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I. INTRODUCCION

El presente trabajo analiza el derecho de huelga desde la perspectiva de las formas
de Estado. Concretamente, se parte de la tesis de que el derecho de huelga se encuentra
vinculado al surgimiento de una forma de Estado especifica, que es la del Estado Social,
ya que es en las bases materiales del mismo donde estin presentes los elementos
esenciales que acompaian a la huelga y su caracterizacion como el derecho del conflicto

por excelencia.

La huelga posee un enfoque dindmico que entronca con la perspectiva del conflicto
que acompafia a estas bases materiales del Estado Social, y que se materializa en un
ejercicio del derecho que trasciende del &mbito de las relaciones socio-laborales para
aglutinar el conjunto del orden de reproduccion social del capital. Se trata de un orden de
reproduccion social asimétrico, que ya tratd de paliarse con anterioridad, mas
concretamente durante la crisis del Estado liberal, a través de la construccion de un estado
de bienestar desvinculado de la constitucionalizacion del conflicto propia del Estado
social. El propdsito de este estado del bienestar era el de apaciguar conatos de revolucion

que pudieran alterar las bases y pervivencia de la forma de Estado liberal, ya en declive.

Posteriormente, en el marco de la positivacion del Estado Social, nos encontramos
con constituciones que, como la italiana de 1947, introducen elementos fuertes del trabajo
vinculados a esa concepcion del Estado Social como forma de Estado que pretende
corregir las asimetrias del orden de reproduccion del capital interiorizando el conflicto en
el propio orden constitucional y articulando una serie de garantias. Sin embargo, el
declive de la forma de Estado social que comienza en los afios 70, permite también
vislumbrar textos fundamentales que, gestados durante la crisis de esta forma de Estado,
comienzan a interiorizar en sus dispositivos disefios juridicos que desvirtiian el derecho
de huelga y su funcioén dindmica o conflictual, desplazandola al marco de las relaciones
laborales, al tiempo que le dotan de unos mecanismos insuficientes para la actuacion del
derecho en todas sus dindmicas y potencialidades. El paradigma de este modelo de
constitucionalismo social gestado durante su propia crisis, seria la Constitucion espaiiola

de 1978.



Una configuracion desnaturalizada del derecho de huelga que se afianza y
consolida dentro de la actual forma de Estado-mercado que se confronta abruptamente
con la del Estado Social, ya que se va a materializar en una reconfiguracion del trabajo
como factor de produccion y en una paulatina fragmentacion de los intereses de clase. De
esta manera, la huelga pierde esa connotacion de conquista/resistencia, de reivindicacion
del trabajo como sujeto politico, para desdibujarse en un contexto de relaciones laborales
fragmentarias, caracterizadas por las contrataciones inestables y una nueva clase cada vez

mas creciente: el precariado.

Estas observaciones seran analizadas de forma mas pormenorizada a lo largo de
las paginas que componen esta investigacion, en particular, el objetivo es reflexionar
sobre todas estas variables experimentadas por el trabajo desde la perspectiva
metodoldgica de las formas de Estado y, sobretodo, de la ruptura/transformacion de las
bases materiales que acompafian a la forma de Estado Social y que son determinantes
para la caracterizacion de la huelga en las dindmicas del conflicto encarnado por la propia

forma de Estado Social.



CAPITULO I
EL DERECHO DE HUELGA EN LA FORMA DE ESTADO SOCIAL

I. CARACTERIZACION DE LA HUELGA COMO DERECHO DEL
CONFLICTO

La huelga, desde la perspectiva de su configuracién como derecho de conflicto,
refleja en su materializacion las bases materiales del Estado social. En particular, la
interiorizacion constitucional del conflicto capital-trabajo que conllevard el
reconocimiento de la dimension politica de los sujetos en conflicto. Y, a los efectos que
aqui interesan, al Trabajo como sujeto politico. Previamente a la caracterizacion juridico-
constitucional del derecho de huelga, de acuerdo con la metodologia descrita en la
introduccion, es esencial analizar la forma de Estado en la que se positiviza este derecho
de conflicto. Concretamente, la forma de Estado social. Si, como hemos observado, es
bajo esta forma de Estado donde se sustancia el contenido de la huelga, una aproximacion
a sus bases materiales que se reproducen en la huelga como derecho de conflicto, es una

cuestion ineludible.

En primer lugar, cabe realizar una distincion entre “Estado Social” y “Estado del
bienestar”, también denominado “Sociedad del bienestar”, dos términos que, a menudo,
son empleados con un alcance muy similar. Por una parte, el concepto de “Estado Social”
hace referencia a un modelo constitucional caracterizado por una serie de particularidades
consistentes en que, tanto la vertiente social como colectiva del Estado, se encuentran
reguladas por normas y principios que, a su vez, configuran la propia Constitucion. Se
trata de una forma de Estado en la que la propia Constitucion se encarga de interiorizar la
sustancia del pacto entre los sujetos en conflicto, a través de la constitucionalizacion
politica de sus intereses y del establecimiento de limites tanto al orden de reproduccion
del capital como al propio sujeto Trabajo. De esta manera, el Estado debe hacer posible
la intervencion de los poderes publicos en la economia a través de la dotacion de los
instrumentos necesarios para tal fin, de modo que estos sean capaces de equilibrar las
desigualdades y promocionar los bienes publicos. El “Estado del bienestar”, por otra

parte, alude a la presencia de politicas publicas cuyo objetivo es la satisfaccion de



necesidades sociales, no existiendo correlacion entre dichas politicas publicas y el propio

ordenamiento constitucionall.

Una vez diferenciados ambos conceptos, resulta posible abordar el Estado Social
haciendo especial referencia a la interpretacion conflictualista del mismo, debido a su
mayor capacidad explicativa, relativizando, de esta manera, otras explicaciones
relacionadas con el surgimiento de esta forma de Estado, mas vinculadas a la evolucién

y transformacion del capitalismo liberal?.

Desde esta perspectiva, el acercamiento y caracterizacion del Estado Social se
encuentran fuertemente relacionados con el conflicto, pues la caracteristica determinante
de esta forma de Estado es, precisamente, que reconoce abiertamente la existencia del
conflicto social, el cual debe ser afrontado y resuelto a través de los instrumentos

otorgados por el Derecho y el respeto a las decisiones democraticas®.

Por lo tanto, el constitucionalismo social encuentra sus bases en el pacto capital-
trabajo, reconociendo que el conflicto es consustancial a esta forma de Estado, dentro de
los limites establecidos por el citado pacto. Asi, la Constitucion del Estado Social es la
que valida la expresion del conflicto a través del reconocimiento del estatus de los actores
del mismo (sindicatos, asociaciones, partidos politicos, etc.) y de los instrumentos de los
que estos se valen (derechos individuales, politicos y sociales y garantias institucionales),
tarea en la cual ésta se convierte en una norma de garantia. Esto lo hace, en primer lugar,
proclamando su propia normatividad suprema, asegurando esta jerarquia a través de la

justicia constitucional, siendo su forma desarrollada la de Tribunal Constitucional®.

! Noguera Fernandez, A, y Guaman Hernandez, A. (2014). Lecciones sobre estado social y derechos
sociales (Ser. Manuales). Tirant lo Blanch, p.20.

2 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado. En: M. A. Garcia Herrera, J. Asensi
Sabater, F. Balaguer Callejon (eds.). Constitucionalismo critico: liber amicorum Carlos de Cabo Martin,
Vol I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p.58.

3 Noguera Fernandez, A, y Guaman Hernandez, A. (2014). Lecciones ..., op.cit., p.20.

4 Ibidem, pp.32-33.



Entonces, la caracterizacion del Estado Social se lleva a cabo partiendo de las
formulaciones de Mortati y de Gianinni en relacion al Estado pluriclase y a la integracion
del trabajo como elementos caracterizadores del Estado Social, siendo en esta forma de
Estado donde se encuadra el compromiso que lo instituye. La integracion del trabajo se
articula, a su vez, en una doble dimension: politica y econdémica. Ambas esferas

establecen una nueva relacion entre si, segin la cual se exigen de forma reciproca’.

En este sentido, cabe contraponer esta integracion del trabajo con la exclusion
caracteristica del Estado liberal, que también se articulaba en una doble dimension
politica y econdmica. En lo que respecta a la exclusion politica, ésta impedia el acceso de
la clase obrera al sistema politico mediante sistemas tales como las restricciones al
derecho de sufragio y a la asociacion politica. La dimension de la exclusion econdmica
consistia, a su vez, en la mercantilizacion del conflicto social, de manera que era el propio

funcionamiento del mercado el que condicionaba el conflicto distributivo®.

El sistema liberal encontraba su legitimacion tedrica en los enunciados propios de
la economia clasica y en un presunto origen natural del mercado, asi como en las reglas
de funcionamiento del mismo, que vendrian a determinar el resultado del intercambio.
Este intercambio se caracterizaba por una profunda asimetria entre sus partes, la cual se
encontraba legitimada por el Estado a través de «la mano invisible», entendida como
principio organizativo del mercado’. De esta manera, el mercado de trabajo no era mas

que una parte del propio mercado®.

Por ello, en lo que respecta a la exclusion del trabajo caracteristica del Estado

Liberal, cabe concluir que el mecanismo de reproducciéon social integrado por la

5 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado..., op.cit., pp.59-60.

® Maestro Buelga, G. (2017). El Estado Social 40 afios después: la desconstitucionalizacion del programa
constitucional. Revista de Derecho Politico, 1(100), 775. doi:https://doi.org/10.5944/rdp.100.2017.20717
" Bonefeld, W. Citado por Maestro Buelga, G. (2017). El Estado Social 40 afios después....., op.cit., p.775.
8 Smith, A. Citado por Maestro Buelga, G. (2017). El Estado Social 40 afios después..., op.cit., p. 775.




constitucion liberal se encontraba configurado por la mercantilizacion del conflicto

distributivo, dentro de un marco de separacion entre politica y economia’.

Cabe destacar que, como ya se ha mencionado, no existe unanimidad en lo que
respecta a la tesis de la integracion del trabajo como elemento fundamental de la
caracterizacion del Estado Social, pues no son pocos los autores que entienden esta forma
de Estado como una evolucion casi natural del Estado liberal y no como una ruptura del

mismo, e incluso como un mero principio rector.

Ejemplo de ello es Gomez Ferrer Morant, que interpreta que, el disefio del Estado
Social (y democratico de derecho) consagrado por la Constitucion espafiola de 1978, es
el resultado de siglos de evolucién a raiz de la Revolucion francesa. Es decir, se trataria
de una forma de Estado que nace como consecuencia del cimulo de conquistas en el
terreno de los derechos de los ciudadanos, siendo tanto los derechos de libertad como los

econdmico-sociales la concrecion de valores tales como la libertad y la igualdad'®.

Matia Portilla, por su parte, habla del Estado Social como un principio rector
vinculante!!, como un mandato constitucional dirigido al legislador, de manera que este
se interese por los asuntos de caracter social. El Estado Social seria, bajo esta perspectiva,
una norma abierta, un mero programa que vendria a definir los fines del Estado obligando
al legislador a actuar asegurando un minimo existencial para la ciudadania, es decir, en
términos de configuracion social. Cabe mencionar que este autor hace una sutil mencioén
a la funciéon reguladora del Estado respecto a lo que podria entenderse como el ya
mencionado conflicto social, pues habla de la regulacion de “fines antagonicos en la

sociedad”, de forma que el Estado conjugue los distintos intereses a través del Derecho!?.

® Garcia Herrera, M.A. (2015). Estado social y estado econdmico. Jueces para la democracia (84), pp. 51-
66.

10 Gémez Ferrer Morant, R. (2016). La Union Europea y el Estado Social. Revista de administracion
publica, 200, 63-81.p.65.

! Benda, E. Citado por: Matia Portilla, F.J. (2000). La caracterizacion juridico-constitucional del Estado
social de Derecho. Revista espafiola de Derecho Constitucional 20 (60) p. 344.

12 Matia Portilla, F.J. La caracterizacion, op.cit., p.345



Realmente, se trata de una declaracion tan general que, dificilmente es una referencia al
conflicto entre capital y trabajo, y, en caso de incluirse dentro de la generalidad de “fines
antagonicos de la sociedad”, resulta evidente que no le da la misma preponderancia que
otros autores como Maestro Buelga, cuyas nociones son la base para el presente analisis

del Estado Social.

Paralelamente, una vez mencionadas otras tesis en relacion al Estado Social y su
caracterizacion, ya es posible comenzar con el andlisis de la integracion del Trabajo como
caracteristica fundamental de esta forma de Estado. Resulta necesario comenzar con la
integracion econdmica, dejando a la integracion politica, que es donde se encuadra el
derecho de huelga, para el final, pues de esa manera resultard mas fluida la asociacion

entre la caracterizacion del estado Social y la del propio derecho dentro de este contexto.

1.1. La dimension economica en la forma de Estado social

Puede observarse como, en la integracion econdmica del trabajo en el Estado
Social, también se diferencian dos dimensiones: por un lado, la integracion a través
mercado, y, por otro lado, la integracion a través del Estado. La primera se encuentra
identificada con los instrumentos de intervencion en la economia y la tutela del trabajo
fruto de la intervencion dentro del mercado de trabajo, mientras que la segunda hace

referencia a los derechos sociales!.

La integracion economica del trabajo a través del mercado es considerada el
espacio de integracion fundamental, pues independientemente de la especial atencion
constitucional recibida por los derechos sociales propios de la integracion a través del
Estado, es precisamente la mejora de las condiciones salariales de los trabajadores el

elemento fundamental de esta integracion, siendo ésta fruto de la conversion del mercado

13 Maestro Buelga, G. El Estado Social 40 afios ..., op.cit., p. 776.



en un espacio distribuidor, lo que solo es posible gracias a la intervencion publica del

mismo'4.

Antes de abordar el andlisis de la intervencion del mercado resulta necesario
mencionar el salario en relacién a la construccion de la demanda econdmica, asi como el
concepto de servicio publico. En el Estado Social se da una evolucion del salario desde
la consideracion ricardiana preeminente en la economia clasica, en la que existia una
contradiccion entre salario y beneficio del capital, a su integracion en el circulo virtuoso
del keynesianismo, de manera que pasa a ser considerado un factor de crecimiento, siendo
parte de la demanda agregada. De suerte que la ya mencionada contradiccion entre salario
y beneficio econémico se ve atenuada, resultando componible, a pesar de que sea el

conflicto el elemento preeminente en dicha composicion'.

La nocion de servicio publico, por su parte, pasa a adquirir una nueva dimension
redistributiva. A su vez, se encuentra vinculado con el sector publico, lo que le da un
alcance mas general y lo convierte en una herramienta mas de control e intervencion del
mercado. Esto es, lo que hace la nocién de servicio publico es introducir una nueva légica
en el mercado en relacion a determinadas mercancias y servicios, de modo que ya no es

el beneficio del capital el inico principio que lo rige's.

En relacion a la intervencion econdmica, ocupa un lugar central la constitucion
econdémica, que es la que establece la preeminencia del sector politico en lo que a la
direccion del mercado respecta, condicionandolo a la satisfaccion una serie de intereses
generales!'”. De manera que, independientemente de la centralidad del mismo, el mercado
conformado en el Estado Social es un mercado condicionado, lo cual supone un impacto
indudable en su autonomia. Esto es asi debido a la legitimacion de la intervencion

econdmica, asi como a la relativizacion de los derechos econdmicos del capital, de forma

14 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado..., op.cit., p. 62.
15 Ibidem, p. 62.

16 Ibidem, p. 62.

17 Maestro Buelga, G. El Estado Social 40 afios después..., op.cit, p. 777.



tal que resulta indudable que es la limitacion de los derechos econdmicos lo que

manifiesta el vinculo social al mercado!®.

La intervencion econdmica por parte del Estado consiste en el establecimiento de
las bases para la configuracion del mercado como un espacio de distribucion, estando
dicha intervencion vinculada a la actividad que el Estado realiza en relacion al reequilibrio
de poder entre los sujetos de conflicto. Esto lo hace tanto a través de la promocion del
trabajo en su dimension politica, subjetivandolo, como de la intervencién en el propio
mercado de trabajo. Es esta tltima dindmica interventora la que permite el crecimiento
de los salarios y el reparto de la riqueza cuyo origen se encuentra en la intervencion

econdémica.

Como ya se ha mencionado anteriormente, la integracion econémica del trabajo a
través del Estado hace referencia a los derechos sociales prestacionales, es decir, a “una
accion distributiva directa como garantia de unos niveles de vida en las situaciones de
expulsion del mercado de trabajo™!. Se trata, por tanto, de una forma de integracion

econdmica de cardcter complementario a la que se lleva a cabo a través el mercado.

El Estado Social se responsabiliza de la procura existencial®’, lo cual supone la
responsabilidad “de llevar a cabo las medidas que aseguren al hombre las posibilidades

21 Dicha procura existencial iria

de existencia que no puede asegurarse por si mismo
destinada, tanto directa como indirectamente, a la ciudadania, manifestandose a través de
medidas y prestaciones sociales, abandonando, de esta manera, la actitud pasiva que

caracterizaba al liberalismo?2.

18 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado, op.cit., p. 63.

19 Maestro Buelga, G. El Estado Social..., op.cit., p. 777.

20 Forsthoff, E. Citado por: Agudo Zamora, M. (2016). Reforma constitucional y nuevo paradigma del
Estado social. De la ordenaciéon contingente a la organizacion consciente del bienestar. Coleccion
Actualidad (Centro de Estudios Andaluces), 74, pp. 8-9.

2l Garcia Pelayo, M. Citado por: Agudo Zamora, M. (2016). Reforma constitucional y..., op.cit., pp. 8-9.
22 Agudo Zamora, M. (2016), Reforma constitucional y..., op.cit., pp.8-9.



1.2. La integracion politica en la forma de Estado social

Una vez examinada la integracion econdmica, resulta necesario comenzar con el
andlisis de la dimension politica de la integracion del trabajo en el Estado Social. En este
sentido, y con base en la construccion gianinniana, cabe mencionar la contradiccion entre
liberalismo y democracia, siendo la resolucion de la misma la construccion del Estado
pluriclase, del Estado Social. Se puede decir, por lo tanto, que el Estado Social es
expresion del Estado democratico, existiendo una inescindible correlacion entre ambos,

siendo el primero el elemento determinante de la misma?3.

Como contraposicion a esta afirmacion, cabe destacar las palabras de Rubio
Llorente en relacion al articulo 1.1 de la Constitucion espafiola de 1978: “Es posible un
Estado de derecho —con muchas salvedades— sin un Estado democratico. No es posible
un Estado democratico, sin un Estado de derecho. Es posible un Estado democratico de
derecho sin un Estado social y es posible un Estado social que no sea ni democratico ni

de derecho™*

. Este autor, a diferencia de Maestro Buelga, no entiende que el Estado
Social y el Estado democratico posean una vinculacién inescindible. Ante esto,
Fernandez-Miranda Campoamor matiza que, a su entender, se trataria de una declaracion
cierta si, en lugar de como concepto juridico, se habla del Estado Social como concepto
politologico y socioecondmico, es decir, como sinénimo del Estado del bienestar. Pero,

en caso contrario, observa que, constitucionalmente, el Estado Social no seria tal sino es

también Estado democratico®.

La concepcion de la democracia comprendida por el Estado Social se distancia del
proceso democratizador propio de la crisis del Estado liberal teorizada en el periodo de

entreguerras®S, al encontrarse fuertemente vinculada al conflicto social, entendido como

23 De Cabo Martin, C. Citado por Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado,
op.cit., p.60.

24 Rubio Llorete,F. Citado por: Ferniandez Miranda-Campoamor, A. (2003). El Estado social. Revista
espariola de derecho constitucional, 69, p. 14.

25 Fernandez Miranda-Campoamor, A. (2003). El Estado social, op.cit., p. 142.

26 Kelsen, H. Citado por Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global..., op.cit., p.62.
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conflicto distributivo, que es el espacio sobre el que se constituye el propio pluralismo
politico, y cuyos limites atentian el reconocimiento de los sujetos antagdnicos expresados

por ese pluralismo, pues estos integran el nticleo del conflicto?”.

El conflicto social sobre el que descansa el concepto de democracia debe ser
reconocido y constitucionalizado, siendo preceptivo, en lo que respecta a dicha
constitucionalizacion, el establecimiento de los mecanismos de su expresion, los cuales
deben posibilitar su confeccion dentro de los limites definitorios del modelo. Dichos
mecanismos se articulan, a su vez, en una doble dimension politica y social que, aunque
actian con cierta separacion?®, expresan la misma dialéctica conflictual que es la
redistribucién. La dimension politica se erige sobre tres elementos: la
constitucionalizacion de los partidos politicos, siendo estos los que materializan la
subjetivacion politica del trabajo, los llamados derechos de conflicto politico, con
especial referencia a los derechos de reunién y de manifestacion, y la extension del

derecho de sufragio.

En lo que respecta a la dimensién social de la integracion politica, la
subjetivizacion del trabajo se expresa a través de la figura del sindicato, asi como de la
constitucionalizacion de los derechos de conflicto social, entre los que se encuentra el
derecho de huelga, y que son aquellos que limitan los derechos econémicos del capital,
de manera que se hace evidente la necesidad de corregir el desequilibrio existente entre

los sujetos de conflicto para la integracion y subjetivizacion del trabajo.

En relacion a la integracion politica del trabajo, cabe concluir destacando el fuerte
contenido material de la concepcion de democracia definida en el Estado Social, que es
la que permite el acercamiento a la nueva politica definida en dicha forma de Estado,
siendo ésta un espacio ampliado a raiz de la integracion entre la esfera politica y la esfera

social?’.

27 Maestro Buelga, G. Del Estado social..., op.cit., pp. 60-61.
28 Barcellona, A y Cantaro, A. Citado por: Maestro Buelga, G. Del Estado social...op.cit., p.61
2 Maestro Buelga, G. Del Estado social..., op.cit., .p.61.
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La caracterizacion juridico-constitucional del derecho de huelga como derecho de
conflicto en el contexto del Estado Social sera realizado a través de la regulacion llevada
a cabo por la Constitucion italiana de 1947. Esto es asi porque, en palabras de Maestro
Buelga, “es en Italia donde el debate en torno al trabajo y las funciones llamadas a realizar

en el seno del Estado Social se plantea con mayor claridad™.

En la construccion del Estado Social, las constituciones reconocen la centralidad
del trabajo y del conflicto social como derechos fundamentales y las facultades de la
autonomia colectiva en toda la estructura constitucional, siendo estas la libertad sindical,
la negociacion colectiva y la huelga. Es debido a su funcion de representante de intereses
colectivos, cuyo elemento central es el propio trabajo, que el sujeto colectivo adquiere
tanta preeminencia en el desarrollo del Estado Social. Por otra parte, el reconocimiento
constitucional de la autonomia colectiva en el derecho de huelga presenta la lucha como
un medio de presion dirigido a la obtencion del reconocimiento de una serie de derechos
de caracter social enmarcados dentro de la relacion laboral, asi como de la nivelacion de
la situacion de desequilibrio existente entre los sujetos de conflicto’!. Por lo tanto, el
significado extrajuridico que tenian estos derechos como fendmenos sociales pasa a
incorporarse a las cartas constitucionales, estando respaldadas con la proteccion

reconocida a los derechos fundamentales>?.

Seglin las consideraciones de Mortati, el derecho de huelga, junto con el de libertad
sindical y el de negociacion colectiva, se encuentra comprendido en uno de los dos grupos
de garantias que componen el sistema constitucional italiano del trabajo, maés

concretamente, en el dedicado a la autotuela. El otro grupo de garantias, por su parte, hace

30 Maestro Buelga, G. (2001). La constitucion del trabajo en el estado social, Comares, Granada, p.31.

31 Birgillito, M. (2019). La huelga en los servicios esenciales desde una perspectiva comparada: Italia y
Espaiia. Bomarzo, Albacete, pp.38-39.

32 Sanchez Martinez, M.O. Citado por: Birgillito, M. (2019). La huelga en los servicios esenciales..., op.cit.,
p.39.
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referencia a aquellas dedicadas a la actuacion del propio derecho en el trabajo, pues estan

dirigidas a la lograr la consecucion del pleno empleo™.

La libertad sindical y la negociacion colectiva son dos derechos que se encuentran
inherentemente unidos, pues el sindicato realiza fines del Estado que, en razon del modelo
econdomico que plasma la Constitucion, este no puede llevar a cabo por si mismo, siendo
la negociacion colectiva la via para el cumplimiento de dichos fines. Es decir, la
negociacion colectiva es la forma en la que los sindicatos llevan a cabo sus fines publicos.
Por su parte, la huelga, aun estando también vinculada a los otros dos derechos, es
susceptible de un analisis autonomo**, pues se trata de la herramienta fundamental de
accion colectiva a la que la doctrina constitucional progresista, incorporando elementos
propios de la cultura sindical, otorgd un importante significado politico para la

construccion de las modernas sociedades democraticas>>.

De manera que, Mortati, considera el derecho de huelga como expresion de la
autotutela de clase, dentro del conjunto de garantias fundamentales, dada su vinculacion
con la negociacion colectiva. Se trata de un medio necesario para la consecucion de las
ya mencionadas funciones sindicales vinculadas con los fines publicos. De tal forma que,
la huelga configurada por el sistema constitucional italiano, es una suerte de auxilio a las
funciones publicas sindicales, residiendo ahi su especial relevancia constitucional. En
opinién de este autor, si el Estado es incapaz de solucionar el conflicto de clases que
corresponde con los fines consagrados en el articulo 3.2 de la Constitucion (“Constituye
obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden econdmico y social que,
limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo
de la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la
organizacion politica, econdmica y social del pais”), debe permitir la huelga como forma

de solucidn al citado conflicto’®.

33 Maestro Buelga, G. La constitucion del trabajo en el estado social, op.cit., p. 59.

34 Mortati, C. Citado por: Maestro Buelga, G. (2001). La constitucién del trabajo en el estado social, op.cit.,
p.60.

35Birgillito, M. La huelga en los servicios esenciales..., op.cit, p.39.

36 Mortati, C. Citado por: Maestro Buelga, G. (2001). La constitucion del trabajo..., op.cit., .p.63.
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La huelga no es, por tanto, un mero derecho de libertad, pues en tal caso
simplemente podria no ser considerada como un ilicito penal, pero no existiria proteccion
alguna frente a la capacidad de reaccion empresarial. Es por ello que, su ubicacion en el
articulo 40 de la Constitucion italiana, evita que el empresario pueda tomar medidas de
caracter sancionador como respuesta al ejercicio de la huelga, impidiendo, incluso,
conductas empresariales que tengan como objetivo la limitaciéon o anulacién de los

efectos del ejercicio del derecho constitucional en la propia empresa.

Sin embargo, para Mortati, la consideracion de la huelga y su funciéon operan
especialmente dentro del ambito privado, siendo mucho maés precarias en el caso de
confrontacidon con los poderes publicos, es decir, de los funcionarios publicos, pudiendo
incluso extrapolarse a la huelga politica. Es por ello que este autor niega el derecho de
huelga a los empleados publicos, pues el ya mencionado interés publico que la huelga
estd llamado a auxiliar, reforzando el poder sindical, no puede invocarse en relacion al
poder publico. Por lo tanto, la determinacion de actuacion exclusiva de los fines estatales

queda en manos de las fuerzas politicas de cada momento?”.

Ante esto, Maestro Buelga observa que Mortati olvida que: “la subjetividad
politica expresada en el proceso de integracion producida en el Estado Social, opera
también en confrontacioén con el poder publico, pues es precisamente con este cuando se

materializa su participacion en la direccion politica del Estado™®.

Como ya se ha mencionado, el derecho de huelga se encuentra recogido en el
articulo 40 de la Constitucion italiana de 1947: “El derecho de huelga se ejercitara en el
ambito de las leyes que lo regulen”. Una redaccion que coincide con la del preambulo de
la Constitucion francesa de 1946: “El derecho de huelga se ejerce en el marco de las leyes
que lo reglamentan”, lo que no ha impedido una evolucidn en cierta medida diferente de

los dos regimenes juridicos del derecho. De manera que, del citado articulo se concluye

37 Ibidem, p.64
38 Ibidem, p.64.
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con que, el derecho de huelga quedaba pendiente de regulacion por disposiciones de rango
inferior, existiendo el problema de que los preceptos de este tipo que regulaban el derecho

eran anteriores al régimen de Mussolini®.

La abstencion legislativa en el desarrollo de la reserva constitucional en el tema
del derecho de huelga se inserta dentro del marco constitucional y es complice de la
conservacion del marco preexistente. Es por ello que, temerosos de una regulacion
restrictiva, puesto que el derecho implica inevitablemente la imposicion de limites, y una
clausura de los espacios de intervencion de la autonomia colectiva, las mismas centrales
sindicales italianas manifestaron su oposicion a una regulacion de la huelga por via legal.
Es por eso que, en Italia, la reserva de ley se queda por largo tiempo sin accion, ya que

ello favorece una intervencion judicial con funcién supletoria®,

Prueba de esa oposicion a la regulacion legal de la huelga es la tardia publicacion
de la ley 146/1990, la cual establecia la derogacion de esas disposiciones anteriores al
régimen de Mussolini, con una cierta regulacion de la huelga exclusivamente en lo que a
los servicios publicos esenciales respecta*!, derogando definitivamente los articulos 330
y 333 del Codigo Penal, los cuales configuraban como delitos contra la administracion
publica el abandono, tanto colectivo como individual del puesto de trabajo, de los
funcionarios y de los empleados encargados de la erogacion de los servicios publicos. Se
trata de dos preceptos sobre cuya legitimidad el tribunal constitucional italiano se ha

pronunciado en diversas ocasiones*?.

Es preciso sefialar que esta ausencia de regulacion inicial en el sector privado no
ha supuesto laguna alguna en el ordenamiento de las relaciones laborales, ejerciéndose el

derecho de huelga con gran amplitud y escasas limitaciones. Esto es asi debido a que,

39 Porret Gelabert. M. (2009). La huelga, el asociacionismo sindical y el lockout en paises desarrollados.
Revista técnico laboral, 122, p.6.

40 Birgillito, M. La huelga en los servicios esenciales ..., op.cit., pp.41-42.

4 Porret Gelabert. M. La huelga, el asociacionismo sindical, op.cit., p.6.

42 Birgillito, M., op.cit., p. 43.
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tanto jueces como juristas, han recurrido sistematicamente a los principios generales del

derecho, segun los cuales, la huelga es un derecho inherente a la persona del asalariado®’.

Por otro lado, cabe mencionar que el Tribunal Constitucional italiano se ha
pronunciado en diversas ocasiones sobre la legitimidad constitucional de los articulos 330
y 333 del Codigo Penal, asi como del instituto de la precetazzione (en el derecho espafiol
la institucidn juridica que mds se aproxima, sin llegar a existir una correspondencia
exacta, podria ser la requisa) y de otros delitos contra la economia publica. En relacion al
articulo 333 del codigo penal, en la sentencia 46/1958, interpreta como legitimo el
abandono individual del servicio que tuviera como objeto la participacion en una huelga
legitima. Sin embargo, su posicion respecto al articulo 330 del Codigo Penal es mucho
mas compleja, y se va articulando en torno a tres sentencias distintas (123/1962, 31/1969
y 222/1976), las cuales establecen una reproposicion de los argumentos liberales con el
objetivo de impedir el pleno reconocimiento del conflicto a los funcionarios publicos y a

los trabajadores encargados de los servicios publicos**.

Paralelamente, resulta conveniente realizar un muy breve andlisis sobre la
regulacion del derecho de asociacidon y libertad sindical en la Republica italiana. La
Constitucion italiana reconoce el derecho de los ciudadanos a asociarse de manera libre
y el derecho de los empresarios y trabajadores a afiliarse a asociaciones o sindicatos.
Respecto a estos ultimos, cabe destacar el articulo 39 de la propia Constitucion: “No se
podréd imponer a los sindicatos otra obligacién que la de registrarse ante departamentos
locales o centrales, segtn lo que la ley disponga. Sera condicion para el registro que los
estatutos de los sindicatos sancionen un régimen interior fundado en los principios
democraticos. Los sindicatos registrados tendran personalidad juridica y podran,
representados unitariamente en proporcion a los respectivos afiliados inscritos, concertar
convenios colectivos de trabajo con efectos obligatorio para todos los pertenecientes a las
categorias a que se refiera el convenio”*. De manera que, en principio, solo los sindicatos

debidamente registrados pueden obtener la consideracion de legales y la capacidad para

43 Porret Gelabert. M. La huelga,..., op.cit., pp.6-7.
4 Birgillito, M., op.cit., pp. 43-45.
45 Constitucion italiana de 1946. Articulo 39.
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negociar convenios colectivos con eficacia erga omnes. El problema es que no se ha
establecido ningun tipo de registro oficial en el que los sindicatos puedan registrarse, de
modo que todos ellos tendran la consideracion de legales siempre y cuando no vulneren

los principios constitucionales*.

El Estatuto de los Derechos de los Trabajadores (ley 300 de 20/5/1970) por su
parte, también reconoce el derecho de asociacion y la libertad de actividad sindical en el
puesto de trabajo en su articulo 14, derechos garantizados también a los funcionarios,
exceptuando al personal militar, cuya representacion no pertenece a sindicatos. La Policia
del Estado, que no esta sometida al régimen militar, también tiene garantizados los
derechos de libertad de afiliacion y actividad sindical por la ley 121 de 1/4/1981, la cual,
por otro lado, no reconoce el derecho de huelga ni ciertas actividades sindicales que

pudieran poner en riesgo la seguridad publica®’.

El Estatuto de los Trabajadores establece, ademas, la prohibiciéon para del
empresario de limitar u obstaculizar el ejercicio del derecho de huelga o de la libertad de
asociacion y de actividades sindicales, pues, en caso contrario, los 6rganos locales de los
sindicatos nacionales correspondientes pueden exigir judicialmente el cese de dicha
conducta ilegal, asi como la reparacion de las ofensas que se hayan podido derivar. Segin
la jurisprudencia italiana, ejemplos de esta actividad ilicita es el despido y sustitucion de
los trabajadores en huelga, la negociacion directa con los trabajadores obviando a los
sindicatos, las represalias contra trabajadores que participan en una huelga legal, la
infraccion de los derechos sindicales legalmente establecidos y la omision de informar
debidamente a los sindicatos sobre cuestiones reguladas en el convenio colectivo, entre

otros*8.

El derecho de huelga es un derecho de titularidad individual, pero de ejercicio
forzosamente colectivo, de lo cual se derivan una serie de consecuencias. Una de ellas es

que el ejercicio del derecho no exige ningln tipo de mediacion ni consigna por parte de

46 Porret Gelabert. M. La huelga,..., op.cit., p.7.
47 Porret Gelabert. M. La huelga, ..., op.cit., p.7.
48 Ibidem, p.7.
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los sindicatos. Sin embargo, en el caso de los servicios publicos es preceptivo un plazo
de preaviso de diez dias, siendo ilegal la huelga que no lo respete. En cualquier caso, el
preaviso no es una prerrogativa sindical, aunque en la mayoria de los casos la iniciativa
de cesacion del trabajo venga de parte de los mismos, a pesar de que no existe disposicion

legal alguna que les haga titulares de dicha iniciativa®.

Otra consecuencia es que el derecho italiano no reconoce la huelga “salvaje” u
“oficiosa”, pues esta puede ser tanto una accidén espontdnea acordada por los propios
asalariados, como una accidn organizada por los sindicatos, incluyendo a los servicios

publicos™.

La ultima consecuencia es que, al tratarse de un derecho de titularidad individual
de los asalariados, los sindicatos no tienen ningun tipo de poder para disponer del mismo.
De manera que, a pesar de que los acuerdos colectivos que prevén procedimientos previos
a la declaracion de huelga sean validos, éstos solo vinculan a las organizaciones sindicales
y patronales que los hayan firmado. Por lo tanto, se entiende que una huelga originada

por los asalariados en violacion de estos procedimientos es igualmente valida®'.

Estos procedimientos previos a la declaracion de la huelga son el procedimiento
de enfriamiento y el de conciliacion, cuya inclusion en los acuerdos colectivos viene
impuesta a las partes por la ley. El procedimiento de enfriamiento hace referencia a la
obligacion de las partes en conflicto de respetar un periodo de paz sindical, asi como de
poner en marcha los procedimientos previstos en los acuerdos colectivos para controlar
la conflictividad. El procedimiento de conciliacion, por su parte, es la composicion de un

conflicto colectivo ya en curso por medio de un tercero ajeno al mismo®2.

49 Ballestero, M.V. (2005). Informe italiano. En: Marzal, A. La huelga hoy en el derecho social comparado.
Esade, Facultad de Derecho. Disponible en: https://elibro-net.chu.idm.oclc.org/es/ereader/ehu/52240
(Ultimo acceso 12.05.2021), p.176.

50 Ibidem, p. 176.

5! Ibidem, p. 176.

52 Birgillito, M., op.cit., p. 87.
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Tanto el derecho de huelga como su ejercicio tienen establecidos una serie de
limites, tanto internos como externos. En lo que respecta a los limites internos o
consustanciales, cabe destacar la sentencia 290 de 1974 del Tribunal Constitucional
italiano, en la cual se establece que el delito de huelga politica previsto en el articulo 503
del Cdédigo penal de 1930 es incompatible con el articulo 40 de la Constitucion,
exceptuando el caso de que la huelga suponga un ataque a las instituciones

democraticas’?.

En este sentido, el Tribunal Constitucional distingue entre reivindicaciones
econdmico-profesionales y reivindicaciones politicas. Las primeras caen en la proteccion
del articulo 40 de la Constitucion, mientras que las segundas no, a pesar de suponer un
ejercicio licito de la libertad de pensamiento. El problema surge porque la categoria
juridica de reivindicaciones econdmico-profesionales es lo suficientemente amplia como
para incluir en ella a la mayoria de huelgas realizadas en contra de las politicas
econdémicas y sociales del gobierno. En la citada sentencia, el Tribunal Constitucional
manifiesta la imposibilidad que supone establecer una divisién clara entre la huelga
econdémico-profesional y la huelga politica en la mayor parte de los casos, pues las
reivindicaciones realizadas por los trabajadores suelen ser de caracter econdmico-

profesional y, a la vez, tener al gobierno como parte adversa®.

Por otro lado, los limites externos hacen referencia a aquellos que suponen una
limitacion del ejercicio del derecho de huelga, pero que derivan del ejercicio de otros
derechos. En este sentido, el derecho italiano ha evolucionado a raiz de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Concretamente, es a partir de la sentencia 711/1984 que, la
denominada “huelga articulada” (es decir, la huelga rotatoria, la huelga a golpes, o aquella
en la que la interrupcidon y reanudacion del trabajo se produce en periodos cortos y
consecutivos, y aquella que no incluya més que a una sola parte de la plantilla), pasa a

considerarse licita. Se reconoce que el perjuicio que se le causa a la empresa es la

53 Ballestero, M.V, op.cit., p. 177.
>4 Ibidem.
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consecuencia normal de la huelga y responde a la finalidad licita de la misma. Por lo
tanto, la huelga pasa a tener la consideracion de ilicita en el momento en que los
trabajadores en huelga no tomen las medidas de precaucion adecuadas para impedir que
se cause perjuicio a la productividad de la propia empresa. En este sentido, el Tribunal
Supremo ha sefalado que el término “productividad” implica la posibilidad del
empresario de ejercer su iniciativa econdmica, la cual se encuentra consagrada en el

articulo 40 de la Constitucidon?.

Por lo tanto, es asi como el Tribunal Supremo logra equilibrar ambos derechos, el
derecho de huelga y el derecho de libertad de empresa. El problema surge en la década
de los 70, pues se presenta la dificultad de trazar una linea divisoria entre la produccion
y la productividad de la empresa, porque, en lo que respecta a la primera, el perjuicio
ocasionado por la huelga es una consecuencia legitima de la misma, mientras que a la
segunda, la huelga no puede causarle perjuicio. La consecuencia de esta situacion es la
calificacion, por parte del poder judicial, de huelga licita de casi todas las formas de
huelgasarticuladas. El Tribunal Supremo tardaria algunos aios en superar el instrumento

para reducir los efectos lesivos de las huelgas articuladas™®.

Por otra parte, cabe mencionar la figura del lockout o cierre patronal en Italia, cuyo
sistema legal no contiene ninguna norma especifica que lo regule. De manera que, si se
produce un paro empresarial por parte del empleador, la empresa estaria infringiendo el
contrato de trabajo, lo que deriva en la obligacion de pagar los salarios por parte de la
misma. A pesar de ello, la jurisprudencia matiza esta afirmacion al establecer que no
existiria infraccion alguna si el cierre patronal se produce como consecuencia de una
huelga que impide la continuacion de la produccion debido a una baja asistencia de
trabajadores no huelguistas. Por lo tanto, se concluye que el lockout o cierre patronal solo

es considerado legal si cumple con los requisitos elaborados por la jurisprudencia®’.

55 Ibidem, pp.177-178
56 Ibidem, p.178
57 Porret Gelabert. M. La huelga, ..., op.cit., p.9.
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CAPITULO I1I

EL DERECHO DE HUELGA EN LA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL

I. GENESIS DE LA DECONSTRUCCION DE LAS BASES MATERIALES
DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

La crisis del Estado social hace referencia a un periodo comprendido entre la
década de los 70 y la de los 80 del siglo pasado, donde se experimentan una serie de
transformaciones que comprometen el Estado Social, pero que no llegan a consolidarse
lo suficiente como para suponer la ruptura definitiva del mismo. De manera que se trata
de un periodo en el que coexiste un discurso vinculado al Estado Social, pero que aboga
por reformas capaces de subsanar las contradicciones propias del modelo, con uno que
defiende la ruptura con la citada forma de Estado. En este sentido, cabe mencionar la tesis
de Carlos de Cabo, segun la cual, “el Estado Social siempre estuvo en crisis™®. El
equilibro entre los sujetos del conflicto social siempre fue un equilibrio inestable. Esto
es, la estabilizacion del poder de los sujetos se llevaba a cabo a través de la redistribucion
propia de la integracion econdémica del trabajo, la cual era propiciada por la intervencién
del poder publico en el &mbito econdémico y por una tutela normativa del trabajo que, a

su vez, es producto del propio conflicto™.

La estabilidad de la forma de Estado social se basaba en la pardbola del crecimiento
ininterrumpido, pero dicha pardbola y el conflicto presentaban logicas contradictorias. Es
gracias al crecimiento economico de la postguerra y la asuncion del keynesianismo como
modelo que pudo existir un espacio para la redistribucion y la composicion del conflicto
en el funcionamiento del mercado. Sin embargo, esta dindmica, enmarcada en un
equilibrio relativo entre los sujetos de conflicto, revelaba la contradiccion entre el

beneficio econdémico y la integracion del trabajo, de manera que esta integracion era

58 De Cabo Martin, C. Citado por: Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado,
op.cit., p.72.
39 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado..., op.cit., p. 72.
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incompatible con la estrategia de acumulacion del capital. No seria hasta los afios 70 que

esta contradiccidon se mostraria con claridad®®.

La contradiccion entre acumulacién y redistribucion se manifestaba en los
momentos en los que, el programa de integracién del trabajo, que hacia posible la
dindmica conflictual, se intensificaba. Ademas, junto a la tensiéon provocada por esta
contradiccion, para entender la ruptura del modelo de Estado también hay que tener en
cuenta otras alteraciones que deterioran las bases materiales de la construccion del
conflicto. Estos cambios deben ser entendidos en relacion a los limites del conflicto

distributivo impuestos por la acumulacion®!.

Por otro lado, resulta relevante destacar las teorias de otros autores en lo que a la
crisis del Estado Social respecta, las cuales difieren bastante de las de Maestro Buelga.
Este es el caso de Agudo Zamora, el cual responsabiliza de la crisis de esta forma de
Estado a una ciudadania “exigente” y a un Estado incapaz de satisfacerla a través de los
mecanismos propios del Estado Social. Esto es, considera que el origen de la situacién
radica en la incapacidad del Estado para hacer frente a unas demandas sociales en
crecimiento constante tales como: “la reduccidn progresiva de la jornada laboral y las
politicas activas de empleo y de igualdad de género; la desburocratizacion y
descentralizacion de los servicios publicos universales, incluyendo la participacion y el
control por parte de la ciudadania; y, también, el reconocimiento de una renta bésica

garantizada”®?,

De manera que, ante esta crisis originada debido a la incapacidad del Estado de
cumplir con los fines y objetivos del Estado Social, Agudo Zamora no habla de ruptura,
sino de evolucion a través de la superacion de los &mbitos de actuacion establecidos por
las fronteras estatales, pues entiende que las mismas impiden la efectividad de las medidas

de caracter regulatorio e intervencionista. Es por ello que considera que, el Estado Social

60 Ibidem, p. 73.
ol Ibidem, p. 73
2 Agudo Zamora, M. Reforma Constitucional y nuevo paradigma del Estado Social..., op.cit., pp. 16-17.
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evoluciona hacia un nuevo paradigma, el Estado Social internacional, siendo la Unién

Europea el “campo de pruebas” necesario para llevarlo a cabo®.

Matia Portilla, por su parte, tampoco habla de ruptura, sino de una reformulacion
de la forma de Estado Social a raiz de la crisis econdmica de la década de los 70 del siglo
pasado, teniendo como base las criticas radicales y neoliberales, ya adelantadas por
Forsthoff en 1956. Cabe destacar la mencién que hace al Estado asistencial, que persiste
por su contribucién a la atenuacion de los efectos sociales dafiosos de las politicas de
reconversion industrial y por su consideracion de integrante de la conciencia moral de la
época, constituyendo una “reivindicacion suprapartidista de las democracias actuales”.
Por ultimo, establece como objetivo de este Estado Social reformulado la extension de
los beneficios del mismo a todos los paises de la comunidad internacional,

independientemente del grado de desarrollo econdmico alcanzado®.

Volviendo a la tesis inicial, resulta necesario tener en cuenta la transformacion del
proceso productivo como uno de los elementos determinantes de la crisis del Estado
Social durante la década de los 80. La relevancia de esta transformacion se debe a la forma
en la que afecta al reconocimiento del trabajo como sujeto politico, y, por lo tanto, en la

determinacion del conflicto distributivo®?.

Desde un punto de vista productivo, el fordismo se caracterizaba, como forma de
organizacion del trabajo, por la fragmentacion de tareas, el recurso a maquinaria que solo
sirve para fabricar un tipo Unico de pieza y la linea de montaje. La consecuencia de ello
es que la mayor parte la mano de obra no requeria de demasiada cualificacion, siendo una

caracteristica fundamental del modelo la separacion entre concepcion y ejecucion. Esto

83 Ibidem, pp. 16-17.
64 Matia Portilla, F.J. La caracterizacion constitucional del Estado Social de Derecho, op.cit., p.345.
85 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado, op.cit. pp.73 y 77.
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es, el trabajador se convierte en una pieza fundamental de la maquinaria que es el sistema

productivo®®,

De este modo, el fordismo constituia un modelo productivo que requeria del uso
de mano de obra semi-especializada, lo cual favorecia las concentraciones de obreros y
su homogenizacién. Esto es, se trataba de un modelo que creaba unas condiciones
laborales-ambientales que intensificaban la capacidad de contratacion, lo que, a su vez,
suponia un impulso a la dindmica reivindicativa y al incremento de los salarios. Este
incremento salarial propiciaba un consumo de masas que, junto con la produccioén de
masas y la productividad de las economias de escala, impulsaban un circulo virtuoso

incapaz de soportar el conflicto distributivo integrado por el modelo®’.

Esto derivo en una lenta transicion hacia nuevas formas de produccion, de manera
que se pudiesen superar las contradicciones basicas del modelo fordista. Ello provocd
importantes cambios en el funcionamiento industrial que hasta entonces se configuraba
en torno a la produccién en masa y empleos con escasa cualificacion. Es por ello que se
comenzd hablar de un “nuevo modelo organizativo y de acumulacion que permitia un
sistema descentralizado con pequefios bloques productivos y una gran variedad de bienes,
lo que implico el despliegue de un nuevo paradigma tecnoldgico y la necesidad de una
fuerza laboral mas cualificada, asi como un tipo de organizacién de trabajo menos

jerarquico y mas cooperativo”®s.

Nos estariamos situando en el postfordismo, que reflejaria la construccion del
discurso en el que se basaba la ruptura de la forma de Estado Social. Se trata de un
fendémeno que, en ocasiones, ha sido interpretado como una exacerbacion del propio
fordismo, aprecidndose cierta continuidad, a pesar de la existencia de rupturas con el

modelo original. De acuerdo a esta interpretacion, el postfordismo seria una

®Bagguley, P. Citado por: Gonzalez, M.C. (2006). Flexibilizacion de las relaciones laborales: Una
perspectiva teorica postfordista. Gaceta Laboral, 12 (1), p.38.

67 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado, op.cit., p.74.

8 Kuri Gaytan, A. (2009). Globalizacion, estado y nueva geografia productiva. Paradigma econémico, 1,
54-71, p.60.
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profundizacion del modelo fordista-taylorista mediante el cumplimiento de la nocion de
un flujo productivo continuo y total que incluya todas las fases de la produccion de forma
simultanea. Esta situacion parte de la incapacidad del fordismo de satisfacer una demanda
cada vez mas variable e individualizada, pues se trata de un modelo productivo

relacionado con mercados maduros y saturados®.

Por otro lado, cabe mencionar el paradigma de la especializacion flexible como
interpretacion del postfordismo. Esta teoria se opone al modelo fordista, caracterizada por
la produccion de masas en serie, articulandose en “la reorganizacion de la produccion en
unidades pequefias y con capacidad de respuesta a las exigencias de los mercados
cambiantes, la capacidad de cooperacion entre estas, la construccion de un entramado de
relacion entre poder publico y estos distritos industriales en el que el poder servia de

apoyo directo a las unidades empresariales brindando soporte técnico y otras ayudas™’°.

La mayor flexibilidad y productividad vendria garantizada, en tltima instancia, por
la introduccién de las nuevas tecnologias, lo que derivaria en una mayor efectividad que
la alcanzada por la utilizacion intensiva de mano de obra caracteristica del fordismo. Sin
embargo, la especializacion flexible no constituia un nuevo modelo productivo, a pesar
de afianzar alteraciones en el mercado. Es por ello que esta interpretacion se vio, en gran
parte, sustituida por el toyotismo, un modelo productivo que parecia dar solucion a la

crisis del fordismo y a la nueva configuracion del mercado’!.

Este nuevo modelo se caracteriza por congregar la introduccion de la robotica y la
organizacion del trabajo en pequefios equipos semiautéonomos, lo que permite una mayor
flexibilidad. Ademas, a través de dicho modelo también se consigue tanto una

diversificacion de los productos, lo que, a su vez pone, solucion a la problematica de los

 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado... op.cit., p.74.
70 Ibidem, p.75.
! Ibidem, p.75.
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mercados cambiantes, como una mayor productividad y ahorro de costes, todo ello debido

a la introduccion del just do it como técnica de gestion’?,

Ciertamente, con independencia de las particularidades propias de cada una de las
interpretaciones postfordistas, resulta evidente que todas ellas incorporan como elemento
fundamental la flexibilizacion del trabajo, pues se entiende que en ella esté la respuesta a
la crisis del modelo. Estas primeras interpretaciones del postfordismo, a pesar de
introducir modificaciones en el trabajo cambiando su posicion en el sistema, no suponian
una ruptura de la forma de Estado. No obstante, la flexibilidad del trabajo que introducen
seria la base sobre la que, mas a delante, se formaria el discurso del Estado mercado y de

la forma global de mercado’.

“La flexibilidad laboral se asume como la mayor disposiciéon posible del
trabajador, en tiempo, lugar e intensidad del esfuerzo acometido, para llevar a cabo un
conjunto de tareas bajo un contrato por el cual se retribuye el producto del trabajo (bien
o servicio) realizado, segin unos requerimientos de calidad de éste”’*. De esta manera, la
flexibilidad laboral se entiende como aquellas estrategias llevadas a cabo por las empresas
para adaptarse al mercado, debiendo los trabajadores contar con mayor disposicion a

acomodarse a las nuevas condiciones de trabajo’.

Cabe mencionar los efectos de la imposicion del paradigma de la flexibilizacion
del trabajo, siendo el primero de ellos el de la fragmentacion del propio trabajo. Esto es
asi debido a las nuevas formas en las que pasa a organizarse la produccién, pues destruyen
la homogeneidad del trabajo distintiva del fordismo, que era lo que permitia considerar al
trabajo como un sujeto capaz de expresar un interés general. Esto es, la progresiva
especializacion de los trabajadores introduce una distincion dentro del trabajo pasando a

existir diferencias tanto salariales como de estatus en funcién de la cualificacion, lo que,

2 Ibidem, p.75.

3 Ibidem, pp. 75-76

74 Urrea Goraldo, F. Citado por: Gonzélez, M.C. Flexibilizacion de las relaciones laborales: Una perspectiva
tedrica postfordista, op.cit, .p.42.

>Gonzalez, M.C. Flexibilizacion de las relaciones laborales. .., op.cit., p. 43.
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en definitiva, contribuye a la debilitacion del trabajo. Es por ello que el trabajo comienza
a revelar su incapacidad para condicionar el conflicto distributivo tal y como fue

configurado en el Estado Social’®.

Un segundo efecto de la flexibilizacion del trabajo es el desempleo, que pasa a
incorporarse como un elemento estructural del sistema, puesto que permite el
fortalecimiento del poder empresarial y la implantacién de medidas de disciplina. Esto se
debe tanto al traslado de la productividad al trabajo, desde una perspectiva tecnologica,
como al abandono de la perspectiva keynesiana del empleo como parte del circulo
virtuoso. De nuevo, la consecuencia de este efecto de la flexibilizacion del trabajo es el

debilitamiento del mismo””.

Asi mismo, resulta relevante mencionar la reforma del mercado de trabajo como
ultimo efecto de la ya mencionada flexibilizacion. Las primeras reformas en este sentido
consistieron en la flexibilizacion en la entrada y salida del mercado de trabajo. De esta
manera, el poder empresarial se ve reforzado, pues el beneficio econdomico se traslada a
la mano de obra y se incrementa la presion sobre la misma, rompiéndose la anterior

conexion entre salario y beneficio’®.

Finalmente, la consecuencia de la reforma en el mercado del trabajo es el abandono
de la tutela del trabajo a nivel normativo distintiva del Estado Social, pues de ella
dependia el equilibrio del conflicto distributivo y la subjetivizacion del trabajo a nivel
social. De manera que, el trabajo como sujeto social se encamina a su disolucion, siendo

sintoma de ello la creciente tendencia a la individualizacion de las relaciones de trabajo’.

76 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado..., op.cit., p. 76.
7 Ibidem, p.76.

78 Ibidem, pp. 76-77.

7 Ibidem, p.77.
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Por otro lado, ademds de las transformaciones dentro del proceso productivo, es
necesario mencionar la financiarizaciéon de la economia y la globalizacion como
elementos fundamentales en la crisis del Estado Social. Este escenario nace como
consecuencia de la ruptura de los acuerdos de Bretton Woods y el propio sistema
financiero surgido a raiz del fin de la Segunda Guerra Mundial, determinantes para la
creacion de la autonomia econdémica de los estados, pues permitian la intervencion
econémica por parte del poder publico. El proceso de globalizacion y el de
financiarizacion estan inherentemente unidos, produciendo efectos concurrentes, esto es,
la globalizacion se inicia como globalizacion financiera, siendo esta fundamental en la

formacion del nuevo sistema econdmico®’.

En este sentido, cabe mencionar el efecto que el capitalismo financiero tiene sobre
el conflicto distributivo, puesto que “la extension de la logica del capital financiero al
conjunto del sistema econdmico, redefiniendo la valorizacion del capital y afectando al
comportamiento de las empresas en la gestion econdmica, imponen cambios
determinantes también en el campo del empleo y los salarios y producen un deterioro de

la capacidad negociadora del trabajo™®!.

Cabe concluir con que los efectos de los procesos analizados pasaran a
consolidarse en la década de los 90, pero es durante los afios 70 y 80 cuando comienzan
a estar presentes y a constituir elementos claves para entender la transicion de una forma

de Estado a otra.

II. LA TENDENCIA DESNORMATIVIZADORA DE LA DIMENSION
CONFLICTUAL

Asi como la regulacion italiana ha sido el instrumento a través del cual analizar el
derecho de huelga en el contexto del Estado Social, la regulacion espafiola ha de cumplir
la misma funcién para llevar a cabo este mismo andlisis en relacion a la crisis del Estado

Social. Esto es asi porque, a pesar de que la Constitucion espafiola de 1978 conecta con

80 Ibidem, pp.77-78.
81 Alvarez, | y Luengo, F. Citados por: Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado,
op.cit., p.78.
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la tradicion del constitucionalismo social nacido a raiz de la Segunda Guerra Mundial,
incluyendo elementos normativos propios del Estado Social, tales como la propia clausula
del Estado Social, la constituciéon econdémica, la regulacion del trabajo o los derechos
sociales, no deja de estar influenciada por el momento historico en el que fue elaborada,

coincidiendo este con la crisis del Estado Social®?.

De esta manera, estariamos hablando de la constitucionalizacion de la crisis del
Estado Social que se manifiesta mas intensamente a través del desarrollo legislativo y la
practica politica, los cuales han servido como correctores de la Constitucion. Sin
embargo, esta situacion también se evidencia en el propio texto constitucional, sobre todo
en lo relativo a la actividad econémica. Morisi, en una comparacion entre los preceptos
constitucionales italianos y espafoles relativos a la igualdad material, habla del
menoscabo, en la Constitucion espafiola, de la paridad formal de la relacion publico-
privado debido a la asimetria normativa de la libertad de empresa y economia de mercado

en relacidn a los mecanismos interventores del Estado®3.

En los primeros momentos de entrada en vigor de la Constitucion del 78, se
establecid un debate respecto al sistema econdmico establecido en el texto fundamental,
pues se consideraba que en éste sobresalia la centralidad de los poderes privados,
constituyendo los elementos privatistas una referencia primaria en la configuracion del
modelo, llegando incluso a establecer la subordinacion finalista de la intervencion
publica, la cual se encuentra constitucionalmente normativizada, a la acumulacion del
capital®®. Con el paso del tiempo, lo que en un inicio fue una controversia, se convierte
en una afirmacion inequivoca porque se precisa el significado de los preceptos relativos
a la libertad de empresa y la propiedad, que pasan a ser considerados los ejes centrales
del sistema, lo que irremediablemente supone la desnaturalizacion de la clausula del

Estado Social.

82 Maestro Buelga, G. la Constitucion del trabajo en el Estado Social, op.cit., p.152.
8 Morisi, M. Citado por: Maestro Buelga, G. la Constitucion del trabajo en el Estado Social, op.cit., p.153.
8 Arifio, G. Citado por: Maestro Buelga, G. la Constitucion del trabajo en el Estado Social. op.cit., p.153.
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De esta manera, la Constitucion Espafiola de 1978 consagra como regla general un
modelo econémico abierto, libre y competitivo, que recibe el nombre de “economia de

mercado”, asignando, de esta forma, al Estado la tarea de salvaguardar su funcionamiento.

Por otro lado, antes de abordar el derecho de huelga de forma individualizada,
resulta necesario hacer referencia al desarrollo constitucional en materia laboral, mas
concretamente, a los derechos de libertad sindical y negociacion colectiva que, junto con
la huelga, forman los derechos de conflicto social. En primer lugar, cabe aclarar que la
Constitucion de 1978 no parte de cero a la hora de regular un Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, pues con anterioridad ya existia una consolidada tradicion juridica
en ese sentido. Por otro lado, también hay que reconocer que la Constitucion ha originado

profundas transformaciones en este ambito®.

Asi pues, destaca el cambio llevado a cabo sobre el Derecho colectivo del Trabajo.
En primer lugar, es preciso aludir a las normas de la transicion politica que cumplian la
funcion de allanar el camino a la Constitucion. Comenzando con el derecho de libertad
sindical, cabe mencionar la Ley reguladora del Derecho de Asociacion Sindical, de 1 de
abril de 1977, desarrollada por el Real Decreto de 22 de abril de 1977 que, junto con la
posterior ratificacion de los Convenios 87 (libertad sindical) y 98 (negociacion colectiva)
de la OIT y su consagracion en los articulos 7'y 28.1 de la Constitucion, supone la ruptura
de la Organizacion Sindical Espafola, Uinica, oficial y obligatoria. Para el desarrollo de

este derecho se elaboro la Ley Organica 11/1986, de Libertad Sindical®.

De manera que, el reconocimiento del derecho a la libertad sindical supuso una
nueva concepcion de la negociacion colectiva, pasando a estar vinculada a la autonomia
colectiva. El derecho a la negociacion colectiva se contempla en el 37.1 CE: “la ley
garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los

trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”. La referida

85 Montoya Melgar, A (2004). El Trabajo en la Constitucion. Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales
0, p.29.
% Ibidem, p.29
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ley que debe garantizar el derecho no es otra que el Estatuto de los Trabajadores, mas
concretamente, su titulo III, el cual recibe el titulo de “De la negociacion colectiva y de
los convenios colectivos”. En este sentido, cabe mencionar el impacto que tiene el
reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva a los representantes tanto de los
trabajadores como de los empresarios en la figura del convenio colectivo, pues junto con

su reconocimiento de “fuerza vinculante, elabora su concepcion juridica”™®’.

Por lo tanto, una vez analizados brevemente el derecho de libertad sindical y
negociacion colectiva, es el turno del derecho de huelga. Esté derecho se contempla en el
articulo 28.2 de la Constitucion. En particular, tal y como dispone el citado precepto,
“reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses” y
establece que “la ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias

precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”.

En lo que respecta a las garantias de este derecho constitucional, éstas son tanto
jurisdiccionales como no jurisdiccionales. En primer lugar, no se puede obviar que el
precepto que regula el derecho de huelga se situa en el “modelo garantista que atiende a
la proteccion del derecho mediante técnicas de garantia especifica sin atencidon a su
vinculacion normativa a los principios y a los valores superiores consagrados en la
Constitucion®®. De esta manera, el objeto especifico del articulo 28.2 de la Constitucion
es el de garantizar la huelga como derecho, para lo cual establece una reserva de ley para
esclarecer el ejercicio de la misma. Esto es, se designa a la ley como mecanismo
encargado de establecer un sistema de garantias adecuadas que hagan posible el ejercicio
efectivo del derecho de huelga, asi como la reaccion frente a posibles violaciones del
mismo, sin olvidar la labor de disponer “las garantias precisas para asegurar el

mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad™®’.

87 Ibidem, pp.29-30.

88 Monereo Pérez, J.L y Ortega Lozano, P.G. (2019). El derecho de huelga: configuracion y régimen
Jjuridico. Aranzadi.p.83.

% Tbidem.
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Pues bien, resulta que esta ley existe, pero es preconstitucional y esta repleta de
lagunas, las cuales deben ser rellenadas por los Tribunales. Se trata del Real Decreto-Ley
17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, cuyas disposiciones relativas al
derecho de huelga fueron recurridas ante el Tribunal Constitucional por el Partido
Socialista Obrero Espafiol el 14 de octubre de 1980. La sentencia (STC 11/1981 de 8 de
abril) fue dictada el 8 de abril del afio siguiente, y declard la inconstitucionalidad de
algunos preceptos, los cuales resultan bastante escasos en comparacion con aquellos que
contintian en vigor. Esto es, el Tribunal Constitucional decide mantener en vigor la mayor
parte de los contenidos del articulado normativo preconstitucional, declarandolos

expresamente compatibles con el texto constitucional®.

En este sentido, el propio Tribunal Constitucional, en la misma sentencia 11/1981
se plantea en el fundamento juridico quinto la adecuacion del Real Decreto-Ley para
regular un derecho fundamental constitucional como lo es el de huelga. Esto se debe a
que, si se tienen cuenta ciertos preceptos constitucionales como el propio articulo 28.2,
que remite la regulacion del derecho de huelga a la ley, o el articulo 81.1, que establece
que tanto los derechos fundamentales como las libertades publicas deben desarrollarse a
través de una ley organica, puede concluirse con la invalidez del Real Decreto-Ley, pues
no cumple con la cldusula de reserva contenida en el articulo 28.1, y mucho menos con
la del 81.1. Ante esta cuestion, el Tribunal Constitucional establece un mandato al
legislador de elaborar la Ley Organica a la que la Constitucion remite, pues a pesar de
que el Real-Decreto-Ley en cuestion no pueda ser considerado inconstitucional, éste
tampoco puede ser asimilado a una ley organica o investido con tal caracter. De esta
manera, el Tribunal Constitucional concluye con que “puede decirse que la regulacion
legal del derecho de huelga en nuestro pais esta contenida en el mencionado Real Decreto-
Ley, en cuanto no sea contrario a la Constitucion y en tanto no se dicte una nueva

regulacion por medio de Ley Organica”.

%0 Suarez Gonzélez, F. (2005). La huelga en el derecho espafiol. En: Marzal, A. La huelga hoy en el derecho
social ~ comparado.  Esade, Facultad de  Derecho. Disponible en:  https://elibro-
net.ehu.idm.oclc.org/es/ereader/ehu/52240, p.204 (tltimo acceso 12.05.2021).
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Ademas, también hay que mencionar la sentencia 123/1990 de 2 de julio: “El fondo
del asunto muestra una vez mas las consecuencias que produce en nuestro ordenamiento
la falta de desarrollo adecuado del mandato que al legislador impone el art. 28.2 C.E., lo
que origina una conflictividad innecesaria en relacion con la fijacion de los servicios
esenciales, y una puesta en peligro tanto de la garantia del mantenimiento de los servicios
esenciales como del ejercicio legitimo del derecho de huelga, lo que exige el
establecimiento de procedimientos adecuados para asegurar la necesaria ponderacion de

los bienes constitucionales en juego™!.

A este respecto, cabe destacar la opinion de Federico Duran Lopez, que entiende
que la citada sentencia 11/1981 del TC, a pesar de aclarar algunos puntos sobre el régimen
juridico del derecho de huelga, crea un “panorama de relativa incertidumbre”, pues lo que
hace es dejar la concrecion progresiva de dicho régimen juridico en manos de la
jurisprudencia. Esto es, la sentencia hace constantes referencias a futuros
pronunciamientos jurisprudenciales a la hora de hablar de temas més concretos del
derecho de huelga, lo que, junto con la introduccidn de criterios interpretativas demasiado
generales, convence al autor de la necesidad de una regulacion legislativa del derecho.
Esto es asi porque “es en el plano legislativo donde deben afrontarse y resolverse muchos
de los problemas dejados en el aire, sin confiar exclusivamente ni prevalente mente en la
labor jurisprudencial a la hora de configurar en concreto el régimen juridico del derecho

2992

de huelga

Por otro lado, la ubicacion del precepto dentro del texto constitucional tiene
especial significacion, pues el articulo 28.2 se sittia en el Titulo I (“De los derechos y
deberes fundamentales”), Capitulo II (“Derechos y libertades”), Seccion 1* (“De los
derechos fundamentales y de las libertades publicas”). Esto es, esta ubicacion en el texto
constitucional implica que el derecho de huelga forma parte de los derechos
fundamentales y las libertades publicas, los cuales gozan de la especial proteccion del

articulo 53.2 de la Constitucion, segun el cual, “cualquier ciudadano podra recabar la

! Suarez Gonzalez, F. La huelga en el derecho espafiol..., op.cit., p. 205.
%2 Duran Lopez, F. (1982). El régimen legal de la huelga tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 8
de abril de 1981. Revista de politica social, 134,49-72, pp.71-72.
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tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del
Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional™?. De esta forma, ante la violacién del derecho de huelga
podré instarse recurso de amparo ante el TC, con la finalidad de lograr restablecer dicho

derecho de manera efectiva e inmediata®*.

Volviendo al articulo 28.2 de la Constitucion y su redaccion, es preciso reparar en
los puntos del citado articulo que hacen referencia a la titularidad y a la funcion del
derecho de huelga. La constitucion habla de un “derecho de los trabajadores” con el
objetivo de hacer efectiva “la defensa de sus intereses”. Se trata de una expresion bastante
genérica que, a priori, parece ser capaz de absorber cualquier tipo de opcion interpretativa
posible, pero esto no es asi, pues hay algunas que se encuentran excluidas del marco
juridico constitucional. Un ejemplo bastante claro de ello es la eventual restriccion de la
titularidad del derecho a los sindicatos, la cual en principio parece ser “incompatible con
la universalidad del reconocimiento de dicho derecho en un texto constitucional que
consagra en el mismo articulo (art. 28.1 CE) la libertad de mantenerse al margen de las
asociaciones sindicales”. Sin embargo, es necesario admitir la posibilidad de que el
derecho sea ejercitado legalmente por trabajadores no sindicados, pues se reconoce el
derecho de los trabajadores a no pertenecer a ninglin sindicato si ese es su deseo, asi como

el derecho de huelga sin distincion por razén de filiacion sindical®.

Por lo tanto, se puede concluir que el derecho de huelga se concibe como derecho
del trabajador individual y no como derecho del sindicato, a pesar de su ejercicio
colectivo. Entonces, a pesar de que los sindicatos pueden intervenir en el proceso de
huelga a través de multiples acciones, tales como la convocatoria, la peticion de vuelta al

trabajo, el apoyo econdmico o la negociacion de las reivindicaciones, es necesario

%3 Ibidem, p. 203.

%4 Freixes Sanjuan, T. (1986). La huelga y sus garantias constitucionales (Algunas reflexiones sobre el
contenido del articulo 28.2 y su insercion en el sistema de garantias de la Constitucion de 1978). Revista
de Derecho Politico, 22, p.232.

95 Martin Valverde, A. (1979). El derecho de huelga en la Constitucion de 1978. Revista de politica social,
121, 227-253, p.228.
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recordar que no son titulares del derecho de huelga, pues este le corresponde al trabajador
individual. De tal forma que, en principio, la consecuencia de este planteamiento es la
legalidad de las huelgas no sindicales, de modo que no es posible considerar ilicita a una
huelga por el hecho de ser no sindical, a pesar del innegable protagonismo de los
sindicatos en los movimientos huelguisticos’®. De la misma manera, de estos mismos
planteamientos también se deriva la licitud de las denominadas huelgas salvajes,

existiendo unanimidad de la doctrina al respecto®’.

Por otro lado, es oportuno abordar el alcance del término “trabajadores” utilizado
en el articulo 28.2, plantedndose la duda sobre la titularidad del derecho de huelga de los
funcionarios publicos. Esto es asi porque es posible especular que el término utilizado
engloba a todos aquellos que prestan servicios por cuenta ajena a cambio de retribucion,
con independencia de su inclusion o no en el ambito de aplicacion de la legislacion en

materia laboral®®.

Un argumento a favor de esta presuncion es el hecho de que, es precisamente la
acepcion amplia del término “trabajadores”, la que mas comtinmente se emplea en las
Constituciones y normas de derecho colectivo del trabajo. Es también el caso de la
Constitucion del 78, en cuyo articulo 7 se habla de “sindicatos de los trabajadores” para
denominar a aquellas asociaciones encargadas de la defensa y promocion de los intereses
sociales y economicos, incluyendo, entre ellas, a los sindicatos de funcionarios publicos.
Prueba de ello es la propia redaccion del articulo 28.1 de la Constitucion: “La ley podra
limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los
demas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio

para los funcionarios ptblicos™”.

% Ibidem, p. 229.

%7 Freixes Sanjuan, La huelga y sus garantias constitucionales..., op.cit., p. 224.

%8 Martin Valverde, A. El derecho de huelga en la Constitucion de 1978, op.cit., p. 230.
% Ibidem, p. 230.
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En sentido opuesto, es posible alegar una distinciéon en el reconocimiento del
derecho con base en la distinta redaccion de los articulos 28.1 y 28.2 de la Constitucion.
Por un lado, el articulo 28.1 establece que “todos tienen derecho a sindicarse”, mientras
que, por otro lado, el articulo 28.2 habla del “derecho a la huelga de los trabajadores”, lo
que podria indicar una voluntad de diferenciacion entre ambos preceptos. Pero este
argumento es facilmente debatible, pues el término “todos” utilizado por el articulo 28.1
no incluye, como pretende esta teoria, a todos los ciudadanos, sino a “aquellos cuyas
asociaciones de defensa y promocion de intereses se llaman «sindicatos», esto es, los

“trabajadores” en el sentido amplio de la expresion™!%,

De esta manera, parece innegable que el balance entre argumentos resulta
favorable a la consideracion de los funcionarios publicos como titulares del derecho de
huelga reconocido en el articulo 28.2 de la Constitucion. Por lo tanto, cabe concluir con
que la huelga de los funcionarios no esta prohibida, pero tampoco es un derecho
constitucional. Esto es, el legislador lo puede reconocer o no reconocer, resultando

evidente que lo ha hecho, a pesar de que no se ha especificado su regulacion'®!.

Una vez analizado el aspecto relativo a la titularidad del derecho, es el momento
de debatir sobre la amplitud de la formula constitucional que define la funcion del derecho
de huelga. En este sentido, la Constitucion habla, de una forma muy amplia, de la defensa
de los intereses de los trabajadores. En la discusion parlamentaria del articulo 28.2 se
planted el debate sobre el alcance del término “intereses”, derivando el mismo a la

cuestion sobre la legitimidad de la huelga politica!®2.

A este respecto, el articulo 11 del Real Decreto-Ley 17/1977 sobre relaciones de
trabajo declara la ilegalidad de la huelga “cuando se inicie o sostenga por motivos
politicos o con cualquier otra finalidad ajena al interés profesional de los trabajadores
afectados”. No obstante, es necesario tener en cuenta la construccion jurisprudencial del

derecho, la cual tiene como eje central la ya mencionada sentencia del Tribunal

100 Martin Valverde, A. El derecho de huelga en la Constituciéon de 1978, op.cit., p.230.
101 Syarez Gonzalez, F. La huelga en el derecho espafiol..., op.cit., p. 205.
102 Freixes Sanjuan, T. La huelga y sus garantias constitucionales.. ., op.cit., p.226.
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Constitucional 11/1981. Entonces, en lo que respecta a la férmula “para la defensa de sus
intereses” empleada por la Constitucion, esta encuentra una interpretacion bastante
flexible por parte del Tribunal, lo que da pie a distinguir entre huelga contractual y huelga
profesional. La primera esta directamente vinculada a la negociacion colectiva y la
finalidad econémica en el marco de la relacion laboral, la cual determina la licitud de la
misma, mientras que la segunda se corresponde con la huelga de solidaridad, siendo esta
en la que el interés tutelado no deriva directamente del vinculo laboral de los trabajadores
en huelga, permitiendo su vinculacién con intereses colectivos, y siendo la conexion

profesional el elemento determinante de la licitud de la misma!®,

En este sentido, el Real Decreto 17/1977 establece la ilegalidad de la huelga
cuando esta “sea de solidaridad o apoyo, salvo que afecte al interés profesional de quienes
la promueven”. Al respecto, resulta relevante destacar la redaccion de este mismo articulo
antes de que el Tribunal Constitucional lo modificara en la sentencia 11/1981: “la huelga
es ilegal: cuando sea de solidaridad o apoyo, salvo que afecte directamente al interés
profesional de quienes la promueven”, la cual incluia el término “directamente”. Por lo
que se puede decir que en el sistema juridico espafiol vienen a ser legitimas todas las
huelgas de solidaridad en la practica. Esto es, se considera legal la huelga de solidaridad
en la que el interés defendido se deduce de la existencia de unos intereses de clase
comunes, existiendo una conexion de intereses entre los trabajadores huelguistas, aunque

no revindiquen nada para si mismos!%4,

Por lo tanto, cabe concluir con que el juez constitucional determina que la huelga
profesional o de solidaridad constituye el maximo nivel de amplitud correspondiente al
derecho de huelga en su configuracion, excluyendo, de esta manera, la legalidad de la
huelga politica en los siguientes términos: “(...) no nos encontramos ante el fenomeno de
huelga protegido por el art. 28 de la Constitucion cuando se producen perturbaciones en
la produccion de bienes y de servicios o en el normal funcionamiento de estos ultimos

que se introducen con el fin de presionar sobre la Administracion Publica o sobre los

103 Maestro Buelga, G. la Constitucion del trabajo en el Estado Social, op.cit., pp. 187-188.
104 Monereo Pérez, J.L y Ortega Lozano, P.G. El derecho de huelga: configuracion y régimen juridico,
op.cit., p. 273.
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6rganos del Estado para conseguir que se adopten medidas gubernativas o que se
introduzca una nueva normativa mas favorable para los intereses de una categoria (por

ejemplo, de empresarios, de concesionarios de servicios, etc.)”1%°,

Entonces, lo que ocurre es que la citada sentencia 11/1981 lleva a cabo una lectura
estatica del derecho de huelga, reconfigurandolo y resitudndolo exclusivamente en el
marco de las relaciones laborales, obviando, de esta manera, que se trata del derecho de
conflicto por excelencia, pues no hay que olvidar que este se asienta como el mecanismo
de representacion de la clase trabajadora. Es decir, la huelga constituye el instrumento a
través del cual la clase trabajadora es capaz de trasladar sus intereses y demandas al
espacio de las politicas, situdndose en posicion de igualdad en el marco de la elaboracion
legislativa, llegando incluso a corregir aquellas politicas que puedan suponer un

menoscabo no solo de sus condiciones laborales, sino del propio futuro del trabajo.

Esto es, la huelga es un derecho vinculado inherentemente a las bases materiales
del Estado Social, a ese pacto entre capital y trabajo que se configura desde la perspectiva
del conflicto, el cual se agrava o atentia en funcién de la capacidad de negociacion de las
partes. No hay que olvidar que en el constitucionalismo social de la posguerra el trabajo
se establece como sujeto politico, concepcidon que cambia en el constitucionalismo social
de la crisis, periodo en el que pasa a ser considerado como un factor de produccion. Ello
queda evidenciado sobre todo a través las diversas reformas laborales y de la
interpretacion llevada a cabo por los o6rganos constitucionales del Estados respecto al
trabajo y sus dimensiones econdmica y politica. De forma que, durante la crisis del Estado
Social comienzan a introducirse en el dmbito legislativo una serie de elementos que

implican la reconfiguracion del trabajo como factor de produccion.

Por lo tanto, en el contexto de crisis del Estado Social, el derecho de huelga pierde
su configuracién dinamica y se resitiia en una posicion estatica donde los inicos espacios

donde puede cobrar viabilidad son los propios de las relaciones de trabajo. Es entonces

105 Maestro Buelga, G. la Constitucion del trabajo en el Estado Social, op.cit., p. 188.
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cuando se produce la ruptura del pacto capital-trabajo, lo que provoca la subordinacion
del trabajo a las necesidades propias del capital, en pos de mantener las cuotas de
bienestar, a pesar de que, como ya se ha apuntado anteriormente, el Estado Social no tiene
nada que ver con el Estado del bienestar. Es decir, el Estado Social se constituye como
una forma de Estado en permanente construccion y desarrollo, debido a que se nutre del

propio conflicto, el cual siempre se encuentra latente, adoptando diversidad formas.

Asimismo, resulta relevante analizar qué huelgas se consideran ilegales, ademas
de las politicas, segtin el articulo 11 del Real Decreto-Ley 17/1977, siendo este el caso de
la huelga que “tenga por objeto alterar, dentro de su periodo de vigencia, lo pactado en
un Convenio Colectivo o lo establecido por laudo”, la cual se corresponde con la huelga
novatoria. Sin embargo, existe la excepcion de que se haya producido un cambio absoluto
y radical de las circunstancias que justifiquen la aplicacion de la denominada clausula
rebus sic stantibus™%. Por ultimo, el articulo 11 habla de la ilegalidad de la huelga
cuando se produzca contraviniendo lo dispuesto en el propio Real Decreto-Ley 17/1977
sobre relaciones de trabajo, o lo expresamente pactado en Convenio Colectivo para la

solucién de conflictos.

Por otro lado, el articulo 7.2 del Real-Decreto-Ley 17/1977 considera ilicitas o
abusivas de “las huelgas rotatorias, las efectuadas por los trabajadores que presten
servicios en sectores estratégicos con la finalidad de interrumpir el proceso productivo,
las de celo o reglamento y, en general, cualquier forma de alteracion colectiva en el
régimen de trabajo distinta a la huelga, se consideraran actos ilicitos o abusivos”. De esta
manera, a diferencia del articulo 11 del Real Decreto-Ley que establecia la ilegalidad de
la huelga en funcion de los fines que se persiguen con la misma, el articulo 7.2 habla de
ilicitud o abusividad de la huelga segiin el modo en el que se lleve a cabo la misma, es
decir, depende del comportamiento de los trabajadores y no de los objetivos que se

persigan con la misma.

106 Suarez Gonzalez, F. La huelga en el derecho espafiol.. ., op.cit., p. 207.
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La abusividad de las huelgas viene determinada por la nocidén del principio
proporcionalidad de los dafios, un concepto procedente del ordenamiento aleman que
implica que “la huelga es considerada como un mal que, para tocar el vinculo contractual
o legitimo ejercicio de la gestion empresarial, solo puede justificarse en circunstancias y
conforme a reglas determinadas. De ahi deriva la exigencia de que sus efectos se limiten

a un dafio razonable”!'?7

. Ademas, también es necesario tener en cuenta el principio de
paridad o equilibrio en la situacion de las partes, procedente también de la propia logica
contractual. De esta manera, ambos principios constituyen el sometimiento del ejercicio
del derecho de huelga a vinculos econdmico-contractuales, lo cual supone la limitacion
de los efectos de la constitucionalizacion del derecho, asi como la recuperacion de la
forma de integracion del trabajo basada en la teoria del equilibrio. Esto es, se introducen

unos principios de cardcter marcadamente privatista en la configuracion del derecho de

huelga que dificultan la vinculacion del mismo a un Estado Social fuerte.

Finalmente, la altima parte del articulo 28.2 de la Constitucion establece la
necesidad de garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad, lo
que supone una suerte de limitacion del derecho de huelga en funcion del interés de los
ciudadanos en la prestacion de unos determinados servicios. Evidentemente, el problema
que se plantea aqui es precisamente la determinacion de lo que debe entenderse por
servicios esenciales. La doctrina establece que por servicios esenciales deben entenderse
aquellos que satisfacen derechos o intereses que, a su vez, son considerados esenciales,
es decir, los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos. Es por ello que los servicios relativos a la libre
circulacion, la libertad de comunicaciones, el derecho a la salud, a la educaciéon o a la

cultura tienen la calificacion de esenciales!?®.

El de los servicios esenciales es un tema bastante controvertido, ya que la
legislacion debe evitar los perjuicios a la economia nacional y a los propios usuarios de

estos servicios, pero no puede llegar tan lejos como para impedir la huelga de los

107 Matia Prim, J. Citado por Maestro Buelga, G. la Constitucion del trabajo en el Estado Social, op.cit., pp.
189-190.
108 Suarez Gonzalez, F. La huelga en el derecho espafiol..., op. cit., p. 213.
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trabajadores de dichos servicios, por lo que siempre se debe respetar el contenido minimo
de tal derecho. Segtn la doctrina, el derecho de la comunidad a estas prestaciones
esenciales tiene prioridad respecto al derecho a la huelga de los trabajadores, el cual cede
cuando al ejercerlo se causa, o existe la posibilidad de que se cause, un perjuicio peor que

el que los trabajadores huelguistas experimentarian si su reivindicacion fracasara!®.

Por su parte, resulta trascendente citar el articulo 10 del Real Decreto-Ley 17/1977:
“Cuando la huelga se declare en empresas encargadas de la prestacion de cualquier género
de servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstancias
de especial gravedad, la Autoridad gubernativa podra acordar las medidas necesarias para
asegurar el funcionamiento de los servicios. El Gobierno, asimismo, podra adoptar a tales
fines las medidas de intervencion adecuadas”. Se trata de una facultad ya reiterada por el
TC que asimila “los servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad” con los
servicios esenciales de la comunidad a los que hace referencia la Constitucion. De este
precepto se infiere que una regulacion abstracta de los servicios esenciales resulta
bastante inviable por la via reglamentaria, por lo que la soluciéon es una regulacion
concreta por parte de la autoridad gubernativa, es decir, una regulacion referida a una

huelga ya convocada!®,

En este sentido, cabe destacar el articulo 53.1 de la Constitucion, el cual establece
que “los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos” y que “sélo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”.
De manera que el concepto de “contenido esencial” es determinante a la hora de regular
los derechos fundamentales, siendo este la esencia misma del derecho en cuestion e
indisponible por el legislador. Esto es, el contenido esencial de los derechos
fundamentales supone el limite de los mismos, el cual ha de tenerse en cuenta a la hora
de ponderar las posibles colisiones entre derechos. El contenido esencial del derecho de

huelga es especialmente relevante debido a que esta ponderacion, sobre todo en el caso

199 Thidem, p. 212.
119 Thidem, p.212.
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de los servicios publicos, se lleva a cabo por la Administracion Publica de parte del
ejecutivo que dicta medidas legislativas para delimitar el servicio publico en cuestion. De

esta manera, también se estan defendiendo los derechos de los usuarios de los servicios!!!.

Por ultimo, al igual que en el caso italiano, cabe hacer una breve mencion al lockout
o cierre patronal en el ordenamiento. Pues bien, segiin el articulo 12 del Real Decreto-
Ley 17/1977, “el cierre del centro de trabajo en caso de huelga o cualesquiera otras
modalidades de irregularidad colectiva en el régimen de trabajo” por parte del empresario
es licito en caso de que concurra alguna de las tres circunstancias citadas en el mismo
articulo. De tal forma que, la licitud del lockout ha de estimarse con base en las causas
que lo permitan y no atendiendo a la licitud de la propia huelga, ya que se puede dar el
caso de que la huelga no sea licita y, al mismo tiempo, no darse las circunstancias que

justifiquen el cierre del centro de trabajo!!2.

De modo que, el cierre patronal solo estd justificado por tres causas: en primer
lugar, la “existencia de notorio peligro de violencia para las personas o de dafios graves
para las cosas”. Se trata de un peligro que ha de ser notorio, real e inminente, no siendo
suficiente para justificar el cierre las sospechas o la mera posibilidad de que ocurra, pero
aun no materializada en violencia o dafos. La segunda causa es la “ocupacion ilegal del
centro de trabajo o de cualquiera de sus dependencias, o peligro cierto de que ésta se
produzca”, no siendo suficiente justificacion la simple ocupacion de pasillos y escaleras
sin emplear la violencia. Finalmente, la tercera causa que justifica el cierre del centro de
trabajo por parte del empresario es “que el volumen de la inasistencia o irregularidades

en el trabajo impidan gravemente el proceso normal de produccion™!!3,

Ademas, cabe mencionar la inadmisibilidad de los cierres patronales como acto de

retorsion, asi como los cierres ofensivos, es decir, aquellos que se llevan a cabo como

1 Balaguer Callejon, M.L. (1991). El contenido esencial del derecho de huelga. Revista de derecho
politico, 34, 123-142, pp.125-126.

112 porret Gelabert, M. La huelga, el asociacionismo sindical..., op.cit., p. 46.

113 Thidem, pp.46-47.
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medida para impedir la huelga, presionar para que se le ponga fin o para sancionar a los
huelguistas. Por el contrario, el cierre defensivo es considerado licito, siendo este “aquel
que se realiza sin animo de impedir, interferir o sancionar el desarrollo del derecho
fundamental de huelga y con la exclusiva finalidad de preservar a personas y bienes de
las consecuencias excesivamente onerosas y desproporcionadas que pueden derivarse del

ejercicio de aquel derecho™!!4.

114 Tbidem, p. 46.
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CAPITULO III

DERECHO DE HUELGA Y ESTADO-MERCADO: ESPECIAL
REFERENCIA AL ORDEN JURIDICO EUROPEO

I. FUNDAMENTOS DEL CONSTITUCIONALISMO DE MERCADO
EUROPEO: DEL GOBIERNO DE LA ECONOMIA A LA CENTRALIDAD
DEL MERCADO

En el capitulo anterior se hablaba de la crisis del Estado Social como un periodo
de transicion, es decir, un periodo en el que aquellos cambios que finalmente provocarian
la ruptura del Estado social atin no se habian consolidado. Por lo tanto, no es hasta que
estas transformaciones se intensifican y, finalmente, se asientan, que se puede hablar de
una ruptura en la forma de Estado y del surgimiento de una nueva que pasaremos a
denominar Estado-mercado. Esta caracterizacion de la nueva forma de Estado nace como
consecuencia de la centralidad incondicionada que el mercado pasa a adquirir en ella,
pues es precisamente la centralidad adsorbente del mismo la que va a determinar “el
conjunto de las relaciones econdmico-sociales y la subordinacion del poder publico a las
exigencias de la acumulacion del capital tal y como se plantean por éste en esta fase del

capitalismo™!1,

Es decir, el poder publico pasa a estar vinculado al interés econémico, y prueba de
ello son fendmenos tales como la fijacion de limites al incremento del gasto publico, con
especial referencia al gasto social, las privatizaciones de empresas y servicios publicos
esenciales o los diversos procesos de desregulacion de la actividad econdmica. Ademas,
también hay que sumar a esta situacion la desconfianza surgida durante la crisis
econdémica de los afios 70 del siglo pasado respecto a la intervencion del Estado en la
economia, lo que en los afios 80 se traduce en una “revancha del mercado” que se presenta
ante la ciudadania y las instituciones publicas como el mecanismo mas eficaz para

gestionar la utilizacion de los recursos'!'S. De esta forma, la intervencion econémica

115 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado..., op.cit., pp. 78-79.
116 Cantaro, A. El declive de la Constitucion Economica del Estado Social (1997). En: Garcia Herrera, M.A.
El constitucionalismo en la crisis del estado social. Universidad del Pais Vasco, pp. 171-172.
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publica se desvincula de la redistribucion y el mercado se presenta como espacio de

distribucion, cuyo funcionamiento autonomo debe ser salvaguardado!!”.

En relacion al trabajo, hay que recordar el vinculo entre la subjetivizacion del
mismo como sujeto de conflicto en el espacio politico y la democracia en el Estado Social,
lo cual se ve sustancialmente modificado en la nueva forma de Estado-mercado, ya que
se produce su remercantilizacion. Es decir, el trabajo se ve expulsado del ambito politico
debido al resurgimiento de la contradiccion entre redistribucion y beneficio econémico,
de manera que ya que no se le considera parte del circulo virtuoso impulsor del
crecimiento. De este modo, se produce la “desubjetivizacion” del trabajo que se
manifiesta a través de la crisis del sistema de partidos, los cuales dejan de vincularse con
el conflicto y pasan a ejercer la funcion de gestores de los intereses del mercado, y la
erosion del poder sindical, consecuencia de la ya mencionada remercantilizacion del
conflicto, asi como de la ausencia de intervencidon publica en el reequilibrio entre los
sujetos de conflicto. La consecuencia de ello es el debilitamiento de la democracia, que
también pasa a subordinarse al mercado, como democracia legitimada por la racionalidad
del céalculo econdémico, y, por lo tanto, la desaparicion de la dimension politica de la
integracion del trabajo. De tal forma que, en esta nueva forma de Estado, el trabajo actlia
en un nuevo desequilibrio de poder al verse privado de la dimension colectiva que le hacia

de soporte!'8.

Este es el escenario en el que Europa ha establecido el objetivo de alcanzar un
mercado Unico de personas, bienes, servicios y capital, asi como el de establecer una
union econdémica y monetaria, a partir de la cual crear una unién politica y econémica
europea. En tal sentido, el acto que confirma esta nueva fase del proceso de integracion
europea es el Tratado de Maastricht, cuyos presupuestos econdmicos e institucionales se
basan en la idea de que un mercado solo puede considerarse Unico en la medida en que el
medio general de intercambio también lo sea, ya que se entiende que los distintos

mercados de capitales y monedas inevitablemente terminan por provocar inestabilidad

17 Maestro Buelga, G. Del Estado social a la forma global de mercado..., op.cit, p. 80.
18 Thidem, pp. 80-82.
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econdémica. La consecuencia de ello es la autonomizacion de las razones del mercado, lo

que conlleva la subordinacion de la politica a la razon del mercado!!’.

El Tratado de Maastricht es el espacio normativo en el que se introducen las
competencias relativas a la gestion del mercado tnico y a la creacion de la Unidon
Econdmica y Monetaria, a través de las cuales se establece la centralidad del mercado y
sus principios estructurales (ortodoxia monetaria y condicionalidad macroecondémica y
macrofinanciera). A este respecto cabe mencionar la interpretacion del Estado regulador,
la cual ha sido adoptada por parte de la doctrina durante la década de los 80, para designar
a la Constitucion Econdmica establecida en el Tratado de Maastricht, de manera que la
funcion reguladora llevada a cabo por los poderes publicos tanto estatales como
comunitarios tiene como objetivo garantizar la proteccion y primacia del mercado. Lo
mismo ocurre con las competencias estatales relativas a este ambito, las cuales han sido
europeizadas en pos de proteger el modelo regulador incorporado en la constitucion

econdmica de la Union!20,

La formula del Estado regulador supone la superacion del modelo econdomico del
constitucionalismo social, caracterizado por el heterogobierno del mercado y la primacia
de la esfera politica, dos elementos completamente incompatibles con los postulados del
Estado regulador. Esto es, el gobierno del mercado resulta completamente inconciliable
con la centralidad del mismo, de manera que esta ultima se garantiza a través de la
subordinacion de la politica, pasando la politica a cumplir la funciéon de garantizar la
acumulacion del capital y resolviendo las contradicciones creadas por el Estado Social a
este respecto. Ello implica la eliminacion de los vinculos politicos impuestos al sistema
econdmico, desnaturalizando la constitucion econdémica del Estado Social y provocando

la centralidad del mercado, que ahora es la que define la intervencion social y econdémica.

119 Cantaro, A. El declive de la Constituciéon Econémica del Estado Social. op. cit, p. 172.

120 Lasa Lopez, A. (2010). Derechos de conflicto y razones de mercado. Caracterizacion juridica de la
huelga en el Derecho comunitario europeo. Revista De Derecho Constitucional Europeo, 13, 291-338, p.
292.
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De este modo, resulta innegable que dichas transformaciones traen consigo una nueva

constitucion economica, dejando atras la del Estado Social'?!.

Esta situacion queda evidenciada a través del conjunto de valores de la Comunidad
Europea que el tratado de Maastricht define, siendo el principio de “economia de mercado
abierta y de libre competencia” el mas relevante en este sentido, pues es simultineamente
criterio y fin esencial. Esto es, como criterio, este principio funciona como una norma
agendi en lo que respecta a las intervenciones comunitarias, mientras que como fin
esencial se encuentra respaldado por los medios institucionales mas poderosos que tiene
a su disposicion la Comunidad europea. A este respecto, cabe contrastar la proteccion con
la que cuenta esta finalidad con la de las finalidades de caracter social, que disponen de

unos mecanismos de tutela caracterizados por su funcionalidad y subordinacion!?2.

En tal sentido, cabe mencionar el articulo 3.A.1 del tratado de Maastricht: “(...) la
accion de los Estados miembros y de la Comunidad incluird, en las condiciones y segin
el ritmo previstos en el presente Tratado, la adopcion de una politica econdmica que se
basard en la estrecha coordinacion de las politicas economicas de los Estados miembros,
en el mercado interior y en la definicidon de objetivos comunes, y que se llevard a cabo de
conformidad con el respeto al principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia”. La relevancia de dicho articulo radica en que en su redaccion se confirma
que el principio de “economia de mercado abierto y de libre competencia” asume la
naturaleza de auténtico principio fundador de la Comunidad europea, siendo esto atin mas
evidente en “la predisposicion de los vinculos a los que vienen sometidos tanto las
politicas nacionales, como las politicas monetarias comunitarias, de cara al objetivo de la

unificacion monetaria’23,

Por su parte, los Estados miembros ven reducida su autonomia para determinar los

objetivos macroecondmicos, pues se les impone la condicion de respetar cinco criterios

121 Tbidem, p. 293
122 Berti, L. Citado por: Cantaro, A. El declive de la Constitucién Econdmica. .., op. cit, p. 172.
123 Cantaro, A. El declive de la Constituciéon Econémica del Estado Social. op. cit, p. 173.
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de convergencia de forma rigurosa para pasar a la tercera fase de la unidon monetaria.
Dichos criterios son: la tasa de inflacion, el déficit publico, la deuda publica, el nivel de
los tipos de interés y la estabilidad monetaria, siendo este Ultimo el valor econémico
determinante en las politicas econdomicas de cada Estado. Por otro lado, la estabilidad
monetaria también somete a la politica econémica comunitaria, prueba de ello es la
existencia de una autoridad central e independiente a la que tanto los Estados miembros
como los organismos e instituciones comunitarias confian la unién econdmica y
monetaria: el Sistema Europeo de Bancos Centrales y el Banco Central Europeo. En este
sentido, resulta relevante mencionar el articulo 107 del Tratado de Maastricht, segin el
cual “las instituciones y organismos comunitarios, asi como los Gobiernos de los Estados
miembros, se comprometen a (...) no tratar de influir en los miembros de los érganos

rectores del BCE y de los bancos centrales nacionales en el ejercicio de sus funciones™!?4,

También cabe mencionar el articulo 105 del tratado, pues en el se establece como
objetivo principal del Sistema Europeo de Bancos Centrales el de mantener la estabilidad
de los precios, lo cual no es de extrafiar, ya que se trata de una finalidad clasica de los
bancos centrales. Pero el citado articulo continua de la siguiente manera: “Sin perjuicio
de este objetivo, el SEBC apoyara las politicas economicas generales de la Comunidad
con el fin de contribuir a la realizacion de los objetivos comunitarios”. De esta forma se
puede observar como se invierte el planteamiento caracteristico del Estado social, segiin
el cual, la politica monetaria se encontraba en una posicion subordinada respecto a las
politicas fiscales y presupuestarias. Por lo tanto, resulta evidente como el monetarismo se
instituye como “horizonte constitucional” de la Comunidad, pasando a ser la autoridad

monetaria europea el “nuevo soberano” del gobierno de la economia!?.

II. LOS DERECHOS DEL ORDEN DE MERCADO EUROPEO: LAS
LIBERTADES ECONOMICAS

Desde un primer momento, los Tratados de la Union Europea han otorgado una

posicion privilegiada a las cuatro libertades econdmicas, esto es, a la libre circulacion de

124 Tbidem
125 Cantaro, A. El declive de la Constitucién Econémica del Estado Social. op. cit, pp. 173-174.

48



mercancias, de trabajadores, de capitales y de servicios, ya que estas constituyen los
instrumentos a través de los cuales se alcanza la integracion econdémica en Europa y la
consecucion del mercado tnico. Esta posicion de privilegio adquiere aun mas entidad si
se tiene en cuenta la ausencia inicial de referencia alguna a la proteccion de los derechos
fundamentales, los cuales irian alcanzado con el tiempo mas entidad dentro de la Unién
Europea, lo que terminaria provocando una colisiéon entre estos y las libertades

econdmicas'?°.

La integracion europea ha sido un proceso en el que resulta especialmente
relevante la intervencion del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), sobretodo
en los aspectos relativos a la consagracion de los principios definitorios de las relaciones
entre el ordenamiento comunitario y los ordenamientos nacionales, siendo estos los
principios de eficacia directa y de primacia del Derecho comunitario. El desarrollo de la
jurisprudencia relativa a este tema se llevo a cabo de forma simultdnea, junto con la
jurisprudencia sobre libertades econdmicas fundamentales, siendo especialmente
relevante la libertad de mercancias, pues tuvo un papel mayor en la creacion de dicha

jurisprudencia'?’.

Pero antes de analizar esta jurisprudencia, resulta necesario examinar mas
profundamente estas cuatro libertades econdomicas fundamentales. En primer lugar, la
libre de circulacion de mercancias se encuentra regulada en los articulos 28-37 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), siendo necesario destacar,
ademas, el Reglamento (CE) 2679/98 del Consejo de 7 de diciembre de 1998 sobre el
funcionamiento del mercado interior en relacion con la libre circulaciéon de mercancias
entre los Estados miembros, a través del cual se establece un nuevo mecanismo de
intervencion que garantiza la libre circulacion de mercancias en situaciones de

128

conflicto'*°. El articulo 28 TFUE habla de una “unién aduanera” que “abarcard la

totalidad de los intercambios de mercancias, y que implicara la prohibicion entre los

126 Sarrion Esteve, J. (2011). Los conflictos entre libertades econémicas y derechos fundamentales en la
jurisprudencia del tribunal de justicia de la Unién Europea. Revista de Derecho Politico, 81, 379-412, pp.
381-382.

127 Tbidem, pp, 935-936.

128 Tbidem, pp. 945-946.
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Estados miembros de los derechos de aduana de importacion y exportacion y de
cualesquiera exacciones de efecto equivalente, asi como la adopciéon de un arancel

aduanero comun en sus relaciones con terceros paises”.

De esta manera, la libre circulacion de mercancias supone una libertad esencial en
la consecucion de un Mercado Interior, ya que en el supuesto de que los Estados
miembros pudieran establecer medidas para impedir el ingreso de productos procedentes
de otros Estados miembros en su territorio en aras a proteger su propia produccion, a
controlar el trafico de mercancias en su territorio de acuerdo a técnicas de planificacion
y restriccion de la competencia, etc., dificilmente podria hablarse de un auténtico

Mercado Interior!?®,

Ademas, hay que tener en cuenta que la Unidon Europea se basa en el principio de
libre competencia y no intervencion de los Gobiernos en la economia, un principio que
no puede ser respetado solo si se cumple en cada Estado miembro, pues no se trata de
obtener un mercado unico fraccionado por fronteras derivado de la suma del mercado
interior de cada Estado miembros, sino que hay que tener en cuenta también el trafico

fronterizo dentro de la Unién!3°,

En segundo lugar, la libre circulacion de trabajadores encuentra su regulacion en
los articulos 45-48 TFUE, cabiendo ademds destacar el Reglamento (CEE) 1612/68 del
Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Comunidad. Se trata de una libertad que queda ‘“funcionalizada” y

reconducida a la libre prestacion de servicios, evidenciando de esta manera la

129 Alvarez-Palacios Arrigui, G.I. (1994-1995). Las libertades fundamentales reconocidas por la UE.
Especial referencia a la sentencia Gebhard. Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de
Extremadura, 12-13, 43-70, p. 47.

130 Ibidem, pp. 47-48.
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subordinacioén del trabajo al mercado, sin perjuicio de su evolucion hacia la libre

circulacion de personas!3!,

Entonces, segun articulo 45 TFUE, la libre circulacion de trabajadores supone “la
abolicion de toda discriminacion por razon de la nacionalidad entre los trabajadores de
los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demés condiciones de
trabajo”. Esta libertad se completa con el derecho “a responder a ofertas efectivas de
trabajo, a desplazarse con tal fin por el territorio de los estados miembros, residir en ellos

mientras ejerce un empleo y permanecer alli después de haberlo ejercido”!*2.

En relacion con esta libertad econdmica, resulta necesario mencionar la libertad de
establecimiento, la cual se regula en los articulos 49-54 TFUE, consistiendo, segun el
articulo 49 TFUE, en “el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio”. De esta
manera, se llega a la conclusion de que la libre circulacion de trabajadores hace referencia
a las relaciones laborales o de dependencia, ya que las profesiones liberales o autonomas,
caracterizadas por la independencia en su ejercicio, son reguladas por el derecho de

establecimiento y la libre circulacion de servicios, la cual sera analizada mas adelante!3?.

Ademas, el ya citado Reglamento 1612/68 establece en su articulo 10 que, junto
con el propio trabajador, también son beneficiarios del derecho su conyuge y sus
descendientes menores de 21 afios, asi como sus descendientes y los de su conyuge que
se encuentren a su cargo, independientemente de su nacionalidad. De modo que el alcance
de los articulos TFUE relativos a la libre circulacion de trabajadores se ve

considerablemente ampliado, al igual que el del propio concepto de trabajador'**.

131 Castro Oliveira, A. Citado en Sarrién Esteve, J. La tutela de las libertades econdmicas fundamentales. . .,
op. cit., p. 946.

132 Dastis Quecedo, A.M?*. Citado por Alvarez-Palacios Arrigui, G.I. Las libertades fundamentales
reconocidas por la UE, op. cit., p. 52.

133 Alvarez-Palacios Arrigui, G.I. Las libertades fundamentales reconocidas por la UE, op, cit. p. 52.

134 Ibidem, p. 54.
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La libre circulacion de servicios, por su parte, se encuentra conformada tanto por
el derecho de establecimiento, regulado por los articulos 49-54 TFUE, tal y como se ha
mencionado con anterioridad, como por la libre prestacion de servicios, contemplada en
los articulos 56-62 del mismo Tratado. Es necesario mencionar, ademas, diversas
directivas relevantes a este respecto, tales como: la Directiva 2006/123/CE de 12 de
diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior; la Directiva 96/71/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios; la
Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios
y suministro; o la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de

septiembre de 20035, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales!3?.

El TFUE ofrece un concepto residual de servicios, pues en su articulo 57 se
establece que: “se considerardn como servicios las prestaciones realizadas normalmente
a cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones
relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales y personas”. Esto es, el concepto
de servicios recogido por el Tratado hace referencia a prestaciones llevadas a cabo por
nacionales de un Estado miembro establecidos en otro que no sea el del destinatario de la
prestacion, comprendiendo todas aquellas actividades que no se encuentren dentro de la

regulacion de las otras tres libertades econdmicas fundamentales!3®.

Resulta relevante mencionar la temporalidad como caracteristica diferenciadora
entre la libre prestacion de servicios y la libertad de establecimiento, puesto que esta
ultima consiste en una instalacion permanente en otro Estado miembro. Esto es relevante
de cara a la legislacion aplicable, pues la persona que se establece en otro Estado miembro
de forma duradera queda sujeta a su legislacion nacional, mientras que quien solo se

desplaza a otro pais para prestar un servicio no deja de estar sometido a la ley de su Estado

1% Sarrion Esteve, J. La tutela de las libertades econémicas fundamentales... . op. cit, p. 947
136 Alvarez-Palacios Arrigui, G.1. Las libertades fundamentales reconocidas por la UE, op, cit. p. 57
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de origen, siendo aplicable la legislacion de acogida en unos supuestos limitados ya

previstos en la normativa de armonizacion!®’.

Por ultimo, la libre circulacion de capitales, la cual hace referencia a la libre
circulacion de capital y pagos, se encuentra regulada en los articulos 63-65 y 75 TFUE,
siendo relevante destacar la Directiva 2007/64/CE de 13 de noviembre de 2007, sobre
servicios de pago en el mercado interior. Cabe mencionar que el resto de libertades
econdmicas ya reconocen cierta libertad de circulacion de capitales, pues dificilmente
podria conseguirse la consecucion de un Mercado Unico si, por ejemplo, el derecho de
establecimiento no incluyese también el derecho a la libre circulacion de capitales o
incluso la libre circulacion de mercancias. Ello demuestra lo interconectadas que se

encuentran las libertades entre si!38.

En lo que respecta al contenido de esta libertad econdmica, el articulo 63 TFUE
establece que: “quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales
entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises”. En tal sentido, es
preciso diferenciar los pagos corrientes del movimiento de capitales a los que hace
referencia al citado articulo, siendo los primeros aquellos relacionados con los
intercambios de mercancias, de servicios y de capitales. Los segundos, por su parte, son
“operaciones financieras dirigidas esencialmente a la colocacion o inversion del importe

de que se trate sin que exista contraprestacion™!3°,

Una vez analizada la regulacion de las cuatro libertades econdmicas
fundamentales, asi como su contenido, resulta preciso resaltar el hecho de que el articulo
36 TFUE establece la posibilidad de interponer “prohibiciones o restricciones a la
importacion, exportacion o transito justificadas por razones de orden publico, moralidad
y seguridad publicas, proteccion de la salud y vida de las personas y animales,

preservacion de los vegetales, proteccion del patrimonio artistico, histérico o

137 Sarrion Esteve, J. La tutela de las libertades econdmicas fundamentales. .., op. cit, p. 950.
138 Alvarez-Palacios Arrigui, G.I. Las libertades fundamentales reconocidas por la UE, op, cit. p. 46.
139 Ibidem, p. 47
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arqueoldgico nacional o proteccion de la propiedad industrial y comercial”, a pesar de la

prohibicion de las restricciones cuantitativas, asi como las medidas de efecto equivalente.

Finalmente, es el momento de examinar el papel que el TJUE ha jugado en la tutela
y garantia de las cuatro libertades, siendo especialmente relevante la jurisprudencia
relativa a las restricciones de la libre circulacion de mercancias, pues ha sido la que mas
ha influido en las otras tres libertades. A este respecto cabe destacar la sentencia
Dassonville, pues es en ella donde se precisa el concepto de medidas de efecto equivalente
ya mencionado. Pues bien, la sentencia establece que las medidas de efecto equivalente
hacen referencia a “toda normativa comercial de los Estados miembros que pueda
obstaculizar directa o indirectamente, real o potencialmente, el comercio
intracomunitario”, definicién que también sirve para concretar la nocién de restricciones
justificadas. De esta manera, tiene que darse la concurrencia de dos elementos: que se
trate de una medida estatal, independientemente del 6rgano del Estado del que sea fruto;

y que produzca un efecto restrictivo sobre los intercambios intracomunitarios'#°.

Esta sentencia supone que el TJUE puede controlar cualquier norma nacional que
pueda afectar al mercado de forma potencial, incluso si afecta a &mbitos de competencia
estatal, de forma que la norma en cuestion podria llegar a producir un fenémeno de
“extension y potenciacion de sus efectos a ambitos diferentes a los que estaba
originalmente prevista”, lo que se denomina efecto spillover, y que puede llegar a influir
de manera considerable en las regulaciones nacionales. Pero, sin duda, la importancia de
la sentencia se debe a que sirve para intensificar el proceso de integracion europea a través

del mercado, potenciando la libre circulacion de mercancias!4!.

A pesar de ello, también hay que tener en cuenta la evolucion de la doctrina
establecida en dicha sentencia a través de otras como el asunto Keck y Mithoouard, en la

que el TJUE redefine su jurisprudencia al pasar a considerar “que la aplicacion a

140 Sarrion Esteve, J. La tutela de las libertades economicas fundamentales. .., op. cit, pp. 952-953.
141 Ibidem, p. 953.
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productos procedentes de otros Estados miembros de disposiciones nacionales que
limiten o prohiban ciertas modalidades de venta no es susceptible de obstaculizar directa
o indirectamente, real o potencialmente, el comercio entre los Estados miembros en el
sentido de la jurisprudencia Dassonville, siempre que dichas disposiciones se apliquen a
todos los operadores afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional, y siempre
que afecten del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la comercializacion de los
productos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros”. Esto es, el
Tribunal pasa a aceptar restricciones que tengan efectos en todos los operadores

comunitarios!#2.

Por otro lado, cabe mencionar la sentencia Cassis de Dijon, donde el juez europeo
sento el principio de que el articulo 30 del TCE (actual articulo 36 TFUE), en el que se
establecen motivos para justificar restricciones a la libre circulacion de mercancias, debe
ser de aplicacion a cualquier medida de nacional que impida la venta en un Estado
miembro de cualquier producto elaborado y comerciado en otro de manera legal,
incluyendo los supuestos en los que la medida nacional se aplique tanto a productos
nacionales como importados!*. Ahora bien, lo interesante de esta cuestion es que, la
doctrina a raiz de la cual los Estados miembros pueden imponer restricciones a la libre
circulacion de mercancias por motivos diversos, se ha extendido a las otras libertades del
mercado. En este sentido, cabe mencionar la sentencia Manfred Scger, relativa a la libre
circulaciéon de servicios, la sentencia Bosman, relativa a la libre circulacion de

trabajadores o la sentencia Gebhard, relativa a la libertad de establecimiento !,

Por lo tanto, una vez analizada brevemente parte de la jurisprudencia del TJUE
relativa a la tutela de las libertades econdmica, cabe concluir con que las libertades
econdmicas son protegidas a priori, ya que las restricciones adoptadas sobre las mismas
deben ser proporcionadas y estar debidamente justificadas, pues se trata de valores
fundamentales del proceso de integracion europea. Esta jurisprudencia se ha elaborado

sobre el principio de proporcionalidad, tratando de ponderar unos valores e intereses en

142 Tbidem
143 Alvarez-Palacios Arrigui, G.I. Las libertades fundamentales reconocidas por la UE, op, cit., pp. 55-56.
144 Sarrion Esteve, J. La tutela de las libertades economicas fundamentales. .. . op. cit, pp. 955-956.
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conflicto, de manera que se pueda garantizar la doble dimension de la integracion

europea: la econdmica y la social, resultando en una mayor proteccion de la primera!®,

III. LA DESCONFIGURACION DE LOS DERECHOS SOCIALES EN
EL DERECHO DE LA UNION: DE LA RESISTENCIA A LA
DESNATURALIZACION.

Antes de comenzar con el analisis de los derechos sociales en el Derecho de la
Unién Europea, resulta necesario precisar que los mismos conforman una categoria
constitucional vinculada al Estado social, llegando incluso al punto de singularizar el
modelo. De la misma manera, constituyen uno de los elementos centrales de la
constitucion econdmica del Estado Social, pues hay que recordar que la misma se
caracteriza por una relacion entre la esfera publica y la privada basada en la intervencion
publica en la economia, imponiendo la redistribucién como una pieza determinante en el
funcionamiento del sistema. De modo que se trata de una categoria constitucional
vinculada al Estado Social que tiene como referencia basica a esta forma de Estado, lo

que comporta una especial dificultad para trasladarla a la realidad europea'#S.

Esto implica que, a la hora de abordar la construccion de un espacio social europeo,
hay que tener en cuenta los cambios introducidos a raiz de la nueva estructura
constitucional comunitaria. Esto es, los derechos sociales son concebidos como
mecanismos correctores del déficit social, lo cual inevitablemente implica la intervencion
en la economia y, por lo tanto, un condicionamiento del mercado. En definitiva, como ya
se ha mencionado, se trata de una logica propia del Estado Social y, por lo tanto, ajena al
ordenamiento comunitario, pues lo que hace este es afirmar la centralidad del mercado y

su proteccion!®’,

145 Ibidem, p. 960.

146 Maestro Buelga, G. (2000). Constitucién econdmica y derechos sociales en la Union Europea. Revista
de Derecho Comunitario Europeo, 7, 123-156, pp. 123-124.

147 Lasa Lopez, A. Derechos de conflicto y razones de mercado. op. cit., p. 295.
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Es por ello que el acercamiento a la integracion social europea debe hacerse
partiendo de la ruptura del vinculo social como elemento configurador de la constitucion
econdémica del Estado Social y su sustitucion por el vinculo econémico, lo cual implica
una nueva dimensioén normativa de los derechos sociales, asi como un nuevo significado
del concepto en el espacio europeo. Esto es, la creacion de un sistema europeo de derechos
sociales se contextualiza dentro un escenario de incompatibilidad entre la Constitucion
econdmica del Estado Social y la de la Unidén Europea. De esta manera, el analisis sobre
la evolucion de los derechos sociales en el ordenamiento juridico de la Unidon Europea
debe hacerse en conexion con la constitucion econémica del Estado Social, pues solo asi

estos encuentran su sentido!“S.

Cabe destacar que la integracion social de la entonces Comunidad Europea no se
entendi6 como un problema en un inicio, pues hay que recordar que esta nacié con una
orientaciéon fundamentalmente econdmica, siendo su proposito el de crear un mercado
unico a través de la union de intereses econdémicos. Ello comportaba la adopcion de una
serie de valores a través de las cuales facilitar la libre competencia entre los intervinientes
en la formacion de este mercado Unico: las recientemente analizadas libertades
econdémicas fundamentales. Junto a dichas libertades, se adoptaron una serie de acuerdos
con la finalidad de producir un acercamiento entre las politicas econdmicas de los Estados
miembros iniciales. De esta manera, los Tratados Constitutivos de las Comunidades
Europeas simplemente establecieron, “en términos juridicos, los principios y reglas de
funcionamiento de una economia de mercado regida por las libertades comunitarias y las
normas de libre competencia”, dejando las politicas sociales en manos de los propios

Estados y, diferenciando, de esta manera, dos espacios de actuacion'#.

Entonces, hasta el Tratado de Maastricht, el proceso de incorporacion formal de
los derechos sociales en el ordenamiento comunitario se habia limitado a una sutil
recepcion por parte de la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en materia de

“derecho social”, lo cual no suponia la introduccion de los derechos sociales en el

148 Tbidem, p. 296
199 Pedro, X. (2009). Derechos sociales y Union Europea. Historia de un desencuentro. Astrolabio: Revista
Internacional de Filosofia, 9, 154.162, pp. 156-157
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ordenamiento europeo, sino que se limitaba a una serie de normas de coordinacion de
origen comunitario del derecho social de los Estados miembro. A este respecto, resulta
preciso mencionar el denominado “derecho blando”, el cual se encuentra introducido en
la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los trabajadores de 1989
y que ejemplariza cierta accion, a pesar de no poder hablar de los derechos sociales en
ella introducidos como una categoria analoga a la de los derechos sociales

constitucionales incorporados por las constituciones sociales de la segunda posguerra!™°,

Entonces, no seria hasta finales de los ochenta que los derechos sociales y su tutela
por parte del ordenamiento juridico europeo pasaron a adquirir relevancia, sobre todo, a
raiz del Tratado de Maastricht y los imperativos econdmicos que en este se plasmaban.
Esto es, el Tratado suponia el inicio de una deriva neoliberal del proceso de integracion
europea que no haria mas que agravarse durante los afios siguientes, pues en ¢l es donde
se constitucionalizan las politicas monetaristas, convirtiendo la estabilidad de los precios
en la finalidad principal de la politica economica de la Unién Europea'®!. El debate
planteado a este respecto giraba en torno a la compatibilidad entre estos imperativos
econdmicos por parte de la Comunidad y el mantenimiento del Estado Social en los paises

miembros de la Unién!2,

Pues bien, ya situdndonos a finales de la década de los 90, es el Tratado de
Amsterdam el que introduce un cambio cualitativo en este &mbito respecto a la situacién
anterior. Tanto en el Preambulo como en el articulo 136 TCE (antes 117) se incorpora la
misma férmula de remision: “La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes
derechos sociales fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea,
firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta comunitaria de los derechos
sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989 (...)”. Con el tiempo, se ha podido

observar que el reenvio que el Tratado realiza a los contendidos de los textos referidos ha

150 Maestro Buelga, G. Constitucion econdmica y derechos sociales. .., op. cit., p. 125.
151 Pedro, X. Derechos sociales y Union Europea. Historia de un desencuentro, op.cit., p. 158.
152 Maestro Buelga, G. Constitucion econdémica y derechos sociales.. ., op. cit, pp. 124-125.
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concluido, tanto a nivel legislativo como jurisprudencial, en un nivel de eficacia juridica

atenuado y poco efectivo!*.

Esto se debe a que la remision que produce el texto a la Carta Social Europea y a
la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores no supone
una auténtica interiorizacion de los derechos sociales por los Tratados, es decir, no basta
para suplir la ausencia de una carta europea de derechos sociales. Ademas, a pesar de que
parece que su inclusion en el Tratado les confiere el valor de objetivos de politica social,
lo cierto es que mantienen la eficacia propia del contenido de las Cartas, es decir,
“indirecta y notablemente debilitada, sobre todo vista la interpretacion jurisprudencial de
los preceptos sobre politica social”. De esta forma, el problema que se plantea en este
punto es si, con base en esta situacion, es posible construir un sistema de tutela de los

derechos sociales anélogo al creado en relacion a los derechos fundamentales!>*,

En este sentido, cabe mencionar el articulo 6.2 TUE: “Los derechos fundamentales
que garantizan el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién como principios
generales”. Segun el citado precepto, los derechos fundamentales, o al menos aquellos
que han tenido un desarrollo jurisprudencial, pasan a ostentar el estatus de principios
generales del Derecho europeo, lo que, en definitiva, les dota de eficacia vinculante, a
pesar de estar siempre delimitados por la propia estructura y objetivos de la otrora
Comunidad. Pues bien, ni el Preambulo ni el articulo 136 del Tratado de Amsterdam
otorgan tal estatus a los contenidos de la Carta Social Europea ni a los de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, y esto se
deduce de la propia redaccion de los preceptos analizados, pues resulta evidente que el
citado articulo 6 TUE realiza una formulacion notablemente mas reforzada que el Tratado

de Amsterdam en este sentido. Esto se justifica en el hecho de que el articulo 6.2 TUE

153 De Miguel Bércena, J. (2008). Los derechos sociales en la Union Europea. Comentario a la {iltima
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, 12,
1019-1034, pp. 1020-1021.

154 Maestro Buelga, G. Constitucion econdémica y derechos sociales.. ., op. cit, pp. 148-149.
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constituye la sancion de un proceso jurisprudencial que se ha ido construyendo con el
tiempo, lo que evidencia la importancia de la jurisprudencia al respecto, incluyendo el

caso de los derechos sociales!?>.

Por lo tanto, en lo que respecta al Tratado de Amsterdam, cabe concluir admitiendo
la extrema dificultad que supone la construccién de un sistema de proteccion de los
derechos sociales comparable con el que cuentan los derechos fundamentales. Esto es, el
Tratado “consolid6 el sistema de proteccion de derechos fundamentales que ha sido
construido jurisprudencialmente, sin embargo, los derechos sociales, desde el punto de
vista del derecho originario, no lograron traspasar el umbral de normas programaticas

subordinadas a la integracion economica”!>¢,

Por ultimo, cabe mencionar el Tratado de Lisboa como el ultimo referente
normativo en lo que respecta al proceso de integracion europeo. En tal sentido, destaca el
articulo 3.3 TUE, pues en ¢l se incluyen una serie de objetivos de contenido social, siendo
especialmente relevante la inclusion de la consecucion del mercado interior en el mismo
articulo. Esto es, el mercado interior abandona su anterior vinculacion con la constitucion
de “un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores” en el articulo 1-3
del Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa de 2004 (no ratificado),
y pasa a incluirse junto con los objetivos de caracter social. Por un lado, esta situacion
podria implicar la voluntad de la Union de cohesionar més los objetivos economicos y
sociales, asi como la de profundizar en el aspecto social de la interaccion europea. Por
otro lado, la presencia del mercado interior en el mismo articulo que los objetivos sociales
podria actuar como un limite para los objetivos sociales, de manera que la integracion

econdmica se ve reforzada'®’.

Partiendo de la segunda tesis, los objetivos sociales contenidos en el articulo 3.3

TUE se encuentran condicionados por el mercado interior, pues deben llevarse a cabo a

155 Thidem, p. 149
156 De Miguel Bércena, J. Los derechos sociales en la Unién Europea... op. cit., p. 1021.
157 Lasa Lopez, A. Derechos de conflicto y razones de mercado. op. cit., pp. 297-298.
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través del mismo, asi como de la Unidon Econdémica y Monetaria y los contenidos del
Protocolo sobre mercado interior y competencia. Esto se debe a la relacion existente entre
los fines y los medios, siendo que los segundos determinan los primeros. De esta manera,
los medios de la Unidén se encuentran estrechamente relacionados con la Unidn
Econdmica y Monetaria y los principios del mercado, lo que provoca la subordinacion de
los fines sociales a las exigencias del mercado para su ejecucion. Por lo tanto, el precepto
del articulo 3.3 TUE relativo la “economia social de mercado altamente competitiva”, no
supone realmente una socializacion de los objetivos de la Unidn como podria parecer en
un primer momento, sino que debido a la propia logica del modelo europeo, la citada
formulacion se desnaturaliza y lo que hace es evidenciar la subordinacion de los objetivos

sociales plasmados al mercado!>8.

Por otro lado, cabe mencionar la Carta de derechos fundamentales de la Union
Europea (CDFUE) o Carta de Niza, adoptada en el afio 2000, la cual no entra en vigor
hasta 2007, es decir, no adquiere cardcter juridicamente vinculante hasta que el Tratado
de Lisboa se lo atribuye en su articulo 6.1: “La Union reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea
de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendréd el mismo valor juridico que los Tratados”. Asi pues, resulta
necesario determinar el significado de dicha Carta, asi como el nivel de eficacia de los

preceptos sociales en ella previstos.

De esta manera, la Carta de Niza no tiene un significado por si misma, solo lo
adquiere en tanto en cuanto se incluye en los mecanismos a través de los cuales se lleva
a cabo el proceso de integracion europeo. Por consiguiente, es “su vinculacion con las
bases materiales de la integracion comunitaria lo que permite determinar el verdadero
alcance y significado de las disposiciones sociales que en ella se recogen, de los valores
y objetivos que la informan y de los mecanismos previstos pata su efectiva actuacion”.
Es por ello que la inclusion de los derechos sociales de la Carta en el ordenamiento

juridico europeo no implica la recuperaciéon de los contenidos caracteristicos del

158 Ibidem, p. 298.
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constitucionalismo social, pues en el momento en el que se constitucionalizan a nivel
europeo pasan a vincularse con los valores de mercado que el modelo europeo viene

incorporando desde sus origenes!™’.

De hecho, a través de un andlisis particular de la “Solidaridad” como valor que
informa al derecho de huelga en la Carta de Niza, se evidencia como el concepto ha
pasado a carecer de aquella dimension sustancial que permitia la introduccién de
mecanismos a través de los cuales corregir el mercado, pues ahora depende de €1. Ademas,
el empleo de la expresion “de acuerdo con lo dispuesto en el derecho y las legislaciones
y précticas nacionales”, del mismo articulo 28 que regula el derecho de huelga, demuestra
como el trabajo pierde aquella subjetividad que habia alcanzado a través de la dimension
politica en las constituciones de posguerra. Esto es, se produce una remision a las
politicas, las cuales adquieren un papel central en lo que a la ejecucion de los derechos
sociales del Capitulo de la “Solidaridad” de la Carta de Niza respecta. Esto provoca que
la eficacia de los citados derechos venga determinada por la voluntad legislativa de los
Estados, lo cual no es una buena noticia, teniendo en cuenta la influencia que el
ordenamiento comunitario ha tenido sobre las constituciones econémicas nacionales. De
esta manera, se puede inferir que la tutela de estos derechos se sitia en la voluntad politica
tanto de los Estados miembros como de la Union Europea, pero se trata de una voluntad
fuertemente restringida por los valores de estabilidad monetaria y crecimiento

econdmico'%?,

Por otro lado, y para concluir, cabe mencionar el caracter excesivamente “vago y
genérico” de los contenidos de la Carta, tal y como expresa el sector doctrinal mas critico
a este respecto. Ademads, también ha que destacar la dificil ejecucion de los objetivos en
los que se estructuran los derechos sociales contenidos en la Carta de cara a las

instituciones publicas y a los particulares que quieran accionar dichos derechos. Esto es,

159 Ibidem, p. 299.
160 Thidem, pp. 300-301.
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la mera formulacién de la Carta evidencia que, méas que preceptos con auténtica fuerza

vinculante, parecen meras proposiciones programaticas'¢!.

IV. LOS ;CONFLICTOS? ENTRE LAS LIBERTADES ECONOMICAS
Y EL DERECHO DE HUELGA: DE LA TENSION A LA DILUCION DEL
CONFLICTO.

La relacion entre las cuatro libertades economicas fundamentales y los derechos
fundamentales en el marco del ordenamiento juridico europeo es una que puede
catalogarse como dual, pues tal y como indica la jurisprudencia del TJUE puede
reconducirse a dos formas de interaccién: una positiva o de apoyo y otra negativa o
conflictual. En lo que respecta al primer tipo de relacion, cabe mencionar los asuntos ERT
(C-260/89) o Familiapress (C368-95), en los que el Tribunal de Justicia afirma la
vinculacién de los Estados miembros con los derechos fundamentales tanto cuando
aplican el derecho comunitario, como cuando establecen excepciones a las obligaciones
contenidas en los tratados de la Unidn. Esto es, los Estados deben respetar los derechos
fundamentales de los Estados miembros incluso en los supuestos en los que se propongan
restringir una libertad econdmica fundamental de la Unidn. De esta manera, los derechos
fundamentales actian como limites de las restricciones que los Estados miembros
pudieran imponer sobre las libertades econdmicas, estableciéndose asi una relacion de

complementariedad!¢2.

Por su parte, la interaccién negativa o conflictual, la cual resulta bastante mas
relevante en el presente analisis, solo puede solucionarse de dos maneras: admitiendo una
relacion de jerarquia entre libertades econdmicas y derechos fundamentales, resolviendo
la misma bien a favor de los derechos fundamentales, bien de las libertades publicas, o
rechazando la existencia de relacion jerdrquica alguna entre ambas categorias,
enjuiciando el conflicto en un plano de igualdad. En este ultimo caso se les estaria

atribuyendo el mismo valor, de manera que si los Estados miembros restringen alguna

161 De Miguel Bércena, J. Los derechos sociales en la Union Europea. .. op. cit., p. 1021.

162 Cabrera Rodriguez, J. (2013) Derechos fundamentales y libertades econdmicas en el ordenamiento
comunitario. La jurisprudencia Viking y Laval. Revista espariola de derecho constitucional, 99, 371-428,
pp. 376-377.
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libertad econdmica fundamental para salvaguardar un derecho fundamental estarian

aplicando directamente el derecho comunitario!®3.

Por otro lado, en el supuesto de admitir la existencia de una relacion de jerarquia
entre libertades econdmicas y derechos fundamentales en favor de las primeras, habria
que considerarlas como la regla general, la cual podria ser excepcionada por los derechos
fundamentales. Esto es, la subordinacion de los derechos fundamentales se manifestaria
a través de la constitucion, bien de restricciones a las libertades econdémicas, bien de
excepciones a las obligaciones derivadas de los Tratados, las cuales podrian estar
justificadas dependiendo de las circunstancias concretas. De esta manera, cabria entender
que los derechos fundamentales pueden formar parte de las justificaciones previstas
expresamente o que constituyen mandatos imperativos capaces de justificar excepciones
a las libertades econdmicas. Asimismo, en el supuesto de que la relacion de jerarquia se
estableciese en favor de los derechos fundamentales, las libertades econdmicas se
encontrarian subordinadas a los mismos, de manera que estos prevalecerian en todo

momento!%,

La solucidn a esta cuestion la ofrece, por supuesto, el Tribunal de Luxemburgo a
través de sus sentencias sobre diversos conflictos entre libertades econdmicas y derechos
fundamentales. Merecen especial atencion dos casos concretos, en los cuales el TIUE
enjuicia el conflicto entre las libertades econdmicas y el derecho de huelga: el caso Viking
(C-438/05) y el caso Laval (C-341/05). Ambas sentencias parten de un reconocimiento
del derecho de los trabajadores a adoptar medidas de conflicto colectivo, entre las cuales
se incluyen el derecho de huelga, pero la cuestion gira en torno a si estas medidas
adoptadas por los trabajadores son legitimas o no cuando pueden condicionar las

libertades econdmicas.

163 Ibidem, p. 380
164 Sarrion Esteve, J. Los conflictos entre libertades econdmicas y derechos ..., op. cit, pp. 383-384.
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Comenzando por la sentencia Viking, el supuesto de hecho tiene como
protagonista a la empresa finlandesa de transportes con transbordadores Viking Line, la
cual cuenta con siete buques en su flota, entre los cuales se encuentra el Rosella, que
opera bajo pabellon finlandés. Esta empresa quiso trasladarse a Estonia (cambiando el
pabellon del Rosella), Estado en el que también ejercia su actividad, debido a las
condiciones laborales mas flexibles y los sueldos mas bajos. Consecuencia de ello fue la
reaccion del Sindicato de Marinos Finlandeses (FSU), apoyado por una federacion
internacional de sindicatos (ITF) al que se encuentra afiliada la tripulacion del Rosella,
que intento evitar la rebaja salarial de los trabajadores amenazando con convocar huelgas

y boicots a la empresa.

Finalmente, el FSU decide convocar una huelga con el objetivo de que se aumente
en siete el nimero de trabajadores del Rosella y de que se abandone el proyecto de cambio
de pabelldén del mismo buque. Esto se debe a la expiracion del convenio negociado para
el Rosella, por lo que ya no encontraba sometido a la obligacion de paz social propio del
Derecho finlandés. Viking demandd al sindicato ante los tribunales de Londres,
solicitando la retirada de las circulares internas de solidaridad que contenian las

instrucciones para llevar a cabo los conflictos colectivos.

Cuando el asunto llegd a la Court of Appeal, esta decidi6 suspender el
procedimiento y presentar ante el juez europeo diversas cuestiones prejudiciales, siendo
especialmente relevantes aquellas que versan sobre el alcance de las disposiciones
relativas a la libertad de establecimiento, a si la adopcion de las medidas de conflicto

colectivo supone restricciones a dicha libertad y al efecto directo horizontal de la misma.

A este respecto, el TJUE reconoce que, las medidas de conflicto colectivo que
tienen el objetivo de que una empresa privada celebre un convenio colectivo cuyo
contenido puede impedir que la misma decida ejercer la libertad de establecimiento, no
se encuentran excluidas de 4mbito de aplicacion de la citada libertad. Por otro lado, el

Tribunal de Luxemburgo reconoce que, el derecho a adoptar medidas de conflicto
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colectivo, incluyendo el derecho de huelga, constituye un derecho fundamental que forma
parte integrante de los principios generales del Derecho comunitario, a pesar de que su
ejercicio puede estar sometido a restricciones. Sin embargo, también reconoce que tales
derechos podrian justificar la restriccion de una de las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado bajo el respeto del principio de proporcionalidad, resultando
que la proteccion de los trabajadores se encuentra entre las razones imperiosas de interés
general ya reconocidas por el Tribunal. De esta manera, las medidas de conflicto podrian
excusar la restriccion de la libertad de establecimiento, en este caso, si se comprobara que
los empleos o las condiciones laborales en cuestion se encontraban comprometidos o
seriamente amenazados, cuya apreciacion el juez europeo deja en manos del juez

nacional.

De esta manera, el TIUE parece haber abordado el conflicto entre derechos
fundamentales y libertades econdémicas a través de una equiparacion de estatus entre
ambos, lo cual implica una ponderacion entre dos valores equivalentes capaces de
restringirse mutuamente. Esto es, en un principio resulta dificil ver una relacion de
jerarquia entre las categorias en conflicto, pues no parece ser posible observar que el
derecho de huelga se encuentre subordinado a la libertad de establecimiento, siendo que
el Tribunal resuelve el caso a través de la aplicacion del principio de proporcionalidad, a
pesar de que no llega a terminar de hacerlo. Sin embargo, parte de la doctrina deduce que
existe una subordinacion de los derechos sociales de conflicto a las libertades
econdmicas, siendo ello consecuencia del propio reconocimiento de los mismos como
derechos fundamentales y, por lo tanto, principios generales del derecho comunitario.
Esto se debe a que entiende que dicho reconocimiento constituye “la premisa necesaria
para sujetar la accion sindical a las reglas del derecho comunitario”, siendo asi que las

libertades econdmicas se imponen a los derechos fundamentales'®.

En este sentido, Lasa Lopez, entiende que la remisiéon del TJUE al test de
proporcionalidad evidencia la asimetria existente en la relacion entre el derecho de huelga

y las libertades econdmicas. Esto es, la valoracion judicial del alcance de la restriccion

165 Thidem, pp. 402-403.
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pasa de las modalidades del ejercicio de la huelga a la propia finalidad de la misma, de
manera que lo que realmente se estd evaluando es el efecto restrictivo sobre la libertad
econdémica y no si el ejercicio del derecho respeta lo limites externos. La autora habla de
un limite unilateral, no reciproco, siendo que la libertad econdmica, ademas de ser inmune
al derecho de huelga, “al configurarse como una limitacion a la propia finalidad de la
accion colectiva impone una revision de los limites internos del derecho de huelga del
constitucionalismo social que termina por desnaturalizarla”. Por lo tanto, la constitucion
econdmica europea basada en la economia de mercado abierta y de libre competencia
instituida en los Tratados ve su reflejo en la propia concepcion de las libertades

econdmicas y las limitaciones al derecho de huelga!®s.

En lo que respecta a la eficacia horizontal de la libertad de establecimiento, ésta
hace referencia a si dicha libertad puede conferir derechos a una empresa privada que esta
pueda oponer ante un sindicato o asociacion de sindicatos. La respuesta del TJUE ante a
cuestion es afirmativa, pues entiende que, en las circunstancias concretas, una empresa
privada puede invocar el articulo 43 CE directamente contra un sindicato. Justifica dicha
decision en el hecho de que, las medidas de conflicto colectivo emprendidas por el FSU
y la ITF, tienen el objetivo de concluir un convenio que debe regular el trabajo de los
asalariados de Viking de forma colectiva, siendo que dichos sindicatos no constituyen
entidades de Derecho publico y que ejercen la autonomia juridica reconocida por el

derecho nacional.

La eficacia horizontal de las libertades econdomicas supone que las mismas pasan
a limitar la autonomia de los sujetos privados y no solo las facultades de las autoridades
nacionales. El argumento para ello es que los actos de estos sujetos privados también
tienen el potencial de poner en peligro los objetivos de las disposiciones que regulan las
libertades econdmicas, por lo que resulta légico no permitirles actuar sin tener en
consideracion los derechos derivados de dichas disposiciones para el resto de particulares.
En el caso Viking, se reconoce la eficacia horizontal de las disposiciones sobre libertad

econdémica para proteger la propia finalidad de las mismas, es decir, la de garantizar la

166 T asa Lopez, A. Derechos de conflicto y razones de mercado. op. cit, p. 329.
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libre circulacion entre los Estados miembros en un mercado de libre competencia, la cual
se consigue mediante la concesion de derechos a los operadores del mercado. De esta
manera, las asociaciones sindicales pasan a formar parte de la drbita de la libre prestacion

de servicios, ya que se trata de la manifestacion de la integracion politica del trabajo!®”.

Por otro lado, la sentencia Laval, al igual que la sentencia Viking, versa sobre las
medidas de conflicto colectivo iniciadas por una asociacion sindical frente a una empresa
privada que pretendia utilizar las libertades econdmicas fundamentales de la Union para
obtener las ventajas competitivas que suponen pagar salarios mas bajos a sus trabajadores.
Pues bien, este asunto trata sobre Laval, una sociedad letona con domicilio social en Riga
que desplaz6 aproximadamente a treinta y cinco trabajadores a Suecia para la realizacion
de unas obras contratadas por la sociedad sueca Baltic, sociedad de la que Laval tenia el
100% de su capital hasta 2003. Laval habia firmado convenios colectivos con el sindicato
de los trabajadores de la construccion leton, pero no con los sindicatos suecos, los cuales

no contaban con ningtn afiliado entre los empleados de Laval.

En junio de 2004 se establecieron negociaciones entre uno de los sindicatos suecos
y las empresas Laval y Baltic para la adhesion de Laval al convenio colectivo sueco de la
construccion, en las cuales esta pidid que los salarios y demés condiciones laborales se
definieran de forma paralela a las negociaciones, a lo cual el sindicato accedi6. Sin
embargo, hubo desacuerdo en lo que respecta al calculo de la retribucion, la cuantia y las
cantidades adicionales consecuencia de la aplicacion del convenio, por lo que no fue
posible llegar a un acuerdo. Es por ello que se iniciaron medidas de conflicto colectivo

contra Laval, las cuales ya fueron anunciadas durante las negociaciones fallidas.

En noviembre de 2004 se llevé a cabo un bloqueo de las obras, empleando piquetes
de huelga e impidiendo la entrega de mercancias y la entrada de trabajadores letones en
el lugar de las obras. Estas medidas se intensificaron mas adelante, y el sindicato sueco
de electricistas inici6 una accioén de solidaridad, de manera que las empresas suecas

pertenecientes a la organizacion patronal de los instaladores eléctricos no pudieron prestar

167 Ibidem, p. 324.
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servicios a Laval. Finalmente, en enero de 2005 otras organizaciones sindicales
anunciaron acciones de solidaridad, las cuales consistieron en un boicot a todas las obras
emprendidas por Laval en Suecia, de modo que la empresa ya no pudo seguir ejerciendo
sus actividades alli, por lo que el municipio de Vaxholm, que es donde se llevaban a cabo

las obras, solicit6 la resolucion del contrato que le vinculaba con Baltic.

Entonces, fue en diciembre de 2004 cuando Laval decidi6 demandar a los tres
sindicatos suecos ante el Arbetsdomstolen (Tribunal de trabajo sueco) con el fin de que
se declarara la ilegalidad tanto del bloqueo de las actividades como de la acciéon de
solidaridad, asi como que se condenara a los sindicatos a indemnizar el perjuicio sufrido.
Ante las dudas en torno a la compatibilidad de las medidas de conflicto colectivo con las
disposiciones comunitarias sobre libre circulacion de servicios y prohibicion de
discriminacién por razén de la nacionalidad, el 6rgano jurisdiccional sueco optd por

plantear una cuestion prejudicial.

El TJUE resolvid el caso de forma similar al asunto Viking, estableciendo que el
derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo puede constituir una restriccion
justificada a las libertades econdmicas, debido a su caracter de derecho fundamental. A
este respecto, las organizaciones sindicales demandadas y el gobierno sueco alegaron que
las restricciones en cuestion se encontraban justificadas debido a que eran necesarias para
garantizar la proteccion de un derecho fundamental y porque, ademads, tenian como
finalidad la proteccion de los trabajadores, la cual constituye una razon imperiosa de
interés general. Sin embargo, el juez europeo decidi6 que las medidas de conflicto
colectivo adoptadas por los sindicatos no estan justificadas. Esto es, entendié que las
medidas de conflicto colectivo que tienen por objetivo la adhesion de una empresa
establecida en Letonia al convenio colectivo sueco de la construccidon suponen un

obstaculo que no puede justificarse a la luz de tal objetivo.

A diferencia de lo que ocurri6 con el asunto Viking, el TJUE si termina de aplicar

el test de proporcionalidad en la sentencia Laval, y lo hace decidiendo que la medida
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restrictiva de la libre circulacion de servicios en cuestion es contraria al Tratado. Lo cierto
es que se trata de una sentencia muy criticada por un amplio sector doctrinal arguyendo
que “supone una restriccion de los derechos sociales de los trabajadores, y una
intromision en las politicas sociales muy vinculadas a la sensibilidad de los Estados
miembros”. De hecho, Sarrién Esteve considera insuficiente la sustentacion del TJUE a
la hora de resolver, ya que, dado el cardcter de derecho fundamental de la accion
colectiva, deberia haber optado por dejar la resolucion definitiva del caso en manos del

juez nacional, tal y como hizo en el caso Viking.'68,

Cabe mencionar que, en esta sentencia, el Tribunal de Luxemburgo también
atribuye eficacia horizontal a las libertades econdmicas respecto a las regulaciones
establecidas por particulares, atribuyéndosela a la libre prestacion de servicios. En tal
sentido, el Abogado General Mengozzi ya reconocio la incoherencia de dicha atribucion
en sus conclusiones sobre el caso. En particular, “Admito de buen grado que el presente
asunto difiere de las situaciones enjuiciadas en las sentencias en que el Tribunal de
Justicia ha declarado hasta ahora que el articulo 49 CE era aplicable a los actos de las
personas privadas. En tales asuntos, en efecto, lo que se examinaba es la legalidad de los
reglamentos u otras normas establecidas por las entidades de que se trataba. En cambio,
en el presente asunto, lo que se enjuicia es el ejercicio por parte de las organizaciones
sindicales de su derecho a emprender una accién colectiva contra un prestador de
servicios extranjero con el fin de obligarle a suscribir un convenio colectivo sueco”. A
pesar de ello, se desprende rapidamente del problema en el siguiente parrafo, afirmando
que: “esa diferencia Unicamente tiene importancia para determinar si las medidas de
conflicto colectivo controvertidas constituyen un obstaculo a la libre prestacion de
servicios, siendo irrelevante a efectos de saber si las organizaciones sindicales estan en
principio obligadas a respetar las prohibiciones enunciadas en el articulo 49 CE”. De esta
manera, parece ser imposible sostener la existencia de un test metodologico autonomo
que permita determinar el &mbito subjetivo de aplicacion de las libertades econdmicas,
ya que los conceptos que el TJUE utiliza para justificar el reconocimiento de la eficacia

horizontal de las libertades econdémicas, tales como el de “autonomia normativa” o “poder

168 Sarrion Esteve, J. Los conflictos entre libertades econdmicas y derechos ..., op. cit., pp. 404-405.

70



de regulacion”, lo que hacen es evidenciar la capacidad de determinados sujetos privados

de obstaculizar dichas libertades!®°.

Lo que hace el Tribunal de Luxemburgo en ambas sentencias es “renunciar a una
sistematizacion general del &mbito subjetivo de aplicacion y expansion de las libertades
econdmicas mediante un proceso de objetivacion”. Esto es, de la jurisprudencia analizada
se desprende que no es necesario analizar quién es el sujeto que restringe la libertad
econdmica en cuestion o tiene capacidad para hacerlo, bastando meramente con que la
misma se vea potencialmente amenazada en su realizacion para declarar que los actos que
lo hagan son contrarios al Derecho de la Unidn. De esta manera, resulta indiferente si el

sujeto en cuestion es un sindicato o si estd amparado por su normativa nacional'”°,

En lo que respecta a la resolucion del conflicto entre los derechos fundamentales
y las libertades econdmicas, a pesar de que parte de la doctrina niega que los asuntos
Viking y Laval supongan la subordinacion de los primeros a las segundas, no son pocos
los autores que sostienen que el juez europeo ha terminado por articular la relacion de
conflicto entre ambos en torno a un principio de jerarquia que se resuelve a favor de las
libertades. En tal sentido, cabe destacar la posicion al respecto del abogado general
Trstenjak en las Conclusiones de la sentencia C-271/08: “El planteamiento seguido en las
sentencias Viking y Laval, segun el cual los derechos sociales fundamentales reconocidos
por el Derecho comunitario no justifican por si mismos la restriccion de una libertad
fundamental —habida cuenta del principio de proporcionalidad, sino que debe
comprobarse siempre la existencia de una causa de justificacion escrita o no escrita
comprendida en ese derecho, no se aviene con el principio de igualdad de rango de los
derechos fundamentales y las libertades fundamentales. Semejante enfoque analitico
sugiere la existencia de una relacion jerarquica entre las libertades fundamentales y los
derechos fundamentales en la que estos ultimos estan supeditados a las primeras, a las

que solo pueden restringir si concurre una causa de justificacion, escrita o no escrita”!’!,

169 Cabrera Rodriguez, J. Derechos fundamentales y libertades economicas.. ., op. cit, p. 395.
170 Moreno Gonzalez, G. (2014). Viking y Laval en €l contexto del pluralismo constitucional y la posibilidad
de dialogo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Foro: revista de derecho, 22, 108-132, p. 119.
17! Cabrera Rodriguez, J. Derechos fundamentales y libertades economicas.. ., op. cit., p. 400.

71



De modo que, la critica principal a ambas sentencias gira entorno a que los
derechos fundamentales no son, por si mismos, justificacion suficiente para restringir una
libertad econdmica. De esta forma, solo adquieren este caracter justificativo en tanto en
cuanto se categorizan como causas generales de justificacion reconocidas por el derecho
comunitario. Dichas causas pueden estar expresamente previstas en los Tratados o no,
siendo este ultimo caso el de las razones imperiosas de interés general o el mandatory

requirements, las cuales han sido reconocidas por la jurisprudencia'”?.

En este sentido, el ordenamiento juridico comunitario no considera que aquellas
huelgas proclamadas con base en las reivindicaciones relativas al conjunto intereses
comunitarios de los trabajadores recogidos en el articulo 3.3 TUE (“alto nivel de empleo
y de proteccion social”), asi como a los objetivos de politica social indicados por el
articulo 151 TFUE (“el fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social
adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel
de empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones™), constituyan causa de
justificacion para restringir las libertades fundamentales. Es decir, en el ordenamiento
juridico europeo no se considera que la huelga sea el instrumento preciso para la
consecucion de las finalidades mencionadas. De esta forma, solo se admite un tipo de
huelga contractual, que ademas debe ser limitada, debido a la necesidad de compatibilidad

con las exigencias de eficacia y competitividad empresariales!”.

Por ende, la huelga en el dmbito comunitario se configura como un derecho
condicionado, ya que las libertades econdomicas fundamentales determinan su contenido.
Asi, la huelga se desvincula de su configuracion como derecho fundamental de los
trabajadores en el constitucionalismo social, pues en caso de restringir las libertades
econdmicas estaria atentando contra los principios fundamentales del constitucionalismo
comunitario, basado en la centralidad del mercado, de forma que resulta preciso

garantizar que el ejercicio del derecho no incida de forma negativa sobre el

172 Tbidem.
173 Lasa Lopez, A. Derechos de conflicto y razones de mercado. op. cit., pp. 328-329.
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funcionamiento del mercado. Por lo tanto, cabe concluir con que la funcion constitucional
del derecho de huelga sufre una regresion dentro del &mbito comunitario, consecuencia
del impulso de la centralidad del mercado y el debilitamiento del sistema de garantias de
las acciones colectivas nacionales, efecto de la maximizacion de la competencia como

principio fundamental del constitucionalismo europeo de mercado!’*.

174 Ibidem, pp. 330-331
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES

A lo largo de esta reflexion se ha llevado a cabo un analisis del derecho de huelga
a través de la perspectiva metodologica de las formas de Estado, para tratar de evidenciar,
desde este soporte metodologico, la desnaturalizacion que ha experimentado el derecho
desde su configuracion inicidtica en la forma de Estado Social, pasando por la crisis de
esta forma de Estado, momento en el que comienzan a manifestarse los primeros sintomas
que desvirtian las bases materiales del constitucionalismo social; hasta la actual forma
de Estado, el Estado-mercado que se define por su confrontacién con las bases
determinantes del surgimiento del Estado social. Todo ello, partiendo de la premisa de
que la huelga se encuentra inherentemente vinculada al Estado Social, pues es en sus
bases materiales donde halla los elementos esenciales que la configuran como el derecho

del conflicto por antonomasia.

En el Estado social se puede observar una configuracién dindmica del derecho de
huelga, consecuencia de su conexion con el conflicto, lo que implica que supera el &mbito
de las relaciones laborales y ubica su ejercicio en el contexto de un orden de reproduccion
social del capital con el que se confronta de forma permanente, pero desde los limites del
disefio constitucional. Es decir, el derecho de huelga materializa las dimensiones
econdémica y politica del Trabajo como sujeto del nuevo orden del constitucionalismo
social. Esto permite al Trabajo confrontarse con las asimetrias del conflicto distributivo

y canalizar sus demandas en el propio marco constitucional.

La Constitucion italiana de 1947, como paradigma a través del cual las bases
materiales del Estado Social se manifiestan con mayor claridad, evidencia esta realidad
mediante su regulacion constitucional del derecho de huelga, pues practicamente legitima
las huelgas con objetivos de caracter econdmico-profesional que tengan al gobierno y sus

politicas como parte adversa. Es aqui donde se advierte esa configuracion dindmica a

74



través de la cual la huelga sirve de instrumento de defensa de la subjetividad politica del

trabajo.

Por lo tanto, tiene logica que, a raiz de la crisis del Estado social, el derecho de
huelga comience a desvirtuarse, consecuencia de la debilitacion del trabajo, que pasa a
desconstitucionalizarse como sujeto politico y reconfigurarse como factor de produccion.
Esto es, se produce el vaciamiento de aquellos elementos que permitian que el trabajo se
configurase como sujeto politico y juridico. Esta situacién queda evidenciada en el ambito
legislativo de los Estados, los cuales, mediante normativa infraconstitucional llevan a
cabo reformas laborales donde se produce una fragmentacion de las tipologias
contractuales, siendo la inestabilidad la caracteristica comun de estas nuevas formas. De
esta manera, la inestabilidad se convierte en un elemento esencial dentro del marco de las
relaciones de produccion, provocando la pérdida de capacidad de negociacion de la clase
trabajadora y la ruptura del pacto entre capital y trabajo. Es decir, el trabajo ya no se
coloca en pie de igualdad en el conflicto, pues al perder su caracter de sujeto politico
pierde también aquellos instrumentos de los que se servia para reequilibrar su posicion
en el conflicto y hacer efectivos sus intereses. Por lo tanto, se vuelve a producir una
subordinacion del trabajo al capital que recupera, en cierta medida, las teorizaciones del

liberalismo econdémico.

Muestra de ello es la pérdida de esa configuracion dinamica por la que la huelga
se caracterizaba en el Estado Social de la posguerra y que la vinculaba directamente a las
bases materiales de esa forma de Estado, al pacto entre capital y trabajo establecido desde
la perspectiva del conflicto, pasando a adquirir una posicion estatica donde los tnicos
espacios donde puede hacerse efectiva son los propios de las relaciones de trabajo. En
este caso, como modelo paradigmatico del Estado social en crisis se encuentra la
Constitucion espafiola de 1978, en la que los elementos privatistas obtienen una
relevancia determinante y se comienzan a mostrar esos factores que desvirtian y

desnaturalizan el derecho de huelga.
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Prueba tal configuracion estatica del derecho de huelga se encuentra en la
interpretacion que hace el tribunal Constitucional espafiol sobre el mismo, al establecer
las huelgas de solidaridad como limite de la amplitud del derecho, rechazando de plano
la legalidad de las huelgas politicas. Esto es, el Tribunal lo que hace es limitar el ejercicio
de la huelga a las relaciones de trabajo, desvirtuando de esa manera la concepcion
sustancial del derecho, ya que tal limitacion impide que el trabajo pueda ver reequilibrada
su posicion en el conflicto. De esta manera, a través de la experiencia espafiola queda
confirmada la pérdida de aquellas garantias que permitian que el trabajo se constituyera

como sujeto politico, asi como la reconfiguracion del mismo como factor de produccion.

Finalmente, se produce la ruptura de la forma de Estado social y el surgimiento de
una nueva, el Estado-mercado. Esta nueva forma de Estado constituye la consolidacion
de la concepcion inicidtica que se produce durante la crisis del Estado Social respecto a
la desnormativizacion del trabajo como protagonista de las bases materiales del Estado
Social, produciéndose el vaciamiento definitivo de aquellos elementos que permitian al

trabajo configurarse como un sujeto politico.

En este sentido, es el espacio europeo donde la consolidacion de estos elementos
se refleja con mayor nitidez, pues a través de diversos pronunciamientos del Tribunal de
Luxemburgo se puede observar la completa desnaturalizacion de la huelga como derecho
de conflicto. Esto es, la Unién Europea configura la huelga como un derecho
condicionado, subordinado a las libertades econdémicas, es decir, a los principios
fundamentales de un constitucionalismo europeo basado en la centralidad del mercado y
sus coordenadas de la estabilidad macroecondémica y la ortodoxia monetaria. De esta
manera, el mercado, como elemento central del sistema, provoca un menoscabo de los
derechos laborales nacionales conectados al constitucionalismo social, generando una
dindmica en la que la pérdida de subjetividad politica por parte del trabajo termina por

asentarse de forma definitiva.
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Ademas, en esta nueva forma de Estado surge la paradoja de que los derechos
sociales prestacionales, los cuales se encuentran vinculados al trabajo como factor de
cohesion, pierden relevancia, al contrario que los derechos sociales asistenciales, que
adquieren una centralidad determinante. Estos derechos pasan a estar dirigidos a una masa
atn mayor de trabajadores, para los que el salario no les es suficiente para mantener unas
condiciones minimas de subsistencia dignas, debido a que el trabajo pierde esa

caracterizacion de factor de cohesion social que tenia.

Esto genera una contradiccion con la teoria del constitucionalismo de mercado,
pues el mercado no es un orden espontdneo capaz de generar riqueza y bienestar, sino que
es un instituto que a lo largo de la historia ha sido gestionado y garantizado por y desde
el poder politico, y, si no se limita desde la perspectiva constitucional, produce una
pérdida de cohesion social, de legitimacion de las instituciones publicas. Es aqui donde
nos encontramos con la figura del precariado, la cual adopta rostro femenino o masculino
en funcion del sector productivo en el que nos ubiquemos. Se trata del reflejo de esta
debilitacion del trabajo, que ya no es suficiente para garantizar unas condiciones minimas
que permitan a los sujetos trabajadores poder participar de las dindmicas de la sociedad,
viéndose obligados a acudir a los derechos sociales asistenciales, al ambito de la

subsistencia.

Por lo tanto, lo que sucede en la actualidad es que la huelga ve afianzada esa
configuracidn estdtica que se venia avanzando durante la crisis del Estado Social, e
incluso en la concepcidn vinculada a las mejoras de las condiciones de trabajo, ve vaciado
su contenido debido a que las relaciones entre factores de produccion se encuentran cada

vez mas remercantilizadas.
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