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La legislacién sindical espafiola no se limita a legalizar los
sindicatos sino que les otorga una proteccién muy privilegiada.
Por esta causa, el legislador selecciona a las personas que
pueden fundar sindicatos dando lugar a diversas situaciones.
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José Maria Nasarre Sarmiento

La evolucion en el sindicato de masas

lo largo del siglo veinte se ha producido la extensién del
A fendmeno sindical que en su origen se cefiiaa los obreros

de la industria y los empleados del comercio hacia otro
tipo de profesiones. Los agricultores, los funcionarios, los cuadros
medios y superiores de las empresas se han integrado paulatina-
mente en los sindicatos produciendo una merma en la cohesién
del grupo sindical, ya que los trabajadores méas préximos a la
direccion resultan menos permeables ala accién sindical clasica’.
Sin embargo, esta extensién a nuevas profesiones ha ofrecido a
los sindicatos mayor informacién acerca de las empresas y ha
puesto en sus manos importantes instrumentos de control.

Los sindicatos se han orientado hacia la consecucién de un
numero mayor de afiliados y por ello han moderado su actividad.
La fuerza de los sindicatos cada vez radica menos en la
combatividad de sus dirigentes y se fundamenta mas en el
respaldo masivo de los trabajadores. La figura del sindicato de
masas que se consolida a lo largo del siglo tiende a abarcar todo
tipo de profesiones en federaciones .o confederaciones cada vez
mayores?,

1 Verdier, Jean Maurice, Syndicats et droit syndical. Dalloz, Paris, 1987, p. 22.

2 Sobre el caracter minoritario del factor activo en los sindicatos puede
consultarse Gallart Folch, Alejandro, El sindicalismo como fenémeno social y como
problema juridico. De Zavalia Editor, Buenos Aires, p. 124; sobre el sentido
monopolista de las organizaciones y la tendencia federativa, pp. 134y 136.
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A partir de los afios sesenta, esta busqueda del crecimiento
difumina los limites del Ambito subjetivo del sindicato. No parece
posible negar el ejercicio de la libertad sindical a taxistas, camio-—
neros, jubilados, estudiantes, soldados, policias, funcionarios de
prisiones, amas de casa®.

Las consecuencias del fomento de los sindicatos

La Ley Organica 11/85 de 2 de agosto deLibertad Sindical (en
adelante:LOLS) se alejade estaidea ampliay abierta de sindicato
para acercarse a un concepto mas bien restringido, centrado enel
trabajador asalariado. L.a LOLS reduce el circulo de sujetos
sometidos a ella e impone restiicciones a la constitucidn de
sindicatos porque les proporciona una proteccién privilegiada y no
desea apoyar, fomentar, promocionar, dotar de garantias a orga-
nizaciones sindicales constituidas por personas no asalariadas.

Los criterios de la OIT

Los convenios de la OIT proporcionan ciertas orientaciones
sobre la amplitud subjetiva de los sindicatos. Tanto términos
amplios como restringidos pueden buscar acomodo en el Convenio
87, que utiliza eltérmino trabajadoressin precisaraquién se refiere,
sibiendesde el principio se viene entendiendo que enlos trabajadores
quedan incluidos los funcionarios.

El articulo 10, que establece que para el Convenio el término
Organizacion significa foda organizacion de trabajadores o de
empleadores que tenga por objeto fomentar y defender los intere-
ses de los trabajadores o de los empleadores, y el articulo 2, que
reconoce a los trabajadores y empleadores el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de
afiliarse a estas organizaciones, utilizan el término trabajador sin
dibujar su contorno. ‘

El articulo 9 permite, sin embargo, la limitacién de las garantias
previstas por el Convenio a las fuerzas armadas y la policia a través
de la legislacién nacional, lo que desde luego no significa una
obligada exclusién. Cabriapensar que se tratade latnica exclusién
posible al derecho de constitucién de sindicatos*.

3 Verdier, Jean Maurice, op. cit,, pp. 226 y ss. :
4 OIT, Lalibertad sindical, Ginebra, 1985, pp. 48 y ss.
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La Constitucion Espafiola

La Constitucion Espafiola en el articulo 28.1 adopta una
posicion semejante y procura dejar abiertas todas las puertas para
en un momento posterior, una vez clarificada la situacién politica,
llevar a cabo opciones que en 1978 revestian cierto riesgo.

Cuando establece que todos tienen derecho a sindicarse libre-
mente no fija con claridad que ese fodos sean los trabajadores y
mucho menos los trabajadores asalariados. Todos pueden ser
todos los trabajadores pero también todos los espanoles, todos
los ciudadanos o todos los mayores de edad.

La amplitud queda reforzada, puesto que el propio articulo (en
relaciontambién con el 103y el 127)fija a quiénes se puede limitar
el ejercicio del derecho de sindicacién o quiénes pueden quedar
exceptuados (Fuerzas Armadas, Guardia Civil, y Policia). igual-
mente precisa quién va a contar con un régimen, al menos en
parte, peculiar (los funcionarios)®.

Elarticulo 28.1 no trata de responder con esta férmula abierta
a los interrogantes que pesan sobre el ambito subjetivo del
sindicato sino que apuesta por la indefinicién debido al momento
histérico en que se redacta.

Los asalariados en el centro de la LOLS

Hay que esperar siete afios para encontrar perfectamente
matizados los extremos. En el articulo 1 de la LOLS el todos de la
Constitucién se convierte en todos los trabajadores con la preci-
sién de que para la Ley son trabajadores los sujetos de una rela-
cionlaboraly los sujetos de una relacion de cardcter administrativo
o estatutario al servicio de las Administraciones publicas.

Se acoge, portanto, el concepto de trabajador asalariado como
eje central de la norma para excluir, en principio tajantemente, al
resto de la poblaciéndel campo de lalibertad sindical. Se evitaque
un sindicato integrado exclusivamente por agricultores, profesio-
nales o parados reciba el impulso promocional del ordenamiento
conobjeto de que no perturbe el desarrolio Iégico de las relaciones
industriales y notrastoque los canales de participaciéninstitucional
de los sindicatos.

§ Rivero Lamas, Juan, «Configuracion y fines de los sindicatos en la constitu-
cién», publicado en El trabajo en la Constitucién. Universidad de Zaragoza, 1982,
p. 131,




146 DIFERENCIACION

Una vez fijado el ambito con caracter general, el articulo 3.1 de
laLOLS reconoce elderecho de afiliarse a sindicatos ya constituidos.
a cuatro grupos de personas: los trabajadores por cuenta propia
que no tengantrabajadores a su servicio, los trabajadores en paro
y los que hayan cesado en su actividad laboral como consecuen-
cia de su incapacidad o jubilacién.

Los trabajadores autonomos

Los trabajadores por cuenta propia sin trabajadores a su
servicio (si los tienen son empresarios) pueden afiliarse a sindica-
tos constituidos con arreglo a la Ley, pero no pueden constituir
sindicatos que tengan por objeto la tutela de sus interés singula-
res. Si desean organizarse para defender sus propios intereses
pueden crear asociaciones, de acuerdo con el articulo 22 de la
constitucién. :

Esta limitacién descansa en una serie de diferencias reales,
pues los trabajadores auténomos no pueden ejercitar el derecho
de huelga del articulo 28.2, o el derecho ala negociacién colectiva
laboral del articulo 37, o el de adoptar medidas de conflicto colec-
tivo del mismo articulo 37. A pesar de ello, no se pueden poner
barreras a la solidaridad entre los trabajadores y se reconoce el
derecho de afiliacién debido a que la posicién socioeconémica de
los auténomos sin trabajadores a su servicio es semejante a lade
los trabajadores asalariados y se les deben abrir los cauces
necesarios para que impulsen la transformacién social en organi-
zaciones comunes.

Estos trabajadores, llamados en ocasiones autopatronos, con
frecuencia ven reforzada su proteccién porque se benefician de
mejoras negociadas por los sindicatos, donde normaimente cuen-
tan con una buena proteccién, se benefician igualmente de me-
joras de diverso orden logradas por las asociaciones empresaria-
les del sector (a veces, sin embargo, perjudican a los auténomos)
y también se benefician de las conseguidas por las asociaciones
y organizaciones que defienden los intereses propios de su pro-
fesiéon. Esta compleja situacién organizativa muestra su vigor y
sus contradicciones cuando se produce unamovilizacién sectorial
en el transporte de mercancias, por ejemplo, o en el sector
agricola®,

6 Sobre auténomos y cesantes puede consultarse Ojeda Aviles, Antonio,
«Delimitacién, contenido y restricciones de la libertad sindical», publicado en
Comentarios a la Ley de Libertad Sindical. Tecnos, Madrid, 1986, pp. 62y ss.
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Jubilados, parados e incapacitados laborales

No van a encontrar esta defensa multiplicada los jubilados,
parados e incapacitados laborales, sino todo lo contrario. Para
ellos la prohibicién de constituir sindicatos no se compensa a
través de otros colectivos provistos de instrumentos de poder.
para ellos es practicamente imposible adquirir relevancia social.

Al igual que los auténomos, pueden afiliarse a sindicatos ya
constituidos, pero no constituir sindicatos para defender sus
intereses singulares. La via asociativa que se les ofrece no
permite obtener apoyo econdémico ni participar en la gestién de
organismos del Estado. Estas personas, por tanto, deben optar
entre su integracién en un sindicato o su pertenencia a asociacio-
nes que poseen escasa relevancia social, al margen de la situa-
cién en que se encuentran ciertas organizaciones de personas
con minusvalia.

Los trabajadores extranjeros

Ni el Convenio 87 de la OIT, ni la Constitucién Espafriola, ni la
LOLS establecen restriccién alguna a la libre sindicacion de los
trabajadores extranjeros. Sin embargo, la L.O. 7/85 de 1 de julio
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia, recono-
ce a los trabajadores extranjeros que se hallen legalmente en
Espana el derecho de afiliarse libremente al sindicato u organiza-
cion profesional esparioles de su eleccion, lo que debe interpretarse
como negativa al derecho de constitucion de sindicatos, que no
podran ejercer ni para defender sus intereses singulares, ni para
defender otros intereses mas amplios’.

Los funcionarios

El articulo 28.1 de la Constitucién establece: Todos tienen
derecho a sindicarse libremente. La ley podrd limitar o exceptuar
el gjercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o
a los demds Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las
peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios ptiblicos. De la

7 Algunos aspectos controvertidos se comentan en Sala Franco, Tomés y
Albiol Montesinos, Ignacio, Derecho Sincial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992,
pp. 71-72.
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lectura de este articulo debe deducirse que los funcionarios tienen
derecho a sindicarse libremente pero con ciertas peculiaridades
que se estableceran porley. No se advierte ninguna precisién sobre
en qué consisten las peculiaridades y lo dnico que si parece claro
es que no setratade una excepcion o una limitacion, pues el parrafo
hubiese recibido una redaccidn diferente. Tampoco indica si la ley
reguladora debe ser organica u ordinaria, pero el Tribunal Consti-
tucién interpretd que si dice /a ley, |a propia Constitucién esta se-
fialando el legislador pero no el rango®.

l.a sentencia del Tribunal Constitucional 98/85 aclara que di-
chas peculiaridades son algunas diferencias que sdlo afectan a
determinados aspectos de la libertad sindical del funcionario, sin
vaciarla de contenido, que no afectan alos derechos de constitucion
y afiliacion a los mismos y que se prevén en el gjercicio de la
actividad sindical.

Respetando este marco constitucional, las peculiaridades se
regularon por la Ley 9/87 de 12 de mayo y consistieron en los
6rganos de representacién, la determinacidn de las condiciones de
trabajo y la participacion del personal. La Ley 7/90 de 19 de julio
introdujo importantes modificaciones en la anterior, siendo espe-
cialmente relevante la ampliacion de las materias objeto de nego-
ciacién hasta el punto de recibir ia denominacién de negociacién
colectiva. Se produce, no obstante, una notable distancia en las
relaciones colectivas de unos y otros trabajadores del articulo 1 de
la LOLS, ya que en dltima instancia queda en manos de las
Administraciones Publicas el establecimiento de las condiciones de
trabajo cuando no se produzca acuerdo entre las partes.

Los diferentes policias

Los Convenios 87y 151 de la OIT dejan libertad a las legislacio-
nes nacionales pararegularia sindicacién de los policias. El articulo
28 de la Constitucion permite limitar o exceptuar el ejercicio del
derecho de sindicacién a los miembros de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad. La legislacién espafiola ha optado por limitar dicho
ejercicio y tanto la LOLS como la Ley 9/87 se remiten a su legisla-
cién especifica. Unicamente los miembros de policias locales se
regiran por la Ley 9/87.

8 Sobre sindicacién de los funcionarios puéden verse, con caracter general,
Rey Guanter, Salvador del, Estado, sindicatosy relaciones colectivas enlafuncién
Publica, Nueva Investigacién, Madrid, 1986; del mismo autor, «Libertad sindical y
funcionaries publicos», publicado en Comentarios a la Ley de Libertad Sindical,
Ed. Tecnos, Madrid, 19886, pp. 67 y ss.
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Los miembros del Cuerpo Nacional de Policia sufren abundan-
{es recortes en su libertad sindical a través de la L.O. 2/86 de
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad. Aunque se les reconocen los
derechos de constitucién de sindicatos y afiliacién, sélo pueden
ejercerlos en sindicatos formados exclusivamente por miembros

- del propio Cuerpo que Unicamente pueden ejercitar el derecho de
federacion con sindicatos del propio Cuerpo. Las organizaciones
debentenerforzosamente ambito nacional. Para estos policias, el
ejercicio de los derechos sindicales cuenta con una serie de
limites imprecisos, vagos, muy inseguros, tales como el crédito y
prestigio, la seguridad ciudadana o la garantia del secreto profe-
sional. Sera la jurisprudencia quien determine en cada caso si el
sacar a la luz publica un conflicto interno, por ejemplo, vulnera los
limites del prestigio.

Las policias autondmicas van a recibir diferente tratamiento,
pues aunque les sea de aplicacion el Titulo 1de la L.O. 2/86, su
régimen juridico se concretara en los Estatutos de Autonomiay la
legislacion que los desarrolle.

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil

De nuevo, los convenios 87 y 151 de la OIT remiten a la
legislacién nacional. El articulo 28 de la Constitucién deja abiertas
todas las vias (exclusién, limitacién o reconocimiento pleno) pero
tanto la LOLS como la Ley 9/87, que siguen la legislacién publica-
da con anterioridad, optan por la excepcién.

Las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, aprobadas
por Ley 87/78 de diciembre prohiben a sus miembros, en los
articulos 181 y 182, no sélo constituir sindicatos y afiliarse a ellos
sino tambiéntolerar el ejercicio y divulgacion de opciones sindica-
les concretas dentro de los recintos militares, participar en activi-
dades sindicales, colaborar con los sindicatos, asistir a reuniones
de sindicatos, e incluso expresar publicamente sus opiniones
sobre los sindicatos.

Alatropa, los militares no profesionales segun el articulo 182,
se le reconoce el derecho a mantener la afiliacion que con ante-
rioridad tuvieran, pero sélo eso, pues deberd abstener de realizar
actividades sindicales.

Los miembros de la Guardia Civil, considerada Instituto Arma-
do de caracter militar y equiparada a las Fuerzas Armadas, segtin
el articulo 15 de la L.O. 2/86 no podrédn pertenecer a sindicatos.
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Los jueces, magistrados y fiscales

El articulo 127 de la Constitucién prohibe la sindicacion de
jueces, magistrados y fiscales mientras se hallen en activo. No
parece claraenlos Convenios de la OIT la atribucién de facultades
a los ordenamientos nacionales para negar su sindicacién. De
acuerdo con la Constitucién, tanto la Ley Orgdanica del Poder
Judicial para los jueces y magistrados, como el Estatuto Orgénico
del Ministerio Fiscal para los fiscales, fijan la regulacién de un
derecho de asociacién profesional que se encuadra en ia legisla-
cién de asociaciones y al que imponen restricciones en los fines
y en el ambito.

Los que no trabajan

Es preciso recordar, por ltimo, a todos aquellos espafioles
que de acuerdo con todo lo anteriormente expuesto no tienen
derecho de afiliacion ni derecho de constitucién de sindicatos:
estudiantes, madres dedicadas al cuidado del hogar, personas
que no tienen profesién especial, etc.

El legislador espariol impide que algunas personas que reali-
zan trabajos no remunerados se beneficien de las ventajas inhe-
rentes al derecho de afiliacion y a otras que realizan trabajos no
asalariados les priva del derecho de constitucion de sindicatos. Si
la LOLS se limitase a legalizar los sindicatos otorgandoles perso-
nalidad juridica no seria preciso tal cimulo de situaciones diferen-
tes. Pero se trata de una Ley que ademés promociona, apoya,
fomenta, otorga garantias...



