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1. La “anomalia espaiiola”y el reacomodo del derecho de
huelga en el sistema juridico.

La huelga precede a su regulacion juridica. Solapandose con el conflic-
to estructural que vertebra las relaciones sociales, el sistema juridico-
laboral ha precisado un campo de relaciones y de reglas juridicas que
hacen especial referencia al conflicto que se produce entre los intere-
ses de caracter colectivo de empresarios y de trabajadores y las for-
mas de expresion de éste. Esta regulacion del conflicto afecta directa-
mente a la libertad sindical y en términos mas generales al pluralismo
social entendido como la facultad del grupo social de autoproteger su
propio interés sin necesidad de recurrir a los mecanismos arbitrados
por el Estado para la solucién de las controversias derivadas del traba-
jo. Este poder se define como el conjunto de las facultades de autotutela
colectiva. Es un poder social que se reconoce a las formaciones socia-
les que expresan el interés colectivo de los trabajadores, es decir, que
personifican la clase social de los trabajadores como sujetos subalter-
nos politica, social y econémicamente, los sindicatos, quienes se en-
cuentran necesariamente volcados en el compromiso de los poderes
publicos de lograr la igualdad sustancial, para cuya finalidad el sistema
juridico precisamente les dota de los medios adecuados al logro de ese
objetivo nivelador y gradualista. Comprender asi el conflicto en el cen-
tro del sistema de relaciones laborales sin que venga negado o rechaza-
do por el ordenamiento juridico es clasico de los sistemas democrati-
cos y en ese sentido se pronuncia la Constitucion espanola de 1978.
Sin embargo el caso espafol es un tanto anémalo a este respecto,
producto de la peculiar evolucion historica de la reglamentacion de la
huelga. En efecto, expulsado el conflicto de la regulacion del trabajo
que realizo el franquismo y criminalizada la huelga —aunque a partir de
los afios setenta esta criminalizacién se circunscribiera al area de los
servicios publicos y de la huelga politica'- la negaciéon de la autotutela

! Cfr. BAYLOS Grau, Antonio y TERRADILLOS Basoco, Juan M. “Derecho Penal del Traba-
jo”. 2a. ed. Madrid, Trotta, 1997. pp. 22-25; LOPEZ MARTIN de la Vega, Rafael. “La huelga
de funcionarios publicos y el Cédigo Penal”. Albacete, Bomarzo, 2005.
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del interés colectivo de los trabajadores llevaba a situar este fenémeno
extra-juridico en la perspectiva de los hechos que generaban el incum-
plimiento del contrato y sus efectos, en especial en lo relativo al despi-
do como sanciéon frente a la huelga. Esta forma de abordar la huelga
desde el derecho laboral se mantendria viva hasta la muerte del dicta-
dor, sin que el Decreto Ley de 22 de mayo de 1975, que regulaba el
llamado “recurso legal a la huelga” significara un cambio de tendencia.
De manera que s6lo en 1977, en plena transicion politica, el Real-De-
creto Ley de Relaciones de Trabajo de 4 de marzo de 1977 (DLRT),
procede a regular el derecho de huelga sin que todavia se hubieran
legalizado los sindicatos —lo que se habria de producir en abril de aquel
mismo ano— limitando el &mbito de ésta a la empresa o el centro de
trabajo exclusivamente. Por lo demas el DLRT rezumaba por todos sus
preceptos una manifiesta hostilidad hacia el conflicto, tanto en razén
de los objetivos pretendidos como por las formas adoptadas por la
medida de presién, y en general s6lo era indulgente con las huelgas
funcionales a un proceso de negociacién colectiva. Este no era un mo-
delo de huelga-derecho, sino que se encerraba en un sistema de liber-
tad de huelga muy restrictivo?.

La implantacion de un sistema democritico a partir de la
promulgacion de la Constitucion en diciembre de 1978 habria de alte-
rar de forma sustancial el marco de referencia normativo. En los escri-
tos de la época se hablaba de un “giro copernicano” del texto constitu-
cional sobre la regulacion del trabajo en relacion con la vigente duran-
te el franquismo. Por eso, ademés del reconocimiento central del papel
del sindicato en el titulo preliminar CE (art. 7), se dedica el art. 28 de la
norma a reconocer conjuntamente la libertad sindical y el derecho de
huelga, derechos que habran de gozar del rango maximo de tutela que
prescribe el art. 53 CE. La huelga es objeto de un reconocimiento en
términos muy amplios. El art. 28.2 CE reconoce el derecho de huelga a
los trabajadores para la defensa de sus intereses. Bajo la expresion
trabajadores se entienden incluidos todos aquellos que materialmente
realizan una prestacion de servicios remunerada y dependiente para
otra persona, empleador publico o privado. La remision a los intereses

2 VALDES Dal-Re, Fernando. “Limites al derecho de huelga: apuntes criticos”. Cuadernos de
Derecho del trabajo (3):39 ss, 1977.
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de los trabajadores como objetivo defendible mediante la huelga no
implica limitar esta medida a las cuestiones litigiosas en el marco de un
contrato de trabajo, sino que tanto en su conexion con la funcién cons-
titucional del sindicato como en atencién a la literalidad del precepto,
se trata de intereses que se refieren a cualquiera de las facetas que con-
forman la nocién del trabajador, activo o inactivo, dentro y fuera de la
relacion laboral, como ciudadano con una posicidon social subalterna.
Son los intereses de los trabajadores “en cuanto tales”, como recalcara
después la STC 11/1981, de 8 de abril. El derecho de huelga esta ademas
concebido en el art. 28.2 CE de manera paralela a lo que son las faculta-
des de autotutela derivadas de la libertad sindical. El sindicato tiene
reconocido, por el mero hecho de serlo, las facultades de declarar y
administrar la huelga, pero el art. 28.2 CE quiere que este poder no
s6lo lo detente el sindicato —cualquier sindicato, no sélo los mas repre-
sentativos— sino también otras agregaciones de intereses creados por
normas legales, como los 6rganos de representacion de los trabajado-
res en la empresa, o que sean fruto de la auto-organizacion de los tra-
bajadores, como las asambleas u otras instancias colectivas.

El reconocimiento de la huelga como derecho fundamental de maxi-
mo nivel, junto con la libertad de sindicaci6n, permitia deducir un
modelo democratico de las relaciones de conflicto que se oponia al
modelo derivado de la transiciéon politica. Por ello se interpuso un re-
curso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional para ob-
tener la derogaciéon del DLRT como norma que se oponia a lo estableci-
do en la Constitucion, sobre la base de la Disposicién Derogatoria de la
Constitucion, recurso que dio lugar a la muy famosa y comentada STC
11/1981, de 8 de abril. Como es sabido, esta Sentencia estim6 parcial-
mente el recurso efectuando hasta nueve pronunciamientos de incons-
titucionalidad directos a la vez que declaraba la constitucionalidad del
resto de los preceptos del DLRT siempre que se realizara una interpre-
tacion orientada por los valores y principios constitucionales, es decir
lo que se llamaba en el cuerpo de la decisi6on del TC, una “interpreta-
cion conforme a la Constitucion”. Es una sentencia interpretativa que

* El texto clasico que recoge las argumentaciones de los recurrentes y una critica a la STC 11/
1981, es el de MATIA ., et al. “Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos”, Madrid,
Civitas, 1982.
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sin duda pretendia dar una solucion regulativa provisional en tanto se

producia el desarrollo legislativo prometido en el propio art. 28.2 CE.

La Ley prometida, como el famoso personaje literario, sera esperada

durante afios, pero no llegara, y ello pese a que en 1992-1993 estuvo a

punto de promulgarse un texto pactado con los sindicatos més repre-

sentativos de ambito estatal que regulaba en su totalidad el derecho de

huelga, pero que caduc6 ante la disolucién del parlamento y la convo-
catoria de elecciones*.

Este proceso explica el régimen juridico resultante de esta anoma-
lia juridica: que el texto regulador del derecho de huelga en nuestro
pais, la ley de desarrollo del derecho fundamental solemnemente de-
clarado en el art. 28.2 y que goza de las garantias formales y materiales
del art. 53 CE, sea un Decreto-Ley preconstitucional al que se le han
depurado las violaciones mas flagrantes de los derechos de huelga y de
libre sindicacidon que contenia, y que debe ser interpretado en sus pre-
ceptos “conforme a la constitucion”, con la consiguiente judicializacién
de los limites y del contenido del mismo que esta formula impone. En
efecto, el resultado de la operacion de “depuracién” dista mucho de
ser el declarado, con merma evidente del modelo constitucional del
derecho de huelga. La judicializacién del derecho de huelga impone
una continua redefinicién de las condiciones de ejercicio del mismo a
cargo de las decisiones judiciales sobre supuestos concretos, cuya doc-
trina se reinterpreta doctrinalmente y se presenta como reglas vincu-
lantes para los sujetos titulares del derecho, condicionando su efectiva
realizacion. La opcion interpretativa “flexible” y “abierta” por la que
ha optado la jurisprudencia constitucional implica un “reacomodo”
permanente del derecho de huelga en el conjunto del sistema juridico,
una adaptacion sucesiva del mismo en relacién con las transformacio-

nes que histéricamente se producen en la realidad socioeconémica y

4 Aprobado el Proyecto de Ley Organica de Huelga (PLOH) por el pleno del senado el 1 de abril
de 1993, el RD 543/1993, de 12 de abril, de disolucion de las Cortes Generales y convocatoria
de elecciones legislativas impidié que se procediera a su lectura en el Congreso y pudiera por
tanto promulgarse en tiempo y forma. Un analisis de los contenidos del PLOH en GARCIA
Becedas, Gabriel (dir.). “El nuevo régimen juridico de la huelga y el cierre patronal”. Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1993 y, aunque mas volcado en el novedoso sistema de
regulacion de la huelga en servicios esenciales que el PLOH introducia, GARCIA-PERROTE
Escartin, Ignacio. “El proyecto de ley orgdanica de huelga de 1993: la huelga en los servicios
esenciales como telon de fondo”. Santander, Universidad de Cantabria, 1993.
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politica del pais. La interpretaciéon “conforme a la Constitucién” que
lleva a cabo la STC 11/1981 del DLRT conduce a conservar en la medida
de lo posible el tenor literal de la norma preconstitucional —en ocasio-
nes a su leve modificacion— pero la preservacion del texto se acompa-
fla de una interpretacion que en muchas ocasiones lo modifica de ma-
nera decisiva. De esta manera ante la ausencia de ley, el desarrollo del
art. 28.2 CE es por mitad obra del legislador preconstitucional trans-
formado y emanacion de la jurisprudencia —ante todo la del TC— con lo
que ello tiene de ambivalente, porque la decision jurisprudencial se da
siempre ante un caso concreto y por tanto puede ser mudable, y por-
que la revisién del DLRT por la STC 11/1981 permite pensar casi siem-
pre que sus preceptos son interpretables en otro sentido.

Se han producido sin embargo intervenciones legislativas que han
precisado de manera importante los contornos del derecho de huelga.
Fundamentalmente, la Ley Orgéanica de Libertad Sindical, de 1985
(LOLS) que result6 también controlada y declarada plenamente cons-
titucional por la STC 98/1985, de 29 de julio®. La regulacion de la liber-
tad sindical y por tanto de las facultades de accién sindical que esta
norma efectda ha permitido reconstruir a partir de ella un marco més
preciso de regulacion del derecho de huelga, visto asi desde la pers-
pectiva del derecho de libertad sindical. Este efecto de determinacién
indirecta del modelo constitucional del derecho de huelga a través del
desarrollo legislativo del derecho de libre sindicacién se evidencia muy
claramente en materia de titularidad del derecho y en la definicion de
las posiciones juridicas correspondientes a la titularidad y al ejercicio
del mismo. La reacomodacion del derecho de huelga a partir de los
elementos presentes en la regulacion de la libertad sindical tendra tam-
bién reflejos problematicos en algunas leyes posteriores. En este escri-
to se analizard como ejemplo muy relevante el referido a la regulacion
de los derechos de libre sindicaciéon y de huelga en las Leyes de Extran-
jeria del afo 2000 y en la posterior doctrina constitucional que preci-
sa esta definicion legal, considerandola no conforme a la Constitucion.

> RUSCIANO, Mario. “Diritto di sciopero e assetto costituzionale”. Roma, CNEL,14 de
octubre de 2008, p. 1 del texto original.

¢ Cfr. RODRIGUEZ Pifiero, Miguel (Coord.). “Comentarios a la Ley de Libertad Sindical”.
Madrid, Tecnos, 1986.
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2.- La problematica de la titularidad y el ejercicio del derecho de huelga.

La titularidad del derecho de huelga, en lo que se refiere al ambito sub-
jetivo del mismo, ha resultado muy influenciado por la definiciéon que
el art. 1 LOLS realiza del sujeto titular del derecho de libertad sindical,
es decir, el trabajador entendido en un sentido amplio, tanto el que
esta en activo como el inactivo o retirado del mercado laboral, y con
independencia de que su prestacion de trabajo se defina como laboral,
estatutaria o una relaciéon de servicios sometida al derecho adminis-
trativo. Las exclusiones del derecho de libertad sindical, previstas en
la Constitucién y desarrolladas por los arts. 1.3 y 1.4 LOLS han sido
también interpretadas como exclusion de la titularidad del derecho de
huelga. Si para el Ejército y las Policias aparece expresamente formu-
lado en la Ley Organica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, LO 2/
1986, de 13 de marzo (LOFCS), no ha sido asi respecto del derecho de
huelga de jueces, magistrados y fiscales en activo, pese a lo cual se
interpreta normalmente que estan asimismo exceptuados del ejerci-
cio de este derecho’. A la inversa, y aunque no haya podido referirse a
ello en funciéon de su rango legal la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA), es evidente que la sindica-
lizacidon que reconoce esta norma respecto de la dimensién colectiva
de la representaciéon de los trabajadores auténomos econdémicamente
dependientes (TRADE) implica la plena actuacion sindical de los mis-
mos, lo que por tanto supone la titularidad del derecho de huelga. El
problema se plantea sin embargo respecto de los TRADE organizados
en torno a las asociaciones profesionales, y los limites que la STC 11/
1981 enunci6 en orden a la huelga de los trabajadores autéonomos di-
rectamente ejercida por los mismos,® pero no respecto de aquellos que
actien a través de las organizaciones sindicales a las que estan afilia-
dos o convocantes de la huelga como medida de presiéon de estos tra-
bajadores autonomos y dependientes.

7 PALOMEQUE Lépez, Manuel Carlos. “Ambito subjetivo y titularidad del derecho de
huelga”. En: BAYLOS Grau, Antonio (Coor.) Estudios sobre la huelga. Albacete, Bomarzo,
2005, p.20.

8 Ver sobre este aspecto, TRILLO, F. “Régimen profesional y derechos colectivos de los
trabajadores autonomos economicamente dependientes”. Consejo de Relaciones Laborales de
CLM, noviembre 2008, pp. 41 ss. del texto original.
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También resulta ilustrativo contemplar a partir del régimen instau-
rado por la LOLS la definicién de la titularidad y el ejercicio como posi-
ciones individuales y colectivas de los sujetos del derecho. Desde la
construccién clasica que recogié la STC 11/1981, con precedentes ita-
lianos y franceses, la huelga se define como un derecho “de titularidad
individual y de ejercicio colectivo”. La citada Sentencia recuerda que
caracteriza al derecho de huelga ser un derecho “atribuido a los traba-
jadores uti singuli, aunque tenga que ser ejercido colectivamente me-
diante acuerdo o concierto entre ellos”. Esta formula tiene como inme-
diata consecuencia evitar cualquier intento de monopolizaciéon de las
facultades de convocatoria o de llamada por parte de las organizacio-
nes sindicales en exclusiva. Se rechaza asi una cierta concepciéon “or-
ganica” de la titularidad del derecho de huelga, con la consecuencia de
que pueden convocar la huelga otro tipo de organismos de representa-
cion de los trabajadores tanto de creacion legal, como los comités de
empresa y delegados de personal, como informal, o el conjunto de los
trabajadores reunidos en asamblea®.

Lo anterior no implica que se olvide que en todo caso el sujeto co-
lectivo representante de los trabajadores por excelencia es el sindica-
to, y que el art. 2.2 d) LOLS reconoce este derecho a cualquier sindica-
to, con independencia de su representatividad, dentro o fuera de la
empresa. Pero con estas afirmaciones no se llega a solventar el proble-
ma de la titularidad del derecho de huelga en su posible confrontaciéon
de los dos polos o aspectos que la integran, el individual y el colectivo.
Esta tension es muy patente en el tema de las clausulas de paz, o en el
de la vinculacién a sindicatos no firmantes de acuerdos de regulaciéon
del ejercicio del derecho,' pero se proyecta igualmente sobre las con-
secuencias de una convocatoria irregular o la eleccion de la modalidad
de huelga por un sindicato, sin que por el momento este tipo de proble-
mas hayan encontrado una elaboracion segura por parte de la juris-
prudencia.

9 Conclusion ya sefialada desde los primeros estudios dogméticos sobre el tema. Asi, GARCIA
Blasco, Juan. “El derecho de huelga en Espaiia: calificacion y efectos juridicos”. Barcelona,
Bosch, 1983, pp. 32-35.

' RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “El deber de paz laboral (su regulacion en la Ley y en
el Convenio colectivo)”. Madrid, Civitas, 1993.

' Cfr. MONEREO Pérez, José Luis (coord.). “Derecho de huelga y conflictos colectivos.
Estudio critico de la doctrina juridica”. Granada, Comares, 2002, pp. 203-242.
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En este punto, el anclaje de la doctrina del TC sobre el tema de la
titularidad del derecho de huelga se sitia en una propuesta explicati-
va, la de la titularidad individual y el ejercicio colectivo, que permite
desarrollar algunas conclusiones de interés en orden a designar a los
titulares colectivos no sindicales, pero que sin embargo no facilita una
reflexion mas profunda sobre los dos diferentes planos en los que se
mueve el derecho de huelga. En este sentido, el derecho de libre sindi-
cacion ofrece un eje de interpretaciéon muy practicable al distinguir
entre un plano o vertiente individual y otro plano o vertiente colecti-
va, lo que lleva a que se hable correctamente de una titularidad dife-
renciada del derecho de huelga en virtud de su propio contenido, un
contenido “colectivo” y un contenido “individual”:2. El contenido co-
lectivo tiene que ver “con la realizaciéon de la huelga como medida o
fen6meno colectivo en su conjunto”, y el contenido individual con “la
actitud del trabajador individual singular ante una huelga”s. Esta
conceptuacion del derecho tiene importancia en varios aspectos, fun-
damentalmente en su relaciéon con el derecho de negociacion colectiva
y de conflictos colectivos, a través de la posibilidad de establecer en la
negociacion colectiva clausulas de paz y procedimientos de solucién
de conflictos en los que se introducen determinados requisitos previos
a la declaracion de huelga o que pretenden modalizar su ejercicio. Es-
tos supuestos, que son manifestacion del gobierno sindical — o, mas
genéricamente, colectivo — de la huelga, plantean una relaciéon de una
cierta complejidad con los aspectos individuales del derecho de huel-
ga, los margenes de su disponibilidad colectiva, y, en fin, las conse-
cuencias que sobre los trabajadores individualmente considerados tiene
la transgresion de estos compromisos adoptados en la negociacion
colectiva.

Las facultades de convocatoria o de llamada a la huelga, la determi-
nacion de los objetivos y la elecciéon de modalidad, ademéas de lo que se
podria denominar actividades de gestién del conflicto, la publicidad
del mismo y claro esta, la desconvocatoria, pertenecen tipicamente al

12 Postura doctrinal que inaugur6 PALOMEQUE Lopez, Manuel Carlos. “La titularidad del
derecho de huelga”. En AA.VV. Derechos de libertad sindical y huelga, Madrid, CGPJ, 1992, pp.
175-190.

13 PALOMEQUE Lopez, Manuel Carlos. “Ambito subjetivo y titularidad...”. cit., pp. 16-17.
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plano colectivo.* La vertiente individual del derecho de huelga, en su
aspecto positivo, implica en primer lugar la facultad de adherirse a la
convocatoria de huelga, participar en el desarrollo concreto de la huel-
ga, en la toma de decisiones sobre su continuidad y cese y en las tareas
de informacién y publicidad, o, en fin, en secundar la desconvocatoria
de la misma decidida colectivamente.

En el DLRT hay una evidente confusiéon de estos planos, colectivo e
individual, puesto que el problema de la disponibilidad colectiva del
derecho de huelga no se plantea ni siquiera (art. 8.1 DLRT) y en el art.
11 d) se declara la ilegalidad de la huelga que se convoque sin atender a
lo expresamente pactado en convenio colectivo “para la solucion de
conflictos”. Pero este tema no ha sido superado atin desde una inter-
pretacion conforme a la constitucion. Los desarrollos jurisprudenciales
sobre este punto se han quedado en la contemplacion del plano colec-
tivo de este aspecto, es decir, en la afirmaciéon de la posibilidad eviden-
te de que los representantes de los trabajadores y los sindicatos pue-
dan pactar en convenio colectivo clausulas de tregua,’ con la conse-
cuencia de que se trata de compromisos de caracter obligacional entre
las partes firmantes del convenio (art. 82.2 ET) o que se pueden acor-
dar determinados compromisos de modalizacidon del ejercicio del de-
recho de huelga, bien sobre la base de un Acuerdo interprofesional
como el ASEC, a través de su recepcion en los convenios colectivos
que se adhieren al mismo, bien mediante la propia incorporacién al
convenio de aspectos procedimentales para el ejercicio del derecho
no recogidos en la norma estatal. La aplicacion a este dltimo supuesto
de la pura eficacia obligacional de los acuerdos para salvaguardar la in-
disponibilidad individual de los trabajadores de su derecho de huelga

lleva consigo también la no vinculacion de los sindicatos no firmantes

14 Son los sujetos colectivos, el sindicato en primer lugar pero también los 6rganos de represen-
tacion de los trabajadores en la empresa y en general cualquier instancia informal de caracter
colectivo asi como la asamblea de los trabajadores en su version de 6rgano de representacion de
éstos y no como instancia refrendaria de decisiones del comité de empresa quienes desempefian
estas funciones como titulares — colectivos — del derecho de huelga.

15 Que, pese a la diccion literal del art. 8.1 DLRT no son una genuina “renuncia” al ejercicio del
derecho, sino la pactacion de una genuina obligacién que implica un compromiso de ni ejercitar
la huelga y que puede ser por tanto incumplida “arrostrando las consecuencias”, como senala la
STC 11/1981, situandose por tanto claramente en el terreno de la licita actuacion del sujeto
colectivo.
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del acuerdo a aquellos procedimientos®, lo que no ha sido considera-

do satisfactorio por un sector doctrinal, que ha elaborado la nocién de

eficacia general colectiva para lograr que este tipo de pactos obliguen

también a los sujetos colectivos que actiien en el ambito del convenio,

hayan o no firmado el acuerdo?. Sin embargo este debate —fundamen-

talmente doctrinal- se centra en las facultades de accion colectiva y su

alcance, pero no aborda la repercusion que sobre los trabajadores in-
dividuales tiene esta construccion.

De hecho cuando la STC 189/1993, de 14 de junio se enfrenta al
tema de las primas antihuelga, entiende justamente que la pactacion
en convenio colectivo de un complemento salarial cuya percepcién se
liga directamente a la renuncia (individual) al ejercicio del derecho de
huelga, es claramente incompatible con el art. 28.2 CE, aunque sin
embargo esta inconstitucionalidad no se puede predicar de otras clau-
sulas que ligan indirectamente el abono de una cantidad a otros com-
portamientos que coinciden con la huelga en producir la ausencia del
trabajo, porque estos casos s6lo producen “un incentivo que trata de
recompensar la autolimitaciéon a participar en la huelga”, y la senten-
cia explica esta afirmacion sobre la base de la capacidad que nuestro
ordenamiento ofrece a los sindicatos y a los 6rganos de representacion
de los trabajadores de regular —colectivamente— el ejercicio del dere-
cho de huelga a través del convenio colectivo.”® A parecidas conclusio-
nes se llega en otros pronunciamientos mas recientes del Tribunal Su-
premo que podrian haber dado origen a una reflexién mas rica sobre el
tema. Asi, la STS (42) de 1 de marzo de 2001 contempla el supuesto de
un pacto extraestatutario de fin de huelga abierto a la adhesion indivi-
dual de los trabajadores, en el que se acuerda que la adhesion al pacto
lleve aparejada la renuncia al derecho de huelga durante la vigencia

16

En general sobre el tema, RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “El deber de paz laboral...”
cit.
17 Asi, en la interpretacion de los efectos del ASEC, PIQUERAS Piqueras, M.C. “El Acuerdo
sobre solucion extrajudicial de conflictos. Una reflexion sobre su naturaleza y eficacia”.
Ibidem, Madrid, 1998.
'8 Una critica a esta Sentencia por ignorar la vertiente de indisponibilidad del derecho individual
de huelga, en LAHERA Forteza, Jesus. “La titularidad de los derechos colectivos de los traba-
Jadores y de los funcionarios”. Madrid, CES, p. 207. Por lo demas, es de destacar que la STC
189/1993 si entiende que no cabe disponibilidad colectiva del derecho de participacion politica
en la misma cldusula que sin embargo estima compatible con el ejercicio del derecho de huelga.
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del mismo. La sentencia elude plantear el problema de la disponibili-
dad del derecho para los trabajadores que se adhieren individualmen-
te al pacto, y se detiene simplemente en justificar la capacidad de los
pactos extraestatutarios para a su través incorporar clausulas que re-
gulen la paz laboral, sefialando la eficacia limitada a las partes firman-
tes del acuerdo segtn el art. 1257 CC, y por tanto sin distinguir entre
los sujetos firmantes colectivos y las adhesiones individuales al mismo
en orden a un tratamiento diferente del derecho.?

Sin embargo resulta claro que la norma establece determinadas
obligaciones que hace gravitar exclusivamente sobre los sujetos co-
lectivos. Son deberes de origen legal que se asientan exclusivamente
sobre las facultades colectivas del derecho de huelga. Asi sucede tipi-
camente respecto de la convocatoria de huelga y los requisitos forma-
les que debe reunir, la determinaciéon de los objetivos y finalidades que
la huelga pretende y, en fin, la modalidad de cesacion de servicios por
la que se opta y la duracion de la misma. Es en esta esfera colectiva en
donde el acto de convocatoria y sus contenidos se perfecciona por si
mismo, sin necesidad de actos posteriores que lo condicionen. En
consecuencia la correcciéon o no de este acto, su “legalidad” o ilicitud
se valora en si mismo, sin que los actos individuales de adhesion de los
trabajadores puedan modificar el juicio de adecuaciéon de esta medida
al marco legal reconocido. O, lo que es lo mismo, una huelga puede ser
legal o ilegal desde su convocatoria con independencia de que sea se-
cundada por la totalidad de los trabajadores convocados, por una ma-
yoria de éstos, por un escaso nimero o por ninguno. Lo que quiere
decir que los posibles incumplimientos legales de los sujetos convo-
cantes no pueden traducirse en incumplimientos contractuales del huel-
guista como trabajador individual.2° Esta es la linea interpretativa que

1% Se trata de una impugnacion del acuerdo de fin de huelga en RENFE, de caracter extraestatutario,
entre la direccion de la empresa y el sindicato UGT, al que con posterioridad se adhirié CC.OO.
El mecanismo al que acude el citado pacto es el que se suele emplear para lograr otorgar en la
practica aplicacion generalizada a un acuerdo extraestatutario: combinar la eficacia personal
limitada que se entabla entre los representados por los sujetos firmantes del acuerdo de eficacia
contractual y la generalizacion del mismo a través de las adhesiones individuales en masa. La
novedad de este acuerdo estriba en la clausula seglin la cual la adhesion a las condiciones pactadas
implica, para todos los firmantes, la renuncia — individual por tanto — al ejercicio del derecho de
huelga durante el tiempo de vigencia de dicho acuerdo.

20 No es por tanto asumible la tesis sostenida por LAHERA Forteza, Jests. “La titularidad de
los derechos colectivos..”.cit., p. 199, que entiende que ese es el panorama derivado del DLRT
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sugiri6 la STC 13/1986, de 30 de enero, que destacaba la necesidad de
no confundir “dos fases claramente diferenciadas en la huelga”, la
convocatoria y la adhesion a ella de cada trabajador o ejercicio
individualizado del derecho, para no imputar a los trabajadores de una
empresa “una especifica responsabilidad por el cumplimiento de un
requisito —en el caso concreto el preaviso de huelga— cuyo cumpli-
miento concierne a los convocantes”. El principio de “separacion de
responsabilidades” entre los sujetos colectivos y los trabajadores indi-
viduales es aceptado y desarrollado doctrinalmente,?* aunque estas
sugerentes conclusiones no han sido seguidas ni desarrolladas en la
jurisprudencia constitucional ni ordinaria. Pero el planteamiento de
una titularidad diferenciada en razon del contenido colectivo o indivi-
dual del derecho de huelga sigue siendo un punto de anélisis muy util
para incluirlo en el conjunto del tratamiento normativo y
jurisprudencial de este derecho fundamental por el sistema juridico

espafol.

3. La legislacion sobre extranjeria y la escision entre la titularidad
y el ejercicio del derecho de libre sindicacion y de huelga

Un nuevo intento de redefinir el derecho de huelga desde el problema
de los sujetos se plante6 en nuestro ordenamiento juridico en relaci6on
con un supuesto un tanto excepcional, el del trabajador extranjero. La
redefinicion de este tema se llevd a cabo como forma de reaccionar a
una actuacion legislativa que vino a cambiar el paradigma conforme al
cual se regulaba el trabajo de los extranjeros en Espafia a partir de la
legislacion de los afios 80 del siglo pasado. En efecto, la Ley Organica
4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros

a la vez que lo critica por incompatible con el modelo constitucional, proponiendo una solucion
que diferencia responsabilidades en funcion de la “titularidad individual o colectiva” del derecho
de huelga de lege ferenda. En muchas otras ocasiones la regulacion que seria funcional a la
sistematica y el orden de valores del DLRT se ha tenido que sustituir por otra mas acorde con el
modelo constitucional, en razén del mandato de “depuracion” interpretativa que caracteriza
nuestro sistema regulativo del derecho de huelga.

2L GIL de Alburquerque, Roman. “Efectos de la huelga sobre la relacion individual de trabajo
v la relacion de seguridad social. Responsabilidad individual tipica: la huelga como causa de
despido”. En: BAYLOS Grau, Antonio (Coord). Estudios sobre la huelga...cit., pp.130-131.
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en Espafia y su integracion social, fue el fruto de un importante consen-
so politico en las postrimerias del gobierno del PP sin mayoria parla-
mentaria, y constituy6 una norma progresista que manteniendo el prin-
cipio de control de los flujos de mano de obra extranjera, se caracteri-
zaba por “garantizar la aplicacion del principio de igualdad en cual-
quiera de los terrenos que conforman esta disciplina y en particular en
el entorno laboral”.22

El eje central en materia de derechos es que los extranjeros gozaran
en Espana, en igualdad de condiciones de los espanoles, los derechos
reconocidos en el Titulo I de la CE. En este sentido, el art. 11 de la Ley
aborda los derechos de libertad sindical y de huelga, estableciendo
que los extranjeros que estén en Espana tendran el derecho a sindicar-
se libremente en las mismas condiciones que los trabajadores espafio-
les y a ejercitar el derecho de huelga.

Se diria que la Ley 4/2000 establecia un principio de realidad se-
gun el cual el hecho de trabajar no admitia diferencias en razon de la
nacionalidad, porque de la materialidad del trabajo realizado se dedu-
ce el goce de todos los derechos derivados del trabajo, entre ellos,
desde luego, los derechos colectivos. Desde este punto de vista, ade-
mas, no se concibe como se podria pensar de otra manera la funciona-
lidad de estos derechos de libre sindicacion y de derecho de huelga,
que precisamente estan concebidos, entre otras cosas, para la tutela
en concreto de las condiciones de trabajo y de vida. La Ley extiende a
quienes no son nacionales ni por tanto ciudadanos de este pais el goce
de unos derechos —los recogidos en el art. 28 CE— que se otorgan en
razon de trabajar efectiva y realmente, sin atender por tanto a una
condicién politica como la ciudadania o a una nocién como la de resi-
dencia autorizada.

2 MENDOZA Navas, Natividad. “Evolucion de los derechos sociales en las leyes de extranje-
ria”. En: SERRANO Garcia, Juana Ma. y MENDOZA Navas, Natividad, (Coords). Estudios
sobre extranjeria. Albacete, Bomarzo, 2005, p. 70. De manera menos entusiasta, RAMOS
Quintana, Margarita Isabel. “El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: situaciones
administrativas y posicion juridica”’. En: AEDTSS, Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espafia. Tomo I, Comunidad de Cantabria, Madrid, MTAS, 2003, p. 496, explica que se trat6 de
una ley que conformo “‘un amplio marco de derechos para los extranjeros desde las posibilidades
de desarrollo que ofrece el art. 13.1 CE”, sobrepasando la doctrina constitucional sobre el
particular, pero “exteriorizando siempre (...) una evidente linea de separacion entre extranje-
ros legales e ilegales”.
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Esta vision queda completada con el art. 33 de la LO 4/2000 —que
luego se perpetuard como art. 36 en las reformas posteriores— que
reconoce la plenitud de efectos para el inmigrante irregular en lo que
se refiere a la relacion laboral desarrollada. La atribucion legal de efec-
tos al contrato de trabajo celebrado sin permiso, no sélo afecta a los
importantes derechos laborales individuales, sino a todos aquellos que
el art. 4 ET define como derechos laborales basicos, entre ellos el de
libre sindicacion y el derecho de huelga. Con ello la norma legal entien-
de correctamente que el hecho de que un trabajador sea empleado de
forma irregular no puede ser doblemente castigado mediante la priva-
cion de los derechos que el ordenamiento establece para el trabajo por
cuenta ajena, so pena de constituir un verdadero “efecto llamada” a la
utilizacion irregular de emigrantes y a la clandestinizacién de las rela-
ciones laborales en las que la mano de obra extranjera sea mayorita-
ria.?8 El empleo en ese sentido de los derechos de representacion y las
facultades de autotutela resultan funcionales a efectos de evitar esta
actuacion empresarial incorrecta.

Sin embargo, tras las elecciones del 2000, el PP, nada mas hacerse
con la mayoria absoluta, reformé la Ley de Extranjeria, mediante la
Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre. Esta reforma supuso un
paso atras y una clara restricciéon del reconocimiento de derechos fun-
damentales a los extranjeros. Ademas de una modificacién muy signi-
ficativa del art. 3 de la Ley, en el cual el principio de igualdad en el
ejercicio de los derechos fundamentales entre nacionales y extranje-
ros, se traduce en un mero “criterio interpretativo general”, en mate-
ria de derechos colectivos se produce un cambio muy significativo al
abandonar el “planteamiento universalista” de los Tratados y Pactos
internacionales que regulan estos derechos® al afirmar en clave res-

2 “Se trata de evitar el enriquecimiento injusto del empresario que, habiéndose beneficiado del
trabajo recibido, ya prestado por el trabajador, pudiera sin embargo verse exonerado del cumpli-
miento de sus deberes respecto de este ultimo”, RAMOS Quintana, Margarita Isabel, “El trabajo
de los inmigrantes extracomunitarios...” .cit., p. 559. CRUZ Villalon, Jesus. “Los derechos
constitucionales de los trabajadores extranjeros”. En: VALDES Dal-Re, Fernando (Dir.). No-
vedades normativas en materia social. Madrid, CGPJ, 2005, pp. 189-200, efecttia un analisis
detallado de las consecuencias en materia laboral y de seguridad social de este precepto.

2 ESCUDERO Rodriguez, Ricardo José. “Sobre la inconstitucionalidad de la regulacion de la
libertad de sindicacion y de huelga de los Extranjeros en la Ley Organica 8/2000”. Revista de
Derecho Social. (13):35, 2001.
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trictiva una diferenciacion entre la titularidad y el ejercicio de los de-
rechos de libertad sindical y de huelga. Los extranjeros son titulares
del derecho de libertad sindical y del derecho de huelga, pero sé6lo
podran ejercitarlos —y en condiciones de igualdad con los trabajado-
res espafioles— “cuando obtengan autorizaciéon de estancia o de resi-
dencia en Espana” en el caso del derecho de libre sindicaciéon o “cuan-
do estén autorizados para trabajar” en el caso del derecho de huelga.

Por lo tanto, parece que de esta manera el legislador pretendia esta-
blecer una diferencia entre titularidad y ejercicio con la finalidad de
poder sortear la concepcidon mas abierta, ligada a la nocién de persona
y no a la condici6on de nacional o ciudadano que aparece en los Trata-
dos Internacionales. Los inmigrantes, como personas, son titulares de
los derechos de libertad sindical y de huelga, pero para ejercitarlos
necesitan residir legalmente en Espana o estar autorizados para traba-
jar. Resulta sin embargo dificil poder asumir esta escisiéon entre titula-
ridad y ejercicio de un derecho fundamental como el de libre sindica-
cion o el derecho de huelga, y més ain poder entender compatible con
el reconocimiento constitucional de los mismos una titularidad sin ejer-
cicio del derecho. La norma esta por tanto impidiendo de hecho la
vertiente individual de ambos derechos para el emigrante no autoriza-
do, y esa prohibiciéon afecta también a la vertiente colectiva del dere-
cho fundamental y muy en concreto a la actuacion del sindicato, que
consecuentemente con el mandato legal, no s6lo deberia rechazar la
afiliacion de inmigrantes sin autorizacion de trabajo, sino que tampo-
co podria convocar huelga ni realizar accion sindical alguna si afectaba
a trabajadores no regularizados, puesto que la participacion de éstos
se encontraba prohibida por la ley. Tampoco parece concebible que
los tribunales, ante la convocatoria de una huelga o la realizacion de
acciones sindicales o la celebraci6on de asambleas, procedieran a con-
validar sanciones o despidos a los inmigrantes irregulares que la hu-
bieran secundado sobre la base de que la norma estatal imperativa les
habia privado del ejercicio de este derecho.?s Por eso el resultado al

25 Asi RODRIGUEZ Pifiero, Miguel. “El Derecho del Trabajo y los inmigrantes extracomuni-
tarios”. En: AEDTSS, Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia...cit. Tomo I, p.69 so-
bre la imposibilidad de una aplicacion desigual y selectiva de las sanciones por participacion en
huelga.
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que conduce la Ley era dificilmente aceptable en si mismo considera-

do, puesto que implicaba el mantenimiento de un “discurso re-

presivo”2°que excluia sin méas al emigrante irregular del ejercicio de

los derechos de libre sindicaciéon y del derecho de huelga, prescribien-

do la privacion radical de estos derechos y no su limitacién ponde-
rada.

El sistema legal unificaba por consiguiente el derecho de libre sindi-
cacion y el derecho de huelga y presuponia que mientras que no se
activara el sistema autorizatorio sobre el trabajo del extranjero, am-
bos derechos estaban en una situaciéon de stand by, que s6lo podian
tener lugar en cuanto el contrato de trabajo estuviera autorizado, a
través pues de la obtencion del permiso de residencia. Era evidente la
contradiccion de este presupuesto legal con el art. 36.3 de la Ley, que
obliga a que se desplieguen todos los derechos derivados de una rela-
cion material de trabajo entablado entre el extranjero y su empleador,
sin perjuicio de la sancién administrativa a éste por no utilizar el régi-
men de permisos que establece la ley.?” Desde el punto de vista de la
funciéon de estos derechos, dirigidos a los objetivos del art. 9.2 CE, la
consecucion gradual de la igualdad sustancial, era evidente que resul-
taban mas necesarios en su ejercicio cuanto mas aguda sea la situacion
de desigualdad que se pretendiera remover, de manera que sindica-
cion y huelga resultarian sin duda alguna derechos que deberian ser
ejercitados por los trabajadores en cualquiera de las situaciones en las
que en el trabajo se presente una situacién de despotismo autoritario
que es incompatible con la nocién de democracia y de igualdad que
estan en la base del reconocimiento de estos derechos. Es en este sen-
tido en el que la doctrina laboralista afirmaba desde hace tiempo la
desvinculaciéon de estos derechos del contrato entendido como puro
intercambio mercantil, al enraizarse estos derechos en la logica de-
mocratica e igualitaria que funda el pacto constituyente de la de-

mocracia.

20 RODRIGUEZ Pifiero, Miguel. “Los dilemas de la politica de inmigracién”, En: AA.VV.
Jornadas sobre la Ley de extranjeria. Sus repercusiones en el ambito laboral, Granada, E.U. de
relaciones Laborales de la Universidad de Granada, 2001, p. 166.

*7 CRUZ Villalon, Jesus. “Los derechos constitucionales...”. cit., p. 190.
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4. La inconstitucionalidad de la indicaciéon legal y el
derecho de huelga de los trabajadores inmigrantes.

Esta operacion regulativa sefialaba cuél era el concepto del trabajo
inmigrante que la derecha politica mantenia. Como tal result6 extre-
madamente contestada tanto doctrinalmente, subrayando su posible
inconstitucionalidad,?® como sindicalmente, acudiendo al Comité de
Libertad Sindical de la OIT por entender que se habia producido una
violacién de los Convenios 87 y 98 OIT.2° Pero lo méas llamativo sin
duda lo constituy6 la bateria de recursos de inconstitucionalidad in-
terpuesta contra un buen nimero de preceptos de la norma reforma-
da, en especial los relativos a la regulacion de la libertad sindical y del
derecho de huelga, por parte de destacadas Comunidades Auténomas
(Andalucia, Pais Vasco, Castilla La Mancha, Aragéon, Extremadura,
Asturias y Navarra) y por el propio Grupo Parlamentario Socialista,
entre el 22 y el 23 de marzo del 2001 ante el Tribunal Constitucional.3®

4.1. La inconstitucionalidad del art. 11 de la LO 8/2000.

La resolucion de estos recursos se produce en ocho sentencias, sin
acumulacién de recursos, dictadas la primera en noviembre de 2007 y
el resto entre el 19 y el 20 de diciembre de ese mismo afio. La Sentencia
-guia en esta serie es la STC 236/2007, de 7 de noviembre (BOE 10-12-
2007), cuya ponente es la presidenta del TC, Maria Emilia Casas
Baamonde. En ella encontraremos la doctrina general sobre la correc-
cion constitucional al marco restrictivo de derechos sobre la inmigra-

cion que habia introducido la Ley Organica 8/2000. La segunda sen-

28 Asi, RODRIGUEZ Pifiero, Miguel. “Los dilemas de la politica de inmigracion”... cit., p.
165; ESCUDERO Rodriguez, Ricardo José. “Sobre la inconstitucionalidad...” cit., p. 35, RUIZ
Castillo, Ma. Del Mar. “Marco legal de la inmigracion en Espaiia. Aspectos Laborales”.
Revista de Derecho Social (22):39, 2003; CRUZ Villalon, Jests. “Los derechos constituciona-
les...”. cit., pp. 184-185.

# UGT presento en efecto el 23 de marzo del 2001 una queja en este sentido ante el Comité
de Libertad Sindical de la OIT.

¥ RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos laborales fundamentales de los extran-
Jjeros en Espaiia (libertad sindical y huelga): la correccion constitucional debida”. Revista de
Derecho Social_ (42):51, 2008, con indicacion precisa del nimero de recurso y organismo de
la Comunidad Auténoma recurrente.
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tencia de interés es la STC 259/2007, de 19 de diciembre (BOE 22-1-

2008) que aborda de manera especial el derecho de huelga, no impug-

nado en el recurso de inconstitucionalidad resuelto por la STC 236/

2007 del Parlamento de Navarra, cuyo ponente es el magistrado Vi-

cente Conde Martin de Hijas, que sin embargo emite un voto particular

disidente al que se adhirieron los magistrados Rodriguez Zapata y
Garcia-Calvo.

Ambas sentencias concluyen la inconstitucionalidad de la Ley Or-
ganica 8/2000 en la regulacion que ésta efectiia de los derechos de
libertad sindical y derecho de huelga. Existe sin embargo una diferen-
cia importante entre ambos derechos en atencién a como se encuentra
reconocido el derecho en el art. 11 LOE. mientras que para la libertad
sindical el fallo de la STC 236/2007 declara la inconstitucionalidad del
precepto, sin embargo no puede anular el mismo como consecuencia
naturalmente anudada a la declaraciéon de inconstitucionalidad, pues-
to que, de asi hacerlo, se crearia un vacio legal no conforme a la Cons-
titucion “pues conduciria a la denegacién de este derecho a todos los
extranjeros en Espafia, con independencia de su situaciéon”, por lo que
debe ser el legislador “dentro de su libertad de configuracién normati-
va”, derivada tanto de su posicion institucional como de su “especifica
libertad democratica” quien establezca dentro de un plazo de tiempo
razonable “las condiciones de ejercicio” del derecho de sindicacion
por parte de los extranjeros en situacion irregular, condiciones de nue-
vo controlables por el propio TC3!. Por el contrario, en lo que se refiere
al derecho de huelga, la STC 259/2007 establece que la declaracion de
inconstitucionalidad debe ser acompafiada de la de nulidad del inciso
“cuando estén autorizados a trabajar” del mencionado art. 11 LOE,
porque la exclusion total e integra del derecho de huelga a los trabaja-
dores inmigrantes en situacién irregular es contrario al art. 28.2 CE
interpretado conforme a la normativa internacional sobre huelga en la
que no se permite este tipo de exceptuacioness?.

Para llegar a esta conclusion, la STC 236/2007 se apoya de manera
muy importante en la normativa internacional que regula en concreto

31 El tema es comentado in extenso por RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos
laborales fundamentales de los extranjeros en Espaiia...”. cit., p. 67 ss.

32 Cfr., de nuevo, RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos laborales fundamentales
de los extranjeros en Espana...”. cit., p.75.
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el derecho de libre sindicacién como un derecho universal de la perso-
na, desde la perspectiva “personalista” que ancla el reconocimiento de
éstos en la dignidad humana. El TC sin embargo no asigna efectos direc-
tos a la dignidad sino a través de su recepcion en la regulacion concreta
de determinados derechos fundamentales, como un canon interpreta-
tivo derivado del art. 10. 1 CE. “El grado de conexion de un derecho
concreto con la dignidad debe determinarse a partir de su contenido y
naturaleza, los cuales permiten a su vez precisar en qué medida es
imprescindible para la dignidad de la persona concebida como un suje-
to de derecho, siguiendo para ello la Declaracién universal de dere-
chos humanos y los tratados y acuerdos internacionales a los que re-
mite el art. 10.2 CE” (FJ 3). Los tratados internacionales no son por si
mismos un elemento de medida de la validez de las normas “desde la
perspectiva de los derechos fundamentales”, pero si un canon interpre-
tativo que ayuda a interpretar los derechos y libertades reconocidos
en la Constitucion.2

Este canon interpretativo le permite al Tribunal pasar revista a to-
dos los textos internacionales —PIDCP, PIDESC, CEDH y los Convenios
87 y 98 OIT- que, desde una “proyecciéon universal subjetiva”, no au-
torizan la exclusion del derecho de sindicacién en funcién de la nacio-
nalidad del trabajador, ni desde luego de la propia configuracion del
art. 28.2 CE, en el que la referencia a la nocién de trabajador no se
circunscribe al concepto juridico-formal del mismo —que en todo caso
es una condicion que también asume el inmigrante irregular que pres-
ta trabajo sin autorizacion, tal como por otra parte se regula en el pro-
pio art. 36.3 LOE—- sino a una nocion material del mismo, determinada
por el mero hecho de prestar efectivamente un servicio retribuido en
condiciones de subordinacién a otra persona. Por lo demés, también
funcionalmente el derecho de libre sindicacion no puede estar limita-
do como prescribe la LO 8/2000, puesto que los extranjeros no auto-

rizados “pueden afiliarse a los sindicatos espafioles para la defensa de

%3 Con todo, esta afirmacion prudente de la dignidad de la persona no es compartida por los
magistrados disidentes de la STC 236/2007 en su voto particular, en el que llegan a afirmar que
“la apelacion a la dignidad humana cono fundamento del orden politico y de la paz social, no
(nos) resulta consistente”. La “consistencia” la debe dar ‘el respeto a la ley” ante el “masivo
numero de extranjeros en situacion de entrada y residencia ilegal en Espafia”.
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sus intereses, entre los que puede encontrarse la regularidad de su
situacion, pese a la irregularidad de la misma”.

Respecto del derecho de huelga, la STC 259/2007 se aproxima de
manera paralela al examen de la constitucionalidad de la restriccién a
este derecho operada en la LO 8/2000, incorporando al examen del
contenido del derecho fundamental reconocido en el art. 28.2 CE lo
establecido en los tratados y textos internacionales ratificados por
Espafa como canon interpretativo del mismo. Aunque, como ha sido
oportunamente sefialado, el tratamiento internacional del derecho de
huelga no ha sido nunca el mismo que el referido a la libertad sindi-
cal34, lo cierto es que en lo que se refiere al ambito subjetivo del dere-
cho de huelga, tanto el PIDESC como la Carta Social Europea residencia
la titularidad del derecho en una nocion de trabajador calificada mate-
rialmente, coherentemente con la que sustenta el derecho de libertad
sindical. Por consiguiente, los trabajadores a los que se refiere el art.
28.2 CE son aquellos que prestan materialmente trabajo para otro de
manera dependiente, y de nuevo en esta determinacion del sujeto titu-
lar del derecho, el art. 36.3 LOE borra correctamente la diferencia a
efectos del goce de derechos del trabajador extranjero entre su situa-
cion regular o irregular. Por lo demas, la funcion de la huelga, siempre
en ese ambito estrictamente laboral, hace especialmente idoneo el goce
del derecho a quienes precisamente estan en una situacion de explota-
cién laboral anudada al hecho de la condicion de irregular, porque
entre los intereses de estos trabajadores que defenderan con la huelga
esta, con toda seguridad, “la consecucion de la plena regularidad de su
situacién administrativa”.

Es decir, que atn desde una perspectiva que encadene la funci6on
del derecho de huelga al contrato, individual o colectivo, como mante-
nia la abogacia del Estado en defensa de la normativa inconstitucional,
el trabajador que estd presente en la misma es el que efectivamente
presta el trabajo y por tanto su situacion administrativa no puede ser
determinante de la exclusion del ejercicio del derecho de huelga. Pero

* RAMOS Quintana, Margarita Isabel. “Los derechos laborales fundamentales de los extran-

Jjeros en Espana...”. cit., p.71: “Es cierto que este derecho no ha merecido nunca el mismo
tratamiento que la libertad sindical en los instrumentos internacionales, evidenciando que con
respecto al mismo pesan valoraciones mucho mas restrictivas”.
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este anclaje de la huelga en la relacién contractual, que sin embargo
parece ser la que anima la declaracion del art. 6 CSE y el art. 28 de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea aprobada en
Lisboa en diciembre de 2007, no es correcto, porque el modelo cons-
titucional de huelga se sitia no en la esfera puramente econémico-
contractual, como un poder novatorio de las relaciones de trabajo,
sino en el Ambito de la ciudadania y de la tension hacia la igualdad
sustancial, es decir en el espacio de la politica democréatica, que inclu-
ye en €l la actuaciéon en la produccion y en las relaciones obligatorias
que la regulan, pero sin agotar en este sector su virtualidad, que es
mucho mayor y mas extensa. En efecto, como subraya la STC 259/
2007, la huelga es un derecho subjetivo del trabajador que se configu-
ra como un derecho fundamental constitucionalmente consagrado en
coherencia con la idea de Estado social y democratico de Derecho, y
permite “legitimar medios de defensa a los intereses de grupos y estra-
tos de la poblacion socialmente dependientes”. De manera mas preci-
sa, sigue explicando el TC, “la huelga puede tener por objeto reivindi-
car mejoras en las condiciones econémicas o en general en las condi-
ciones de trabajo, y puede suponer una protesta con repercusiéon en
otras esferas o ambitos” (FJ 7). En este sentido es en el que también la
adopciéon de medidas de huelga para lograr la regularizaciéon de su si-
tuacion es perfectamente plausible, pese a la irregularidad de la situa-
cion administrativa de quienes se encuentren trabajando sin autoriza-
cion para trabajar en Espafia. Por ello la STC 256/2007 concluye de-
clarando la inconstitucionalidad y la nulidad del inciso “cuando estén
autorizados a trabajar” del art. 11 LOE en la redaccion dada por la LO 8/
2000.

4.2. El derecho de huelga de los trabajadores inmigrantes.

El derecho de huelga se reconoce a los trabajadores para la defensa
de sus intereses, y, como ya se ha indicado, la doctrina constitucional
fue muy explicita al sefialar que se trataba de los trabajadores “en cuan-
to tales”, es decir, en cuanto protagonistas de una relacion material de
trabajo asalariado para otro. Se ha sefialado por la STC 259/2007 que
el reconocimiento legal de que la relaciéon laboral realizada con un

28



Titularidad y Ejercicio del Derecho de Huelga en Espafia:
los inmigrantes irregulares como ejemplo
extranjero sin permiso de trabajo no impide a éste tener los derechos
derivados del contrato laboral, entre ellos el derecho basico recogido
en el art. 4 ET, que es el derecho a la huelga, por lo que “ninguna duda
puede caber” sobre la capacidad del mismo para proteger sus intereses
mediante el ejercicio individual y colectivo del derecho de huelga, in-
terrumpiendo su prestacion de trabajo ante una huelga convocada por
los sujetos colectivos legitimados para ello.3s
El derecho de huelga no s6lo se reconoce en una vertiente indivi-
dual positiva o negativa del trabajador inmigrante concebida como
pura adhesion o no a la huelga, sino que evidentemente se extiende a
todos los actos de desarrollo de la misma, especialmente los referidos
a la discusion y debate de la convocatoria y adopcion de la medida, y
todo lo relativo a la informacion de la huelga, y en particular los pique-
tes de huelga. Como el derecho de huelga tiene una doble dimensidn,
individual y colectiva, y en el desarrollo del mismo es la vertiente co-
lectiva la que resulta decisiva a la hora de fijar la modalidad y la exten-
sion del conflicto, la posicion individual del trabajador en este proceso
se encuentra relacionada y coordinada con la de todos los trabajado-
res que participan en la huelga, sin que en consecuencia sea posible
discernir en el conjunto del movimiento huelguistico participantes pri-
vados de su derecho a participar en la huelga —los trabajadores irregu-
lares, para la Ley— y aquellos que participan en una supuesta plenitud
de derechos. La norma declarada inconstitucional pretendia en reali-
dad que los trabajadores irregulares no pudieran secundar las huelgas
del resto de los trabajadores, al impedirles el ejercicio del derecho. Se
constituian asi, por obra de la ley, en esquiroles forzados ante las huel-
gas convocadas por y para el resto de los trabajadores.3® Y ello sin
mencionar el hecho evidente de que la situacion laboral de los trabaja-
dores inmigrantes irregulares puede ser precisamente el detonante de
acciones de presion o de protesta para su remocién, y que este objeti-
vo sintoniza directamente con las funciones para las que el derecho de
huelga ha sido constitucionalmente reconocido en nuestra Constitu-

33 CRUZ Villalon, Jests. “Los derechos constitucionales...”. cit., pp. 184-185.

* En tltima instancia, es este el papel que la realidad economica asigna a quienes se encuentran
en un mercado de trabajo irregular, un nuevo “ejército de reserva” que se quiere sumiso y sin
derechos colectivos, pero esta posicion es claramente incompatible con el marco de derechos
y libertades que establece la Constitucion.
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ci6on®. En este sentido, es importante resaltar la multidireccionalidad
de la medida de presion. Puede en efecto realizarse contra el empleador
abusivo que emplea trabajo inmigrante clandestino, pero también —y
serd muy frecuente— como medida de presion ante las autoridades pu-
blicas para que procedan a la regularizaciéon de la fuerza de trabajo
irregular.3® En algunas ocasiones el objeto de la huelga no ha sido ex-
clusivamente la peticién de regularizacion del trabajo inmigrante, sino
otro tipo de reivindicaciones asociadas a sus condiciones de vida, ya
no de trabajo, como la demanda de vivienda o habitacion digna pro-
porcionada o por la empresa o por las autoridades locales.3®

Como en el caso de la libertad sindical, la tutela frente a la represion
o retorsion del derecho de huelga se realiza de forma idéntica para
trabajadores irregulares y regulares. En particular la prohibicion de
retorsion o de sanciéon por el ejercicio del derecho de huelga, o la pro-
hibicion de realizaciéon por parte del empresario de determinados ac-
tos y practicas que no pueden tener como finalidad evitar o impedir los
efectos del ejercicio del derecho de huelga, como tipicamente lo son la
prohibicion del esquirolaje, externo e interno, debido a la utilizacion
de los poderes empresariales de variacion del contrato (STC 123/1992,
de 28 de septiembre; STC 66/2002, de 21 de marzo). Es conveniente
resaltar este hecho porque la funciéon de la regulacion restrictiva del

37 El 1 de mayo del 2006 fue el dia elegido por la emigracion hispana en Estados Unidos para
hacer patente su presencia en todos los sectores econdémicos y la situacion de explotacion en la
que se encuentran. La huelga convocada para aquel dia y las manifestaciones multitudinarias
consiguientes pusieron de manifiesto la fuerza de estos trabajadores, la gran mayoria de ellos
irregulares. Resulta interesante en ese ejemplo reparar en la colaboracion solidaria de una parte
importante del sindicalismo norteamericano como representante general de los trabajadores
“regulares”, y la posicion del mismo en el debate que se estd produciendo sobre la reforma de las
leyes migratorias impulsadas por la Administraciéon Bush. Cfr. [en linea] http://
socialismandliberation.org/mag/index.php?aid=630

3% La referencia obligada aqui es a la exitosa campafa organizada por la CGT francesa en el
sector de la hosteleria parisina en mayo de 2008 para “hacer emerger” a trabajadores irregula-
res que llevan trabajando en condiciones de normalidad largos periodos de tiempo en hoteles y
restaurantes de alto nivel, forzando asi la resistencia a la regularizacion de la que el gobierno
francés y su presidente Sarkozy habian hecho una bandera ideoldgica y politica. Cfr. [en linea]
http://www.humanite.fr/Travailleurs-sans-papiers-nouvelle-vague.

¥ Por ejemplo ese es el caso de una huelga en febrero de 2008 en la recogida de la aceituna en
Jaen, en la que los temporeros sin permiso de trabajo exigian una habitacién digna y mejores
condiciones de habitabilidad. Cfr. SINDICATO OBRERO INMIGRANTE. “Huelga indefinida
de trabajadores temporeros inmigrantes ‘sin papeles’”. Global, [en linea] Disponible en:
http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Textos&id=4038
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art. 11.2 en la redacciéon dada por la LO 8/2000 era eminentemente
represiva y se proyectaba de forma natural sobre estas facultades de
represalia o de retorsiéon frente al ejercicio del derecho de huelga por
parte de los trabajadores inmigrantes. No obstante, la tutela de la esta-
bilidad real en el trabajo que se deriva de nuestro sistema de protec-
cion del ejercicio de derechos fundamentales se debilita frente a situa-
ciones de empleo temporal, y las caracteristicas del trabajo que reali-
zan los inmigrantes, de naturaleza temporal en su gran mayoria, debi-
litan en la practica las garantias legales pensadas fundamentalmente
sobre la estabilidad del empleo. En este sentido, los inmigrantes son
trabajadores desiguales en la misma condicién en la que lo son los
trabajadores jovenes y las trabajadoras, ciudadanos espafioles, que
realizan su trabajo en términos de precariedad y con garantias reduci-
das de estabilidad.

Ahora bien, junto a esta limitaciéon estructural derivada de la confi-
guracion asimétrica del mercado de trabajo espanol, existen sin em-
bargo problemas acrecentados respecto de los inmigrantes irregula-
res. En estos casos se ha planteado la imposibilidad legal de aplicar las
reglas sobre la tutela antidiscriminatoria que prevén los arts 175 ss
LPL sobre la base de que al empresario no puede obligarsele a mante-
ner una situacion prohibida legalmente, de forma que en el caso de un
despido por participar en una huelga —o por una actuacién sindical—, la
readmision del trabajador irregular no puede producirse pese a la vul-
neracion del derecho fundamental del mismo, ante la carencia de la
autorizacion de trabajar, ello sin perjuicio de que se pudiera solicitar
en la demanda, atendiendo a este hecho, una elevaci6on de la cuantia
indemnizatoria ponderando el dafio adicional producido al trabaja-
dor.4 No es esta una solucién correcta. Hay que tener en cuenta que en
el nuevo cuadro legal que disciplina la materia, el contrato de trabajo
del inmigrante sin permiso no es nulo, por lo que despliega plenos
efectos juridicos en la relacién existente entre empresario y trabaja-
dor, y lo que la sentencia realiza es una recomposiciéon de ese contrato
rescindido como consecuencia de la vulneracidon de un derecho funda-

40 Esta es la solucién que preconiza CRUZ Villalén, Jesus. “Los derechos constitucionales....”.
cit., p. 194, sobre la base de que la sentencia que pone fin al pleito por despido no podra
condenar al empresario a llevar a cabo una conducta que se califica como ilicita por el ordena-
miento juridico.
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mental, es decir, opera hacia atris en la relacion laboral establecida
reparando el dafio antijuridico que el acto de retorsiéon por la partici-
pacién del inmigrante en una huelga, le infligi6.#* La obligacion de soli-
citar el permiso es del empresario, no del trabajador, y en consecuen-
cia los efectos de carecer de éste no deben afectar a éste, de forma que
“una vez que se es trabajador de hecho, el Derecho del trabajo dispensa
todo su aparato de tutela y sélo sanciona el comportamiento empresa-
rial”.#> Por otra parte, si no se aplica a estos supuestos en su totalidad el
régimen de garantias establecidas para la tutela de la libertad sindical y
demaés derechos fundamentales (art. 181 LPL), se estaria indirectamente
dejando sin proteccion real al ejercicio de derechos fundamentales
que los inmigrantes —regulares e irregulares— tienen reconocidos en el
méximo nivel de proteccién.43

Sin embargo, las practicas conocidas en nuestro pais respecto de la
huelga de trabajadores inmigrantes anaden otros elementos de juicio
al régimen juridico descrito. Asi, en los muy conocidos sucesos del
Ejido, en el afio 2000, los empresarios almerienses —en un contexto
exasperado de hostigamiento xen6fobo— reaccionaron frente a una
huelga de los trabajadores marroquies en demanda de mejora de las
condiciones de trabajo con el despido de todos —regulares e irregula-
res— y su sustitucién por nuevos contingentes étnicamente diferentes,
ecuatorianos y lituanos, contratados a su vez sin autorizacidén+. Estas

4 De hecho hay decisiones judiciales que, en el caso de despido improcedente, condenan a la
empresa opcionalmente a la readmision o a la extincion con indemnizacién. STSJ Madrid, 30
de septiembre 2002 (AS 1993) y la importante STS 29 de septiembre 2003 (Ar. 7446), en el
caso de despido nulo, condena a la empresa a readmitir a la trabajadora irregular.

42 RUIZ Castillo, Ma. Del Mar. “Marco legal de la inmigracién en Esparia...”. cit., p. 35. Por
otra parte la autora introduce también matices importantes respecto a la carencia de permiso de
trabajo o permiso de residencia, y relaciona estas situaciones de hecho, irregulares, con la
regularizacion de irregulares a través de la permanencia en nuestro pais y del arraigo, como
“incorporacion real al mercado de trabajo”.

4 Otra cosa es plantearse si de este modo no se esta produciendo una regularizacion indirecta
del trabajador irregular y su alcance, y las dificultades de encajar ésta con el régimen legal de la
autorizacion para trabajar. Sobre el tema, RUIZ Castillo, Ma. del Mar “Marco legal de la
inmigracion en Espara...”. cit., pp. 35-36; LOUSADA Arochena, José Fernando. “Los dere-
chos de los trabajadores extranjeros irregulares”. Aranzadi Social. (7-8), 2004.

4 Estas practicas de sustitucion de huelguistas plantean evidentes contradicciones a la diccion
del precepto legal sobre el derecho de huelga de los inmigrantes “autorizados”, puesto que como
se ha dicho, la Ley instaura de hecho a estos trabajadores irregulares en la condicion del esquirol,
de quien tiene que seguir trabajando aunque se haya convocado una huelga que afecte a su
empresa, puesto que tiene prohibido ejercer el derecho del que sin embargo la ley le hace titular.
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conductas trascendian desde luego el plano de la tutela laboral del
derecho de huelga y se sitian en un ambito sancionatorio publico,
dado que sin duda alguna se trata de conductas constitutivas de los
delitos previstos en los arts. 315 y 312 del Cédigo Penal, al impedir
directamente el ejercicio del derecho de huelga, forzar una inmigra-
cion irregular para evitar la eficacia de los derechos fundamentales de
otros trabajadores e imponer a los mismos condiciones ilegales de tra-
bajo+s. Junto a ello, los trabajadores despedidos por convocar y se-
cundar la huelga deberian haber gozado de la tutela laboral que esta-
blece garantias reales frente a los actos de represalia del empleador,
aunque como ya se ha visto, este sistema de garantias muestra profun-
das limitaciones en el caso de los trabajadores inmigrantes en situa-
cion de precariedad y/o de irregularidad.

En el caso real, sin embargo, estas conductas delictivas gozaron de
plena impunidad y fueron objeto de publicidad en los medios de comu-
nicaciéon sin que desde los mismos se resaltara su condiciéon de actos
criminales, pero no es este hecho verdaderamente significativo el que
conviene resaltar en este momento+®, sino su caracter de sintoma de
ciertas practicas de respuesta a la utilizacion del derecho de huelga por
parte de los trabajadores inmigrantes. En alguna medida, este tipo de
reaccion esta orientada por normas como la declarada inconstitucio-
nal que, pretextando una defensa noble de la nacionalidad espafola y
de la paz social, como hace por ejemplo el Voto particular de los magis-
trados disidentes de la STC 236/2007, en realidad contienen una inci-
tacion a la contratacidon de trabajadores inmigrantes irregulares pues-
to que éstos, por obligaciéon legal, no podrian realizar actividad sindi-
cal ni recurrir al ejercicio del derecho de huelga, creando asi zonas de
exclusion radical de derechos colectivos en trabajos de menor cualifi-
cacion y de peores condiciones de trabajo. Lo que desde luego no es
compatible con nuestro marco constitucional y asi ha sido finalmente
declarado en las decisiones tantas veces citadas.

4 Cfr. BAYLOS Grau, Antonio y TERRADILLOS Basoco, Juan Maria. “Derecho Penal del
Trabajo”. 2a. ed. Madrid, Trotta, 1997.

4 La aceptacion de la violencia de clase y de la xenofobia en los sucesos racistas de aquella
comarca almeriense por parte de los medios de comunicacion suscita elementos de reflexion
muy preocupantes, como también la inexistencia de una accion de los poderes publicos de
reaccion frente al conocimiento de las conductas empresariales que conculcaron gravisimamente
los derechos de los trabajadores inmigrantes de origen magrebi.
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