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Resumen

Abstract

El derecho a la accion sindical para ser fiel a la finalidad
para la que fue creado no puede entenderse desligado
del contexto subjetivo, economico y social en el que se
desarrolla en cada momento historico. En la actualidad
cada una de sus manifestaciones: el control del poder de
direccion -y la proteccion de los derechos individuales
de los trabajadores en la empresa-, el derecho a la
negociacion colectiva y el derecho a la huelga, puede
quedar limitadas en su ejercicio efectivo por las nuevas
caracteristicas que afectan al empleo -especialmente
por el efecto del teletrabajo y el trabajo a distancia que
ha producido la dispersion la descolocacion- y a los
importantes cambios que en el tejido empresarial se han
tenido lugar con la introduccion del contexto cibernético.
En este sentido, se proponen dos reflexiones criticas: Por
una parte, sobre las medidas necesarias que deben seguirse
para que el ejercicio de la libertad sindical en la empresa
cumpla el fin para el que fue creada, con especial atencion
en la denuncia de aquellas situaciones que, en el marco
de las nuevas formas de empleo, puedan tener finalidad
antisindical. Por otra parte, sobre la actualizacion de
la dimensioén colectiva de la accidon sindical ante las
nuevas formas de conflictividad social en el marco de las
actividades profesionales, y especialmente, cuando ello
se produce a través de plataformas digitales.

Palabras clave

The right to union action cannot be understood separately
from the subjective, economic and social context in which
it develops at each historical moment. Currently, each
of its manifestations: the control of management power
-and the protection of the individual rights of workers in
the company-, the right to collective bargaining and the
right to strike, may be limited in its exercise. effective
due to the new characteristics that affect employment
-especially due to the effect of teleworking and remote
work that dispersion and dislocation have produced-.
In this sense, two critical reflections are proposed: On
the one hand, on the necessary measures that must be
followed so that the exercise of freedom of association in
the company fulfills the purpose for which it was created,
with special attention to reporting those situations. That,
within the framework of new forms of employment, may
have anti-union purposes. On the other hand, on updating
the collective dimension of union action in the face of
new forms of social conflict within the framework of
professional activities, and especially when this occurs
through digital platforms.

Libertad sindical; nuevas tecnologias; trabajadores
autébnomos; esquirolaje tecnologico; video vigilancia con
fines antisindicales
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1. CONFIGURACION JURIDICA Y MARCO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A
LA LIBERTAD SINDICAL

1.1. Sobre la naturaleza juridica de la libertad sindical

Hannah Arendt utilizaba la formula: derecho a tener derechos' para enunciar la imposibilidad
del reconocimiento y efectividad de los Derechos Humanos desligados de la condicion o pertenencia
a la ciudadania. Asi los derechos intrinsecos de la persona individual -a la vida, a la dignidad, a la
salud, a la educacion...- no se agotan en si mismos, sino que adquieren una transcendencia que los
desborda?, ya que se reconocen como derechos ligados a la convivencia a través de la relacion o
finalidad que se quiere garantizar®, esencialmente, la justicia, la paz social o la consecucién de la
equidad en un mundo globalizado.

De este modo, el Derecho de Libertad Sindical aparece como un cuerpo multiple y complejo
de derechos positivos y negativos y garantias dirigidas a favorecer su efectividad, y que cumple, como
funcion social superior, la labor de vehicular el conflicto capital/ trabajo, desde el reconocimiento de la
autonomia y antagonismo de los intereses en juego y el legitimo derecho a la defensa de los intereses
singulares de la clase trabajadora. Especialmente cuando, desde hace afios de descentralizacion
productiva y modificacion de la relacion individual de los sujetos del contrato de trabajo, asistimos
a un reforzamiento de formas subjetivas hegemonicas que enfrentan la libertad individual con los
derechos colectivos®.

Desde la perspectiva constitucional, la libertad sindical adquiere una dimension heterogénea
con rasgos propios de libertad publica y de derecho fundamental de caracter econémico y social, que
refuerza su vinculacién con los principios de igualdad definidos en el articulo 9.2 CE. Esta doble
naturaleza integradora de libertades publicas y derechos sociales, sitian a la libertad sindical como
medio apropiado para otras libertades en el ambito laboral, como puedan ser la libertad y el pluralismo
ideoldgico y politico o de opinion, pero, sobre todo, lo configura como escudo para el igualitarismo
social, entendiendo que las desigualdades sociales no son ajenas al marco juridico institucional en el
que se dan, sino que, son fruto o expresion del mismo?.

De este modo, se puede aplicar a la libertad sindical, la naturaleza de derecho social
fundamental de caracter subjetivo publico de libertad. Lo que tiene, como primer consecuencia, las
tutelas y garantias reconocidas constitucionalmente a los derechos fundamentales y las libertades
publicas, tanto frente a los empresarios como frente a los poderes publicos, desplegando sus efectos en
las relaciones subjetivas privadas®, pero también, su blindaje, en su contenido esencial constitucional,
frente a limitaciones de naturaleza legislativa dirigidas a evitar o menoscabar su operatividad practica.

' AReNDT, H. Los origenes del totalitarismo, Alianza Editorial, 1968, pags. 296-298.

2 PERAN QUESADA, S.; QUESADA SEGURA, R. El tratamiento de los derechos laborales inespecificos en la negociacion
colectiva. Enfoque general, en VV. AA. MoNEREO PEREZ, J. L.; ViLa TiErNoO, F.; Arvarez Corres, J. C. (Directores)
Derechos laborales fundamentales inespecificos, Comares, 2020.

3 PEces BARrBA, G. Lecciones de Derechos Fundamentales, Dykinson, 2004, pag. 284.

4 AcemMoGLU, D., JoHNSON, S. Poder y progreso. Nuestra lucha milenaria por la tecnologia y la prosperidad, Deusto,
2023, p.268.

5 La desigualdad social no surge de forma espontinea a partir de abstractas fuerzas del mercado, sino que son
consecuencia de decisiones politicas, en este sentido ver: SINGLITz, J.E. El precio de la desigualdad. El 1% de la
poblacion tiene lo que el 99% necesita, Debolsillo, 2012, p.173; PketTY, T. Capital e ideologia, Desuto, 2019, p.31.

® MoNERreo PERez, J.L. La Huelga, en MONEREO PEREZ, J.L.; MoLINA NAVARRETE, C., Moreno Vida, M* N. (Directores)
Comentario a la Constitucion socio economica de Espaiia, Comares, 2002, pag.1060.
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Al mismo tiempo, el derecho a la libertad sindical queda configurado como un poder de accion
colectiva, en el contexto de una relacion contractual caracterizada por la subordinacion y dependencia,
lo que viene a definir su ejercicio y las barreras a su efectividad. Y, precisamente, por habitar un
entorno tan cambiante, el derecho de libertad sindical es un derecho ligado al contexto subjetivo,
econdmico y social en el que se desarrolla, y, por ello, sus especificidades juridicas deberan quedar
definidas por la realidad social de cada momento historico. Lo que, en consecuencia determina, que
en funcion de la misma, debera hacer frente a aquellos retos que puedan suponer limitaciones en
su ejercicio efectivo. Con ello quiere decirse que los marcos normativos dirigidos a asegurar tales
derechos deben configurar un cuadro de tutelas formales y especificas, a fin de que, en cada momento
historico, estos derechos puedan ejercerse de forma real y efectiva por parte de los trabajadores.

Dos cuestiones permiten valorar criticamente la vigor del derecho de libertad sindical en este
momento historico: De una parte, la dimension operativa del ejercicio de la libertad sindical en el
contexto tecnoldgico, lo que nos lleva a una reflexion sobre el posible uso de las nuevas tecnologias
como instrumento antisindical, o, por el contrario, como mecanismo a favor del mismo . De otra,
lo que el Tribunal Constitucional ha venido a denominar como interés antagonico sindicalizable,’
para determinar el ambito subjetivo de aplicacion de la libertad sindical, justificando la exclusion
del trabajador autonomo del derecho a constituir organizaciones sindicales propias, lo que, en estos
momentos, en donde la figura del trabajador auténomo se diluye en multiples formas de prestacion de
servicios dependientes econdmicamente de un empleador, viene a establecer o limitar el alcance de
los derechos de libertad colectiva/sindical.

1.2. Consideraciones generales sobre el contenido de la libertad sindical

El mandato constitucional contenido en el articulo 28.1 reconoce, como un derecho
fundamental de la persona, el derecho de todos a sindicarse libremente, vinculando, necesariamente,
el ejercicio de la libertad sindical al pluralismo social como expresion del poder de autodeterminacion
social y fuente material de ordenacion de los conflictos colectivos®.

Este marco constitucional prefigura y configura® el contenido esencial al derecho a la libertad
sindical'® como derecho subjetivo de los trabajadores. Y, al mismo tiempo, esta declarando, junto al
derecho individual de cada persona al ejercicio de la accion sindical -creacion de sindicatos, libertad
de afiliacion, tanto en su vertiente positiva como en su vertiente negativa-; el derecho colectivo
a la autonomia y a la accion sindical -representacion de los trabajadores y creacion o afiliacion a
organizaciones confederadas de segundo nivel, incluidas las internacionales-.

Corresponde, por tanto, al trabajador el derecho a fundar sindicatos, afiliarse al sindicato
de su eleccion -con la sola condicion de observar los estatutos del mismo-. o a separarse del que
estuviese afiliado, no pudiendo nadie ser obligado a afiliarse a un sindicato, elegir libremente a sus
representantes dentro de cada sindicato y ejercer el derecho a la actividad sindical frente a terceros. Se
trata de un derecho especialmente singular, dado que, si bien es de naturaleza individual, su ejercicio
requiere la existencia de un un sujeto colectivo, esto es, el sindicato, en cuanto asume la doble funcién
de representacion del interés general y de representacion del interés especifico!’.

7 STC 98/1985 de 29 de julio.

§ MonNereo PERrez, J.L. La negociacion colectiva en Espafia: un modelo de negociacién colectiva para el Siglo XXI,
Atelier, 2024.

® MonErEO PEREZ, J. L.; ORTEGA LozaNo, P. El derecho de huelga. Configuracion y régimen juridico, Aranzadi, 2019.

10 STC 123/1992, de 28 de septiembre.

"' Mariwucct, L. Tuslaboralismo y sindicatos en la era del ocaso del neoliberalismo, Revista de Derecho Social, n® 92,
2020, pag. 28.
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En todo caso, nos encontramos con dos ambitos de tutela diferenciados, donde el sindicato
tiene una proteccion privilegiada frente al ejercicio individual de la libertad sindical'.

En su vertiente colectiva, la libertad sindical comprende igualmente facultades reconocidas a
las propias organizaciones sindicales como son las de redactar sus estatutos y reglamento, organizar
su administracion interna y sus actividades y formular su programa de accion, constituir federaciones,
confederaciones y organizaciones internacionales, asi como afiliarse a ellas y retirarse de las mismas
y, finalmente, a no ser suspendidas ni disueltas sino mediante resolucion firme de la Autoridad Judicial
fundada en incumplimiento grave de las Leyes.

A todo ello, debe tenerse en cuenta que, entre las facultades propias del sindicato y como
expresion del contenido esencial del derecho de libertad sindical, cobra especial importancia la
capacidad de accion sindical en la empresa -como frente a la administracion publica cuando ésta actlia
como empresario-. En cuanto a su contenido, y como bien se sabe, la accion sindical supone el derecho
a la convocatoria de huelgas, la facultad de negociar pactos tanto de eficacia general como limitada'®,
asi como la posibilidad de plantear conflictos colectivos ante la jurisdiccion social', la presentacion
de candidaturas para la eleccion de representantes de los trabajadores y funcionarios y empleados de
la Administracion Publica, asi como, finalmente, el derecho a participar institucionalmente'> como se
deriva del articulo 7 CE.

Enumeracion de derechos que no tiene caracter de numerus clausus sino que, se completa, con
los establecidos en el articulo 2 de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical y
el resultado enriquecedor de una activa jurisprudencia constitucional dirigida a definir el contenido
esencial de este Derecho fundamental. Esta amplia lista de derechos se puede dividir en dos grandes
categorias: Aquellos dirigidos a crear un marco de cardcter organizativo y, aquellos otros que tienen
por finalidad el establecimiento de un sistema de garantias dirigidas a permitir la accion efectiva de
los derechos otorgados constitucionalmente ¢, tanto en su vertiente individual como colectiva.

El sistema de garantias que consagra nuestra Constitucion, para la proteccion de los derechos
que reconoce'’, persigue el doble equilibrio de compaginar los intereses y salvaguardar los bienes
juridicos legitimos confrontados. De este modo, del articulo 53 CE se derivan tanto tutelas de
naturaleza jurisdiccionales, que sitiian este derecho en el vértice de la proteccion de amparo otorgada
por el Tribunal Constitucional; como no jurisdiccionales, vinculando a los poderes publicos a su
proteccion y respeto, al considerarlos instrumentos necesarios para alcanzar la igualdad real y efectiva
entre los individuos y grupos sociales que componen nuestra sociedad (articulo 9.2 CE), lo que
configura su cuadro protector de eficacia directa e inmediata.

Junto a ello, garantias de naturaleza democratica, impiden que el sujeto colectivo obligue al
trabajador individualmente considerado, reforzandose, para ello, el derecho de libertad individual.
Ejemplo de esto el contenido en la importante STC 11/ 1981, de 8 de abril, que declaro el derecho
de huelga como derecho individual de los trabajadores aunque su ejercicio sea colectivo, al requerir

12 Garcia VINA, J. El concepto de libertad sindical individual en Esparia, Revista de Estudios Juridico Laborales y de
Seguridad Social, n® 4, 2022, pag. 77.

13 STC 4/1983, de 28 de enero.

4 STC 70/1982, de 29 de noviembre; STC 145/1999 de 22 de julio.

15 STC 39/1986, de 31 de marzo.

16 STC 164/1993 del18 de mayo, STC 1/1994 17 de enero.

17 MonEREO PEREZ, J.L. La Huelga, en MONEREO PEREZ, J.L.; MoLINA NAVARRETE, C., MORENO ViDa, M* N. (Directores)
Comentario a la Constitucion socio economica de Espaiia, Comares, 2002, pag.1057.
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el concierto o acuerdo entre ellos'®. E, igualmente, la necesaria correa de transmision entre ambos
sujetos - individual y colectivo - se fundamenta en elementos de caracter democratico. Por una parte
los trabajadores, singularmente considerados, tienen derecho a crear sindicatos y a participar en su
funcionamiento interno, asi como a votar a sus representantes. Por su parte, el sindicato ejerce la
accion sindical en la empresa, lo que, entre los derechos de representacion estan el de la convocatoria
de huelgas, la facultad de negociar pactos tanto de eficacia general como limitada', asi como la
facultad de plantear conflictos colectivos ante la jurisdiccion social®, la presentacion de candidaturas
para la eleccion de representantes de los trabajadores, y, la reservada a los que alcanzan el grado de
mas representativos, a la participacion institucional®! como reflejo del articulo 7 CE.

2. PROBLEMATIZANDO EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LA LIBERTAD SINDICAL
EN EL CONTEXTO TECNOLOGICO

2.1. Derechos sindicales digitales

Las nuevas tecnologias han tenido un impacto decisivo, y en muchos casos disruptivo, sobre
el modo en que se prestan las relaciones laborales y el modo en que se desarrollan los sistemas
productivos, y, por lo tanto, sobre como debe garantizarse y desarrollarse la libertad sindical en dicho
contexto.

Desde una perspectiva positiva es innegable que las nuevas formas de comunicacion
implantadas con caracter universal, pueden contribuir de forma muy efectiva en facilitar la accion
sindical, permitiendo la rapida y generalizada difusion de informacion a los trabajadores. Pero
también que, desde una perspectiva negativa, pueden contribuir a un uso antisindical de los derechos
de los trabajadores, como puede ocurrir en los supuestos de esquirolaje tecnologico y videovigilancia
durante el ejercicio del derecho de huelga.

En cuanto al efecto positivo de la tecnologia digital en los derechos sindicales, conviene
recordar la evolucion historica que se ha producido en el derecho a recibir informacion de los
trabajadores afiliados a un sindicato asi como de los trabajadores en general en el &mbito de la empresa
o centro de trabajo, como el de los sujetos de una relacion de caracter administrativo o estatutario al
servicio de las Administraciones Publica como se establece en el articulo 1.2 LOLS.

En su momento, el medio que se garantizaba para la transmision de informacion era el usual
en el tiempo historico en el que se aprueba la LOLS: “para lo cual sera preceptivo la existencia de
un tablon de anuncios, colocado en sitio visible, pudiéndose modular este derecho por la via de la
negociacion colectiva”.

Este marco normativo, hoy claramente obsoleto, ha sido objeto de una decidida accion
jurisprudencial, dirigida tanto a la proteccion del derecho de los trabajadores individuales a recibir
y conocer la informacién sindical, como del derecho de los sindicatos a transmitir la misma través
de sus formas organizativas en las empresas o centros de trabajo. Respecto a los medios materiales
que el empresario debera poner a disposicion de las secciones sindicales, la referencia al tablon
de anuncios, ya fue objeto de una importante modificacion por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de
Trabajo a Distancia, en donde se estableci6 la obligacion de un tablon virtual con esta finalidad, asi

18 La importante STC 11/1981, en donde se adecta al contenido constitucional del Derecho de Huelga, el RDL 17/77
regulador de la misma en periodo preconstitucional.

19 STC 4/1983, de 28 de enero.

20 STC 70/1982, de 29 de noviembre; STC 145/1999 de 22 de julio.

21 STC 39/1986, de 31 de marzo.
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como las obligaciones correspondientes de la empresa para el aseguramiento de este derecho, bien
garantizando que no existiesen obstaculos para la comunicacion entre los trabajadores a distancia y
sus representantes legales, bien mediante el suministro, a la representacion de los trabajadores, de los
elementos necesarios para el desarrollo de su actividad representativa, haciendo singular referencia al
acceso a las comunicaciones y direcciones electronicas de uso en la empresa.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha venido configurando el derecho del uso del
correo electronico institucional de la empresa, como un auténtico ciberderecho sindical®*, de la que
son claras manifestaciones las SSTC 281/ 2005 de 7 de noviembre y 71/2023, de 25 de enero, en
referencia a su alcance, asi como a la forma en que deben utilizarse en el contexto productivo para la
que fueron creados? .

Ello supone que, si bien se reconoce y garantiza el uso de los medidos virtuales existentes en
la empresa para fines de accion sindical, se hace bajo determinadas premisas de caracter delimitador.
Asi, en este doble juego de garantias contrapuestas, se garantiza, por una parte, el deber empresarial
de mantener al sindicato en el goce pacifico de los instrumentos aptos para su accion sindical,
mientras que, por otra, se permite que la empresa pueda condicionar su uso en base a la existencia
de condiciones. Tales como: que medios existan previamente, que su utilizacién no perjudique la
finalidad para la que fueron creados por la empresa, o, que se respeten los limites y reglas de uso.

De esta forma, la doctrina jurisprudencial ha ido condicionando, el uso de los medios
tecnologicos y digitales de los que dispone la empresa, a una serie de circunstancias, sin que ello se
haya considerado una vulneracion del derecho de informacion sindical.

Paradigmatica, en este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 71/2023, en cuanto
lista las posibles situaciones que pueden darse y fija los limites del deber empresarial: Asi, la empresa
no esta obligada a dotarse de una infraestructura informatica para uso sindical de forma especifica o
exclusiva - no existe una obligacion genérica de facilitar la transmision de informacion sindical a los
trabajadores, afiliados o no, a través de un sistema de correo electronico con cargo al empleador si
este sistema no existe en la empresa -. Ni el empresario esta obligado a proporcionar a los sindicatos
medios materiales adicionales para llevar a cabo su funcion informativa, si ninguna ley, convenio
colectivo, o acuerdo entre las partes asi lo estableciese. Pero, si dichos medios existen, no se puede
Justificar la negativa de la empresa a su uso por el simple y mero hecho de que no se haya alcanzado un
acuerdo. Sibien se afiade: salvo que éste haya sido desproporcionadamente gravoso o distorsionador
para la mercantil. De esta forma, el Constitucional supedita el uso del correo electronico al posible
sobrecoste que ello pueda suponer o a la presumible perturbacion de la actividad productiva. En todo
caso, recae sobre la empresa la necesidad de probar las dificultades, disfunciones, interferencias
y costes economicos que pueda suponerle el permitir a las secciones sindicales utilizar el correo
electronico como mecanismo de comunicacion e informacion con el personal a su servicio.

Por otra parte, el Tribunal Supremo en Sentencia 545/2023, de 12 de septiembre, no considerd
lesiva del derecho de informacion sindical, la sustitucion de los medios de comunicacion digitales -el
correo electronico- por una nueva aplicacion de los teléfonos moéviles y tabletas, a pesar de que esta

22 LousADA AROCHENA, J.F, La Sentencia 281/2005, de 7 de noviembre, del Tribunal Constitucional, o la carta de
bautismo de los ciberderechos sindicales, Revista de Jurisprudencia El Derecho, afio II, n® 2, 2006.; Lousapa
AROCHENA, J.F. Ciberderechos sindicales, de nuevo conseguidos a golpe de sentencia, Revista de Jurisprudencia
Laboral,n ® 3, 2023.

2 CaMPAL MARTINEZ, A.M. La libertad sindical y el uso de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion
en el ejercicio de las libertades de expresion e informacion por los representantes de los trabajadores, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 27, 2011.
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aplicacion no llegaba al cien por cien de los trabajadores, justificando la empresa tal medida : a fin de
evitar correos masivos que entorpecian la red y creaban correos no deseados .

Todo lo cual no significa que la posible utilizacion o no de los medios digitales existentes o
inexistentes en la empresa, impidan por si mismos el derecho de informacion sindical. Subsisten los
procedimientos habituales o cualquier otro previsto en la empresa o acordado con los representantes
de los trabajadores, con la prevision tradicional de que la difusion de informacion se desarrolle de
acuerdo con las reglas establecidas, es decir, fuera de las horas de trabajo y sin perturbar la actividad
normal de la empresa®.

No obstante lo anterior, no puede negarse que la doctrina del Tribunal Constitucional ha
contribuido de forma importante en el aseguramiento de la utilizacion de los medios digitales y
tecnologicos de los que dispone la empresa como via de difusion de la informacion sindical, al integrar,
en el nucleo minimo e indisponible del contenido esencial del derecho a la libertad sindical -sin el cual
el derecho a la libertad sindical no seria reconocible-, el derecho al uso de los medios tecnologicos de
los que dispone la empresa, por parte de los sindicatos y representantes de los trabajadores.

Reconocimiento que contiene una doble consecuencia practica: Por una parte, en cuanto se
afirma el derecho de las organizaciones sindicales a la transmision de noticias de interés sindical ast
como el flujo de informacion entre el sindicato y los trabajadores. Por otra, en cuanto se considera
el deber empresarial de mantener al sindicato en el goce pacifico de los instrumentos aptos para su
accion sindical®.

2.2. Cuestiones criticas que afectan al ejercicio del derecho a huelga y suponen un elemento
limitador de la libertad sindical, en el contexto tecnolégico

2.2.1. Videovigilancia y ejercicio del derecho a huelga

El Tribunal Constitucional ha sefialado de forma reiterada la intima conexion® existente entre
los derechos de libertad sindical y de huelga, al formar parte, el derecho de huelga, del derecho mas
amplio a la libertad sindical.

La efectividad del ejercicio del derecho de huelga se fundamenta en un cuadro de garantias
y derechos subsidiarios vinculados a la misma. Una primera accion legislativa de caracter
preconstitucional, junto a una interpretacion jurisprudencial en clave constitucional® , fueron las
primeras manifestaciones que establecieron el cuadro de garantias. El derecho de huelga incluye, en
su contenido esencial, e/ derecho de difusion e informacion sobre la misma®®, como expresion del
requerimiento pacifico a seguir la huelga, establecido en el articulo 6.6 del Real Decreto-Ley 17/1977.
Lo que no es, en definitiva, sino una manifestacion mas del derecho constitucional contenido en
el articulo 28.2 CE, junto al de su convocatoria, adhesion voluntaria y ejercicio, desplegandose
necesariamente las garantias para su efectividad.

24 STC 94/1995 de 19 junio.

25 STC 281/2005, de 7 de noviembre.

26 STC 37/1998, de 17 de febrero.

27 Si bien no fuese atendido en la STC 11/1981, de 8 de abril, BayLos Grau, A. Diez afios de jurisprudencia
constitucional: el derecho de huelga, en RAMON ALARCON, M. (Coord.) Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-
1991 (Andalisis de diez aiios de jurisprudencia constitucional), Marcial Pons, 1992.

28 STC 332/1994 de 23 de enero, STC 333/1994 de 19 de diciembre, STC 40/1995, de 13 de febrero.
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En este contexto, una de las cuestiones que, significativamente, mas se han ido modificando
desde el reconocimiento constitucional del Derecho de Huelga, ha sido, el de la forma de publicitar la
misma, cuestion trascendente en cuanto que de ello depende el éxito de su seguimiento.

Pero es que, ademas, el derecho a la informacion y al proselitismo sindical esta de suyo incluido
dentro del mas amplio Derecho Fundamental de Libertad® y ello tanto desde su dimension positiva,
en cuanto garantiza la posibilidad de que los trabajadores huelguistas puedan recabar libremente la
solidaridad de terceros®, asi como participar, dentro del marco legal, en acciones conjuntas dirigidas
a tal fin*', por lo que no se consideran admisibles la aplicacién por la autoridad publica de medidas
restrictivas de derechos fundamentales desproporcionadas al fin perseguido -STC 52/1995 de 31 de
marzo->2.

Como desde su dimension negativa - ya que el Derecho de Libertad supone, igualmente,
respetar la libertad de los trabajadores que optan por no ejercer el derecho de huelga®, por lo que no
son tolerables coacciones, intimidaciones, amenazas ni actos de violencia de ninguna clase*-. En este
sentido, resulta de interés la sentencia de Tribunal Constitucional®*, donde considera que, la filmacion
realizada por la policia autonémica vasca - Ertzaintza - de la accion de un piquete informativo, supuso
una vulneracion del Derecho de Huelga y de Libertad Sindical. Entiende la sentencia que la accion de
la policia incidio en el ambito constitucionalmente protegido del derecho de huelga, configurdndose
como un obstaculo, objetivamente constatable. El elemento relevante en este caso, se explicita, viene
determinado por la actuacion policial que imposibilité la plena efectividad del derecho de huelga, aun
sin impedir por completo la actividad del piquete.

Conviene recordar, a estos efectos, que el Tribunal Constitucional ha venido extendiendo su
doctrina sobre los limites del derecho fundamental de reunién y manifestacion * a la delimitacion del
derecho a la publicidad pacifica de la huelga®. Lo que quiere decir que, también en este caso, se va a
exigir un doble juicio juridico.

Por una parte, se debera determinar si la accion impeditiva ha producido inaceptables
extralimitaciones en la difusion y publicidad de la huelga, en especial, cuando se presume una posible
colision con otros derechos constitucionalmente protegidos, como la libertad a continuar trabajando,
al derecho a la dignidad, o al derecho a la integridad fisica y moral.

Por otra, se debera analizar la naturaleza de la actuacion de los poderes publicos dirigida a
restringir el libre ejercicio del derecho de huelga, en el sentido de si, la accion emprendida responde
a un interés o a un bien constitucionalmente protegido y es proporcionada y razonable, o, por el
contrario, si la misma constituye un atentado al ejercicio del derecho material de la libertad sindical

2 Monereo Perez, J.L. La Huelga, en VV. AA. MoNErReo PEREZ, J.L.; MoLINA NAVARRETE, C.; MORENO ViDa, M* N.
(Dir.) Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Espaiia, Comares, 2002, pag. 1058.

30 STC 123/1983 de 12 de marzo.

31STC 254/1988, de 21 de diciembre.

32 En este contexto, conviene reflexionar atin brevemente sobre la conflictiva Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana, y si, con la misma, se ha producido una grave injerencia legislativa dirigida a
impedir el ejercicio efectivo de los derechos ligados a la libertad de reunion y manifestacion y, por ende, a la libertad
sindical. Derogada parcialmente y en especial en lo referente al ejercicio de los piquetes informativos, via Ley
Organica 5/2021, de 22 de abril, de derogacion del articulo 315 apartado 3 del Codigo Penal.

3 ATC 158/1994 de 9 de mayo.

3 STC 332/1994 de 23 de enero, STC 137/1997 de 6 de agosto.

35 STC 37/1998, de 17 de febrero.

36 STC 2/1982 de 29 de enero.

37 STC 332/1994 de 23 de enero, STC 137/1997 de 6 de agosto
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y de huelga. Es decir, debera aplicarse, en la valoracion de la medida adoptada, el principio de
proporcionalidad bajo los criterios de idoneidad, necesidad y ponderacion®®.

En este caso, el Tribunal Constitucional, tras considerar, en principio, que las resoluciones
judiciales no pueden limitarse a verificar el caracter motivado, razonable y no arbitrario de las
actuaciones impugnadas®, sin ponderar al mismo tiempo los bienes constitucionalmente en juego,
declara en la STC 37/1998, que no es aceptable la presuncion de que la informacion y la actuacion
de los piquetes informativos se vaya a ejercer de forma antijuridica, por lo que no son admisibles
aquellas medidas restrictivas de caracter preventivo, que impliquen una limitacion al pleno ejercicio
efectivo del derecho a hacer publicidad de la huelga - establecido en el articulo 6.6 del Real Decreto-
Ley 17/1977-y, en definitiva, al mismo Derecho de Huelga reconocido constitucionalmente.

Entiende el Constitucional que determinar si la accidon enjuiciada, - en este supuesto, la
grabacion por la Ertzaintza del piquete informativo -, consigui6 el objetivo perseguido, que, desde
el juicio de idoneidad puede considerarse una medida idonea para la prevencion de desordenes y en
el contexto del ejercicio de la huelga, pero qué, por el contrario, en este supuesto, los principios de
necesidad y ponderacion no resultan superados, dado que el perjuicio sobre el ejercicio del derecho
fundamental era mayor que el que se trataba de evitar.

Por ello concluye el constitucional, que la grabacion del piquete informativo constituia una
intromision prospectiva y genérica en el ejercicio del derecho de huelga, dado su caracter restrictivo y
coactivo, sin que la mera posibilidad de defensa del orden publico pudiese justificar dicha intromision.
En definitiva que, en base al bien protegido, se deberian haber adoptado medidas menos gravosas.

Cuestion compleja y diferente se produce cuando el piquete informativo es grabado por la
propia empresa. Aqui también es aplicable el principio de proporcionalidad en la valoracion de las
actuaciones empresariales adoptadas dentro del ejercicio de su poder disciplinario, para determinar
si, con ellas, se ha producido vulneracion del Derecho Fundamental de Huelga. Lo cual no siempre
es facil de determinar®’, en especial cuando nos hallamos ante formas ilegitimas de huelga. dado que,
el Tribunal Constitucional, desde momentos tempranos, considerd que las conductas derivadas de los
trabajadores en dichos contextos no estan protegidas por el derecho de huelga y, como consecuencia,
no cabe el juicio de ponderacion de la medida aplicada por no vulnerar dicho derecho*'.

En cuanto a las grabaciones que realiza la empresa de los piquetes informativos, -en el
supuesto de la huelga legal- existe una amplia jurisprudencia que entiende que no vulneran el derecho
de huelga, siempre que no exista un animo disuasorio en su ejercicio*.

Lo que no deja de ser discutible, pues, en principio, el mero filmar o fotografiar a los piquetes
ya puede considerarse en si mismo como una accion coactiva del derecho de huelga. No obstante,
la justificacién dada por el Constitucional en este supuesto se basa en un principio equilibrador, al

3% STC 37/1998, de 17 de febrero :“Para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que
no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad);
y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”.

3 STC 94/1995 de 19 de junio, STC 188/1995 de 18 de diciembre.

40 Carrizosa Prieto, E. El principio de proporcionalidad como mecanismo de control de las injerencias en el derecho
de huelga, Temas Laborales n° 77. 2004, pag. 111 y sg.

41 STC 41/1984, de 21 de marzo.

42 STSJ 819/2000 de Murcia de 4 de septiembre, STSJ 4260/1999 de Galicia de 14 de diciembre; STSJ 6857/2006 de
Catalufia de 9 de febrero; STSJ 3432/2016 de Catalufia de 4 de octubre.
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entender que deben ponderarse los derechos contrapuestos: por una parte, la legitima proteccion del
patrimonio empresarial como, también, la integridad fisica y moral del conjunto de los trabajadores
- en especial de aquellos que no secundan la huelga -, y, por otra, la existencia de las garantias
necesarias para evitar una intromision coactiva del ejercicio de este derecho.

Por su parte, la doctrina laboralista se muestra partidaria de admitir el uso legitimo de estos
dispositivos por parte de la empresa, al entender que el caracter antisindical de su uso queda debilitado
en aquellos supuestos donde la instalacion y el funcionamiento de medios tecnoldgicos era previo y
conocido por los trabajadores y sus representantes; mientras que, por el contrario, considera que se
presumen coactivos cuando su colocacion se produzca tras el preaviso de la huelga o cuando se sitiien
en el exterior del centro de trabajo grabando via publica®.

2.2.2. Reflexiones sobre el esquirolaje tecnolégico

Es notorio que, desde hace ya afios, el uso de toda clase de tecnologia ha incidido en el
ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores, poniendo de relieve lo obsoleto de muchas de sus
normas reguladoras. En este sentido, es paradigmatica la prevision normativa sobre el esquirolaje en
nuestro pais, al circunscribirla a la prohibicion de sustitucion de trabajadores huelguistas por aquellos
que no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma (articulo 6.5 RD-
Ley 17/1977).

Norma que la jurisprudencia constitucional ha ido corregido por la via de prohibir aquellas
formas que aminoren la virtualidad de la huelga como medio de presion, haciendo prevalecer el
criterio de la mdaxima efectividad de ésta*. Esta vision progresista se manifiesta especialmente en la
ampliacion de los supuestos prohibidos de sustitucion de trabajadores huelguistas, incluyendo la via
de la movilidad funcional de trabajadores de la misma empresa®; o, la mas amplia de sustitucion por
trabajadores de la empresa subcontratista“.

Sin embargo el problema hoy -y desde hace ya tiempo- es otro. Y como se sabe, ha sido ya
conocido en nuestra doctrina laboralista con el nombre de esquirolaje tecnologico?’. Una variante
doctrina al respecto de nuestro Tribunal Supremo* , y la forma en que Tribunal Constitucional lo
afronta en la Sentencia 17/2017, sugieren la necesidad de actualizar normativamente el derecho de
huelga, adecuandolo a los nuevos contextos de produccion®.

 VaLLE MuRoz, F.A. La incidencia de las nuevas tecnologias en el ejercicio del derecho de huelga, Revista Aranzadi
de derecho y nuevas tecnologias, n°. 52, 2020; Rivero Lamas, J. Principio de proporcionalidad y derechos
Sfundamentales (sobre la inconstitucionalidad de la filmacion de los piquetes en una huelga, Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, n° 98, 1999.

4 STC 123/1992 de 28 de septiembre.

4 STC 33/2011 de 28 de marzo: Sobre sustitucion de trabajadores de otro centro de trabajo de la misma empresa, en
este caso del diario ABC, a fin de editar el periodico el dia de la convocatoria de una huelga general.

4 STC 75/2010 de 18 de noviembre y SANGUINETI RaYyMOND, W. La tutela sustancial del derecho a huelga en las
estructuras empresariales complejas, Revista de Derecho Social, n° 74, 2016.

47 Para una delimitacion juridica de este concepto ver: CRuz VILLALON, J., 25 aiios de relaciones laborales colectivas.
Regulacion del derecho de huelga: balance y propuestas normativas, Relaciones Laborales n° 23. 2012; EscrIBANO
GUTIERREZ, J. derecho de huelga, ius variandi y esquirolaje tecnologico, Temas Laborales n° 139, 2017; PErez REey,
J. El Tribunal Constitucional ante el esquirolaje tecnologico (o que la huelga no impida ver el futbol), Revista de
Derecho Social, 2012.

4 Desde la STS de 11 de junio a la STS de 5 de diciembre, ambas de 2012.

4 PERAN QUESADA, S. Cuestiones criticas del ejercicio del derecho de huelga en el contexto de la economia digitalizada,
en MoNEREO PEREZ, J.L.; ViLa TiErNO, F.; Esposito, M.; PERAN QUESADA, S. Innovacion tecnologica, cambio social
y sistema de relaciones laborales. Nuevos paradigmas para comprender el Derecho del Trabajo en el Siglo XXI,
Comares, 2021.
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Frente a la reiterada jurisprudencia constitucional, reconociendo que no existe obligacion de
colaboracion empresarial en el desarrollo de la huelga, la desigual consideracion de los derechos
contrastados hace necesario ponderar el derecho fundamental de huelga, sobre aquellos otros incluidos
en el derecho de libertad de empresa, que puedan derivarse del articulo 38 CE. Reconocidos como
ilicitos el cierre patronal y la sustitucion de trabajadores, como estrategias con las que la empresa ha
reaccionado tradicionalmente a la huelga de los trabajadores, sin embargo, la posibilidad de utilizar
dispositivos tecnologicos automatizados capaces de mantener la actividad productiva, aunque sea de
un modo basico, durante el ejercicio de la huelga, no se ha considerado lesivo del derecho de huelga
por nuestro Tribunal Constitucional. Ni siquiera cuando se produce en determinados sectores de la
produccion muy tecnificados, y, con ello, se logre que la huelga sea facticamente inviable.

En este caso, la STC 17/2017 de 2 de febrero reconoce que el empleo de medios técnicos de
uso no habitual en la empresa, asi como la adjudicacion de tareas propias de trabajadores huelguistas
a aquellos otros trabajadores que decidieron no secundar la huelga, no constituian vulneracion
del derecho fundamental. Cuando hubiera sido suficiente aplicar la doctrina constitucional sobre
esquirolaje interno para resolver el problema en una direccion favorable al derecho de huelga™.

La sustitucion de trabajadores huelguistas por maquinas, - maxime cuando se emplean medios
no habituales, como en el supuesto que se contempla, dado que estos han sido abandonados por
aquellos operarios que los manejaban bajo el ejercicio legitimo del derecho de huelga -, constituye,
sin duda, un elemento configurador de un nuevo concepto de esquirolaje, De este modo, la alianza
de las tecnologias con las practicas antisindicales, puede llegar a desnaturalizar el contenido esencial
del derecho a huelga hasta hacerlo impracticable. La justificacion que ofrece, en este supuesto, el
Tribunal Constitucional, se basa en el hecho de que nuestro ordenamiento juridico no prescribe que
las empresas deban abstenerse del uso de aquellos medios tecnoldgicos de los que ya dispongan, y
que, por tanto, el ejercicio del derecho a huelga no impone una limitacion al uso de las tecnologias en
la empresa, ya que, no puede aplicarse por analogia aquellas limitaciones que la norma establece para
el empleo de los recursos humanos en tareas diferentes a las ordinarias.

Sin embargo, con esta declaracion, olvida el Constitucional su propia doctrina por la que
considera que no cabe interpretar a sensu contrario la prohibicion legal de las formas de atentar
contra el derecho de huelga, para entender, que, la que no esté prohibe expresamente por la Ley,
queda permitida o avalada por ella®. De esta forma se ha desperdiciado una magnifica ocasién
para incorporar una interpretacion omnicomprensiva del concepto de esquirolaje, que fortalezca el
ejercicio del derecho la huelga en la empresa, cuando, por lo demas, la inteligencia artificial es una
realidad incuestionable como lo es su avance continuo. A la vez que, con la misma, se avala una linea
de interpretacion constitucional, contraria a la que siempre se ha seguido, proclive a la defensa de la
tutela de los derechos fundamentales.

3. CUESTIONES CRITICAS DE LA DELIMITACION DE LA LIBERTAD SINDICAL
3.1. Sindicalismo de trabajadores impropios

La accidn sindical es la clara expresion del antagonismo de intereses en juego en el mundo
del trabajo asalariado, en consecuencia, la LOLS, aunque admitié en su ambito a los trabajadores

por cuenta propia, establecié el importante requisito de no tener trabajadores a su servicio, y la
significativa limitacion respecto a la prohibicion de fundar sindicatos propios. Y es que, desde el

0 Perez Rey, J. El Tribunal Constitucional ante el esquirolaje tecnoldgico (o que la huelga no impida ver el futbol),
Revista de Derecho Social, 2012, pag. 159.
STSTC 123/1992, de 28 de septiembre.
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punto de vista normativo, jurisprudencial y doctrinal se ha configurado el derecho sindical en torno
a la figura, en muchos casos petrificada, del trabajador asalariado -al que debe afiadirse el personal
funcionarial con sus singularidades propias- , 1o que ha situado en un cierto limbo a los trabajadores
autonomos al limitarles la proteccion que brindan los derechos constitucionales de Libertad Sindical
y Huelga.

En conexion con lo establecido en la LOLS, el Estatuto del Trabajo Autonomo®?, en su articulo
19 reconoce los derechos de estos trabajadores, tanto a nivel individual: derecho a afiliarse al Sindicato
de su eleccion -siempre que no tengan trabajadores a su servicio-; como colectivos: derecho a fundar
y a afiliarse a Asociaciones profesionales propias sin autorizacion administrativa previa; y derecho a
ejercer la actividad colectiva en defensa de sus intereses profesionales mediante Acuerdos de Interés
Profesional con las empresas para las que trabajan, es decir mediante acuerdos de caracter civil.

La diferenciacion de tratamiento en los medios y en los sistemas de proteccion de la accion
colectiva entre unos y otros trabajadores merecen una reflexion.

Si bien en un principio, la figura del trabajador autdbnomo era marginal y claramente localizada
en actividades muy concretas -y generalmente de alta cualificacion o especialidad-, hace ya mucho
tiempo que dejo de serlo, especialmente cuando la descentralizacion productiva y las nuevas formas
de trabajo, consecuencia de la tecnologia y del establecimiento cada vez mas generalizado de las
plataformas digitales, borraron los limites entre el trabajador fijo y el autonomo dependiente, al crear
formas atipicas de trabajo -donde existe un alto grado de subordinacion a las ordenes del empleador y
especial dependencia econémica- muy similares a los trabajadores por cuenta ajena, por mucho que,
formal o juridicamente, exista una relacion de autonomia, y por mucho, incluso, que éstos puedan
tener alglin trabajador a su cargo.

Asi se pueden enumerar una serie de supuestos: trabajadores autonomos que trabajan para
una gran empresa a través de una colaboracion estable y, en muchos casos en un auténtico régimen
de monopolio, o los que trabajan a distancia fuera de las instalaciones de la empresa o en empresas
desestructuradas, o en el caso paradigmatico de los repartidores a domicilio, de los conductores de
coches de alquiler, de los guias turisticos...

Supuestos, todos, que quedan excluidos de la posibilidad de crear sus propias organizaciones
sindicales, debiendo en todo caso, vehicular sus reivindicaciones autdnomamente por la via de
asociaciones de caracter civil. Debe recordarse, sin embargo que el articulo 28.1 CE establece la
formulacion mas amplia posible, “Todos tienen derecho a sindicarse libremente” lo que hace pensar
que el constituyente considerd que todas las formas de autotutela colectiva se vehicularian de forma
idonea a través de la accion de las organizaciones sindicales.

Esta idea queda reforzada constitucionalmente por la conexion entre el contenido del articulo
28.1 CE y el articulo 7 CE, donde el derecho a la libre sindicacion, como derecho fundamental, queda
ligado a la funcidn institucional que se asigna a los sindicatos de trabajadores y a las asociaciones
empresariales, en la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales que les son propios;
bajo la premisa de su funcionamiento democratico interno y el libre ejercicio dentro del marco
Constitucional.

32 Ley 20/2007, de 11 de julio
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Por tanto, la Libertad Sindical que nuestra Constitucion consagra es la expresion tltima de la
defensa de un interés en tanto clase social subordinada del conjunto de los trabajadores®. Por ello,
aquellas figuras situadas en los bordes de la laboralidad configurada legalmente, cuando desarrollan
su actividad profesional de forma estable y permanente para una misma entidad mercantil de la cual
dependen econdmicamente, deberian quedar comprendidos en el ambito subjetivo previsto en la
LOLS vy, por tanto, acreedores de todos los derechos que en la misma se establecen. El contenido
amplio de la férmula caracteristica del articulo 28.1 CE no solo no se opone, sino que constituye un
fundamento para dicha incorporacion.

Principalmente en base a dos argumentos. Por una parte, el ya mencionado, de la relevancia
que el fendomeno del trabajo autonomo esta adquiriendo desde hace ya afios y del que, incluso puede
presumirse, su generalizacion en el futuro, consecuencia en especial del impulso de las plataformas
digitales en el ejercicio de las actividades profesionales®, lo que sin duda implica cambios en la
propia naturaleza de la prestacion de servicios profesionales, y, en consecuencia, la necesidad de
establecer un nuevo cuadro de derechos laborales® y sindicales capaz de garantizar el equilibrio y
el caracter tuitivo del Derecho del Trabajo en las relaciones asimétricas de prestaciones de servicios
fundadas en la dependencia econémica y la subordinacion al poder empresarial.

Y por otra, que la Libertad Sindical se define, fundamentalmente, por sus garantias y
contenidos®®, lo que significa que su operatividad debe ser reflejo de un cuadro de instrumentos
dirigidos a posibilitarlos. Ante nuevas situaciones en el mercado de trabajo, con sujetos trabajadores
que pueden quedar orillados de tales garantias y contenidos, se exige reflexionar sobre cuales sean las
medidas que, en base al derecho de Libertad Sindical, se deban implantar para asegurar el ejercicio
de las mismas. En especial, debe reivindicarse el derecho a crear sindicatos propios, a fin de poder
declarar y gestionar los derechos colectivos de huelga, negociacion colectiva, representacion ante la
empresa y conflicto colectivo.

Con ese espiritu, el Acuerdo Marco Europeo sobre Digitalizacion de 22 de junio de 2020,
negociado en el marco de la interlocucion social comunitaria, establecid, como principal objetivo,
hacer que la tecnologia en términos generales y la inteligencia artificial en particular, estuvieran al
servicio del trabajo decente -para todos los trabajadores del ambito que fuesen y se etiquetaran
legalmente como se etiquetasen, siempre que existiera algun grado de subordinacion y dependencia
economica a fin de no volver a formas de esclavitud mas propias del siglo xix-.

3.2. Una cuestion problematica: el derecho de libertad sindical de las personas que trabajan
en negocios relacionados con el sexo

Conviene recordar en esta cuestion que, cuando el Tribunal Constitucional considerd la
exclusion de los trabajadores autonomos de la titularidad del derecho a sindicarse libremente para
la promocion y defensa de sus intereses economicos y sociales, llegd a la conclusion de que, dicha
limitacion sélo seria coherente con la libertad sindical si los trabajadores autonomos no fueran

53 DE LA ViLLa Gir, L.E.; Garcia BEcenas, G.; GARCiA-PERROTE Escarrtin, L. Instituciones del Derecho del Trabajo,
Ceura, 1983, pag. 211.

3 TopoLi SIGNES, A. El impacto de la Uber economy en las relaciones laborales: los efectos de las plataformas
virtuales en el contrato de trabajo, luslabor, n° 3, 2015.

5 CaBEzA PEREIRO, J. Los derechos del trabajador autonomo ante la nueva economia, Revista de Derecho Social, n®
86, Bomarzo, abril-junio 2019; SERRANO GARCIA, J. M* ; BORELLL, S. El necesario reconocimiento de los derechos
sindicales a los trabajadores de la economia digital, Revista de Derecho Social n° 80, 2017.

3¢ ACKERMAN, MLE. Libertad Sindical, en VV.AA. AckermaN, M.E.(Director) Relaciones colectivas de trabajo, Rubinzal
- Culzoni, tomo 1.
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trabajadores a estos efectos’’. Es decir, determinar el caracter de trabajador por cuenta ajena o de
trabajador autbnomo, implica un juicio de laboralidad previo.

Ejercicio similar propone la STS 584/2021, de 1 de junio al dilucidar la legitimidad de la
inscripcion del sindicato Organizacion de Trabajadoras Sexuales™, que engloba toda serie de
actividades laborales relacionadas con el sexo, para resolver su licitud, incluyendo el derecho a
pertenecer al mismo de las personas que ejerciten la prostitucion por cuenta propia, pero excluyendo,
expresamente, a quienes se dediquen a la prostitucion por cuenta ajena, al distinguir la prestacion
personal de los servicios sobre lo que es formalmente aceptable®.

Se justifica la resolucion judicial en el concepto de Libertad Sindical en su vertiente positiva,
y dado el caracter garantista del articulo 2 del Convenio 87 OIT sobre Libertad Sindical y proteccion
del derecho de sindicacion. De este modo, la garantia de la libertad sindical hace recomendable
la presuncion de legalidad de la actividad laboral, sin que deba determinarse a priori si su ambito
funcional queda en el marco de la legalidad, o si, mas bien, algunas de las actividades desarrolladas
por las personas afiliadas a este sindicato pudieran, o no, ser licitas en el marco de un contrato laboral®.

No obstante, permitir un Sindicato de trabajadoras sexuales, supone afrontar una realidad
social no siempre facil de aceptar. Aunque se excluya de este Sindicato la prostitucion por cuenta
ajena, claramente contraria a los derechos fundamentales que nuestra Constitucion consagra -al
honor, a la dignidad, a la integridad fisica y moral-; Y contraria a los derechos de los trabajadores
contenidos en el Estatuto de los Trabajadores -a la integridad fisica y al respeto a la intimidad y a la
consideracion debida a la dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso sexual y por razon de
sexo-. Como contraria, finalmente, a la LO 3/2007 de Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres,
en cuanto establece el deber de los poderes publicos de interpretar y aplicar las normas desde la
perspectiva de género.*!

Como, igualmente, resulta contraria al Derecho de la Unidén Europea, pues, como recuerda la
importante Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de febrero de 20142 no solo debe combatirse la
prostitucion forzada sino la simple prostitucion, y la explotacion sexual ya que todas “son cuestiones
con un gran componente de género y constituyen violaciones de la dignidad humana contrarias a los
principios de los derechos humanos, entre ellos la igualdad de género, y, por tanto, son contrarias a
los principios de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”.

Al mismo tiempo, no puede ignorarse el grave problema de vulnerabilidad, desproteccion y
abuso que afecta a este conjunto de poblacion considerado el mas numeroso dentro de la economia

37 STC 98/1985 de 29 de julio.

% Conocido por sus siglas OTRAS .

%9 GARCIA MURCIA, J. Libertad sindical y “trabajo sexual”, Revista de Jurisprudencia Laboral, BOE, n°® 6, 2021, pag. 9.

% En su momento, una sentencia 10 50 del Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona, de 18 de febrero de 2015, a
instancias de la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) - por tanto, dentro de la campafia de actuaciones
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para el afloramiento del trabajo sumergido - reconocio, por primera
vez en el ambito de la jurisdiccion social, que la prostitucion por cuenta ajena - actividad desempefiada por las
trabajadoras de un centro de masajes en donde se ofrecian explicitamente servicios sexuales a través de una pag.
web - era objeto de una relacion de trabajo al reunir los requisitos caracterizadores de la misma: “una prestacion
voluntaria de servicios sexuales a los clientes de la empresaria demandada, en su local, por cuenta y bajo la
dependencia y organizacion de la misma, a cambio de una retribucion previamente convenida”.

1 QuESADA SEGURA, R. Genero y trabajo informal, Derecho Social y Trabajo Informal en MONEREO PEREZ, J.L. y PERAN
QUEsADA, S. (Directores) Comares, pags. 190-191.

2 Resolucion del Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2014, sobre Explotacion Sexual y Prostitucion y su impacto
en la Igualdad de Género.

182



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. LABoRUM N° Extraordinario 2, 2024

informal®. Estar en contra de la prostitucion por considerar que esta actividad es la peor y més grave
manifestacion que atenta a la igualdad de género, no es contradictorio con entender que debe buscarse
una solucion urgente a esta cuestion. Por tanto, el problema, ahora, seria el de dar cobertura legal a
este tipo de actividad. En nuestro Derecho Penal la prostitucion por cuenta propia no se considera
delito, al considerarse implicita en el derecho de libertad sexual y, en los mas amplios, de libertad
individual y derecho a la intimidad personal, consagrados en el art. 18 CE, siguiendo con ello la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Sentencias de 22 de octubre de 1981; de 25
de marzo de 1992 o, de 22 de febrero de 1994.

En consecuencia, es posible pactar servicios sexuales a cambio de una remuneracion. Lo que
es delito es la figura del proxeneta. Los articulos 187 y 188 del Codigo Penal definen las diferentes
manifestciones de este delito y las penas consecuentes en funcion de su gravedad.

Sin embargo, es evidente que en la practica de la realidad social se elude la calificacion de
prostitucion y proxeneta y se modifica mediante la simulacion de una figura alternativa que si admite
su regulacion como relacion laboral -como, a modo de ejemplo, trabajar de camarera o artista en bares
de alterne o de masajista en locales destinados a tal fin-. Como tambien es evidente que, abandonar
esta prestacion de servicios irregular en el marco de una economia sumergida, solo da lugar al abuso
mas absoluto y a una total desproteccion.

Pero la solucion es dificil y compleja. En princpio, afectaria a un amplio conjunto de
instituciones: Policiales y de orden publico -para combatir la explotacion sexual y la trata de personas-;
De proteccion social y laboral -a fin de favorecer la insercion en el mercado de trabajo de las mujeres
en riesgo de vulnerabilidad o su sostenibilidad social-; De politica migratoria laboral, que promuevan
el trabajo decente y los derechos de los trabajadores migrantes; De politica educacional, a fin de
procurar la sensibilidad, desde los primeros afios de formacion, en materia de género...

La situacion de este colectivo tan numeroso es grave y, especialmente agravado por su
opacidad. Y si, la prohibicion de tales actividades, degradantes para quien las realiza y vulneradoras
de la igualdad de género, parece imposible de erradicar, la solucion debe girar en torno a la creacion y
puesta en practica de un conjunto de reglas que permitan la aplicacion en este ambito de los principios
basicos de proteccion profesional -Sindicatos y Asociaciones profesionales, junto al sistema de
garantias jurisdiccionales-; Del cuidado y proteccion ante los riesgos que esta actividad comporta - ia
de acceso a procedimientos de denuncia administrativos y policiales-; Y, de proteccion social -sanidad,
maternidad, pensiones...-.* Lo que es mas factible a partir de un asociacionismo fuerte, capaz, por
tanto, de conseguir un sistema de gobernanza y autoproteccion adecuado. Por ello estimamos que la
STS 584/2021, al legitimar la existencia del Sindicato de Trabajadoras Sexuales, esta abriendo una
importante via en la proteccion de este colectivo.

4. RECAPITULACION Y UNA PROPUESTA FINAL

Nuestro marco constitucional y legal, otorga a los Sindicatos la facultad de actuar en tutela
y defensa de los intereses colectivos de los trabajadores, bajo un doble presupuesto: el subjetivo,
referido a los trabajadores por cuenta ajena y el colectivo, en defensa del interés general, para lo
cual la Ley garantiza al Sindicato libertad de accion y autonomia en el ejercicio de los derechos que
conforman la actividad sindical, asi como capacidad estructural y organica, respecto a la organizacion

% Ministerio de Igualdad, Trata, Explotacion sexual y Prostitucion de mujeres. Una aproximacion cuantitativa, octubre
2024.

 QUESADA SEGURA, R. Genero y trabajo informal, Derecho Social y Trabajo Informal en MoNEREO PEREZ, J.L. y PERAN
QUESsADA, S. (Directores) Comares, pags. 192.
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sindical propiamente dicha. Queda por tanto, delimitado, el &mbito subjetivo del Derecho de Libertad
Sindical al del trabajador subordinado y dependiente economicamente, y, el &mbito objetivo a los
Sindicatos de Trabajadores, a los que se les encomienda la promocion y defensa de sus intereses
econdmicos y sociales que les son propios. Lo que en resumen quiere decir, y asi se ha sefialado, que
el derecho sindical corresponde tinicamente a los trabajadores por cuenta ajena en el plano individual,
y a los sindicatos en el plano colectivo®.

La doble exclusion contenida en la LOLS, impide a los trabajadores autonomos, con algin
trabajador a su servicio, la afiliacion al Sindicato, asi como, a los trabajadores por cuenta propia o
autonomos, la posibilidad de fundar sindicatos propios. Lo que hace que las asociaciones de defensa
colectiva creadas por ellos, sean materialmente sindicatos® pero no juridica y legalmente, y por tanto,
sin las garantias, proteccion y capacidad de obrar de la que gozan los sindicatos. En la actualidad, dos
importantes cambios sociales ponen en cuestion la delimitacion de los &mbitos subjetivos y objetivos
propuestos por la LOLS, y, especialmente, de la funcion que corresponde al Sindicato de clase en la
defensa generalizada de los derechos de (todos los) trabajadores, sin calificacion posterior.

El primero tiene que ver con la creciente forma de organizacion de la actividad productiva,
cada vez mas desestructurada, y con la, cada vez mayor, expulsion de trabajadores de las normas
laborales, para su confinamiento como trabajadores autonomos o por cuenta propia, o, en esa figura
hibrida del trabajador autonomo pero econdémicamente dependiente. Las plataformas digitales de
mensajeria, el teletrabajo y el trabajo a distancia, cada vez mas comunes en nuestra sociedad, ponen
en evidencia la ruptura cada vez mayor del modelo hegemoénico de relaciones laborales donde el
sindicato y la accion sindical en la empresa constituian el contrapunto esencial al poder de direccion
empresarial.

En cuanto al ejercicio de los derechos sindicales, la tecnologia puede convertirse en aliada de
los trabajadores o puede incidir en la opacidad de su ejercicio. Los ejemplos de las vias de difusion
de informacion sindical o la utilizacién de la inteligencia artificial para minusvalorar el efecto de
una huelga, asi lo demuestran. A su vez, la tecnologia, aplicada a los medios de produccion permiten
ahorrar costes y tiempo de trabajo. Lo cual es positivo en la prevision de accidentes y en la mejora
de la salud de los trabajadores, asi como en el tiempo ganado para la conciliacion, el descanso y la
formacion. Sin embargo, la inteligencia artificial, de uso comun en la actualidad, estad produciendo
despidos masivos en empresas -como la Banca-, de importante servicio al ciudadano. Y, en conjunto,
todo ello, ha dado lugar al aumento del niimero de trabajadores que, prestando su actividad para
una empresa de la cual dependen econdmicamente y siguiendo las ordenes de quien ejerce el poder
empresarial, no obstante, no son considerados trabajadores por cuenta ajena. Lo que arrastra un déficit
en sus condiciones de vida y de proteccion sindical que la norma reguladora no ha sido capaz de
solucionar.

La segunda tiene que ver con un mercado de trabajo, como el nuestro, caracterizado por la
estacionalidad y la baja calidad del empleo. Y, receptores, desde hace mucho tiempo, de la inmigracion
laboral procedente de los paises americanos y norteafricanos con los que nos une una de amplia
raigambre cultural. Trabajadores que generalmente, asumen trabajos de temporada y viven de forma
precaria.

Esta importante funcion que se otorga a los Sindicatos mas Representativos no puede quedar
mermada por intereses espurios que limitan la accion sindical y la reducen, en muchos casos, a la

% QuepA AVILES, A. La Libertad Sindical, en VV. AA. MoNEREO PEREZ, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.; MORENO VIDA, M?,
N. (Dir.) Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Espaiia, Comares, pag. 1036.
% QJEDA AVILES, A. op. cit, pag. 1037.
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defensa y promocion de los derechos de los trabajadores fijos de la empresa, que son, en definitiva, los
que tienen derecho al voto en las elecciones sindicales en la empresa. Por el contrario, los Sindicatos
en cuanto ostentan la representacion institucional de los trabajadores, deben asumir la defensa de los
intereses generales de todos ellos, sean mujeres, emigrantes, precarios o, autonomos dependientes. Y
en este sentido, entender que, aunque la conflictividad social no siempre se pueda satisfacer con las
vias legales previstas, la accion sindical debe actuar para modificar tal realidad.

Para ello debe valerse de los medios que la Constitucion y la legislacion les atribuye asi como
de la accion del Sindicalismo Internacional.

Lo que ya viene sucediendo en los tltimos tiempos. Como se ha puesto de relieve, una decidida
accion sindical de las organizaciones sindicales de caracter institucional ha ido asumido la defensa y
representacion de trabajadores no asalariados, lo que ha permitido reforzar el enfoque basado en la
solidaridad y en la reformulacion de los derechos humanos en el ambito laboral, como fundamento
de la cooperacion entre el movimiento sindical de cardcter tradicional y las personas trabajadoras
afectadas por formas atipicas de trabajo®’.

Y, finalmente, una ultima reflexion de caracter general: El futuro del trabajo no depende tanto
del cambio tecnoldgico y de los nuevos modelos de negocios, como de la ordenacion concreta que se
ha venido haciendo del equilibrio de poderes en el seno de las relaciones de trabajo®. La existencia del
conflicto capital - trabajo se continuara jugando en diferentes campos y se continuaran determinando
los escenarios en donde sean posibles estos equilibrios. Pero, si el Derecho Social quiere seguir siendo
la referencia apropiada para la prestacion de servicios profesionales dependientes, debera atender
con especial atencion a este cuadro innovador socialmente, asi como a los cambios subjetivos y al
reformismo normativo que lo acompafia®.
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