicalistas en los mismos, se erige además en el principal indicador de la representatividad sindical.

4. El art. 2 LOLS está indisolublemente ligado al art. 4 LOLS, que es el que dedicado al «régimen jurídico sindical», y en concreto a determinados aspectos fundacionales y organizativos del mismo como el control de legalidad de los estatutos sindicales y la adquisición de personalidad jurídica y capacidad de obrar de los sindicatos. La aplicación conjunta de los preceptos de uno y otro artículo de la LOLS no puede extrañar, por tanto; y de ello ofrecen buena muestra gran parte de los casos de jurisprudencia que vamos a comentar en el presente estudio.

Sobre los sujetos de los derechos de libertad sindical enunciados en el art. 2 LOLS, el mismo enfoque de interpretación sistemática nos lleva inmediatamente a los arts. 1 y 3 LOLS, a los que será también será preciso hacer alguna referencia en nuestro comentario.

Junto a la libertad sindical, en toda la complejidad que ofrece como derecho especial de asociación, existe otra clave para la comprensión de nuestro Derecho colectivo del trabajo y de nuestro sistema de relaciones laborales, que es la institución del sindicato más representativo (García Murcia, 1987). La regulación nuclear del sindicato más representativo, a los que se «confiere una posición singular a efectos tanto de participación institucional como de acción sindical» (art. 6.1 LOLS) se encuentra en los arts. 6 y 7 LOLS, y en el art. 10 LOLS sobre las ventajas de la mayor representatividad a nivel de empresa.

Como ya hemos dicho, la participación institucional forma parte del contenido adicional o ampliado de la libertad sindical, que en principio no nos corresponde analizar en este comentario. Lo mismo cabe afirmar de las distintas facetas de la «acción sindical» asignadas singularmente a los sindicatos más representativos; nuestro comentario se limita a los derechos de actividad sindical de las entidades sindicales en general contemplados en el art. 2 LOLS. No obstante, parece conveniente consignar aquí que si el estudio del art. 2 LOLS se atiene al mínimo denominador común e igual de todos los sindicatos, los arts. 6, 7 y 10 de la propia LOLS nos sitúan netamente en el terreno del trato desigual de los desiguales, dispensado «singularmente» por el legislador orgánico en su ámbito de competencia a los sindicatos más representativos. Con mayor razón, cabe decir lo mismo del contenido adicional o ampliado de la libertad sindical, que se encargan de suministrar el legislador ordinario y la negociación colectiva. Nos encontramos también aquí, por hipótesis, en el reino de la desigualdad.

En fin, el art. 2 LOLS, y en general todos los preceptos de esta Ley Orgánica, no forman un cuerpo separado del derecho de asociación general. Las normas especiales sobre sindicatos (y también, por supuesto, las relativas a las asociaciones profesionales) se mueven en la órbita del derecho de asociaciones; con todas las particularidades que se quiera, estos sujetos del sistema de relaciones laborales son especies o variantes del tipo o modelo de asociación regulado por el Derecho común. La Ley Orgánica 1/2002, sobre el derecho de asociación reconoce esta conexión al establecer que sus disposiciones tienen «carácter supletorio» respecto de las que regulen «tipos específicos de asociaciones» (Martín Valverde, Rodríguez-Sañudo y García Murcia).

IV.  EL DERECHO DE FUNDACIÓN (SUSPENSIÓN Y DISOLUCIÓN) DE ENTIDADES SINDICALES SIMPLES

1. De acuerdo con el art. 2.1.a) LOLS, la libertad sindical comprende en primer lugar el derecho a la fundación o constitución de los sindicatos. Se trata de una prioridad lógica y cronológica; si no hay libertad de fundar sindicatos, y si no hay por tanto sindicatos libremente constituidos, el ejercicio de las restantes facultades o poderes de pertenencia o actividad que la integran no resulta posible.

Dos corolarios se derivan del reconocimiento de esta primigenia faceta de la libertad sindical. El primero es que no cabe someter la fundación de las entidades sindicales a previa autorización administrativa. El segundo es que tanto esa iniciativa de creación como las decisiones inherentes sobre su organización y funcionamiento interno no puedan estar sujetas a injerencias u obstrucciones ilegítimas por parte de los poderes públicos. Lo decía ya el art. 1.3 Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre Derecho de Asociación Sindical (vigente tras la promulgación de aquella disposición en lo que no se oponga a la propia LOLS, según reza la disposición derogatoria de esta última): «Las asociaciones mencionadas [asociaciones profesionales de trabajadores y empresarios para la defensa de sus intereses] [...] establecerán sus propios estatutos, se gobernarán con plena autonomía y gozarán de protección legal para garantizar su independencia respecto de la Administración Pública, así como contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras».

El reverso de la facultad o poder de fundación de un sindicato es la facultad o poder de suspensión o disolución del mismo «por procedimientos democráticos». Se trata igualmente de una manifestación de la decisión autónoma del sindicato sobre su presencia en la palestra de la representación de los intereses laborales; tanto la comparecencia en esta «arena» como la continuidad o retirada de la misma son parte integrante del contenido de la libertad sindical. Como complemento de lo dispuesto en el art. 2.1.a) LOLS, el art. 4.2.d) LOLS se refiere expresamente en su segundo inciso, entre las especificaciones de los estatutos sindicales, al «régimen» de «disolución» del sindicato.

Pero el paralelismo entre la facultad de fundación y la facultad de suspensión o disolución no debe llevarse demasiado lejos. Sobre todo porque, por exigencias de la democracia sindical, la titularidad de esta potestad de suspensión o disolución no corresponde en exclusiva a quienes fueron los promotores, sino que se extiende a todos sus afiliados o miembros de pleno derecho. Además, la participación de los afiliados en la suspensión o disolución no tiene por qué ser directa como lo es la de los promotores en la fundación. Parece lícito asimismo el régimen de disolución del sindicato que consista en una decisión en tal sentido por parte de los órganos sindicales competentes para ello, conforme a la ordenación contenida en los estatutos y demás normas internas de la entidad sindical que se pretende suspender o disolver; con la condición, seguramente, derivada de la norma de democracia sindical, de que se trate de órganos representativos en los que estén presentes delegados electos de los afiliados.

2. A la vista de las consideraciones anteriores, la intervención del Estado en la fundación, suspensión y disolución de los sindicatos queda circunscrita en principio a la garantía del correcto y legítimo ejercicio de tales facultades por parte de los titulares de las mismas. Conviene recordar, no obstante, que la abstención del Estado en la vida de los sindicatos se ha considerado compatible por parte del Tribunal Constitucional con un generoso régimen legal de promoción o favorecimiento del «fenómeno sindical» por parte de los poderes públicos [STC 68/1982 y STC 142/1993]. Sobre esta base de la promoción del hecho sindical se apoyan las diversas y sustanciosas vías de financiación de que vienen disfrutando las entidades sindicales desde la transición política, incluidas la cesión en uso de bienes del «patrimonio sindical acumulado» (Ley 4/1986) y las subvenciones con cargo a los presupuestos anuales (del Estado, de las Comunidades Autónomas y, a veces, de Corporaciones Locales). Pero volvamos a la intervención pública de garantía de la legalidad de la fundación y de la actuación del sindicato.

Esta intervención pública de garantía es, como se verá a continuación, de mucha mayor intensidad en el momento de la constitución que en la actividad de los sindicatos ya constituidos. Sin perjuicio de lo que se diga en otros capítulos de esta obra, y dado el carácter esencial de la vinculación entre los derechos de fundación y las libertades de organización y funcionamiento interno, conviene consignar aquí que el procedimiento de constitución de un sindicato es similar al de cualquier otra asociación, correspondiendo a los promotores el otorgamiento de un documento o acta fundacional y la redacción de los estatutos, que son la norma asociativa interna básica para la identificación, caracterización estratégica, organización y determinación de ciertos elementales principios de funcionamiento del sindicato.

Más en concreto, el artículo 2.2.a) LOLS atribuye a las organizaciones sindicales -como parte igualmente integrante del contenido del derecho de libertad sindical en el plano colectivo- el derecho a redactar los estatutos y reglamentos internos, organizar su administración y sus actividades y formular su programa de acción. Estas previsiones se completan con lo dispuesto en el art. 4.2 LOLS, que fija el contenido mínimo que deben incluir los estatutos. El análisis de este precepto, en concordancia con el art. 2.2.a) LOLS, aconseja que nos detengamos un momento en dos de sus especificaciones.

En primer lugar, el art. 4.2.a) obliga a incluir en los estatutos la denominación del sindicato, que no podrá ser coincidente con la de otra organización previamente constituida o ya existente, ni inducir a error o confusión con otra legalmente registrada. Esta mención resulta imprescindible para la identificación de una entidad sindical, más en un sistema pluralista en el que en teoría pueden proliferar y coexistir iniciativas de creación de sindicatos múltiples y muy diversas en cuanto a orientación, estrategias y programas de acción.

En segundo término, el art. 4.2.b) LOLS incluye entre las especificaciones de los estatutos sindicales el domicilio y el ámbito territorial y funcional de actuación de la entidad cuya constitución se promueve. Tales elementos de delimitación, que constituyen un aspecto esencial de la libertad de fundación, determinan por una parte el campo de acción del sindicato, y condicionan por otra parte las posibilidades de afiliación de los trabajadores o sujetos individuales; así lo ha reconocido STC 96/2009, al afirmar que «no existe ningún impedimento constitucional o legal para constituir sindicatos en los que la afiliación atienda a las cualificaciones profesionales, especialidades laborales o profesionales de los trabajadores, siendo sus estatutos los que han de determinar su específico ámbito territorial y funcional de actuación [art. 2.b) LOLS]».

3. Una vez redactados los estatutos será necesario para la adquisición de personalidad jurídica y plena capacidad de obrar por parte de la organización que los promotores o dirigentes procedan a su depósito en una Oficina Pública, dependiente de la Administración laboral, salvo para supuestos de sindicatos que agrupan a ciertos colectivos singulares en que el depósito se lleva a cabo en oficinas o registros dependientes de los Ministerios de Justicia o Defensa. STC 12/1997 justifica esta obligación de depósito, al aclarar que «obedece a la necesidad de establecer un sistema de reconocimiento que permita la identificación jurídica del grupo como sujeto unitario de derechos». Se explica así que la solicitud del depósito deba en cada caso acompañarse de una documentación que permita acreditar la identidad y legitimación del solicitante y de los promotores; y el acta en que conste el acuerdo del acto inscribible. Las meras coaliciones o adhesiones no requieren este trámite, aunque sí la comunicación a la correspondiente Oficina Pública.

Los Tribunales se han esforzado en clarificar el alcance de estos requisitos y el sentido de la intervención de la Autoridad pública en el momento fundacional del sindicato. En este sentido, STS de 13 de mayo de 2008, dictada en un proceso en el que se suscitaba la posible nulidad de una reunión extraordinaria de la Dirección estatal del Sindicato Profesional de Policías Municipales de España (SPPME) por haberse producido cuando los Estatutos resultantes de una modificación estaban aún sin publicar al haberse suspendido dicho trámite, recuerda algunos de estos principios rectores de la vida del sindicato a que se viene haciendo alusión. Por de pronto, precisa que el trámite de publicidad no tiene eficacia constitutiva, y que la relevancia constitucional del sindicato únicamente le somete a los límites que los propios arts. 7 y 22 CE le imponen, entre los que no se encuentra complemento estatal autorizante alguno distinto de la mera voluntad fundacional de sus miembros. El alcance de la competencia administrativa es, por tanto, la recepción y constancia del hecho fundacional y la constatación hacia el exterior por la publicidad de los estatutos de los elementos mínimos imprescindibles para la existencia del sindicato. Y ello rige igualmente -aclara la sentencia- para cualquier novación estatutaria.

4. Tras el depósito de los estatutos sindicales en la Oficina Pública, la autoridad administrativa dispone de diez días o bien para ordenar su publicación, o bien para requerir a los promotores por una sola vez a efectos de que subsanen los defectos que hayan podido advertirse, trámite de subsanación para el que los promotores disponen también de otros diez días. Después del trámite de subsanación, si la resolución administrativa fuese denegatoria del registro y publicación, lo que únicamente está justificado por haberse omitido alguno de los requisitos mínimos en los estatutos presentados (art. 4.3 LOLS), los propios promotores «de los sindicatos en fase de constitución», que provisionalmente no hayan visto culminar su iniciativa por causa de la resolución administrativa denegatoria del registro y publicación, pueden acordar la impugnación de dicha resolución a través de un cauce procesal específico regulado en los arts. 165 y ss. LPL.

Transcurridos veinte días desde el depósito y registro, el sindicato adquiere personalidad jurídica y plena capacidad de obrar (art. 4.7 LOLS). A partir de ese momento, quienes «acrediten un interés directo, personal y legítimo», incluida la propia Autoridad laboral, pueden proceder a la impugnación de los estatutos con base en que o bien se ha vulnerado la legalidad en algún aspecto o trámite del proceso de fundación del sindicato, o bien dichos estatutos no son conformes a Derecho (art. 4.6 LOLS). El cauce jurisdiccional de esta impugnación es una modalidad específica del proceso laboral regulada en los arts. 171 y ss. LPL.

5. Una vez consolidada la constitución del sindicato, la vida interna del mismo puede y suele estar salpicada de inevitables incidencias jurisdiccionales, que tienen por objeto normalmente la interpretación y aplicación de los estatutos y reglamentos sindicales por parte de distintos sectores o grupos dentro de la entidad sindical. En general, los Tribunales suelen reconocer un margen holgado a la actuación de los órganos estatutarios. Esta tendencia se aprecia, por ejemplo, en STS de 7 de abril de 1989 y en STC 186/1992; ambas se refieren a una controvertida facultad de convocatoria de un congreso de CNT, que la primera sentencia citada estima adecuadamente utilizada por parte de los órganos establecidos, y respecto de la cual la segunda se abstiene del enjuiciamiento sobre la base de que existía en el caso una cobertura proporcionada a la actuación sindical por parte de sus disposiciones orgánicas internas.

La misma actitud de autocontención se detecta en STS de 23 de diciembre de 1997, a propósito del nombramiento de la comisión gestora de un sindicato por parte de la confederación de CC.OO., a raíz del congreso de una de sus federaciones de sector o rama, que no había conseguido designar a su Presidente y a su Secretario General. La sentencia invoca la doctrina general sobre el derecho de asociación afirmada en STC 218/1988, según la cual el control jurisdiccional de legalidad ha de contraerse a la comprobación de la existencia de una base razonable para que los órganos directivos o responsables de la asociación hayan adoptado la decisión controvertida. Pero conviene advertir que la invocación de esta sentencia del Tribunal Constitucional es un obiter dictum y no la ratio decidendi de STS 23-12-1997, puesto que los asuntos enjuiciados en una y otra son netamente distintos; STC 218/1988 no se refiere a un litigio sobre la libertad sindical, sino sobre la libertad de asociación del art. 22 CE; y no trata sobre la designación de los órganos asociativos, sino sobre la expulsión de socios en el casino o asociación recreativa («círculo mercantil») de una determinada población española.

En lo que concierne a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la tendencia a reconocer un margen amplio de actuación a los órganos estatutarios tiene, además, ingredientes procesales que se han encargado de resaltar, por ejemplo, STS de 20 de enero de 1998 y STS de 25 de septiembre de 2000. Nos referimos a la inviabilidad del acceso a la casación de la mera infracción de las disposiciones estatutarias, si tal infracción no comporta al mismo tiempo vulneración de normas legales o de convenio colectivo. Como dice STS 20-1-1998, en asunto sobre designación de la comisión gestora de un sindicato integrado en UGT por parte del Secretario General de esta Confederación: «las disposiciones internas de los sindicatos no son normas del ordenamiento jurídico sino meras regulaciones asociativas, cuya integridad corresponde defender directamente a la propia entidad sindical, y sólo de manera indirecta, cuando su infracción comporta vulneración de norma jurídica propiamente dicha, al órgano de la jurisdicción social encargado de la casación».

De todas maneras, la infracción o vulneración conjunta de normas legales y de normas estatutarias por parte de los órganos del sindicato ha sido apreciada en varias sentencias del Tribunal Supremo. Se trata casi siempre de un tipo de asuntos, al que nos vamos a referir más de una vez en este comentario, en los que entran en juego derechos asociativos de afiliados frente a medidas sancionadoras que le han sido impuestas; por ejemplo, en STS de 4 de febrero de 2000 (audiencia y defensa en expediente sancionador), en STS de 25 de septiembre de 2000 (sanción de suspensión) y en 13 de marzo de 2003 (sanción de expulsión). Un supuesto excepcional es el de STS de 15 de diciembre de 1999, que ha apreciado extralimitación de las facultades de los órganos de la Unión de CC.OO. de Murcia, a propósito de un acuerdo de congreso de unificar el servicio jurídico del sindicato en la región; la decisión congresual de unificar las asesorías jurídicas se mantiene en la sentencia, pero no así los acuerdos de suspensión de funciones adoptados en la ejecución o puesta en práctica de la misma.

6. Además de verificar el oportuno control de legalidad de los actos de constitución y funcionamiento interno de las organizaciones sindicales, compete también al Estado garantizar que éstas cumplen las normas imperativas de todas clases que integran el ordenamiento jurídico, establecidas unas para satisfacer directamente el interés general y otras para atender a legítimos intereses de terceros. Esta función del Estado de garantía del desenvolvimiento de la actividad de los sindicatos con arreglo a Derecho puede obligar en casos excepcionales a la suspensión o disolución de un sindicato ya constituido. Ahora bien, la competencia de ilegalización corresponde exclusivamente a la autoridad judicial mediante, como ya se ha visto, «resolución firme fundada en incumplimiento grave de las leyes».

Nótese que el margen de apreciación judicial es en principio bastante amplio, en la propia formulación legal, dada la latitud y relativa elasticidad del concepto jurídico de «incumplimiento grave». Pero adviértase al mismo tiempo que la exigencia de una resolución firme refuerza notablemente la posición del sindicato afectado; un sindicato sobre el que ha recaído una resolución judicial de suspensión o extinción se mantiene en vida si decide ejercer y mientras esté ejerciendo los derechos de recurso o reacción jurisdiccional previstos en el ordenamiento contra dicha resolución judicial.

V.  EL DERECHO A AFILIARSE AL SINDICATO DE SU ELECCIÓN

1. El art. 28.1 CE reconoce la libertad sindical de forma extremadamente genérica al referirlo a «todos». Sin embargo, esa omnicomprensiva atribución de titularidad es una apariencia que, tomada al pie de la letra, resulta engañosa. Como ya se ha apuntado, la interpretación sistemática y finalista obliga a restringir su alcance en mayor o menor medida según los distintos poderes o facultades integrados en el complejo derecho a la libertad sindical. En suma, lo que quiere decir en el contexto el término «todos» del art. 28.1 CE no es que no puedan establecerse requisitos de fundación o pertenencia al sindicato, sino que tales exigencias no pueden consistir en condiciones ajenas al trabajo, la profesión o el oficio del interesado, ni pueden basarse en circunstancias o condiciones que provoquen trato discriminatorio o segregación injustificada de un trabajador o de un grupo de trabajadores.

Es esta genérica línea de razonamiento la que ha adoptado STC 236/2007, sin entrar por cierto en mayores profundidades, al resolver que es inconstitucional la exigencia de requisitos de autorización de residencia o trabajo para los trabajadores extranjeros que quieran afiliarse a un sindicato. La «proyección universal subjetiva» de la libertad sindical impide, según manda la sentencia citada, considerar «constitucionalmente admisible» la exigencia de la situación de legalidad en España de los trabajadores extranjeros, incluso -sigue literalmente el argumento de STC 236/2007-, «aunque lo sea para la celebración válida de su contrato de trabajo y, en consecuencia, para la obtención de la condición jurídico-formal de trabajador». Pero no nos vamos a detener en el análisis de esta sentencia, cuya valoración sustantiva dejamos en suspenso; en la presente obra, el comentario de la faceta subjetiva de la libertad sindical corresponde al art. 1 LOLS y no al art. 2 LOLS.

En lo que concierne a los derechos de fundación y pertenencia, la definición del sindicato que se puede construir con los elementos del art. 7 CE (que distingue por una parte entre «sindicatos» y «asociaciones empresariales», y por otra parte entre los «intereses económicos y sociales» «propios» de unos y otras) ha llevado a la jurisprudencia y a la doctrina científica mayoritaria a la conclusión de que de que tanto la facultad de promover la creación de sindicatos como la de afiliarse a los sindicatos ya constituidos se limita a los trabajadores asalariados propiamente dichos y a determinados sujetos asimilados a ellos. Según ha declarado el Tribunal Constitucional en STC 98/1985 (sentencia dictada precisamente en el recurso de inconstitucionalidad relativo a la LOLS), «el sindicato, en cuanto sujeto de la libertad de sindicación, se justifica primordialmente por el ejercicio de la actividad sindical, y [...] ésta se caracteriza por la existencia de otra parte ligada al titular del derecho por una relación de servicios y frente a la que se ejercita».

De acuerdo con el art. 3.1 LOLS, entre los asimilados a trabajadores asalariados a los que se faculta para afiliarse a sindicatos ya fundados se encuentran 1) los trabajadores autónomos sin empleados dependientes a su servicio, 2) los jubilados, 3) los desempleados y 4) los trabajadores que hayan sido declarados en situación de incapacidad permanente para el trabajo. Pero este derecho de afiliación sindical de grupos de personas que no son trabajadores asalariados, o que no lo son en el sentido más estricto de la expresión, sólo puede ejercitarse respecto de sindicatos ya constituidos de trabajadores asalariados, en el sentido estricto de «sujetos de una relación laboral» o de «servicio» a las Administraciones Públicas (art. 1.2 LOLS). El precepto legal del art. 3.1 LOLS se encarga de precisar que los miembros de los grupos de «asimilados» a trabajadores asalariados no están facultados para «fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la tutela de sus intereses singulares», restricción que, como se cuida de decir el mismo precepto, no afecta a «su capacidad para constituir asociaciones al amparo de la legislación específica», entidades asociativas (de autónomos, de jubilados, de desempleados o de incapacitados) que no tendrían la condición de sindicatos. Por cierto, esta disposición del art. 3.1 LOLS se hace eco de doctrina jurisprudencial establecida a poco de aprobarse la Constitución, por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (STS 11-4-1979, dos sentencias; STS 6-12-1979, STS 15-12-1979, STS 21-3-1981) (Menéndez Sebastián, 1995).

2. La facultad de los trabajadores asalariados y asimilados de afiliarse al sindicato de su elección encuentra una segunda restricción lógica a la que ya nos hemos referido, que es el obligado respeto u observancia, tanto por parte de los candidatos a la afiliación como por parte de los ya afiliados, de los estatutos y demás normas internas de la organización sindical a la que pertenezcan o aspiren a pertenecer. Este condicionamiento del derecho de pertenencia al sindicato que libremente se elija se traduce por una parte en la posibilidad de exigir a la persona que pretenda adquirir la condición de afiliado el cumplimiento de ciertos requisitos justificados de acceso o integración, y por otra parte al ya afiliado la observancia de las correspondientes obligaciones contributivas o de otra naturaleza que, según los estatutos, sean inherentes a la afiliación.

Respecto del ingreso en el sindicato, se han de seguir criterios de selección y procedimientos de asociación abiertos, racionales y acomodados a los propios fines de la organización y de conformidad a lo dispuesto en sus estatutos (Fernández López, 1982). Entre estos requisitos justificados suelen figurar las condiciones o características profesionales, o de adscripción de la actividad habitual a un determinado sector productivo; es igualmente razonable imponer una cierta correspondencia o vinculación entre el lugar de residencia o prestación de servicios y el ámbito geográfico de actuación del sindicato. (Por poner un caso real, aunque parezca un ejercicio académico: STSJ de Murcia de 8 de mayo de 2000 ha declarado no lesivo de la libertad sindical el rechazo por los órganos directivos de un sindicato de la solicitud formulada por un graduado social en ejercicio, que pretendía afiliarse a la Federación Sindical de las Industrias de Alimentación, Bebidas y Tabaco.)

Condiciones justificadas añadidas podrían ser la de no estar simultáneamente vinculado a otro sindicato «competidor» o con ideario y programa de acción incompatible, o, en el caso particular de afiliación de trabajadores autónomos, la acreditación de que no tengan a su servicio en su organización productiva a trabajadores asalariados. Ambas condiciones se basan seguramente en la prevención de posibles conflictos de lealtades: la del empleador que está afiliado a un sindicato de trabajadores, y la del afiliado a un sindicato cuyas estrategias o líneas de acción son divergentes de las de otros.

Téngase en cuenta, de todas maneras, que, en contra de la generalización en que ha incurrido a veces la jurisprudencia constitucional (STC 292/1993, STC 94/1998), la afiliación a un sindicato de trabajadores suele ser una opción instrumental o estratégica, pero no es necesariamente una «opción ideológica». La posible neutralidad o agnosticismo ideológico del sindicato puede aparecer tanto en el plano de las declaraciones o de las prácticas colectivas como en el plano de las actitudes y conductas individuales de los afiliados. Es más: desde el punto de vista colectivo, la neutralidad o independencia ideológica es una tendencia histórica marcada de la actividad sindical (Perlman), fuertemente acentuada a partir de los años ochenta del siglo XX (Heckscher, Reich), además de la seña de identidad de determinados sindicatos, o de enteras corrientes del sindicalismo actual (sindicalismo independiente, business unionism). Desde el punto de vista de los trabajadores afiliados, éstos propenden cada vez más, en la generalidad de los países desarrollados y también en España, a una visión «instrumental» y no ideológica de la pertenencia a las entidades sindicales, fenómeno ya detectado entre nosotros hace más de un cuarto de siglo (Pérez Díaz).

3. La afiliación al sindicato es, obviamente, una situación que no se agota en el momento del ingreso, sino que se prolonga en el tiempo. De ahí que tanto el derecho de afiliación o pertenencia al sindicato por parte del afiliado como el condicionamiento del mismo a la observancia de los estatutos hayan de ser preservados a lo largo de toda la vida asociativa.

La preservación de la observancia o respeto de los estatutos y reglamentos sindicales corresponde a los órganos del sindicato, que cuentan para ello con el poder disciplinario asociativo o poder de imponer a los afiliados las sanciones previstas en los propios estatutos, entre las que figuran normalmente, para incumplimientos graves o muy graves, las sanciones de suspensión de los derechos de afiliado o la propia expulsión de la entidad sindical. La preservación del derecho del trabajador de afiliarse al sindicato de su elección se lleva a cabo en estos casos, dejando aparte las reclamaciones ante los órganos de «conflicto» o «garantía» del propio sindicato, mediante los instrumentos jurisdiccionales de protección de la libertad sindical establecidos en el ordenamiento, es decir, el proceso de tutela de derechos fundamentales y el recurso de amparo.

El control judicial efectivo del ejercicio del poder disciplinario del sindicato respecto de sus afiliados es, comprensiblemente, más estricto que el control ejercido respecto de la interpretación de las reglas de composición y funcionamiento de los órganos del sindicato por parte de los órganos estatutarios. El margen de discrecionalidad en la aplicación de estas últimas a que ya nos hemos referido se estrecha notablemente, e incluso tiende a desaparecer, cuando se trata de faltas y sanciones. Así se desprende del estudio de la jurisprudencia.

Por ejemplo, STS de 4 de febrero de 2000 anula un acuerdo sindical relativo al procedimiento sancionador exclusivamente por razones formales: el expediente disciplinario se había desarrollado sin audiencia y por tanto sin posibilidades de defensa de los sancionados. STS de 25 de septiembre de 2000 se inclina, en cambio, por entender ajustada a Derecho la suspensión por tres años y medio de derechos de afiliado en un supuesto en el que se había probado falsificación de datos de una «asamblea congresual» de un sindicato; por cierto, la falsificación se refería a requisitos de pertenencia de los afiliados relativos al abono de las cuotas sindicales. Otra sentencia del Tribunal Supremo sobre el derecho del afiliado a seguir perteneciendo al sindicato es STS de 13 de marzo de 2003; en ella se cuestiona la suspensión cautelar de militancia y posterior expulsión del sindicato de varios mossos de escuadra pertenecientes a la Unió de Policía de Catalunya. La sentencia desestima el recurso del sindicato, manteniendo la decisión de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia con base en diversas razones convergentes: que los acuerdos sindicales fueron adoptados «de plano, sin trámite de audiencia»; que la motivación de los mismos fue tan «excesivamente lacónica» que produjo indefensión; y que el expediente sancionador había sido tramitado irregularmente al omitirse la intervención de la comisión sindical de conflictos.

4. A la vista de las consideraciones anteriores sobre el derecho del trabajador a afiliarse al sindicato de su elección, no parece aventurada la conclusión, ya anticipada, de que la privación de derechos de pertenencia a un sindicato (expulsión, suspensión cautelar o definitiva de militancia) está sometida a un control judicial intenso, que no se dispensa a la actividad orgánica no sancionadora. Pero no es éste el único término de comparación que nos interesa; también vale la pena contrastar el control judicial del derecho de pertenencia a un sindicato con el control judicial del derecho de pertenencia a las asociaciones de derecho común. El resultado seguro de?la comparación es que el control ejercitado sobre las asociaciones de Derecho común en España, no por cierto particularmente laxo en una panorámica histórica o en una comparación internacional (Díez-Picazo Giménez), resulta también menos intenso que el que corresponde a las asociaciones sindicales.

Es por esta razón por lo que apuntábamos antes que la doctrina establecida en STC 218/1988 a propósito de la expulsión de tres socios del casino o círculo mercantil de una determinada población, siempre que la decisión de la junta directiva haya sido «razonable», no es de aplicación, por insuficiente, al derecho de asociación sindical. Determinadas máximas o formulaciones generales de esta sentencia valen también a fortiori para los sindicatos, como la afirmación de que las asociaciones no constituyen «una zona exenta del control judicial», o la declaración de que el «derecho de autoorganización» «forma parte del derecho de asociación». Pero la ratio decidendi de STC 218/1988 -que el control judicial de las asociaciones se ha de limitar a la comprobación de si ha existido una «base razonable» para una decisión de expulsión adoptada por los órganos de una asociación- es válida entre nosotros, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, para las asociaciones de derecho común, pero no debe extenderse a las asociaciones sindicales. Para ser más concretos: el control judicial de la decisión de expulsión acordada en el caso de STC 218/1988 por «conducta que lastima el buen nombre» de la asociación afectada se limitó a comprobar la constancia de la causa de expulsión en los estatutos asociativos y la competencia del órgano que la adoptó según los propios estatutos. Pues bien, este control judicial externo de una causa de expulsión que remite a una valoración prácticamente discrecional del órgano que impone la sanción no sería suficiente para la libertad de asociación sindical. El derecho del trabajador de afiliarse al sindicato de su elección es compatible con restricciones estratégicas o en su caso ideológicas, pero no con una reserva discrecional de admisión o permanencia.

5. La libertad del trabajador de afiliarse al sindicato de su elección o libertad de sindicación impone también límites o restricciones a la conducta del empresario. En esta vertiente, la libertad de sindicación proscribe la conducta empresarial de condicionar o mediatizar el empleo o condiciones de trabajo ventajosas a que el trabajador no esté afiliado a ningún sindicato o a que se afilie a sindicatos determinados más o menos controlados por el empresario. Prácticas empresariales de esta naturaleza o una política empresarial de exclusión de unos u otros interlocutores sindicales, de la que no faltan ejemplos en la historia y también en la actualidad de las relaciones laborales, constituye sin duda una vulneración del derecho de libertad sindical. En este sentido, la libertad de afiliación al sindicato elegido libremente por el trabajador opera como una garantía institucional del pluralismo sindical, que es a su vez derivación o consecuencia natural de la libertad de fundación de sindicatos.

El establecimiento de condiciones de trabajo vulneradoras de la libertad de afiliación del trabajador al sindicato de su elección es el tema de STS, Cont.-Advo., de 19 de mayo de 1995. Un determinado Ayuntamiento ofreció a un sector de los empleados públicos a su servicio -los integrantes de la policía municipal- la suscripción de «convenios individuales en masa» para la regulación de «ciertos contenidos» de su relación de empleo. La oferta estaba sometida a dos condiciones: «la baja en el sindicato profesional de la policía local» y «la comunicación al Tesorero [del Ayuntamiento] de que en adelante no se les retuvieran las cuotas sindicales» descontadas de su nómina. La conducta municipal -afirma la sentencia- incurre en «discriminación antisindical, atentatoria a la libertad sindical», tanto del sindicato actor como de sus afiliados a los que «se fuerza a darse de baja para obtener las ventajas que el convenio individual establecía».

6. Hasta aquí el estudio de lo que pudiéramos llamar «doctrina general» contenida en la jurisprudencia sobre el derecho del trabajador de pertenencia al sindicato de su elección. Pero junto a esta jurisprudencia general, y en aplicación de ella, existe una abundante casuística relativa a condiciones o requisitos particulares de pertenencia al sindicato establecidos en los estatutos sindicales. A ella nos vamos a referir en el apartado siguiente de este comentario.

VI.  ESTATUTOS SINDICALES Y DERECHOS DE PERTENENCIA Y PARTICIPACIÓN DE LOS AFILIADOS AL SINDICATO

1. Recordemos una vez más una conjunción de preceptos apreciable en los arts. 2 y 4 LOLS que tiene suma importancia para articular los aspectos colectivos e individuales de la libertad sindical, hasta ahora considerados por separado en nuestro comentario. La libertad de fundación o constitución de sindicatos comporta el derecho a la autonomía sindical, es decir, la libertad de las «organizaciones sindicales» de «redactar sus estatutos y reglamentos» [art. 2.2.a)], debiendo hacerse constar en los primeros, entre otras menciones, los «órganos de representación, gobierno y administración», y «el régimen de provisión electiva de sus cargos» [art. 4.2.c)], así como los «requisitos y procedimientos para la adquisición y pérdida de la condición de afiliados» [art. 4.2.d)]. La autonomía sindical o derecho de autoorganización cumple, por tanto, diversas funciones para los distintos sujetos titulares del derecho de libertad sindical; para el sujeto colectivo que se crea en el acto de fundación, la redacción (o la modificación) de los estatutos es un medio que le permite dotarse de reglas operativas de funcionamiento en vistas a los objetivos sindicales propuestos; para los trabajadores en general, los estatutos precisan las condiciones de la afiliación y los derechos y deberes inherentes a la cualidad de miembro del sindicato; para los trabajadores afiliados, los estatutos sindicales especifican, además del derecho de mantenimiento de la afiliación o pertenencia, los derechos de participación en la vida asociativa.

Una primera afirmación que puede hacerse a propósito de la libertad de redacción (y modificación) de los estatutos atribuida al sindicato como sujeto colectivo es, como ya hemos apuntado, que dentro de ella se comprenden 1) la facultad de adscripción a una determinada corriente ideológica (en su caso, la neutralidad o carencia de inspiración ideológica precisa), y 2) la facultad de optar por una determinada estrategia o línea de actuación más o menos ideologizada (sindicalismo de participación, sindicalismo de negociación, sindicalismo reivindicativo, sindicalismo de clase, sindicalismo revolucionario, etcétera). En contrapartida, el trabajador, que tiene reconocido el derecho a afiliarse al sindicato de su elección, ha de observar o cuando menos respetar en sus actos y en sus declaraciones la ideología y la estrategia expresada no sólo en los estatutos sindicales, sino también en los «reglamentos» y en los «programas de acción» adoptados por los órganos estatutarios.

2. En la situación actual del sindicalismo, no así en los orígenes del «movimiento obrero» (Sidney y Beatrice Webb), la adscripción ideológica de los sindicatos, cuando existe, no suele ser muy exigente. Algo parecido cabe decir, aunque seguramente con bastantes matices, de las opciones tácticas y estratégicas de las entidades sindicales, y de la consiguiente disciplina sindical que los estatutos y los programas de acción pueden pedir a los afiliados.

La jurisprudencia en este resbaladizo terreno de la disciplina sindical de los afiliados se suele concentrar en el punto ya examinado del ejercicio de la potestad sancionadora por parte de los órganos sindicales en situaciones de la lucha interna, bien por la elección de cargos, bien por la adopción de unas u otras decisiones estratégicas o líneas de actuación. No es frecuente, en cambio, el litigio sobre la disciplina sindical reclamada de los meros afiliados o afiliados «de base» respecto de determinadas actividades o declaraciones sindicales no establecidas en los estatutos, y en las que, por tanto, cabe reconocer un margen más o menos amplio a la discrepancia interna. Por ejemplo, la convocatoria de una huelga general; o la convocatoria de una huelga que afecta directamente al sector o empresa donde presta servicios el afiliado; o las tomas de posición, a las que en general son propensos los sindicatos españoles, sobre temas generales polémicos.

La falta de jurisprudencia o de doctrina judicial respecto de conductas de los meros afiliados de inobservancia de una convocatoria de huelga se debe probablemente a la convicción más o menos difusa de las propias organizaciones sindicales de que tales comportamientos no son jurídicamente reprochables, en cuanto que el objeto de los mismos no se encuentra habitualmente predeterminado en los estatutos sindicales. Lo mismo cabe decir, pero con total seguridad, de las declaraciones o posicionamientos de los sindicatos en temas sociales o políticos que no tienen que ver con la defensa de los intereses profesionales (= «económicos y sociales») propios de los trabajadores. La clave para enfocar jurídicamente cuando nos encontramos ante supuestos de infracción de la disciplina sindical hay que localizarla seguramente en el ya analizado derecho del trabajador a afiliarse al sindicato de su elección «con la sola condición de observar los estatutos del mismo»; desde este punto de partida parece plausible afirmar que los estatutos merecen «observancia», mientras que, para el afiliado de base, los restantes acuerdos sobre la acción sindical son simplemente acreedores de «respeto».

El despliegue del criterio anterior puede dar lugar a las siguientes guías para el enjuiciamiento de la casuística en la materia: 1) no puede exigirse la misma observancia de seguimiento de «consignas», «convocatorias» y «movilizaciones» para el cumplimiento de los fines asociativos a los meros afiliados al sindicato que a los sindicalistas que ocupan puestos orgánicos; 2) el derecho colectivo del sindicato a que los afiliados observen o respeten no ya sus estatutos, sino sus «programas de acción», contingentes por hipótesis, ha de ceder en caso de incompatibilidad ante los derechos fundamentales del trabajador, especialmente los derechos vinculados a convicciones personales (libertad ideológica, religiosa y de culto; derecho a la intimidad; derecho a orientar la formación religiosa y moral de los hijos); 3) más concretamente, la ponderación entre el derecho colectivo del sindicato a declarar una huelga y el derecho a no suspender la relación de trabajo del mero afiliado comprendido en el ámbito del conflicto se ha de resolver en principio a favor de este último, no comportando para aquél la convocatoria de huelga una obligación jurídica estricta de seguimiento de la misma; 4) aunque no observancia estricta, la condición de afiliado sí impone al trabajador un deber genérico de respetar las acciones acordadas por el sindicato al que pertenece, impidiendo actitudes externas beligerantes frente a ellas; y 5) en última instancia, el posible conflicto de lealtades del trabajador afiliado entre sus propias convicciones y las tácticas y estrategias del sindicato de su elección se puede resolver siempre, como ya se ha visto, mediante el ejercicio del derecho de libertad sindical negativa.

3. Sobre el respeto a la ideología adoptada por el sindicato es ilustrativa la sentencia del TEDH de 27 de febrero de 2007, asunto Associated Society of Locomotive Engineers & Firemen (ASLEF) contra el Reino Unido. A partir del reconocimiento del derecho de los sindicatos a redactar sus estatutos y decidir libremente sobre las cuestiones relativas a la admisión o expulsión de los afiliados, el TEDH afirma que constituye una violación del derecho de libertad sindical de la organización sindical demandante y una injerencia ilegal del Estado británico la prohibición de la expulsión de un afiliado por pertenecer a un partido político (el British National Party, de extrema derecha, según afirma el propio TEDH) cuyo ideario era incompatible con el del sindicato al que se había afiliado luego (la afiliación a ASLEF tuvo lugar en febrero de 2002 y la decisión de expulsión en abril del mismo año). Es de notar que los estatutos sindicales señalaban la incompatibilidad de la condición de miembro con la pertenencia a organizaciones con objetivos incompatibles con los del sindicato; expresamente se decía que entre los objetivos de ASLEF se encuentra la «contribución a la progresión de una sociedad socialista», afirmando más específicamente la incompatibilidad de la afiliación con la efectuada a organizaciones de ideología «fascista». Es de notar, también, que el trabajador afectado no era un simple afiliado al British National Party, sino un candidato en elecciones locales por tal partido, y un activista político que había participado además en acciones callejeras de acoso a «distribuidores de panfletos de la liga antinazi».

Otro asunto litigioso suscitado por un conflicto entre pertenencia al sindicato y actividad política es el resuelto en STS de 21 de julio de 1998. Pero, como vamos a ver a continuación, sus circunstancias son muy distintas y también lo es el pronunciamiento de la Sala, que se inclina en el caso a favor de la posición procesal del afiliado. Un miembro de la comisión ejecutiva de un sindicato de «técnicos y profesionales» de una determinada entidad bancaria decidió presentarse en las listas de un partido político autodenominado «centrista» en las elecciones generales de 1996. A raíz de esta decisión de participación en la vida política el sindicato acordó su expulsión con apoyo en una cláusula de los estatutos según la cual «la pertenencia a la asociación es incompatible con cualquier tipo de colaboración con otra organización, capaz de suscitar algún perjuicio político o económico a la asociación» sindical. El sindicato, que fue condenado en el proceso de instancia, invocó en casación la referida cláusula estatutaria, afirmando que la misma respondía a una opción a favor de su «independencia política», y que la inclusión en los estatutos estaba amparada en su derecho de autoorganización.

La Sala desestimó el recurso sobre la base de dos argumentos complementarios: 1) que la cláusula discutida no contiene una declaración expresa de «incompatibilidad entre la afiliación al sindicato y una concreta ideología política»; y 2) que la asociación sindical no ha aportado «alguna prueba» del supuesto «perjuicio» irrogado a la misma por el hecho de que el afiliado y cargo sindical hubiera ejercitado «su derecho constitucional a presentarse en las listas de una candidatura electoral». Nótese que la sentencia no considera necesario plantearse la licitud o ilicitud de la cláusula origen de la controversia; se conforma con señalar que la aplicación de la misma efectuada por el sindicato, expulsando o dando de baja al afiliado sin probar perjuicio alguno, fue contraria a su derecho fundamental de participación política.

Limitación no ya ideológica sino estratégica para los afiliados al sindicato es la que pueden suponer determinadas normas estatutarias (normalmente de organizaciones sindicales complejas), que excluyen la posibilidad de que minorías o corrientes de opinión en el seno de las mismas adquieran carácter orgánico o institucional. Ello quiere decir que no es factible para tales grupos en el interior del sindicato constituirse como entidades autónomas o con una cierta entidad subjetiva dentro de la propia organización sindical. En principio, una regla estatutaria de este tenor parece lícita, pero nos encontramos aquí al borde mismo del espacio de intersección en el que las libertades colectivas de la organización sindical deben acomodarse o ajustarse, mediante un delicado ejercicio de ponderación, con las libertades de participación asociativa de los afiliados (Landa Zapiraín). A estas últimas nos vamos a referir a continuación.

4. A partir del momento de la afiliación, la libertad sindical de los afiliados y la delimitación de su estatuto jurídico comporta, como ya hemos visto, además de la garantía frente a toda clase de actos discriminatorios por dicha circunstancia, la participación en la elección y revocación de los cargos sindicales y en el funcionamiento interno de la organización sindical. Dicho desde la perspectiva de la entidad sindical: la conformación de los órganos sindicales, la designación de los integrantes de los mismos y la de quienes van a ocupar cargos de responsabilidad, dirección o representación del sindicato se ha de llevar a cabo por elección, mediante el ejercicio del derecho de sufragio, activo y pasivo. Habitualmente, como ocurre probablemente en la mayoría de las asociaciones, la estructura interna de los sindicatos responde a una determinada distribución de potestades o facultades de acción entre un órgano asambleario -Congreso-, que elige a un órgano ejecutivo o de dirección -la Comisión o Comité Ejecutivo- y a un Presidente o Secretario General (Cabero Morán).

La participación de los afiliados en la vida interna del sindicato, y en particular la libre elección de los cargos sindicales, exigen, a su vez, el ejercicio de ciertos derechos fundamentales por parte de los mismos, señaladamente el derecho de reunión y las libertades de expresión e información. Parece claro, en efecto, que sólo mediante la práctica efectiva de estos derechos se hacen posible la crítica y el debate internos, y eventualmente la rotación de los grupos dirigentes. Claro está, el ejercicio de estos derechos inherentes a la democracia sindical tampoco es ilimitado, sino que ha de?ajustarse en lo posible al propio planteamiento estratégico y programa?de acción del sindicato. En suma, ni la disciplina sindical puede hacer tabla rasa de estas libertades y derechos «democráticos», ni la práctica efectiva de estos últimos puede producir perjuicios injustificados e innecesarios a las acciones del sindicato legítimamente propuestas por los órganos estatutarios. Unos y otros derechos deben armonizarse mediante los sacrificios indispensables para la coexistencia de los valores o bienes jurídicos que encarnan.

Es habitual, en fin, en la vida interna de los sindicatos, en atención al principio democrático que debe caracterizar la estructura y el funcionamiento de las asociaciones sindicales, que por medio de elección directa o indirecta se elija también a un órgano específico encargado del control de la gestión de los órganos sindicales, a través del cual se puedan articular los mecanismos de garantía de los derechos de los afiliados. A estos órganos o «comités» de «conflictos» o «garantías» se encomiendan, como ya hemos apuntado, funciones relacionadas con la disciplina interna, la supervisión de la actuación del sindicato y la tramitación de procedimientos de reclamación por parte de los afiliados.

En particular, la intervención de los comités de conflictos o garantías está prevista en supuestos de ejercicio de la potestad disciplinaria, es decir, de imposición de sanciones o de adopción de medidas como la suspensión de afiliación o la expulsión. Para algunas de estas actuaciones se suelen aplicar, además, principios clásicos del derecho sancionador como el de tipicidad o el de audiencia previa. De todas maneras, el Tribunal Supremo ha precisado que, en puridad, no cabe hablar en este ámbito de la existencia de exigencias derivadas del principio de legalidad, que sí rige en cambio en otros órdenes sancionadores como el administrativo o el penal. Téngase en cuenta que la disciplina interna del sindicato respecto de los afiliados o cargos del mismo se desenvuelve sobre la base de reglas de funcionamiento interno del mismo, que no son propiamente normas jurídicas. Cosa distinta, como ya hemos visto con cierto detenimiento, es que las facultades sancionadoras de las entidades sindicales hayan de ejercerse por los órganos competentes para ello, según los estatutos, y por los cauces que éstos u otras normas de funcionamiento interno hayan marcado (STS de 18 de noviembre de 1991, y STS de 18 de septiembre de 2001).

5. La ordenación estatutaria de los órganos del sindicato de acuerdo con el principio de democracia sindical debe acompañarse, como es lógico, de la observancia por parte tales órganos estatutarios de las reglas de funcionamiento previstas en los estatutos. La jurisprudencia se ha ocupado en ocasiones de dirimir cuestiones litigiosas a propósito de estas reglas, como las relativas a los requisitos de tiempo y publicidad de la convocatoria de las asambleas sindicales.

STS de 3 de julio de 2006 ha resuelto un supuesto litigioso relativo a la convocatoria de una asamblea sindical. El sindicato CSI-CSIF había procedido a convocar una asamblea de los afiliados del personal docente de una determinada Consejería de Educación de Comunidad Autónoma, con el fin de proceder a la renovación de los delegados sindicales en dicho organismo de la Administración. Algunos afiliados reclamaron y consiguieron la nulidad de dicha convocatoria, al considerarse insuficiente la publicación de la misma sólo en los tablones de algunas de las sedes del sindicato y además en el mes de agosto; concurría, por otra parte, la circunstancia de que en el acta de la asamblea, también impugnada, no constaban los asistentes a la misma y tampoco, por consiguiente, los participantes en la votación. En cambio, STS de 11 de julio 2006 ha resuelto que no es contrario al correcto funcionamiento interno del sindicato el cambio de fecha de una asamblea, cambio que determinó una participación en la misma de más afiliados de los que habitualmente lo hacían. También se refiere a la observancia de determinadas reglas mínimas sobre el funcionamiento de los órganos colegiados de los sindicatos STS civil de 28 de junio de 1999, que merece párrafo aparte.

Aceptando competencia para resolver el caso, la Sala Primera del Tribunal Supremo sienta doctrina en la citada sentencia sobre «el procedimiento de adopción de determinadas medidas internas, como las concernientes a la revocación del nombramiento de un determinado representante o portavoz [de sección sindical de empresa]» en un supuesto en el que los estatutos o reglamentos internos «no contienen reglas sobre las formalidades de la reunión». Consta en la versión judicial de los hechos que la reunión sindical cuestionada en la que se decidió la revocación de la delegada sindical tuvo lugar sin haberse efectuado «regular convocatoria» y sin levantarse acta de la misma y de los actos de votación practicados en ella. La decisión del?caso se enfoca como una ponderación entre la autonomía organizativa del sindicato [art. 2.2.a) LOLS] y el derecho de los afiliados a elegir libremente a sus representantes [art. 2.1.c) LOLS]. Y la Sala se inclina por apreciar una lesión o «perturbación» de este último derecho, por lo que desestimó el recurso del sindicato. La doctrina sentada se puede resumir como sigue: 1) «una reunión con la finalidad de la del pleito requiere la presencia y el cumplimiento de, al menos, ciertos requisitos inexcusables, como la plasmación de una convocatoria con el orden del día, su participación a los interesados, la previsión de un quórum mínimo de asistencia en primero y segunda convocatoria, la indicación de la hora y el lugar de celebración de ambas, la adopción de los acuerdos por mayoría, y el levantamiento de acta de la reunión»; y 2) aunque no sea adecuado exigir en la vida interna de los sindicatos «requisitos excesivamente formalistas y documentales», no es menos cierto que «un determinado procedimiento y formalidad es [...] garantía imprescindible de un funcionamiento limpio y democrático de esta célula básica de un sindicato que son las secciones sindicales».

6. La condición de afiliado puede comportar el disfrute, sin discriminación, de los servicios que el sindicato haya decidido organizar y proporcionar a sus integrantes, tales como la asistencia jurídica, la formación, la ayuda económica en situaciones de necesidad («cajas de resistencia» en caso de huelga, por poner un ejemplo señalado) y otros relacionados con el acceso a la cultura, el ocio, el descanso, la vivienda, entre otros. Esta línea estratégica de «sindicalismo de servicios» ha tenido entre nosotros un desarrollo desigual. Desde luego, la asistencia jurídica a los trabajadores afiliados se ha consolidado como un servicio habitual dispensado por las entidades sindicales. En cambio, las cajas de resistencia no suelen estar al alcance de la capacidad financiera de los sindicatos españoles, y algo parecido cabe decir de otros servicios o actividades cuyo desempeño requiere un alto contenido de gestión empresarial. Estos derechos de los afiliados al disfrute de determinados servicios se corresponden, como era de esperar, con una serie de deberes económicos, señaladamente el pago de la cuota sindical.

VII.  LA LIBERTAD SINDICAL NEGATIVA

1. Junto a las recién examinadas vertientes positivas del derecho de libertad sindical, que consisten en las facultades de creación y organización interna del ente asociativo sindical, y de adscripción o pertenencia al mismo, la Constitución española contempla como ya se ha visto una vertiente negativa del propio derecho, que prohíbe en términos tajantes la obligatoriedad de la afiliación a un sindicato. La primera consecuencia lógica de este precepto es la libertad de cualquier trabajador de no formar parte de ningún sindicato. La segunda es la libertad de cualquier afiliado, una vez establecida la relación asociativa, de separarse del sindicato al que pertenece; así lo reconocen, en concordancia con la norma constitucional, el art. 2.1.b) LOLS y el art. 2 del Convenio 87 OIT. Pero el despliegue de la libertad sindical negativa se proyecta no sólo frente a las organizaciones sindicales, sino también frente al Estado y frente a la propia negociación colectiva desarrollada por los representantes de trabajadores y empresarios.

La libertad sindical negativa frente al Estado implica la proscripción de regímenes de afiliación obligatoria a sindicatos corporativos. Y es incompatible también a fortiori con regímenes de pertenencia no sólo obligatoria, sino automática a un único sindicato «vertical» mixto, como el implantado en el franquismo, por la mera condición de «productor» o partícipe en la «producción» en calidad de empresario o de trabajador.

En realidad, la libertad sindical negativa es una manifestación en el campo particular de las asociaciones sindicales de una característica general del derecho de asociación, que es la voluntariedad de la pertenencia al ente asociativo, en cuanto expresión de la sociabilidad humana y de la autonomía de la sociedad civil. Históricamente, la inyección de funciones públicas en entes inicialmente de base asociativa ha originado un tipo de agrupación emparentado con la asociación, que es la corporación (Ojeda); y no han faltado ejemplos en España (Dictadura de Primo de Rivera) y el Derecho comparado (Italia de Mussolini, sindicalismo de países del ex bloque comunista) en los que los sindicatos fueron sometidos a este proceso de publificación o corporativización. Pero la corporación, caracterizada por la influencia en las decisiones por parte de los poderes públicos y por la obligatoriedad de la pertenencia de los miembros, no pertenece a la misma clase de personas jurídicas que la asociación, aunque sea un pariente próximo. Y la libertad sindical, tanto en su vertiente de libre fundación de sindicatos como en su faceta de libre sindicación o pertenencia a los mismos, es incompatible con el sindicato corporativo.

2. El despliegue de la libertad sindical negativa frente a la negociación colectiva lleva consigo que nadie puede verse indirectamente compelido en virtud de una cláusula convencional a pertenecer a uno u otro sindicato, ya sea como medio de acceder o mantener un empleo, ya sea como requisito para el disfrute de derechos o ventajas especiales en la relación individual de trabajo.

En terminología bastante difundida, las cláusulas de la negociación colectiva a favor de los intereses del sindicato como organización se conocen con el nombre de «cláusulas de seguridad sindical» (Alonso Olea, 1982). Pues bien, por razones que no requieren una larga explicación, varias cláusulas típicas de seguridad sindical, que son o han sido habituales en la negociación colectiva de determinados países, no resultan compatibles con la libertad sindical negativa establecida en nuestro ordenamiento. Así ocurre con la cláusula closed shop o de «taller cerrado», que impone la contratación o empleo sólo de trabajadores afiliados al sindicato firmante del convenio; y con la cláusula union shop o de «taller sindicado», que permite al empresario contratar libremente, pero obliga al trabajador contratado a afiliarse al sindicato firmante en un plazo determinado, con la consecuencia de ser despedido de no hacerlo; y con la cláusula de empleo preferencial o preferential hiring, que como apunta su denominación otorga preferencia para ser contratados a los trabajadores afiliados a un determinado sindicato. En suma, la libertad sindical negativa expresamente formulada en el art. 28.1 CE impone que, aunque se hubiere acordado en convenio colectivo, ni la contratación ni el mantenimiento del empleo pueden en España quedar condicionados o mediatizados por el hecho de estar o permanecer afiliado a un sindicato.

En cambio, sí son compatibles en principio con la libertad sindical negativa, siempre que cumplan determinados requisitos, otras cláusulas de seguridad sindical de contenido económico, a las que se refiere el art. 11 LOLS, que son la de «descuento de la cuota sindical» (check-off) y la de «canon de gestión de la negociación colectiva» (agency shop). La cláusula de seguridad sindical conocida en Derecho comparado con el nombre de check off, que permite el descuento o deducción del salario del trabajador afiliado por parte del empresario de cantidades en concepto de cuota sindical, está expresamente admitida en el art. 11.2 LOLS; el precepto subordina la licitud del descuento a la «previa conformidad» del afiliado. Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han aceptado sin discusión que este tipo de cláusula convencional no plantea en principio problemas de compatibilidad con el marco constitucional (implícitamente STC 11/1998; al paso, STS de 30 de junio de 2008).

También es lícito, con ciertas condiciones más estrictas, el llamado «canon económico» de negociación colectiva previsto en el art. 11.1 LOLS. En virtud de esta cláusula convencional, ya discutida en nuestro sistema de relaciones laborales antes de la LOLS (Montoya-Rentero-Abellán-Sempere-Galiana), los trabajadores incluidos en el ámbito de aplicación de un convenio colectivo pueden obligarse a contribuir económicamente «a la gestión de los sindicatos representados en la comisión negociadora». La regulación del canon de negociación en el art. 11.1 LOLS, cuya formulación literal se prestaba ciertamente a equívocos, fue objeto de impugnación en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra diversos preceptos de dicha Ley Orgánica, por suponer, alegaban los recurrentes, «una forma de presión larvada sobre los trabajadores en relación a su afiliación».

STC 98/1985 declara que una tal cláusula de convenio colectivo es compatible con la libertad sindical negativa siempre que: 1) lo percibido a título de canon no exceda de «los gastos que por todos los conceptos ocasione la negociación del respectivo convenio»; y 2) se respete «la voluntad individual del trabajador» de pagar el canon. Pero no son admisibles, en cambio, ni «la imposición del canon a reserva de la voluntad en contrario» del trabajador, ni la exigencia a éste de «una manifestación negativa de voluntad que supondría sin duda una presión» ilícita sobre el mismo. Por otra parte, concluye el argumento de STC 98/1985, «el canon de negociación, dado su carácter y finalidad específica, no puede confundirse en ningún caso con la cuota sindical que deben abonar a cada sindicato los trabajadores que forman parte del mismo» (Pérez Pérez).

3. En relación con el alcance de la libertad sindical negativa, y aclarando en particular que el Derecho reconocido en el art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos comprende naturalmente la imposibilidad de que nadie sea compelido o coaccionado para afiliarse o mantener un vínculo previo a un sindicato, es obligada la referencia a la doctrina contenida en TEDH de 13 agosto 1981, asunto Young, James y Webster contra el Reino Unido. El litigio principal surgió al hilo de una propuesta de modificación de la TULRA (Trade Union and Labour Relations Act) y a raíz de un acuerdo suscrito entre la compañía British Rail y tres sindicatos ferroviarios, en virtud del cual únicamente se podría obtener la «dispensa de afiliación» -la exoneración de la obligación de afiliarse a un sindicato- alegando motivos religiosos o de conciencia. Los señores Young, James y Webster, ya contratados en la aludida compañía, opusieron respectivamente como razones para obtener la oportuna dispensa motivos de conciencia y reparos a la participación en algunas de las actividades promovidas por los sindicatos, señaladamente en huelgas en un servicio público esencial. Sin embargo, a los tres se les denegó la posibilidad de no afiliación y se les comunicó el despido. Los actores invocaron en el procedimiento que tal decisión atentaba contra sus libertades de pensamiento, conciencia, expresión y asociación. Y la sentencia resuelve que, efectivamente, concurría en el caso la violación denunciada. Razona el TEDH que interpretar el art. 11 del Convenio como una autorización o habilitación a cualquier tipo de coacción en materia de sindicación afecta a la sustancia misma de la libertad que el artículo citado pretende garantizar; ello es así incluso teniendo en cuenta que el enunciado del precepto de referencia no formula el elemento negativo de la libertad sindical en los mismos términos que el positivo. En definitiva, concluye el argumento del TEDH, una amenaza de despido que implique la pérdida del medio de vida del trabajador constituye una forma muy grave de coacción, máxime tratándose de personas que ya habían sido contratadas por British Rail antes de llegarse al acuerdo con los sindicatos en virtud del cual se introducía la afiliación obligatoria.

Un cuarto de siglo después, pero haciéndose eco de la misma doctrina, la sentencia del TEDH de 11 de enero de 2006, asunto Sorensen y Rasmussen contra Dinamarca, insiste en la vertiente negativa del derecho de asociación sindical, de nuevo a propósito de los «acuerdos de monopolio sindical» que obligan a afiliarse a determinados sindicatos como requisito para obtener y conservar el puesto de trabajo. Esta afiliación obligatoria, razona el Tribunal, puede constituir una coacción en situaciones de vulnerabilidad en la búsqueda de empleo; y el recurso a la misma no se considera indispensable para garantizar la efectividad de las libertades sindicales. Se da cuenta además en esta decisión del TEDH de la existencia de varias iniciativas legislativas para suprimir el uso de estos acuerdos en Dinamarca, que, al parecer, junto con Islandia, era en el momento de la tramitación de la causa el único Estado Contratante del Convenio Europeo de Derechos Humanos que seguía autorizando la conclusión de acuerdos de monopolio sindical.

4. ¿Implica la libertad sindical negativa que el trabajador que la haya ejercitado, decidiendo no pertenecer a ningún sindicato, queda en contrapartida obligado a abstenerse de cualesquiera actividades de representación y defensa del grupo o colectivo de trabajadores del que forma parte? ¿Está reservada en exclusiva a los sindicatos y a sus afiliados la participación o ejercicio de actividades de promoción de los intereses colectivos de los trabajadores?

Si bien se mira, las cuestiones anteriores pueden ser analizadas desde dos puntos de vista convergentes: desde el punto de vista de la libertad sindical negativa, y desde el punto de vista del alcance subjetivo del derecho del trabajador a la actividad sindical reconocido en el art. 2.1.d) LOLS. Por razones sistemáticas, parece preferible remitir el tratamiento de las mismas al apartado que dedicamos al derecho del trabajador a la actividad sindical, con el que se cierra este comentario.

5. Un último tema que se plantea a propósito de la libertad sindical negativa es el de la repercusión que la no afiliación a un sindicato puede tener sobre los derechos laborales del trabajador en la relación de trabajo. El art. 12 LOLS se refiere indirectamente a esta faceta de la libertad sindical, al prohibir toda clase de actos «que contengan o supongan discriminación en el empleo o en las condiciones de trabajo, sean favorables o adversas, por razón de la adhesión o no a un sindicato». El precepto parece establecer una inmunidad de la esfera profesional -empleo y condiciones de trabajo- de los trabajadores no afiliados frente a cualesquiera disposiciones o actos que puedan perjudicarles (o beneficiarles). De ser correcta esta interpretación, el art. 12 LOLS supone no la proscripción pero sí la restricción en nuestro ordenamiento de un determinado tipo de cláusulas de seguridad sindical: las cláusulas denominadas de avantages reservées a los trabajadores sindicados (De Soto Rioja).

En principio, las ventajas reservadas para los trabajadores afiliados son la esencia misma de la aceptación en nuestro sistema de negociación colectiva, junto a los convenios colectivos de eficacia general, de los convenios colectivos de eficacia limitada, aplicables en principio sólo a los afiliados del sindicato que lo concierta. Pero en nuestro ordenamiento, de acuerdo con STC 108/1989, tal reserva de ventajas no es absoluta sino relativa, en cuanto que puede deshacerse por la vía de la adhesión a título individual al convenio de eficacia limitada en cuestión. Como consecuencia de esta restricción es frecuente entre nosotros la facultad de los no sindicados de adherirse a las condiciones de trabajo pactadas en estos convenios colectivos extraestatutarios suscritos en principio por un determinado sindicato para los trabajadores afiliados al mismo.

La lógica del agency shop o canon de negociación colectiva analizado más arriba se aprecia con claridad a la luz de este mecanismo de extensión del campo de aplicación del convenio, ya que los no afiliados se pueden beneficiar, como free riders que dirían los anglosajones, de actuaciones desarrolladas por organizaciones sindicales sostenidas económicamente, al menos en parte, por los afiliados. De todas maneras, el peso de las ayudas y subvenciones públicas a los sindicatos relativiza notablemente el alcance del argumento.

VIII.  DERECHOS DE FUNDACIÓN Y PERTENENCIA A ORGANIZACIONES SINDICALES COMPLEJAS

1. Como señalamos el los apartados iniciales de este comentario, la libertad sindical comprende, de acuerdo con el art. 2.2.d) LOLS, la libertad de las asociaciones sindicales ya constituidas 1) de fundar o crear organizaciones sindicales complejas, 2) de afiliarse y pertenecer o afiliación a tales organizaciones, y 3) de retirarse de las mismas. En los términos del propio artículo, estas organizaciones sindicales complejas (personae personarum) son las «federaciones», las «confederaciones» y las «organizaciones [sindicales] internacionales».

El objetivo o finalidad que se persigue al ejercitar los derechos de creación de organizaciones sindicales complejas y de integración en las mismas es, como ha señalado el Tribunal Constitucional, «agregar y conjugar la capacidad de acción de todos los sindicatos federados o confederados con el fin de obtener mejores resultados en el desarrollo de la actividad sindical y, dentro de la misma, de la negociación colectiva, sin perder por ello su personalidad jurídica propia y, en su caso, su denominación específica; objetivo éste amparado por el art. 28.1 de la Constitución» (STC 187/1987). A su vez, la presuposición implícita de este objetivo de conjunción de fuerzas es la existencia y/o la percepción por parte de las entidades conjuntadas de una comunidad o coincidencia de intereses entre grupos de trabajadores representados por distintas entidades sindicales, comunidad o coincidencia que puede ser defendida mediante una actividad sindical coordinada. De hecho, la aglutinación en grandes organizaciones sindicales ha sido hasta ahora la tónica en los países desarrollados (Martinet).

Al igual que los derechos de los trabajadores de fundación y pertenencia a sindicatos, el régimen jurídico de la fundación y pertenencia de los sindicatos de organizaciones sindicales complejas puede plantear problemas jurídicos respecto de distintos sujetos: los empresarios y sus asociaciones, otros sindicatos y organizaciones sindicales, el Estado, las instituciones supranacionales. Pero los problemas más agudos y particulares, que ocasionalmente afloran en la jurisprudencia, son los concernientes a los derechos y deberes respectivos de las entidades agrupadas y a los requisitos de los actos de desvinculación respecto de dichas organizaciones; actos de desvinculación que pueden efectuarse bien a iniciativa de la entidad de ámbito más reducido que acordó la integración o afiliación (retirada), bien a iniciativa de la propia entidad compleja integradora o envolvente (expulsión).

Pues bien, a pesar de lo que pudiera parecer en un primer momento, el enfoque de estos problemas de determinación de derechos y deberes de las entidades integradas en las organizaciones sindicales complejas ha de?ser netamente distinto del que corresponde a los derechos individuales?de pertenencia o no pertenencia a un sindicato. La principal diferencia entre unos y otros radica precisamente en que mientras que la libertad sindical positiva y negativa es un atributo de la persona del trabajador, la facultad de una entidad sindical de afiliación a (o retirada de) organizaciones complejas es un derecho instrumental o utilitario, que carece por hipótesis de tal cualidad. De ahí que, de un lado, los estatutos de las organizaciones complejas puedan condicionar de manera sustancial el derecho de admisión, y puedan someter la retirada de la entidad sindical afiliada a requisitos de desvinculación más o menos exigentes. Y de ahí que, de otro lado, las entidades sindicales simples puedan renunciar en el acuerdo de integración al derecho a «retirarse» de las organizaciones complejas a las que se afilian. A favor de tal facultad de renuncia se puede añadir al anterior un argumento que se extrae de otro pasaje del art. 2 LOLS, que es aquel en el que se reconoce a los afiliados el derecho a suspender o extinguir «por procedimientos democráticos» los sindicatos fundados; si cabe lo más -la suspensión y la extinción- debe caber lo menos -la integración en una organización compleja-, siempre claro está que el acuerdo de integración se adopte también «por procedimientos democráticos».

En definitiva, las relaciones de agrupación entre distintos sindicatos y organizaciones sindicales están determinadas primordialmente por consideraciones de eficacia recíproca en la persecución y consecución de los fines sindicales, por lo que las respectivas decisiones de pertenencia o integración han de corresponder, dentro de los límites legales, a las propias entidades implicadas. Como refleja la elocuente omisión del enunciado del art. 2.2.b) LOLS, las entidades sindicales, a diferencia de los trabajadores, no tienen derecho de afiliación a la organización sindical compleja «de su elección». Pueden desde luego, además de promover la creación de una nueva, afiliarse a una ya creada y permanecer en ella; pero con la condición en este supuesto de que la afiliación y pertenencia sean aceptadas por parte de la organización compleja que la acoge; no es suficiente aquí, como en el derecho de afiliación individual, el simple compromiso de respetar los estatutos de la organización de acogida.

2. Antes de desarrollar los temas estrictamente jurídicos de las relaciones de agrupación entre distintos sindicatos y organizaciones sindicales, conviene hacer un excurso sobre el fenómeno de la formación de organizaciones sindicales complejas en nuestro actual sistema de relaciones laborales. La reflexión previa sobre la realidad normada es en este caso, si no estrictamente necesaria para un conocimiento inicial de la norma, sí desde luego imprescindible tanto para identificar el origen de los problemas que su aplicación suscita como para un conocimiento más en profundidad de nuestra realidad jurídico-sindical. Ello es así por dos razones confluyentes; en primer lugar, porque los preceptos legales no dicen gran cosa, como era de esperar, del complicado entramado creado entre nosotros por estas relaciones de agrupación; y en segundo lugar porque los enunciados del art. 28.1 CE y del art. 2.2.b) LOLS sugieren un determinado esquema o proceso de agrupación «de abajo hacia arriba», desde las entidades simples a las entidades complejas, que no se ajusta por regla general a la formación de las organizaciones sindicales en la realidad española.

Para no alejarnos en exceso de la norma objeto de comentario, nuestro campo de estudio sobre la realidad normada, esto es, sobre el complicado entramado de relaciones de agrupación en los sindicatos españoles, se va a ceñir a los estatutos de las dos principales confederaciones sindicales.

3. Una vez reconocido el derecho de libertad sindical en las normas de la transición política, la emergencia o la reconstrucción de sindicatos en España se produjo sobre todo a partir de dos escalones o niveles de la actividad sindical: las empresas y las centrales o confederaciones sindicales. En las empresas se desarrolló el grueso de la actividad de defensa y promoción de intereses de los trabajadores en las relaciones de trabajo, mientras que a nivel confederal se desplegó la actividad de influencia en la legislación laboral del período y la actividad de formación de un tejido de entidades sindicales a distintos niveles territoriales y profesionales (Zapatero Sanz). En concreto, ciñéndonos a las organizaciones sindicales seleccionadas, han sido las confederaciones o centrales CC.OO. y UGT las que han creado, con apoyo en diversos núcleos o gérmenes de actividad sindical más o menos embrionarios, las entidades sindicales (sindicatos, uniones territoriales, federaciones de sector) que las componen, y no estas últimas las que han creado o reconstruido a las mencionadas centrales. Así pues, en términos generales, la agrupación en organizaciones sindicales complejas ha resultado entre nosotros no de un proceso de aglutinación o coordinación protagonizado por entidades asociativas ya existentes, sino de un proceso de «filialización» o «adopción» de estas últimas por parte de las organizaciones «confederales».

La estructura de CC.OO. en los estatutos de la «confederación» pone de relieve de manera elocuente esta relación asimétrica. La confederación «está integrada» por una lista cerrada de federaciones, uniones y sindicatos; y las federaciones «de rama» nacionales («estatales» en la terminología estatutaria) están integradas a su vez «por las federaciones de nacionalidad o de región y, en su caso, por los sindicatos provinciales o comarcales e insulares». Tanto la determinación del «elenco de organizaciones listadas» como las decisiones organizativas importantes («fusión», «disolución», «disociación») corresponden en última instancia al «consejo confederal». Téngase en cuenta, en fin, que entre las federaciones integrantes de la confederación se encuentra la «Federación Sindical de Administración Pública de CC.OO.».

La centralización de las decisiones, que resulta en CC.OO. de su propia configuración orgánica, se procura en UGT mediante mecanismos no tanto orgánicos como funcionales. La clave es aquí la rigurosa disciplina confederal que se aplica a las federaciones nacionales de rama afiliadas a la confederación. Nos bastará con referir las siguientes cláusulas estatutarias. La «federación que infrinja los estatutos confederales o contravenga las resoluciones de los órganos confederales podrá ser expulsada»; lo mismo sucede con «la federación que no se someta a un procedimiento arbitral»; y algo parecido puede ocurrirle a la federación que modifica los estatutos en contra de lo establecido en los estatutos confederales, tal como éstos son interpretados por la comisión ejecutiva confederal. A todo ello hay que añadir que el acuerdo de expulsión, además de ser de ejecución inmediata haya sido o no recurrido ante instancias internas o externas, determina la disolución de la federación y el paso de su patrimonio y derechos de representación a «la propiedad de la confederación»; el mismo destino espera, por último, a la federación de sector o rama «que cause baja voluntaria».

La explicación más probable de las diferencias señaladas entre los estatutos del CC.OO. y UGT tiene una doble raíz histórica e ideológica. La explicación histórica radica en que los orígenes de la primera se encuentran a los años sesenta del siglo XX, mientras los de la segunda se remontan a finales del siglo XIX. La explicación ideológica es la mayor insistencia de CC.OO. en «el carácter esencialmente único de la clase obrera». En cualquier caso, las diferencias instrumentales señaladas pesan menos seguramente en la vida interna de las organizaciones sindicales CC.OO. y UGT que el hecho histórico común a ambas de que el proceso de formación o reconstrucción de una y otra en los años de la transición política haya sido diseñado a la medida de los intereses de las confederaciones respectivas.

4. Como habrá podido advertirse, las normas jurídicas y las regulaciones estatutarias sobre agrupación de entidades sindicales han tomado prestado del lenguaje político las denominaciones -«federación», «confederación»- resultantes de estas operaciones de integración de organizaciones sindicales complejas. Por su parte, en el lenguaje político «federación» y «confederación» se utilizan, como es sabido, en dos acepciones distintas: para designar formas determinadas de organización del poder del Estado, y para designar tipos especiales de partidos o asociaciones políticas. Por razones obvias, el empleo de estos términos en el contexto de las organizaciones sindicales está más próximo a la segunda acepción que a la primera; de todas maneras presenta connotaciones propias que interesa considerar.

Por «federación sindical» se suele entender una entidad sindical de segundo grado compuesta de diversos sindicatos de empresa o de sector. Las federaciones son ya, por tanto, entidades sindicales complejas, aunque con una complejidad de primer grado. Los componentes simples de las federaciones pueden ser de diversas clases: sindicatos de empresa (company unions), sindicatos de oficios (craft unions), sindicatos de rama o industria (industrial unions) y sindicatos profesionales (de técnicos; de mandos intermedios; de empleados con cualificaciones singulares: pilotos de líneas aéreas, controladores de vuelo, maquinistas ferroviarios, etcétera). El abigarrado panorama actual de los sindicatos y las federaciones sindicales españolas está formado por federaciones de sindicatos de industria y por una nutrida cohorte de sindicatos de empresa y de sindicatos profesionales, ocupando estos últimos el papel que desempeñaron en el siglo XIX y primer tercio del siglo XX los sindicatos de oficio (Navarro Nieto, 2002).

Por «confederación sindical» se suele entender el conglomerado de entidades sindicales de distintos ámbitos sectoriales, profesionales y territoriales que comparten una misma organización conjunta y unos mismos estatutos. El dato determinante de la confederación sindical no es, por tanto, como se ha podido entrever en las disposiciones estatutarias de las principales centrales españolas, un determinado tipo de reparto de competencias al modo de los «Estados confederados», sino la mera integración en una organización global intersectorial e interprofesional. En nuestro contexto sindical, y algo bastante parecido sucede en otros países del sur de Europa, las modalidades de integración efectuadas bajo el nombre de confederación son indiferentes. Se explica así que se denomine de la misma manera tanto el modelo organizativo de CC.OO., calificable muy probablemente como «sindicato general», en cuanto que la propia afiliación del trabajador se efectúa directamente en la confederación, como el modelo de control funcional estricto sobre las federaciones integradas o «adoptadas» que se ejerce en UGT por el ente confederal.

La afiliación o pertenencia a «organizaciones internacionales» de naturaleza sindical responde, en cambio, a pautas de agrupación bastante uniformes. Las atribuciones de las organizaciones internacionales se limitan a la iniciativa y coordinación de acciones que desbordan el espacio nacional, lo que por cierto es cada vez más frecuente. Las organizaciones internacionales de acogida imponen requisitos de admisión y sus órganos directivos se reservan el derecho de rechazar la afiliación solicitada. La vida interna de las organizaciones internacionales se rige por los criterios habituales de las asociaciones de este nivel. Y las organizaciones nacionales que se afilian a tales organizaciones internacionales ostentan en todo caso el derecho de retirarse de las mismas.

Una última cuestión sobre la terminología legal interesa explicitar aquí. La definición de los términos «federación» y «confederación» a los efectos del art. 2.2.b) LOLS debe hacerse, como se trasluce de las consideraciones anteriores, en el sentido laxo que han adquirido en el lenguaje de la práctica sindical. Los cánones de la interpretación histórica y de la interpretación sistemática permiten afirmar, seguramente sin necesidad de más extensas explicaciones, que el legislador de la LOLS los tuvo en cuenta al redactar la Ley, aceptando las connotaciones peculiares de dichos términos cuando se está hablando de sindicatos y organizaciones sindicales.

5. Las indicaciones anteriores sobre los estatutos de las principales centrales sindicales españolas y sobre las adaptaciones semánticas que experimentan las expresiones «federación» y «confederación» en el contexto sindical nos permiten abordar ahora sobre bases históricas y sociológicas más firmes el tema de las relaciones internas en las organizaciones sindicales complejas, en particular en las confederaciones o centrales señaladas. Nos vamos a detener sucesivamente en los actos de afiliación y desvinculación, así como en la participación de las entidades integrantes de la confederación en la vida interna de esta última.

Por regla general, el acto de afiliación de las federaciones o sindicatos de CC.OO. a la confederación de CC.OO. no tiene lugar, habida cuenta de que es la confederación la que ha creado a aquéllos y no a la inversa. Las entidades que componen la central son así a modo de «órganos» personificados de la misma, dotados de «autonomía administrativa» y de «autonomía de gestión económica y de patrimonio». En estas condiciones, la hipótesis de la separación o emancipación de las partes respecto del todo confederal tampoco cabe en buena lógica; las discrepancias de las partes componentes respecto del todo confederal se pueden hacer valer bien por el cauce de las?«corrientes sindicales» o «corrientes de opinión» bien por el cauce de las desvinculaciones individuales o colectivas, pero no por la vía de la retirada de la federación o sindicato en su conjunto. Sólo en los supuestos «especiales» de «asociación a la Confederación», como sucede por ejemplo con el «Sindicato Libre de la Marina Mercante» puede plantearse en principio la hipótesis de la segregación. Pero la afirmación o negación de esta hipótesis depende del «acuerdo de asociación» suscrito en cada caso, acuerdo que ha de ser «aprobado por el consejo confederal».

En cuanto a la vida interna de la organización sindical, las entidades integradas en la confederación de CC.OO. 1) «aceptan» no sólo los «estatutos» y «programa» de la confederación, sino también «la política sindical aprobada en los congresos confederales y en sus órganos de dirección, su política de administración y finanzas y su política internacional», y 2) «están vinculadas a las resoluciones y decisiones que se adopten por el consejo confederal». El incumplimiento de estas obligaciones, apreciado por los propios órganos estatutarios, sin perjuicio de la «actuación de la comisión de garantías confederal», puede dar lugar a sanciones de intervención o de suspensión, temporal o «definitiva», del órgano sancionado.

En UGT, las disposiciones sobre afiliación y desvinculación varían de manera sensible, como ya se ha apuntado, puesto que el modelo de integración adoptado no es el de sindicato general con órganos personificados, sino el más clásico de admisión o incorporación de sindicatos o entidades sindicales a través de las federaciones de rama de producción. En todo caso, las «admisiones» «deberán ser ratificadas por el comité confederal». Ya se ha visto también que la Confederación UGT tiene amplios poderes reconocidos en los estatutos para proceder a la expulsión «de la federación que infrinja los estatutos o contravenga las resoluciones de los órganos confederales»; y que la expulsión o retirada comporta «a partir de la fecha de su baja» la disolución como tal federación, «quedando su patrimonio, bienes muebles e inmuebles, recursos en general, derechos de cualquier tipo, representación sindical y denominación, en propiedad de la Confederación, perdiendo además todo derecho sobre el patrimonio y los bienes de la Confederación».

6. ¿Infringen las regulaciones estatutarias de CC.OO. y UGT el derecho de «retirarse de las mismas» de las entidades sindicales que las integran o componen? Una contestación completa y detallada a esta cuestión excede de los límites naturales de un comentario legislativo; pero sí conviene sentar dos afirmaciones en derecho que pueden orientar la respuesta. La primera de ellas es que el derecho de retirada respecto de organizaciones complejas tiene como presupuesto el derecho de afiliación a las mismas; no parece lógico reconocer a un órgano personificado el derecho de retirarse de la organización que lo ha creado. La segunda afirmación es que el derecho de retirada de las entidades sindicales afiliadas debe reconocerse y mantenerse en principio, pero puede ser sometido a diversas condiciones de ejercicio, como el preaviso de «seis meses» y «para fin de año» establecido en los estatutos de la UGT. El fundamento de la anterior afirmación es el derecho a la autonomía sindical reconocido a las «organizaciones sindicales» en el art. 2.2.a) LOLS, ya examinado.

Hay que tener en cuenta, en fin, para hacerse cargo de la gélida intemperie a la que se expone la entidad sindical que ejercite su derecho de retirada de las organizaciones sindicales más representativas «a nivel estatal» o «a nivel de Comunidad Autónoma», las reglas de irradiación de representatividad establecidas en los arts. 6.2.b) LOLS y 7.1.b) LOLS (Navarro Nieto, 1993). De acuerdo con ellas, los «sindicatos o entes sindicales afiliados, federados o confederados a una organización sindical» de uno u otro nivel «que tenga la consideración de más representativa» disfrutan de las muy importantes ventajas que acompañan a tal «singular posición jurídica». A contrario sensu: la desvinculación de estas organizaciones más representativas lleva consigo automáticamente la pérdida de la consideración de sindicato más representativo por irradiación y de los beneficios correspondientes.

7. Un conflicto en el seno de una organización sindical compleja, entre ésta y uno de sus componentes, es el enjuiciado en STS de 18 de septiembre de 2001. Se trata, probablemente no por casualidad, de sentencia que resuelve un litigio surgido en una organización -la Confederación USO- que no ostenta la cualidad de más representativa, y que no disponía por tanto de la baza disuasoria respecto de la otra parte litigante, que era la Unión Regional de Madrid, de la pérdida por parte de esta última de las ventajas inherentes a la mayor representatividad.

El litigio surgió entre la Confederación Sindical de USO y la citada Unión Regional, a raíz del acuerdo adoptado por el Consejo Confederal de disolver los órganos directivos de la unión territorial, y sustituirlos por una gestora designada por el propio órgano confederal. Se invocaron por la unión territorial demandante en proceso de tutela de los derechos fundamentales, entre otras, presuntas lesiones de los derechos de libertad sindical e ideológica, pretensiones que fueron estimadas en la instancia; el Tribunal Supremo resolvió en cambio en sentido contrario.

El razonamiento de la sentencia de casación parte de la base de que los actos de disolución o sustitución de funciones adoptados por la confederación respecto de sus entes integrantes deben reunir varios requisitos; a saber: estar previstos en los estatutos sindicales, fundarse en hechos o situaciones que revistan la suficiente gravedad y trascendencia, y que el acuerdo de disolución o sustitución de funciones se lleve a cabo a través de un procedimiento adecuado. De no cumplirse las condiciones señaladas, sigue el razonamiento de la sentencia, y aunque se trate del funcionamiento o vida interna del sindicato, se produce violación o lesión directa de la libertad sindical de los afiliados y de los cargos sindicales afectados. Pero, en el caso concreto, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo considera que, como cualquier afiliado, la organización que se integra en otra más amplia o compleja asume igualmente una serie de obligaciones o deberes asociativos; y, conforme a los estatutos de USO, el ejercicio de la libertad o autonomía de las uniones territoriales ha de ajustarse a la política global de la confederación, lo que no había ocurrido en el caso.

Por lo demás, la sentencia aclara que la interpretación de las normas estatutarias es cuestión que escapa a la cognición limitada característica del proceso de tutela de los derechos fundamentales. Para que la actuación de los órganos confederales hubiera lesionado la libertad sindical de la unión territorial, la decisión impugnada hubiera debido adoptarse sin fundamento objetivo, al margen de las normas estatutarias, y sin respeto a las reglas sobre competencias orgánicas. Y en el caso no fue así, puesto que se partía de una situación de graves disensiones internas con riesgo de fractura para la propia organización, actuando los órganos confederales a través de los cauces estatutarios previstos, conforme a las mayorías exigidas, y con intervención de la comisión confederal de garantías.

IX.  EL DERECHO A LA ACTIVIDAD SINDICAL DE LOS SINDICATOS

1. Conviene recapitular lo apuntado a lo largo del presente estudio sobre el derecho de actividad sindical al que se refieren el art. 2.1.d) y el art. 2.2.d) LOLS: 1) la actividad sindical es una faceta de la libertad sindical no expresada en el enunciado del art. 28.1 CE, pero implícita en la propia noción común de los sindicatos como organizaciones cuya finalidad es la defensa de intereses de un determinado grupo social; 2) en Derecho español, los intereses cuya defensa procura la actividad sindical son, en términos del art. 7 CE, los «intereses económicos y sociales» de los «trabajadores»; 3) titulares del derecho a la actividad sindical son, según reconoce el art. 2 LOLS, tanto sujetos colectivos -las organizaciones sindicales- como sujetos individuales -los propios trabajadores-; 4) además de por los fines perseguidos, la actividad sindical se caracteriza en los actuales sistemas de relaciones laborales por la utilización de medios o instrumentos específicos, entre los que la Constitución incluye la «huelga», la adopción de «medidas de conflicto colectivo», la «negociación colectiva laboral» y la «participación en la empresa»; y 5) la actividad sindical de los sindicatos comprende también en la enumeración de la LOLS la presentación de candidaturas para la elección de comités de empresa y delegados de personal, instituciones de participación en la empresa implantadas en el ordenamiento laboral español, y frecuentes también en derecho comparado.

En verdad, las indicaciones legales anteriores contienen importantes precisiones sobre el derecho a la actividad sindical. Pero una reflexión detenida sobre las mismas plantea algunos interrogantes a los que es preciso dar respuesta en el presente comentario. Esta respuesta -nos apresuramos a decir- no puede ser exhaustiva, ya que la tarea nos adentraría en el campo de otros derechos legales o constitucionales, excediendo con toda evidencia el marco natural de nuestro estudio. Pero sí habremos de abordar, a modo de introducción, aquellos aspectos o elementos de la actividad sindical que afectan directamente a la descripción general del contenido del derecho de libertad sindical, tal como está configurado en el precepto comentado.

Los aspectos introductorios de la actividad sindical que nos proponemos tratar en éste y en el próximo apartado se pueden reducir a cuatro: 1) la propia delimitación del concepto de actividad sindical que, como se verá a continuación, no debe ser confundido con el concepto de actividad del sindicato; 2) el engarce o conexión con la libertad sindical de determinados derechos de actividad mencionados en la norma constitucional, como la huelga, la negociación colectiva laboral, y la adopción de medidas de conflicto colectivo; 3) la precisión de qué otras actividades, además de las expresamente señaladas en el art. 2.2.d) LOLS, pueden ser utilizadas por las organizaciones sindicales en el ejercicio de la libre actividad sindical; y 4) la especificación del contenido del derecho a la actividad sindical de los trabajadores, incluidos los trabajadores no afiliados.

2. La finalidad de defensa de los intereses enunciada en el art. 7 CE comprende tanto los intereses «económicos» como los intereses «sociales» de los trabajadores. Una hipotética lectura restrictiva del precepto que asignara, respectivamente, los primeros a las asociaciones empresariales y los segundos a los sindicatos, además de contrariar la communis opinio, debe ser descartada por razones sustantivas. Ciertamente, la distinción más útil entre lo económico y lo social no es la que separa grupos o colectivos distintos de interesados, sino la que señala campos distintos de intereses: bien la producción y asignación de recursos productivos (lo económico), bien el reparto organizado del producto (lo social); bien la producción de bienes y servicios para el público (lo económico), bien el cuidado y la protección de las personas (lo social). Por otra parte, la distinción de acuerdo con el primero criterio -la distinción entre la «parte social» y la «parte económica», como portadoras de distintos intereses colectivos parciales- pudo tener virtualidad explicativa durante el régimen franquista respecto de la organización interna del sindicalismo mixto y obligatorio de «productores» o «participantes» en la «producción nacional» de distintas clases, pero resulta anacrónica en el modelo normativo de relaciones colectivas de trabajo establecido actualmente entre nosotros (Sempere).

Sentado lo anterior, estamos en condiciones de avanzar un pequeño pero nada desdeñable paso en el análisis de la actividad sindical. Este paso, ya apuntado de forma incidental en un momento anterior del presente trabajo, consiste en sintetizar en una fórmula abreviada el conjunto de los distintos intereses económicos y sociales de los trabajadores de cuya defensa y promoción se encargan los sindicatos; tal expresión de síntesis, de amplia circulación por cierto, es «intereses profesionales». Cebe decir, si convenimos en esta afirmación, que la finalidad de la actividad sindical es la defensa y promoción de los intereses profesionales de los trabajadores. La fórmula, además de su función de economía de lenguaje, tiene una cierta virtualidad delimitadora, aunque no resulta tampoco, como se verá, particularmente restrictiva.

La virtualidad delimitadora consiste precisamente en que permite diferenciar, dentro de la actividad de los sindicatos, aquella parcela nuclear que merece ser calificada como actividad sindical en sentido propio, y que integra por tanto un aspecto del contenido del derecho que está implícito en el art. 28 CE, y que ha sido mencionado y ejemplificado en el art. 2.1.d) y 2.2.d) LOLS. En efecto, la delimitación del campo de la actividad sindical mediante el concepto de interés profesional facilita la segregación de la actividad sindical propiamente dicha respecto de otras actividades del sindicato que no tienen que ver ni con el campo de la economía ni con el campo de la legislación social. Parece conveniente, sin duda, entender los intereses profesionales en un sentido bastante amplio. Pero, por amplia que sea la significación asignada a la expresión, debe reconocerse un límite a la defensa de los intereses económicos y sociales de los trabajadores más allá del cual la actividad sindical no es reconocible.

La distinción y separación anterior, apoyada en el concepto de intereses profesionales, no es ociosa entre nosotros, teniendo en cuenta la patente vocación de las organizaciones sindicales españolas de erigirse en líderes de opinión sobre cualesquiera debates con significación política, por más alejado que se encuentre el tema debatido de los intereses profesionales (=económicos y sociales) que son «propios» de los sindicatos. Un ejemplo de actualidad, suscitado en el momento en que se ultima la redacción de este estudio, puede valer como piedra de toque de lo que se acaba de decir.

3. A finales de marzo de 2010, los sindicatos UGT y CC.OO. han decidido iniciar movilizaciones de apoyo al Magistrado Baltasar Garzón, frente al que, como es sabido, se han tramitado tres distintas causas ante el Tribunal Supremo de España. El Magistrado Baltasar Garzón es, notoriamente, Juez de Instrucción en un Juzgado Penal de la Audiencia Nacional; no consta que necesite protección laboral o social en mayor media que otros profesionales de la Justicia; y las causas entabladas contra él en el Tribunal Supremo no tienen nada que ver con la actividad económica o la legislación laboral. Es más, puede afirmarse con carácter general que para la defensa de los intereses económicos y sociales de los trabajadores resulta indiferente una toma de posición en asuntos judiciales de notable complicación fáctica y jurídica como son, al parecer, los entablados contra el citado Magistrado. En fin, incluso en la hipótesis ficticia de que las conductas imputadas al Juez Garzón hubieran estado relacionadas próxima o remotamente con la economía o la protección social, la calidad jurisdiccional del sujeto y de la actuación jurisdiccional excluirían con seguridad la consideración del apoyo al mismo como actividad sindical, a la vista de la separación estricta de lo judicial y lo sindical impuesta por el art. 127.1 CE, que prohíbe expresamente la pertenencia de «jueces», «magistrados» y «fiscales» a «partidos políticos o sindicatos».

La exposición anterior no significa, desde luego, que UGT y CC.OO. no puedan en derecho, si lo consideran oportuno, expresar enfáticamente su opinión sobre los problemas procesales del Juez Baltasar Garzón o sobre cualesquiera temas políticos, sociales, culturales, filosóficos, religiosos, científicos o literarios. Por otra parte, no nos interesa aquí, desde luego, entrar en el fondo del debate, ni formular alabanza o crítica alguna respecto de las opiniones expresadas por los responsables sindicales a propósito de éste o de otros muchos problemas de actualidad que nada tengan que ver con los intereses profesionales de los trabajadores. Lo que sí afirmamos, con apoyo en el concepto de intereses profesionales, es que las tomas de posición de las organizaciones sindicales como la descrita son desde luego actividades de los sindicatos, pero no actividades sindicales en sentido técnico de la expresión. El análisis jurídico de tales declaraciones, para quien lo quiera hacer, se habrá de practicar por tanto no sobre la base del art. 28.1 CE y del art. 2.2.d) LOLS, sino a partir de otros preceptos legales y constitucionales.

4. Dentro de la actividad sindical en sentido propio, el art. 2.2.d) LOLS enumera diversas facultades a las que nos vamos a referir a continuación; entre ellas se encuentra el «ejercicio» de dos derechos constitucionales -el derecho de huelga y el derecho a la negociación colectiva laboral- y la intervención en procesos de trabajo y en las elecciones de representantes de los trabajadores. Ahora bien, parece claro que la enumeración del citado precepto legal es ejemplificativa y no exhaustiva. Así se desprende de la letra del precepto, donde se incluye al comienzo de la enumeración un inciso «en todo caso» que revela la condición de medios indispensables pero no exclusivos de los comprendidos en ella. Y así lo acredita también la práctica sindical, en la que los indicados instrumentos de defensa de intereses profesionales desempeñan un papel protagonista pero no excluyente de otros posibles (Rodríguez-Sañudo).

Dos tipos o instrumentos de actividad sindical no comprendidos en la enumeración del art. 2.2.d) LOLS merecen especial mención por su importancia actual. El primero es la negociación legislativa, que consiste en el intercambio de propuestas con el Gobierno o con los partidos políticos respecto de los contenidos de las leyes económicas y sociales que pueden afectar a los intereses profesionales de los trabajadores (Moreno Vida). La negociación legislativa se lleva a cabo habitual pero no necesariamente en «concierto» con las asociaciones empresariales. Pero la concertación social aplicada a los contenidos de borradores o anteproyectos de leyes o reglamentos no es la única modalidad de negociación legislativa; se podrían señalar numerosos ejemplos de disposiciones legislativas negociadas con unos u otros sindicatos pero no concertadas con las asociaciones empresariales. El segundo tipo o instrumento importante de actividad sindical no enumerado en el art. 2.2.d) LOLS es la participación o representación institucional, consistente en la presencia en los órganos colegiados de determinadas entidades u organismos públicos cuya función está relacionada de una u otra manera con los intereses profesionales de los trabajadores. El apoyo constitucional de esta proyección de la actividad sindical es el art. 129.1 CE.
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