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SOBRE EL COMPARATISMO

El comparatismo es un método de investigacion y una disciplina académica de una
cierta tradicion en derecho del trabajo. Se recurri6 a él de forma ordinaria en el periodo
de formacion de sistemas de relaciones laborales democraticos europeos durante los
anos 50y 60. En alguna cultura juridica, como la italiana, tuvo especial relevancia. En
Espaia conocid un auge importante en la literatura iuslaboralista de los afios 70, pero
a partir de la entrada en la CEE ha desaparecido practicamente de los estudios juridicos
sobre el trabajo, que se vuelcan en el derecho interno o en el anélisis del derecho co-
munitario integrado en el mismo. Son excepcionales las incursiones sobre aspectos
concretos institucionales de otros ordenamientos nacionales diferentes al espafiol, en
especial sobre el derecho europeo comparado o el derecho norteamericano. Practica-
mente inexistentes las referencias a los procesos de cambio y de reformalizacion de-
mocratica de los derechos sociales en América Latina.

Esta ignorancia del dato comparado o su virtual desaparicion de los estudios de
derecho laboral no esté justificada. Se pierde perspectiva de anélisis y en cierto sentido
se dificulta la comprension de tendencias regulativas que se propulsan en los paises
que incorporan modelos de sistemas de relaciones laborales afines al espafiol, o se
evita conocer otras lineas de desarrollo en sistemas juridicos diferentes que abordan
sin embargo determinados problemas comunes a los planteados en los nuestros. No
tiene sentido ademas ignorar el dato del comparatismo en un mundo fuertemente
globalizado, también en lo juridico. Hay orientaciones reformistas del campo de las
relaciones laborales que incorporan tendencias realizadas en algunos ordenamientos
nacionales en concreto y que no necesariamente se “fijan” en las lineas de tendencia
de la produccién de reglas y normas comunitaria o europea. En algunos casos ademaés
estas orientaciones condicionan o predisponen ciertas medidas o directrices prove-
nientes de la Unién Europea, provocando a su vez un nuevo movimiento desde “arriba”
que se proyecta sobre el resto de los ordenamientos, como sucedi6 paradigmaticamente
con la “modernizacién del derecho del trabajo” en el Libro Verde o el debate mas du-
radero sobre flexiguridad.

En concreto estas orientaciones comunes de reforma de la legislacion laboral han sido
impulsadas en los tltimos tiempos desde gobiernos y mayorias parlamentarias con-
servadoras. Es por tanto importante acceder a las lineas fundamentales que sostienen
estos procesos reformistas. El mayor interés no reside solo en el conocimiento de las
medidas sobre la regulacion del empleo y del “mercado de trabajo”. En este terreno es
sabida la tendencia de base neoliberal a la flexibilizacion y correspondiente monetiza-
cion de los derechos de los trabajadores sobre el empleo. En estos supuestos examinar
las resistencias y las permanencias normativas es recomendable, para poder fijar un
cuadro global del sistema de derechos que garantizan el trabajo.

Hay otros aspectos de las relaciones laborales en las que se descubre una sorprendente
coincidencia o convergencia en los planteamientos de reforma. Es de especial interés
en este punto la convergencia sobre el area de los derechos colectivos. En este espacio
normativo se produce un cierto movimiento de reordenacion de las practicas y estruc-
turas sindicales, y estos procesos condicionan e influyen a su vez sobre la regulaciéon
general de las relaciones de trabajo.

LAS REFORMAS LEGISLATIVAS EN FRANCIA.

Un caso interesante es el de Francia. El campo de las reformas laborales a partir de la
era Sarkozy es posiblemente uno de los elementos més activos de la ideologia politica



de su gobierno, junto con la muy conocida y criticada politica represiva y criminaliza-
dora de la inmigracion.

En Francia se ha producido en los afios 2007-2008 un amplio proceso de reformas la-
borales. Se deben resaltar tres leyes especialmente. Ademas de una Ley de huelga en
los transportes terrestres de pasajeros, que se llama “del dialogo social y de la conti-
nuidad del servicio publico regular de transporte de pasajeros” (Ley 2007-1224, de 21
de agosto de 2007"), se produce a comienzos de enero del 2008 un Acuerdo interpro-
fesional sobre la modernizacion del mercado de trabajo — que no firmé la CGT — que
dio lugar a una Ley del mismo titulo que recogia ese texto concertado, y que fue
recibida como un ejemplo claro de aplicacion de la nocién de flexiguridad a la francesa
(Ley n° 2008-596 de 25 junio 2008 « portant modernisation du marché du travail »)>.
En esta ley se contienen prescripciones sobre el periodo de prueba y los contratos
temporales, pero ante todo una regulacion sobre el despido. En especial la creacion
del despido acordado con indemnizacién, que impide el control judicial del acto em-
presarial, y que en el seminario sobre el despido que organiz6 la Fundacién 1 de mayo
fue analizado criticamente por Isabelle Daugareilh en su exposicion sobre el régimen
legal del despido en Francia3 . Menos conocida es la Ley 2008-789, de 20 de agosto de
2008, sobre la renovacién de la democracia social y la reduccion del tiempo de trabajo?,
que recibe también en su primera parte una “posicion comun” entre la patronal y los
sindicatos CGT y CFDT sobre la reforma de las condiciones de la representatividad
sindical que se realiz6 a mediados del 2008 junto con instrucciones y mecanismos
para la derogacion del sistema basico de las Leyes Aubry sobre la reduccion de la jor-
nada de trabajo a las 35 horas que concit6 el rechazo de los sindicatos CGT y CFDT
principalmente.

Cabe hacer un examen directo de los contenidos de estos textos legales en el contexto
de las relaciones laborales francesas y, desde él, ofrecer algunos puntos de conexion
con el analisis de los procesos de regulacién en el ordenamiento espaiiol, analizando
las soluciones concretas que se da el sistema juridico laboral francés a problemas co-
munes a ambos ordenamientos.

Pero también se puede examinar este conjunto de reformas en Francia desde un punto
de vista mas tematico, es decir, abordar algunos puntos centrales de las reformas que
afectan de manera especial al espacio de la accion colectiva, y que sugieren un hilo
conductor no so6lo con el debate presente en el ordenamiento espafiol sino posiblemente
en el conjunto de sistemas juridicos europeos comparados. Estos bloques tematicos
para suscitar la reflexion a partir de la experiencia francesa serian posiblemente cua-
tro:

» La reformulacion de las reglas de la representatividad sindical, en el sentido de
partir de una situacion de representatividad presunta sobre criterios historicos y
politicos a una representatividad probada sobre el dato electoral.

« Larevision del conflicto en los servicios pablicos esenciales a través del reforzamiento
de los mecanismos de composicion y mediacion derivados de la autonomia colectiva
y la consolidacion institucional de los intereses de los usuarios de los servicios como
elementos de ponderacion del alcance y extension del ejercicio del derecho de huelga
en este sector.

 La reconfiguracion de la articulacion de los niveles que estructuran la negociacion
colectiva mediante la enunciacién de una cierta regla de preferencia del convenio
de empresa sobre el del sector y mediante la dispositivizacion de normas estatales
hasta el momento consideradas imperativas o de orden ptblico.



« La construccion del espacio de accion colectiva en la empresa a través de una nocién
flexible de ésta, méas alla de su equiparacion con la personalidad juridica. Se trata,
en derecho francés, de la elaboracién jurisprudencial de la nocion de la unidad eco-
noémica y social como forma de redefinir y de ampliar los espacios de representacion
de los trabajadores en los lugares de trabajo.

Por lo tanto, lo relevante de este modo de aproximarse al proceso de reformas laborales
en Francia no es el contenido concreto que los textos legales ponen en practica en el
sistema juridico laboral de ese pais, sino la enunciacion de un bloque de temas y la
orientacion que se da a su reconfiguracion normativa, para de alli comparar estas ex-
periencias con otras en el panorama europeo y fundamentalmente con la problematica
espafiola en términos de politicas del derecho.

LA EMPRESA COMO UNIDAD DE NEGOCIACION Y COMO ESPACIO DE
REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES.

El sistema de negociacion colectiva en Francia tiene sus reglas y contrapesos que
ahora no es oportuno abordar. Pero interesa resaltar una tendencia normativa que re-
coge la articulacion de las reglas de relacion entre convenios colectivos sobre la base
de una “diversificacion derogatoria”, entendiendo por tal el establecimiento de la regla
de que los convenios de sector son siempre supletorios de los convenios de empresa,
en el sentido que éstos pueden regular de forma diferente, contraria o menos benefi-
ciosa los contenidos fijados en el convenio sectorial. Este impulso al acuerdo de
empresa o de centro de trabajo constituye un elemento central de la organizacién de
la negociacion colectiva en Francia a partir de una Ley de mayo del 2004. La regla se
configura directamente en la ley, pero puede ser inactuada mediante una prescripcion
expresa en la negociacion colectiva de sector. Esta estrechamente relacionada con la
legitimacién para negociar y la posibilidad de organizar por los sindicatos disidentes
una oposicion formalizada que revoque el acuerdo. A su través también se ha abierto
jurisprudencialmente una via para encuadrar los casos de grupos de empresas como
unidad de negociacion en la medida en que se acoge a este mecanismo “de derogacion”
expresa.

La posibilidad de “acuerdos colectivos derogatorios” de ciertas disposiciones legales
que reglamentan las condiciones de trabajo, se establece de forma acelerada en varias
normas a partir de esta fecha, pero normalmente se reserva esta posibilidad a la nego-
ciacién colectiva de rama. Sobre esta prescripcién gravita asimismo la posibilidad de
los acuerdos derogatorios de empresa. Destaca especialmente, por su caracter simbo-
lico, respecto de las prescripciones legales sobre la reduccion del tiempo de trabajo,
la Ley de agosto de 2008. En estos casos, la regulacion de horas “suplementarias”
mas alla de las 35 horas semanales se realiza por acuerdo de empresa o de centro de
trabajo y s6lo en defecto de estos, por acuerdo sectorial.

Esta forma de organizar el sistema de negociacion colectiva se justifica como un
impulso decisivo a la negociacion colectiva empresarial en sintonia con una formula
economica de adaptabilidad y de flexibilidad de las condiciones salariales y de trabajo.
Como medida de politica del derecho, ha sido contestada también desde el punto de
vista economico al oponer a este esquema de empresarializacion convencional que es
el convenio colectivo de sector el que asegura a todos los trabajadores del mismo sus
derechos y regula asi la concurrencia en el mercado de forma méas homogénea, mientras
que la derogacion descontrolada de estas condiciones salariales y laborales por acuerdos
de empresa o de centro de trabajo pueden propiciar fenémenos de dumping.



El debate recuerda al que se produjo en Espaiia respecto de las clausulas de descuelgue
de la negociacion colectiva. Pero en general, este tipo de tendencia al “auge” de la ne-
gociacion colectiva de empresa como forma-tipo de la regulacion de las relaciones de
trabajo, se puede también rastrear en las tultimas reformas italianas sobre el mercado
laboral y la puesta en practica de las medidas a través de los convenios de empresa, vy,
entre nosotros, en la reivindicacion de los sectores afines a la CEOE o de la excelencia
economica del Manifiesto de los 100 en lo que se llama de forma mas neutra, “descen-
tralizacion” de la negociacion colectiva.

Qué pueda haber en estos impulsos de reformulacién de las reglas caracteristicas de
organizacion de los sistemas nacionales de negociacién colectiva basados en el convenio
colectivo sectorial y su sustitucion por un modelo en el que la unidad de negociacion
dominante es la empresa, reduciendo la finalidad y el alcance de los convenios de
rama a acuerdos de encuadramiento, normas supletorias o acuerdos de método de
negociacion, es el interrogante principal que se plantea. Es evidente que el tema des-
emboca en las diversas perspectivas con las que se aborda en el debate social y politico
espanol la reforma de la negociacion colectiva que sobrevuela desde hace tiempo el
dialogo social.

Un segundo tema, relativamente relacionado con este en cuanto a la determinacion
de la figura de empresa, es la construccion de origen fundamentalmente jurisprudencial
— a partir de unas sentencias de la Corte de Casacion del 2004 y del 2007 — de una no-
cién que permitia redefinir y multiplicar los espacios de representacion institucional
de los trabajadores, es decir, comités de empresa y delegados de personal, mas all4 de
los conceptos basicos de centro de trabajo o de empresa como sinénimo de persona fi-
sica o juridica. Se trata de adecuar el espacio de la representacion colectiva a las
figuras de interposicion laboral y de subcontratacion de actividades. La denominada
“unidad econémica y social” cumple por tanto esta funciéon, basandose en una cons-
truccion basada en la unidad de direccion, complementariedad o semejanza de la ac-
tividad econémica, o comunidad de trabajo entre diferentes empresas — personas ju-
ridicas. Lo que en el derecho espafiol se viene conformando a partir de una
reconceptualizacion del lugar de trabajo como clave para la distribuciéon de espacios
representativos respecto de trabajadores puestos a disposicion o sujetos a contratas
que prestan sus servicios en el mismo lugar que los que dependen de la empresa prin-
cipal, en el derecho francés se realiza sirviéndose de esta nocién jurisprudencial. Las
reformas del art. 42 ET que se pusieron en practica en el 2006 en Espaia, tienen por
consiguiente una relacién directa con esta nocidon que busca, segtn la sentencia de 24
de noviembre del 2004, expresar “la defensa de los intereses de la comunidad de los
trabajadores en un perimetro determinado”.

Es interesante senalar que, tanto en el caso francés como en el espafiol, el espacio de
representacion preservado o reconstruido més alla de la interposicion empresarial o
de la descentralizacion productiva, se refiere a las formas de representacion unitaria
de los trabajadores en la empresa (comités y delegados). No se prevé legalmente una
“exportacion” de esta ampliacion del perimetro institucional de la representacion para
las secciones y delegados sindicales. La reforma que sobre este punto ha operado la
Ley de agosto de 2008 en Francia, que amplia el derecho de formar secciones sindicales
y de designar delegados sindicales de las mismas, se sigue moviendo con referencia a
una figura clasica de empresa — persona juridica. Esta disociacion de representaciones
debe ser también motivo de analisis.



LA REFORMULACION DE LAS REGLAS DE LA REPRESENTATIVIDAD
SINDICAL.

La Ley francesa de 20 de agosto del 2008, recogiendo una “posicién comdn” entre
MEDEF y la CGPM por parte patronal con los sindicatos CGT y CFDT, modifica el sis-
tema de la representatividad sindical en Francia haciendo oscilar el mismo desde una
conceptuacién nominal o presunta, sobre la base de determinadas circunstancias sig-
nificantes de la condicion de sindicato representativo, a otra mas funcional, basada
en una representatividad probada o verificada, que se hace depender del hecho electoral
y de la concurrencia entre las fuerzas sindicales reconocidas sobre la base del plura-
lismo. La opcién legal parte del sistema vigente y lo hace desembocar en el criterio de
la audiencia electoral como elemento definitorio. De esta manera, son criterios para
establecer la representatividad sindical los siguientes:

 Respeto por la legalidad republicana, que es la formula actualizada de la clasica “ac-
titud durante la ocupacién alemana”, en donde se valoraba el antifascismo o al
menos el no colaboracionismo de los sindicatos, y que impidi6 por consiguiente la
presencia de sindicatos afines a fuerzas ultraderechistas o post-fascistas. En concreto
el sindicato “Frente Nacional”, fue disuelto por una decision de la Corte de casacion
de 1998 que habia anticipado este criterio como un requisito para cualquier sindicato
mas que una condicion de representatividad. El respeto a los valores republicanos
implica, segtn la posicién comiin empresarios — sindicatos, “el respeto de la libertad
de opinidn politica, filosofica o religiosa, asi como el rechazo de toda discriminacion,
de todo integrismo y de toda intolerancia”.

« Independencia frente al empleador, que aunque la ley no lo define, se refiere a la ti-
pica prohibicién del Convenio 87 de la OIT sobre el sometimiento de los sindicatos,
por cualquier medio, al poder patronal asi como la creacion de éstos por los empre-
sarios.

« Transparencia financiera, es decir, publicacion de las cuentas y balances sindicales
y control de las mismas, aunque se trata de un requisito que se debe ponderar en
funcion de los diferentes &mbitos de reconocimiento de la personalidad juridica de
la asociacion sindical, puesto que la exigencia de una contabilidad oficial puede
constituir para algunas estructuras sindicales una carga muy grande.

+ Antigliedad, es decir una cierta duracién en el tiempo que se cifra, de manera muy
razonable, en dos afios en al ambito funcional y geografico referido a la negociacion
colectiva en la que el sindicato quiera participar.

+ Audiencia electoral, cifrada en un 10 % de los sufragios obtenidos en las elecciones
a comités de empresa y delegacion tnica de personal o en su defecto delegado de
personal para el &mbito de la empresa, y un 8% de los votos obtenidos en dichas
elecciones en el ambito sectorial de que se trate o, de forma cumulativa, en el nivel
interprofesional.

+ Influencia del sindicato, que se traduce en actividad y experiencia del mismo e im-
plantacion territorial y funcional, por otro, pero que en dltimo término resultan
subsumida en los datos que se derivan de la audiencia electoral.

« Numero de afiliados y cotizantes, en cantidad tal para que se pueda hablar de una
presencia real del sindicato y desplegar una actividad auténoma y suficiente para el
cumplimiento de sus fines.

La ley por tanto se mueve desde los criterios tradicionales para delimitar la represen-
tatividad en Francia a configurar la audiencia electoral medida a través de las elecciones



a los organismos representativos del personal como el eje del sistema. Si antes era po-
sible una estimacion conjunta de los parametros de la representatividad, de manera
que pudieran compensarse puntos “fuertes” y “débiles” de los mismos en algin sindi-
cato considerado representativo, la Ley de agosto del 2009 exige que estos criterios
sean “cumulativos”, es decir, que la cualidad de representativo se otorga a las organi-
zaciones que reunan todos y cada uno de estos requisitos, por lo que el parametro de
la audiencia es definitivo. De hecho se da un cierto periodo de transicion de dos anos
para implantar de forma definitiva el nuevo régimen. Durante ese periodo es previsible
que se produzcan algunas fusiones sindicales de organizaciones de categoria que
tienen dificil superar la barrera electoral, como la Conféderation Génerale des Cadres,
o otras residualmente historicas, como la Conféderation Francaise des Travailleurs
Chrétiens (CFTC).

La funcion de esta reformulacion del sistema sindical en Francia est4 directamente li-
gada a una institucionalizacion sindical en la negociacion colectiva y el fortalecimiento
de la presencia sindical en la empresa. Ambas formas de accién sindical se hacen de-
pender de la superacién de un umbral de representatividad fijada sobre la base del
voto de los trabajadores a los 6rganos de representacion en la empresa. El umbral es
diferente en razon del espacio donde se despliega la representatividad, y es mas alto
para determinar la representatividad en la empresa que en la rama o en el nivel con-
federal. La representatividad en la empresa permite formar secciones sindicales y
elegir un delegado sindical con plena capacidad negociadora en el &mbito de la empresa
o del centro de trabajo. Ello permite hablar de una extension de las capacidades de ac-
cion del sujeto sindical asi seleccionado. El sistema tiene por tanto resonancias muy
proximas al que esté vigente en Espafia, lo que posiblemente le hara ser analizado por
los especialistas en esta materia y por los dirigentes sindicales.

La reformulacion de las reglas con las que el sistema juridico institucionaliza el feno-
meno sindical trasciende el supuesto francés. Para éste, el encuadramiento del poder
de representacion esta originado por una revalorizaciéon de la negociacion colectiva
como formula idonea para vehicular la flexibilidad y la adaptabilidad de las relaciones
laborales, en especial en el territorio de la empresa, donde se refuerza la presencia de
los sindicatos representativos en el marco de la regulacion legal francesa que no re-
quiere una accion unitaria para lograr la eficacia generalizada del convenio. Pero
debe quiza ponerse en relacion con un movimiento mas general que se puede rastrear
en varios ordenamientos y que plantea una cierta recomposicién de la figura social
del sindicato y por consiguiente una nueva composicion de la relacion entre el orde-
namiento juridico y el reconocimiento de la forma sindical.

Esa tendencia se aprecia especialmente en América. La Confederacion Sindical de las
Américas (CSA), la regional de la CSI en ese continente, lleva muy avanzado un debate
sobre lo que se denomina autorreforma sindical, que en tltima instancia implica
un debate sobre la estructura del sindicato y la representatividad del mismo. En orde-
namientos concretos como el argentino, donde la regulacion de la representatividad
constituia su piedra de toque, recientes fallos de la Corte Suprema de Justicia, ha re-
formulado de manera radical sus principios fundamentales. El debate en Brasil sobre
la “reforma trabalhista” se centra en la configuracion de un sindicalismo representativo
desde la pluralidad de actores en un contexto de “unicidade”. De manera més bésica,
el debate en Estados Unidos sobre la Employee Free Choice Act (EFCA), implica la
extension del sindicato en la empresa para la formalizaciéon de un convenio colectivo
y la prevision de mecanismos eficaces de garantia de la creacién de sindicatos en la
empresa frente a las actitudes obstruccionistas de los empleadores. En el sistema nor-
teamericano, esta intervencion legislativa pretende extender y reforzar la presencia



del sindicato y la mejora de los salarios y de las condiciones de trabajo a través de la
negociacion colectiva. La clave del reconocimiento de la presencia sindical es la posi-
bilidad de contar un referéndum para constituir un sindicato y empezar la negociacién
de un convenio si el 30% de los trabajadores de la empresa se muestran dispuestos a
ello, sin que el empresario pueda negarse a la realizacion del proceso electoral. Sin
embargo, y aunque el proyecto cuenta con el apoyo del Partido Democrata y del pre-
sidente Obama, y ha sido uno de los hechos politicos que los sindicatos norteameri-
canos han sefialado como senal del “cambio de época” tras el cambio presidencial, el
neoliberalismo generalizado en la politica USA esta impidiendo su promulgaciéon. A
su paso por el Senado el proyecto ha sido enmendado por varios senadores democratas
para restringir el campo de iniciativa del referéndum para asegurar la presencia
sindical en la empresa.

En Europa, posiblemente la reformulacion méas drastica del sistema sindical es la que
se esta produciendo en Italia, pero méas a través de la ruptura de las reglas que habian
regido este sistema — el ordenamiento sindical — que mediante la (re)reglamentacion
de las facultades de accion de los sindicatos confederales. Sin embargo si se esta in-
tentando una intervencion normativa directa con finalidades restrictivas en materia
de huelga en servicios esenciales, exigiendo, como se analizara en otro lugar, una ma-
yoria de afiliados en el &mbito de convocatoria de la huelga como condicion de proce-
dibilidad de la misma, por el momento en el sector de servicios publicos esenciales.
Ni que decir tiene que se trata de una iniciativa extraordinariamente autoritaria que
se relaciona mas con el thatcherismo que con el encuadramiento conservador del
poder de representacion orientado a la negociacion de la flexibilidad y adaptabilidad
productiva.

En Espania, este debate no se plantea desde la perspectiva de los sujetos, puesto que el
marco legal de la representatividad sindical estd muy asentado y es compartido por
los interlocutores sociales. Pero si se est4 abriendo desde la perspectiva de la reforma
de la negociacion colectiva, las unidades de negociacion y la articulacion de los distintos
niveles negociales. Lo mas llamativa es sin embargo, el continuado debate endosindical
, especialmente en CCOO, sobre la forma de organizacién de la representacion de los
trabajadores en la empresa, que parece ir oscilando hacia una primacia del formula
representativa organica-sindical y el vaciado de contenido de los 6rganos de repre-
sentacién unitarios, limitados a una funcién de contenedores electorales de las prefe-
rencias sindicales de los trabajadores en general. No es el caso ahora de entrar en ma-
teria, pero el tema soporta una discusién que tendria que ser ambiciosa sobre el
caracter sociopolitico del sindicato y su funcién institucional de representacion general
de los trabajadores, de un lado, y de la determinacion del lugar donde se sittia la sobe-
rania del sindicato, que oscila entre los afiliados y los trabajadores. Es un tema que se
proyecta en muchos otros aspectos, normalmente ocultos y que no se relaciona con el
debate sobre el poder de representacion y los espacios de accion del sindicato, como
sucede de manera emblematica con la asistencia juridica que lleva a cabo el sindicato,
y en donde se estan ya conformando tendencias claras en una de las direcciones sefa-
ladas.

LA REVISION DEL CONFLICTO EN LOS SERVICIOS ESENCIALES: EL
TRANSPORTE COMO TERRENO DE LA REFORMA.

Dentro de una tendencia a la redelimitacion de espacios de la accion sindical, es evi-
dente que el tema de la huelga cobra una importancia central. En el ambito europeo,
se ha comentado de manera extensa (y critica) la jurisprudencia del Tribunal de



Justicia en los casos Viking y Laval , que imponian como limite al ejercicio del derecho
de huelga en el ambito supranacional europeo, la ponderacion de su eficacia respecto
de la libertad de prestaciéon de servicios y la libertad de establecimiento. Pero hay
también tendencias muy especificas de (re)regulacion en los ordenamientos nacionales
europeos del derecho de huelga ejercitado en los servicios esenciales, y en particular,
en el sector del transporte como un territorio crucial para la experimentacién norma-
tiva. Sin perjuicio de otros supuestos de interés, entre los que destaca el inglés, con la
reforma que se realiza en la Employment Relations Act del 2004, que lleva a una
nueva modificacién del denominado Cédigo de conducta sobre las consultas
en caso de huelga y preaviso a los empleadores en el 20055, se mencionan a
continuacion soélo dos posibles modelos de aproximacion a este tema desde visiones
politicas conservadoras mas recientes. La una, la francesa, intentando compatibilizar
el modelo constitucional de reconocimiento del derecho de huelga y su practica sindical
con una institucionalizacion de mecanismos de mediacidon y de composicion de inte-
reses no solamente bilaterales entre los huelguistas y la administracion o empresa
afectada. La otra, la italiana, como un proyecto més clasico de reprimir el ejercicio del
derecho de huelga y establecer reglas muy rigidas en la administraciéon del conflicto
en los servicios esenciales, donde de nuevo el transporte es un sector privilegiado
para sugerir la regulacion del conflicto en el mismo de forma diferenciada.

FRANCIA

Como ya se ha dicho, la regulacion del derecho de huelga en el sector del transporte se
llevo a cabo en Francia mediante la Ley de agosto de 2007 llamada “del didlogo social
y de la continuidad del servicio publico regular de transporte de pasajeros” (Ley
2007-1224, de 21 de agosto de 2007). La visibilidad de la huelga en este sector y su
evidente influencia en términos de resistencia y de protesta frente a medidas guber-
namentales tanto sectoriales (privatizacion, restructuracion del sector) como generales
(medidas de reforma del cuadro institucional laboral o de medidas de empleo) hace
que sea fundamental para el poder publico proceder a un encuadramiento del poder
de presion sindical en este ambito. La ley francesa se aplica sin embargo solo al sector
del transporte terrestre, es decir, fundamentalmente el transporte ferroviario y por
carretera, con independencia del caracter publico o privado o servicios en concesion
que gestionen tales servicios. Se excluye asi el transporte aéreo y los servicios turisticos
de transporte.

La norma diferencia dos grandes planos. El de las garantias de la proclamacién y con-
vocatoria, es decir, los mecanismos de prevencion de los conflictos, y el de las garantias
ligadas a la continuidad del servicio en caso de huelga. En el primer plano, la remisiéon
a la autonomia colectiva es plena, pero también el acuerdo empresa-sindicatos juega
un “papel muy relevante en la determinacién del segundo nivel. Las medidas de pre-
vencion o de “procedimentalizacion” de la convocatoria incluyen la necesidad del pre-
aviso (de 5 dias), informaciones a los usuarios y a la empresa o asociacién empresarial
sobre modalidad y duracién de huelga, establecimiento de un periodo previo de nego-
ciacion o “enfriamiento” del conflicto después de la convocatoria, que no podra superar
los ocho dias, y prescripciones clasicas semejantes, incluido el recurso a la mediacion.
Estas medidas deben necesariamente que ser pactadas en un acuerdo-marco o en un
convenio sectorial. Cabe también que se realicen en un acuerdo de empresa, pero
desde la perspectiva sindical, el nivel de negociacion apropiado es el del sector ante
una previsible atomizacion de las condiciones de proclamacion de la huelga que el uso
del nivel empresarial llevaria consigo, junto con la pérdida de control sindical del
poder de convocatoria. En caso de que las negociaciones no llegaran a un acuerdo, se
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prevé un Decreto del Consejo de Estado que sustituye al acuerdo, emanado después
de un tramite de consulta con los sindicatos y empresarios afectados.

El segundo plano de la regulacion de la huelga en este sector es el de las garantias de
la continuidad del servicio. Cada empresa debe tener un plan de previsibilidad frente
a situaciones de interrupcion del servicio — no sélo por causas ligadas al conflicto —
que establezca un minimo a mantener. Y a su vez, se debe pactar con los sindicatos o
con la representacion unitaria del personal en la empresa un acuerdo colectivo de
previsibilidad que fija los servicios de mantenimiento y los trabajadores designados
para los mismos en los supuestos de huelga. De no conseguirse este acuerdo, es el em-
presario quien ejercita el poder de designacion en funcion del plan de transporte.

Ademas de ello, la norma incluye dos elementos de reforzamiento de los elementos de
individualizacion en la accion colectiva de la huelga que forman parte del imaginario
neoliberal del desarrollo de la huelga. La exigencia de que los trabajadores que vayan
a adherir a la convocatoria de huelga tengan que manifestarlo previamente a la direc-
cién de la empresa con dos dias de anticipacion, so pena de ser sancionados si secundan
la huelga sin la notificacion individual exigida. De esta manera, se crea una nueva
obligacion de preaviso individual anexa o reduplicada al preaviso colectivo que lleva a
cabo el sindicato. El segundo elemento consiste en la posibilidad de organizar una
consulta entre los trabajadores sobre la continuidad no de la huelga una vez transcu-
rrido un periodo de conflicto sin llegar a un resultado final. En la norma francesa, este
referéndum es de baja intensidad, puesto que el resultado del referéndum no tiene
efectos vinculantes sobre la caracterizacion de legalidad o ilegalidad de la huelga ni
sobre la decision de continuar la misma. Su importancia simbolica sin embargo esta
fuera de toda duda, y la propia legitimidad de la accion colectiva se juega en este re-
frendo al que obliga la norma una vez transcurridos ocho dias de huelga en estos sec-
tores sin que se haya puesto fin al conflicto.

El tercer elemento de la norma francesa es la enunciacion formal de derechos para los
usuarios de la huelga mas alla del interés difuso que caracteriza a esta figura. La
norma establece derechos precisos de informacién tanto sobre las condiciones de la
huelga y su repercusion sobre la interrupcion del servicio, como sobre el plan de trans-
porte que la empresa debe prever en los supuestos de huelga. La ley prevé el resarci-
miento de gastos de transporte y abonos si se incumple el plan de preservacion del
servicio previsto por la empresa e informado a los usuarios.

ITALIA

La experiencia de contraste con el caso francés es la iniciativa italiana por el momento
en periodo de discusion legislativa. Se trata de iniciativas en plural, de tipo diverso,
que se dan en un contexto de crisis del sistema sindical y de hostilidad declarada del
poder publico respecto de una estrategia de resistencia social sostenida mediante las
luchas sindicales. La primera medida legislativa proviene del gobierno, y se sustancia
en un proyecto de ley con importantes atribuciones de ejecucion al gobierno que tiene
por titulo “sobre la regulacién y prevencion de los conflictos laborales con referencia
a la libre circulacién de las personas” (proyecto de ley n° 1473, de 23 de marzo de
2009). El otro es un proyecto de ley del Partido Democratico que, aunque presentado
antes en las cAmaras, viene a responder al elaborado por el gobierno y que de forma
mas directa trata de “Disposiciones para regular el conflicto sindical en el sector de
transportes” (proyecto de ley n° 1409, de 25 de febrero de 2009, presentado por los
senadores Ichino, D’Alia y otros en nombre del Partido Democratico). En ambos como
se ve, la referencia al sector de transportes o, de forma mas genérica, a la movilidad y
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a la libre circulacion de las personas, constituye el elemento central. Sin embargo el
titulo del proyecto de ley gubernamental puede inducir a error, porque en su articulado
va mucho maés alla del supuesto que ha permitido presentar un texto como reaccion a
las frecuentes huelgas, no hegemonizadas en varios supuestos por las direcciones sin-
dicales confederales, en el sector del transporte y que carecen en muchos casos de
acuerdos o decisiones de la Comision de Garantia para regular su desenvolvimiento.
Se trata de un texto que se inserta en la consciente limitacion del sindicato mayoritario
CGIL para que en solitario pueda desempenar una labor de presion y de resistencia
ante las decisiones gubernamentales a través de la presion en el sector del transporte,
dotado de visibilidad social y de eficacia inmediata. En este sentido, la coincidencia
entre los dos gobiernos conservadores francés e italiano para amortiguar el conflicto
en este sector busca legitimarse en la defensa de la libre circulacién de las personas
pero realmente persigue la debilitacién del movimiento sindical como eje de las pro-
testas sociales.

El proyecto gubernamental italiano implica una revision en profundidad del sistema
creado por la Ley de 1990, reformada diez afios después, que regula el ejercicio del
derecho de huelga en los servicios esenciales a través de formulas de autorregulacion
convencional bajo la orientacién y direccion de una autoridad independiente, la Co-
mision de Garantia, que controla la red de acuerdos y emite dictimenes de sustitucion
de los mismos. En el sector de los servicios “que inciden sobre la movilidad o la libre
circulacion”, los acuerdos de regulacién sindical deben incorporar toda una bateria de
previsiones, desde las relativas a la prohibicion de determinadas modalidades de
huelga o a la repeticion de conflictos en el mismo sector, las féormulas con arreglo a las
cuales se puede exigir a los trabajadores individuales la notificacién previa a la empresa
de su disposicion de adherir a la huelga — aunque en este caso el proyecto italiano es
mas cauto que el correlativo precepto de la ley francesa ya referido), la prevision de
responsabilidades por los dafios causados por la desconvocatoria de huelgas ya con-
vocadas, o, en fin, la posibilidad de pactar la huelga virtual, figura ésta ya anticipada
en una propuesta del Partido Democratico elaborada por los senadores Ichino y Treu
entre otros, de la que se dio cuenta en http://baylos.blogspot.com/2009/02/huelga-
para-quien-no-puede-hacer-huelga.html 6. El proyecto de ley habla de “potenciar” las
organizaciones de usuarios y garantizar una buena informacién a los mismos de las
huelgas en este sector, pero en términos bastante mas genéricos que los que se ha
visto recogidos en la ley francesa de contraste. Ademas de ello se establece un nuevo
régimen de sanciones frente al incumplimiento de los acuerdos y dictamenes de la
Comision en las huelgas en los servicios esenciales — y no so6lo en los del transporte —
con la prevision de multas pecuniarias a los trabajadores incumplidores, ademas de
un endurecimiento general del régimen previsto en la Ley del 2000, y se transforma
la Comision — ahora llamada de Relaciones Laborales — en un 6rgano de ejecuciéon
politica del gobierno. La vis autoritaria del proyecto es clara, pero suscita ademas pre-
ocupaciones anadidas el dltimo parrafo del mismo, segin el cual el Gobierno resulta
autorizado por esta ley para, en el plazo de un ano, redactar, con las modificaciones
que estime oportunas, “un texto tnico en materia de huelga”.

Pero lo que més interesa de este proyecto de ley — cuya inconstitucionalidad es defen-
dida por juristas de renombre, y la Revista de Derecho Social ofrecera en su nimero
47 un articulo al respecto de Luigi Ferrajoli — es la imposicion de un principio ma-
yoritario en la convocatoria sindical de huelga, complementado con un referéndum
consultivo obligatorio entre los trabajadores convocados con altas cotas de mayorias
necesarias tanto para convocar el referéndum como para obtener un resultado valido
de la convocatoria de huelga. Y es interesante porque en este punto coinciden tanto el
proyecto del gobierno como el de la oposicién, aunque, naturalmente, desde perspec-



12

tivas diferentes y con apreciaciones diferenciadas de lo que se debe entender como
principio mayoritario.

El proyecto de ley del gobierno de 25 de marzo del 2009 prevé que so6lo puedan con-
vocar la huelga en el sector del transporte los sindicatos que alcancen el 50 % de la re-
presentatividad del sector. No se dice como se mide esta representatividad, dado que
el sistema italiano no ha previsto un criterio de verificacion salvo en el sector del
empleo publico, pero es evidente que el precepto busca impedir que un solo sindicato,
por muy representativo que sea en el sector, pueda por si solo ser titular del poder de
convocatoria. Si no se retine esta tasa de representatividad del 50 %, es obligatorio or-
ganizar un referéndum entre los trabajadores convocados a la huelga, pero ello s6lo lo
pueden hacer las organizaciones sindicales que representen el 20 % de los trabajadores
del servicio o de la empresa afectada. Por altimo, la “legitimidad” de la huelga esta
condicionada a la obtencion del 30% de votos favorables del total de los trabajadores
afectados por la huelga.

Por su parte el proyecto de ley que presento el Partido Democratico asimila esta misma
idea, pero desde un planteamiento diferente, de manera que se trataria de una norma
supletoria del hecho de haber llegado a un acuerdo de regulacién de huelga en el
sector. Si éste no se ha logrado, el sistema es analogo al que se ha descrito, salvo que
la representatividad se mide en los votos obtenidos en las elecciones para las repre-
sentaciones sindicales de empresa — es decir el criterio de la audiencia electoral — y
para la legalidad de la huelga basta con que los votos favorables a la misma superen a
los contrarios. De manera mas ligera, por consiguiente, el proyecto de la oposiciéon
persigue también corporeizar un amplio campo de consensos entre los trabajadores
como condicion de procedibilidad de la misma, sin que los sindicatos extraconfederales,
autonomos o cobas, tengan la titularidad del poder de convocatoria sobre la base de
su libertad sindical.

Se consagra por tanto en estas orientaciones legislativas con mayor o menor intensidad
un principio de concentracion sindical entre los sujetos que pueden lanzar y gobernar
la huelga y una cierta expropiacion del poder de convocatoria del area de la autonomia
sindical a favor de una condicion plebiscitaria por parte de los trabajadores. La exi-
gencia de una mayoria absoluta en la representacion para que el sindicato pueda con-
vocar la huelga no implica, desde luego, que el trabajador individual esté obligado a
secundar la huelga, puesto que siempre queda intacta su facultad para no participar
en la medida de conflicto, reducto de la libertad individual inexpugnable. Si a ello
unimos la tendencia a la configuraciéon de una obligacion —legal en el caso francés,
convencional en el italiano — de caracter individual del trabajador de notificar de an-
temano su adhesion a la huelga, pareceria que la vertiente colectiva del derecho se iria
disolviendo en una pura concatenacion de voluntades individuales de participacion
en el conflicto que ya no tienen caracter adhesivo a una decision colectiva normalmente
sindical, sino que condicionan y legitiman la misma en sus efectos juridicos.

La tendencia es comtin a ambos ordenamientos, pero en el francés no se ha producido
esta restriccion de los sujetos convocantes sobre la base de la exigencia de un score de
representatividad que no se requiere ni para la eficacia de los convenios ni para ningtin
otro aspecto de la participacion institucional de los sindicatos, sino que se prevé el re-
curso al referéndum consultivo a través de la mediacion del acuerdo-marco y en los
términos en que éste lo prevea. En el caso de los proyectos de ley italianos, es la norma
la que prefigura las condiciones muy rigidas de convocatoria de la huelga y del refe-
réndum para expulsar del area de la legalidad a cualquier sindicato no mayoritario.
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DESDE ESPANA

Analizadas estas lineas de tendencia en materia del conflicto en servicios esenciales
desde Espaia, las conclusiones no son muy halagiiefias. Es cierto que el Tribunal
constitucional consider6 contrarias a la Constitucién, ya desde 1981, prescripciones
semejantes a las que ahora la ley francesa y la proyectada italiana quieren imponer en
materia de restricciones a los sujetos sindicales convocantes y la institucion del refe-
réndum como condicion de procedibilidad de la huelga. Pero lo cierto es que nuestro
sistema de regulacion del derecho de huelga en los servicios esenciales es muy autori-
tario, aunque haya ido evolucionando en gran medida desde la transgresion generali-
zada de las reglas represivas sobre servicios minimos copiosos y sanciones a los parti-
cipantes. La negociacion en caliente de las prestaciones indispensables en caso de
huelga en los servicios esenciales es una practica comun en nuestro sistema, aunque
no haya una norma que la ampare expresamente. La posibilidad de una medida
cautelar a los decretos de imposicion de servicios minimos por la autoridad gubernativa
ha dado también buenos frutos en el sentido de evitar algunos supuestos de violaciéon
evidente del derecho de huelga. Pero no basta y sobre todo, es necesario avanzar en
un tipo de regulacion que se afiance en la autonomia colectiva y en el diseno de la
“esencialidad” del servicio antes de la convocatoria de la huelga en concreto. Un
acuerdo de este tipo estaba a punto de ser concluido en Catalunya, pero se han borrado
sus trazas. Explorar estas posibilidades, aunque no sean a nivel del Estado, sino expe-
rimentando en aquellos espacios regionales en los que el tema esté suficientemente
maduro — y Madrid y Catalunya pueden ser una muestra — y en aquellos sectores
sobre los que se tenga mas interés en preservar la fuerza sindical unida a una garantia
de los derechos de los ciudadanos, seria importante para el movimiento sindical. ¢

NOTAS
thttp://www .legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000428994&dateTexte=
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3 Madrid, 16 de abril de 2009. Se encuentra el texto de las intervenciones orales en dicho seminario en
http://www.1mayo.ccoo.es/nova/NBdd_ShwDocumento?cod_primaria=1185&cod_documento=1895.
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¢ De la que se puede encontrar en el texto original italiano en
http://bartobaylos.blogspot.com/2009/02/proposicion-de-ley-sobre-huelga-virtual.html ).



