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RESUMEN

Sin restar un dpice de importancia a todos esos factores, que estdn afectando a las relaciones de trabajo —muy especialmente, la digitalizacién—, hay
que preguntarse, atendiendo a los datos, si se trata del primero y principal problema, que aqueja al Derecho del Trabajo del siglo xx1. La respuesta mayoritaria
parece ser, al menos si se atiende cuantitativamente al nimero de estudios, afirmativa. Siendo asi, no es de extrafar el desinterés y la desatencién por otra rea-
lidad, hoy por hoy, consolidada, después de muchos esfuerzos intencionados, consistente en la disgregacién del movimiento obrero o, si se quiere, en dividir el
sentimiento de clase tan necesario —imprescindible— para el avance hacia unas relaciones dignas y decentes; y que ademds obliga a (re)plantear conceptos cla-
ves tales como el conflicto y su manifestacién, a los que se dedica este trabajo a la luz de la realidad actual. Por ello, el objetivo es dimensionar unos y otros fac-
tores a fin de que unos no ensombrezcan o eclipsen a los otros pues, de hacerse, se estard colaborando en la neutralizacién del pilar, que, sin duda, debe ser el
mis sélido, sobre el que se sustenta las relaciones de trabajo; y al que hay que dirigir todos los empeiios sindicales y politicos, y, por supuesto, doctrinales: la re-
vitalizacién del sentimiento de clase obrera.
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ABSTRACT

Without downplaying the importance of all these factors, which are affecting work relationships — most especially digitalization —, we must ask ourselves,
based on the data, if this is the first and main problem that afflicts the Labor Law. Work of the 21st century. The majority response seems to be, at least if the number
of studies is taken quantitatively, affirmative. This being so, it is not ising the disi and i ion for another reality, today, consolidated, after many inten-
tional efforts, isting of the disi ion of the labor or, if you want, in dividing the class feeling so necessary —essential— for progress towards dignified
and decent relations; and that also forces us to (re)consider key concepts such as conflict and its manifestation, to which this work is dedicated in the light of current re-
ality. Therefore, the objective is to dimension each factor so that some do not overshadow or eclipse the others, since, if this is done, we will be collaborating in the neu-
tralization of the pillar, which, without a doubt, must be the most solid, on which that supports work relationships; and to which all union and political, and, of course,
doctrinal efforts must be directed: the revitalization of working class sentiment.

Keywords: Conflict, Extrajudicial means of conflict ion, strike, digitalization, class i xx1 Century Statute.
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224 Jose M. MoraLEs ORTEGA

1. A modo de introduccién justificativa del estudio

Mucho se estd hablando en los dltimos tiempos de la necesidad de un Es-
tatuto (del trabajo o de las personas trabajadoras?) del Siglo xx1 (Gofi Sein,
2024:1); y ello tanto a nivel politico como doctrinal. Es obvio, y, por tanto,
innecesario, afirmar que la norma «fundamental» del Derecho del Trabajo re-
quiere y necesita de una revisién. En unos casos, para adaptarse a nuevas, o no
tan nuevas, realidades; en otros, simplemente, para cubrir deficiencias ya exis-
tentes desde 1980, que han tenido que ir depurdndose a golpe judicial, pero in-
cluso en un tercer grupo, cabe incluir, como motivo, ciertas imperfecciones le-
gislativas fruto de decisiones voluntarias o involuntarias. Todas estas razones,
tanto por separado como, por supuesto, conjuntamente, justifican una revision,
en profundidad, del Estatuto; y no sélo de él. Otra serie de normas bdsicas re-
claman una reformulacién. Cuestion distinta, y centrando la atencién en el Es-
tatuto, es cémo abordar el fondo y la forma de dicha reforma.

En cuanto a la forma, parece existir una linea doctrinal que aboga por dar
cumplimiento a ese brindis al sol, que supuso, de conformidad con la Disposi-
cién Adicional VIII del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), la pre-
tensién de promulgar un Cédigo de Trabajo (Rodriguez-Pifero Royo, 2024:
1-2)3. Sea esta u otra su denominacién, una norma omnicomprensiva. Siendo
asi, se estarfa ante un texto que, por un lado, harfa ganar, al menos es lo que
debe pretenderse, en sistematicidad. Ahora bien, ello puede que no evite, por
las continuas y constantes transformaciones de la realidad laboral —médxime en
momentos como el actual—, de una parte, lo que Mercader Uguina ha califi-
cado como legislacién camuflaje y, de otra, lo que Del Rey Guanter ha llamado
normas paralaborales; sin entrar, desde luego, en el tema de la utilizacién de la
técnica del real decreto ley como instrumento de legislar elementos bdsicos de
las relaciones individuales y, en menor medida, colectivas de trabajo. El hecho
de que se eliminen esas realidades debe convertirse, mediante la depuracién es-
crupulosa de tales medidas, en un objetivo fundamental, puesto que estas ins-
trumentalizaciones han generado un desconcierto, cuando no un desconoci-

2 Como responde Gohi Sein, José Luis (2024:1), «el principio de identidad del ET son los derechos y
obligaciones aplicables a las personas trabajadoras. Los términos cldsicos estdn siendo reemplazados, en funcién
de valoraciones de conveniencia inclusiva, por un eldstico criterio de equivalencia (Estatuto del Trabajo) que
10 posee la misma identificacion, porque el Estatuto nunca serd un atributo del trabajo sino de las personas».

3 En esta linea, Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2024: 1-2) defiende que «que, por su papel y
por sus contenidos, debemos pensar en el Estatuto del Trabajo del Siglo xx1 en términos de auténtico Co-
digo de Trabajo»; a lo que afiade que «Estatuto del Trabajo mds Cédigo del Trabajo Subordinado.. .es
la idea que parece guiar la elaboracion de esta nueva norma», puesto que la existencia de distintas leyes
«ha sido una decision del legislador laboral que ha pretendido centrar el Estatuto en la relacion laboral es-
tdndar o comin, dejando aquellas otras con particularidades para regulaciones especiales, legales o regla-
mentarias. Si queremos que el Estatuto sea un verdadero Cédigo de Trabajo, entonces esta decisién de-
beria ser revisada».
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miento, en el operador juridico; y que, sin ningtn género de dudas, atentan y
afectan al principio de seguridad juridica.

Esa voluntad no puede hacer que se desconozca que el texto podria ser,
atendiendo a sus dimensiones, ingente, salvo que se haga un esfuerzo impor-
tante de simplificacidn, lo que, desgraciadamente, no parece ser la tendencia ac-
tual por ninguna de las partes implicadas. Y ello, sin entrar, desde luego, en el
factor de incorporar, de manera mds o menos forzada, realidades limitrofes y/o
ajenas al Derecho del Trabajo o, simplemente, conexionadas tangencialmente
con esta rama del Ordenamiento Juridico (Garrido Pérez, 2024:3)4.

Con toda seguridad, en el fondo de esta dltima ampliacién, estaria el de-
bate, mucho mds rico y no muy distinto, de las fronteras del Derecho del Tra-
bajo que, seglin parece, deben replantearse como consecuencia de formas distin-
tas o atipicas de prestacién de la fuerza de trabajo. Y se dice, segin parece, pues,
como afirma, con rotundidad (Escribano Gutiérrez, 2024:2), y se comparte ple-
namente, el

esfuerzo tedrico...[debe] poner el foco en aquello que caracteriza al trabajo asalariado
de una manera constante y que, por muchas transformaciones que se generen en la
manera de producir, siempre es posible constatar su presencia [, y este no es otro
que] el hecho de que ha de ofrecer en el mercado su fuerza de trabajo a cambio de un
precio. Todos los demds elementos definitorios arrancan de esta necesidad.

Por consiguiente, debe acordarse —término utilizado de forma intencio-
nada— un texto, que conjugue sistematicidad, simplicidad y coherencia interna
(Rodriguez-Pinero Royo, 2024: 2-3)°. Es decir, que abarque la realidad del De-
recho del Trabajo en su doble dimensién; y sin olvidar el desarrollo por ley or-
gdnica de los derechos fundamentales de contenido laboral.

4 Garrido Pérez, Eva (2024:3) afirma que «la oportunidad y sequridad juridica aconsejaria no for-
zar en exceso esas costuras de la ordenacion juridicolaboral para atender las especialidades de unas activi-
dades que pueden no encajar, por mucho que se quiera o pretenda, en moldes tradicionales de lo que es un
trabajo subordinado, ni recurrir a la vis atractiva del Derecho del Trabajo si tal opcién conduce a acoger
bajo la misma a prestaciones de servicios cuyas singularidades no encuentran adecuada respuesta en la or-
denacion legal y en la que no se les ofvece la garantia de mecanismos de autotutela y regulacion convencio-
nab.

> Segun Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2024: 2-3) dos son las opciones. Por un lado, el mo-
delo de Triboniano, que es el del actual Estatuto, y que ha conducido «a base de desarrollar los pre-
ceptos... por tener articulos que son casi reglamentarios, con un nivel de detalle y una extension impropios
de una norma legal. Cada vez mds se presenta como una recopilacion de regulaciones monogrdficas sobre
Jformas de empleo, procedimientos o decisiones empresariales, cuya redaccion pretende agotar todos los as-
pectos y todas las posibilidades». Y por otro, el modelo de Alonso Martinez, en el que «se trata de ex-
traer los mandatos de las normas preexistentes, para recoger un gran conjunto regulatorio en un sinico do-
cumento, con una sistemdtica muy elaborada y apoyado, en su caso, en normas especiales o en reglamentos.
Una redaccion que no pretendia regular por completo cada institucién sino sentar las bases de su funcio-
namiento».
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En cuanto al fondo, sin duda, la cuestién es mucho mds problemdtica. Qui-
z4s exista un cierto consenso con respecto a los factores desencadenantes de esta
imprescindible reforma —habria que plantearse si, en efecto, se debe hablar de
reforma o, por el contrario, no serfa un auténtico paso adelante en la configu-
racién de un Derecho del Trabajo distinto—; incluso, parece que los focos de
atencién tampoco difieren considerablemente.

Ahora bien, como siempre, es el enfoque y el tratamiento, lo que va a ge-
nerar el debate. El posicionamiento adoptado puede diferir considerablemente,
puesto que detrds de ellos subyacen concepciones distintas y, en muchas ocasio-
nes, contrapuestas. Mds en el debate politico y sindical que en el doctrinal; aun-
que este tltimo no es inmune a posicionamientos ideoldgicos no siempre com-
prometidos por cuestiones técnicas. Como prueba de ello, basta con acudir,
para el primer caso, al debate parlamentario de la Gltima gran Reforma Laboral;
mientras que para el segundo, a ciertas argumentaciones esgrimidas en la litera-
tura cientifica. Todo ello pone de manifiesto esa contraposicién de posturas e
intereses (Goni Sein, 2024:1)°. Siendo asi, la necesidad inexorable de concitar
voluntades por parte de los artifices de esa «reforma» del Derecho del Trabajo
se plantea como el primer dbice, y probablemente mds importante, para dotar a
las relaciones de trabajo —y, por qué no, de empleo— de esa visién coherente y
sincrénica con el Siglo xxi.

Visioén condicionada por varios factores pero, principalmente, por dos: di-
gitalizacion y transicion ecoldgica. Los discursos sobre los efectos de sendas cau-
sas sobre el trabajo son, por todas y todos, conocidos. Economistas del trabajo,
iuslaboralistas y socidlogos/as han resaltado y vaticinado las consecuencias y el
impacto, profundamente negativo, que, en un futuro a medio plazo, va a te-
ner sobre el empleo la incorporacién, principalmente, de la robotizacién y de
la digitalizacién en el mercado de trabajo. Centrando la atencién en esta ul-
tima, y sin minusvalorar sus posibles consecuencias a largo plazo, hay que tomar
en consideracidn el ahora o, si se prefiere, el corto y medio plazo; y este tltimo
pone de manifiesto que, en Espana, esta es una realidad con escasa significacion.

Acudiendo a los datos aportados por el Informe de UGT sobre la Digita-
lizacién de la empresa espafiola’, referidos al afio 2023, el panorama es cierta-
mente desalentador.

En materia de teletrabajo, el porcentaje de empresas, que lo permiten, se si-
tia en el 34.18% —que aumenta al 77.96% en las grandes empresas— con un
descenso interanual del 5.38; mientras que el de personas empleadas que teletra-

¢ Es mds, como dice Gofii Sein, José Luis (2024:1), «el debate de la reforma lleva implicito...la
identificacion de los contrapuestos intereses y voluntades en el momento presente, y ello acarrea inevitable-
mente dificultades, porque no es una actividad meramente cognitiva de la realidad social sino valorativa».
7 5.2 Edicién, febrero de 2024.
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baja regularmente estd en el 18.92% —que se acrecienta al 24.5% en las gran-
des empresas— con un descenso, en este caso, de 0.68. Mientras que el por-
centaje de empresas con especialistas en TIC es del 16.44%, de nuevo, con un
descenso interanual del 0.59 y, por dltimo, el de empresas que usan inteligencia
artificial estd en el 9.55% con respecto al 11.83% de 2022 (una caida del 2.28).

Habria que preguntarse, honestamente, si estas cifras permiten hablar de un
mercado de trabajo digitalizado —que, de darse, sélo se da en las grandes em-
presas—; y la respuesta, hoy por hoy, es negativa.

Siendo asi, quizds, lo que hay que cuestionarse es si el uso de ordenado-
res® (66.24%) y el uso de internet (61.16%) —resulta muy llamativo que este
porcentaje esté referido al uso por parte de las personas trabajadoras y, sin em-
bargo, el de empresas con conexién a internet sea del 98.99%— no es mds que
un cambio en los instrumentos de trabajo, significativo, no se pone en duda,
pero sélo eso; y que, en muchas ocasiones, obligan a replanteamientos que, cier-
tamente, no lo son tanto. Mdxime cuando lo normal es que las empresas no im-
parten formacién en TIC. Sélo lo hicieron, en 2023; un porcentaje «inferior [al]
que se registraba en 2014».

Para concluir con los datos, «<un 71% de las empresas presentan un perfil di-
gital bajo o muy bajo», lo que coloca a Espafia en el puesto 21 de «los 31 paises
que analiza la Comisién Europea»’.

Por consiguiente, hay que dimensionar adecuadamente la trascendencia
de la digitalizacién sobre las relaciones laborales y, por ende, sobre el mercado
de trabajo. Dicho ello, no obstante, hay que aceptar que se estdn produciendo
transformaciones, cualquiera que sea su resorte, que llevan a que, al menos
como hipétesis de trabajo, haya que cuestionarse si, en efecto, esas calificadas
nuevas formas de prestacién de la fuerza de trabajo —fundamentalmente, aun-
que no de manera exclusiva, a través de plataformas en cualquiera de sus mani-
festaciones y objetivos— compelen a que haya que redefinir el propio Derecho
del Trabajo o, dicho de otro modo, si, en puridad, se puede hablar de una mo-
dificacién, de tal magnitud, que haya alterado la esencia de esta disciplina. S6lo
respondiendo a este interrogante se podrd construir —o no— ese Estatuto; y
s6lo asi se podrd optar entre que regule el trabajo o a las personas trabajadoras
—y, por ende, a su contraparte—.

8 UGT, en el Informe sobre la Digitalizacién, afirma que «6 de cada 10 empleados esparioles no
tiene un dispositivo portdtil de uso empresarial. En pleno siglo xx1, donde la comunicacion por mensajeria
instantdnea o email es casi universal, no dotar de herramientas digitales a las personas trabajadoras es un
retraso mds que evidente».

 En el estudiado Informe de UGT, este sindicato concluye que «las empresas espariolas persisten
en una actitud renuente a la adopcion de nuevas tecnologias. Si bien se ha mejorado levemente en los 1ilti-
mos anos, la progresion todavia dista mucho de ser la aceptable, puesto que el resto de paises europeos evo-
lucionan de forma mds rdpida y favorable a sus intereses competitivos».
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Personas titulares de derechos, y no exclusivamente del dmbito laboral, ya
que, ante todo y sobre todo, debe garantizarse y asegurarse su dignidad enten-
dida en sentido amplio. Una dignidad que, desgraciadamente, en los tltimos
tiempos se ha visto cada vez mds vulnerada y, en ello, si ha influido esas formas
organizativas, ya que han privado de derechos —se insiste, laborales y no labora-
les— al colectivo de personas trabajadoras. Y ello no con la anuencia de los sin-
dicatos, pero si con cierta desatencidn, lo que les ha obligado a que en el dltimo
lustro —aproximadamente— hayan tenido que reaccionar tanto desde fuera
como desde dentro de la empresa.

Es cierto que existe una oligarquia de personas trabajadoras, a las que de-
terminadas formas organizativas —se las puede llamar asi— han beneficiado; es
mds, han servido para canalizar un desarrollo personal y profesional coherente y
acorde con sus pretensiones. No obstante, son las menos; y, por serlo, aunque
por supuesto haya que prestarles atencién, no pueden, ni deben eclipsar la reali-
dad de la mayoria de la clase trabajadora.

Llegado este punto y antes de continuar, se quiere hacer un paréntesis para
aludir, aunque sea a vuela pluma, a otro colectivo de personas trabajadoras o, si
se quiere, de potenciales personas trabajadoras. Es decir, todas aquellas, que sin
formar parte de la indicada oligarquia —o que, por formar parte de ella, estd
empoderada—, sin embargo, condicionan su acceso y permanencia en el mer-
cado de trabajo a unas condiciones laborales dignas y decentes. Resulta, incluso,
llamativa esta dltima afirmacién, puesto que debe tratarse de un condiciona-
miento de toda persona trabajadora. Ahora bien y sin entrar en debates de cuno
mis sicoldgico y social, parece que el concepto de trabajo y, principalmente, su
materializacién, ha cambiado sustancialmente para las personas jévenes, aunque
no de manera exclusiva, ya que también las personas trabajadoras maduras estin
acudiendo a vias como la dimisién y la prejubilacién, para «huir» del mercado
de trabajo y, por qué no, ante el miedo, en el ultimo supuesto, a no obtener, en
un futuro, la correspondiente pensién de jubilacién.

Sus intereses, tanto de unas como de otras, ya no responden, como hasta
hace unas décadas, a buscar denodadamente un trabajo sino a que éste se
amolde y acomode a sus pretensiones (Rodriguez-Pifero Royo, 2023a:18-
19)!9 —ha disminuido su «umbral de tolerancia» — (Rodriguez-Pifiero Royo,

10 Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2023a:18-19) sostiene que «hay una reivindicacion de me-
Jores empleos, que encajen mejor en la vida de las personas. Y hay también una presion a los empleadores
potenciales para que los ofrezcan. Estos se resisten, y es la constatacion de las dificultades para contratar y
retener en talento lo que les obliga a cambiar sus politicas de personal. Puede decirse que hay un conflicto
a nivel macroecondmico, pues la oferta y la demanda de mano de obra no coinciden en lo que se considera
un puesto de trabajo adecuado y aceptable. Este es el nuevo conflicto capital-trabajo en el Siglo xx1, en el
que el Estado estd llamado como siempre a jugar el papel determinante que le es propio en un Estado de
Derecho».

Lan Harremanak, 2024, 52, 223-262



CONFLICTO Y HUELGA: {REALIDADES DEL PASADO? 229

2023a:18). Indudablemente, ello es factible, en el caso de las personas jévenes,
siempre con el apoyo —o, si se prefiere, colchon— de la unidad familiar; sin
el cual, con toda seguridad, tales planteamientos serfan diferentes. Pero lo rele-
vante de todo ello no estd, que también, en dichas pretensiones —legitimas y 16-
gicas— sino en el hecho de que ponen de manifiesto, una vez mds, una realidad
del mercado de trabajo inaceptable!! bajo coordenadas, siguiendo a la Organi-
zacién Internacional del Trabajo, de trabajo de calidad, decente y digno, que
convierte «la dimisién o el rechazo a ofertas de empleo en mecanismos para ex-
teriorizar el descontento y forzar una mejora de éstas», como afirma (Rodriguez-
Pinero Royo, 2023:19).

Sin embargo, en términos cuantitativos, este colectivo es minimo; la gran
mayoria de las personas trabajadoras han visto empeoradas sus condiciones labo-
rales e incluso discriminadas por formas mds sofisticadas nacidas de un uso per-
vertido y perverso, principalmente, de los algoritmos.

En esta misma linea y prueba palpable de esta realidad, hay que llamar la
atencidn, cuando se discute el concepto de centro de trabajo —excluido el te-
letrabajo—, si, en realidad, este se ha difuminado o, si por contra, se ha elimi-
nado, en la mayoria de las ocasiones, por decisién empresarial. Cuando las per-
sonas trabajadoras de una plataforma de reparto estdn apostadas en un escalén
en la calle, hay que cuestionarse si esta fotografia es fruto de una nueva orga-
nizacién de la actividad productiva o se trata simplemente de una eliminacidn,
tras la constatacién de que se estd ante una relacién laboral, del centro con la
tnica finalidad de reducir costes. Desde siempre, el reparto ha existido y, con
él, la existencia de un centro fisico de trabajo, lo que no tiene por qué verse al-
terado; ni tan siquiera porque se realice a través de una plataforma. Ello puede
afectar a la forma de comunicacién entre cliente/a, empresa y persona trabaja-
dora pero, en ningtn caso, al espacio fisico, en el que desarrollar la actividad.

En suma, parece que sigue existiendo una enorme cantidad de personas
trabajadoras, que requieren de una proteccién y, sobre todo, de una defensa y
mantenimiento de los derechos logrados a lo largo de los anos. Por tanto, una
realidad insoslayable para el Estatuto de las personas trabajadoras; sin cuya aten-
cién, lo unico que se conseguird serd perpetuar un desequilibrio —ademads de
una desproteccién y vulneracidon de derechos— que, en este punto, si ha que-
dado enfatizado por la utilizacién de las tecnologfas de la informacién y del co-
nocimiento.

1Y ello pese a la mejora de los datos como consecuencia de la Reforma de 2021; principal-
mente, de los referidos al aumento de la contratacién indefinida, y disminucién, hasta el momento
desconocida en Espafia, de la temporal —13.4% en 2023, que califica UGT de «minimo histéricor;
Informe de Seguridad Social. Resumen 2023, 2024, p. 6—.
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Con todo lo precedente, no debe ser sorprendente que el debate, sea cual
sea su contenido especifico, debe edificarse sobre los pilares, que hicieron, hace
mds de un siglo, reconocible y necesaria la intervencién estatal y la de los inter-
locutores sociales de cara a atender a un patoldgico conflicto de intereses, que
no se ha diluido, ni atemperado; al contrario, se ha acentuado en las tltimas dé-
cadas como resultado de unas alteraciones —no siempre condicionadas por la
digitalizacién— en los procesos productivos, que han desnivelado, de nuevo, la
balanza a favor de la clase empresarial. Partiendo de esta afirmacidn, en las si-
guientes pdginas se va a analizar, en primer lugar, el propio conflicto para, se-
guidamente, realizar un bosquejo general de su manifestacion, que va a concluir
con la idea, en cierta medida contundente, de que es necesaria mds conciencia
de clase (Monereo Pérez, 2022:4)'2, y menos digitalizacion.

2. Apuntes sobre el conflicto de trabajo: una realidad actual e
incuestionable

Poco se puede anadir al tema del conflicto de trabajo, que no se haya dicho
ya; pese a ello, es, sin duda, la esencia de la disciplina de Derecho del Trabajo
y, por serlo, su tratamiento y resolucién deben configurarse como unos de sus
vértices fundamentales. Esta no puede entenderse —o no debiera hacerse— sin
partir de ese patoldgico conflicto de intereses (Romagnoli, 1997:199) 13 exis-
tente entre las dos partes de la relacién laboral, que trasciende, como no puede
ser de otro modo, a los sujetos colectivos.

En este tltimo sentido, basta con acudir a la Reforma de 2021 y, més exac-
tamente, a su negociacién, en la que muchos temas que, en un primer mo-
mento, formaban parte de la misma, con posterioridad, dejaron de estarlo; con
toda seguridad, esta ausencia formé parte de su equilibrio interno —en este
caso, negativo—. Y, como toda negociacién, encierra un juego de prestaciones
y contraprestaciones negociadoras. En cualquier caso, esta Reforma, como dice
y recalca el Predmbulo de la norma, es fruto del didlogo social y, con ella, se ob-
serva, aunque sea de una forma muy simplista, el conflicto, pero también su so-
lucién; en esta ocasién, mediante la via directa que supone la negociacién —y
sin que ello, en estos momentos, quede desvirtuado por la participacién del Go-
bierno—.

12 Como defendia Sorel, «la clase trabajadora existe como tal cudndo adquiere conciencia e identi-
dad de pertenencia a una colectividady, Monereo Pérez, José Luis (2022:4).

13 En contra, Romagnoli, Umberto (1997:199) cuando afirma que «e/ conflicto ya no es, y lo serd
cada vez menos, una manifestacion fisioldgica del enfrentamiento de intereses. en la época post-industrial,
puede convertirse, y a veces se ha convertido...en una accidn de grupos de trabajadores en busca de venta-
Jjas a costa de otros.
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En cualquier caso, este conflicto es propio del sistema de relaciones labora-
les vinculado al sistema capitalista de produccién (Monereo Pérez, 1996a:135)'4
que, a estos efectos, no estd superado por las nuevas formas y expresiones de or-
ganizacién del trabajo que, sean cuales sean, no han neutralizado, ni relativi-
zado —al contrario— esa contraposicién de intereses, por mucho que las nue-
vas visiones, misiones y valores de las organizaciones quieran transmitir una
implicacién de las personas trabajadoras. Normalmente, se trata, mds bien, de
una identificacién que, de no existir, es también foco de conflictos y problemas
(Monereo Pérez, 2000-1:262)15. Excluida esta desafortunada visién empresarial,
lo cierto es que, hoy como ayer,

en el centro del sistema capitalista se encuentra, disfrazada de relacién contractual,
una relacién esencialmente coercitiva y altamente asimétrica, cuyas partes son nece-
sariamente hostiles la una en relacién con la otra'® [lo que se agrava] en el mundo de
la empresa...por un poder omnimodo del empresario que impide...el conflicto (Gé-
mez Munoz, 2021:11).

Es mids, en la actualidad, el histérico y consustancial desequilibrio y poder
empresarial se han enfatizado, si ain era posible, mediante instrumentos como
la flexibilidad interna.

Por tanto y salvando las distancias, la frase de Harbison de que «el estado
natural del trabajador industrial es el descontento» tiene plena vigencia; aunque
se haya intentado enmascarar; normalmente a través de ficticias o pobres accio-
nes de responsabilidad social empresarial.

Sin entrar, por supuesto, en las reformas legislativas, que atienden a esas
nuevas realidades. Siendo uno de los casos emblemdticos, la conocida Ley Riders
(Rodriguez-Pinero Royo, 2023a:8), en cuyo Predmbulo se puede leer que

14 Como defiende Monereo Pérez. José Luis (1996a:135), «el Derecho del Trabajo serd en lo labo-
ral la respuesta politica del capiralismo liberal corregido en algunos de sus postulados para que, integrado
a la clase obrera en la dindmica del sistema establecido, pueda subsistir el capitalismo y su base, la empresa
privaday, por lo que, continua este autor, «e/ ordenamiento laboral es, al mismo tiempo, un elemento y
una apuesta de la accion de la clase obrera contra el orden capiralista, y un elemento de lucha de la clase
dominante contra la accion de los trabajadores».

5 Con esta «identificacion con la empresa y «sus» objetivos, renovindose asi la vieja doctrina de la
«comunidad de intereses» en la organizacion productiva. Esta identificacion con la empresa seria «pre-
miada» con una mayor estabilidad en el empleo y con un salario variable en funcion de las ganancias de
la empresa.... Pero la «légica de la participacion» no tiene por qué sustituir a la «légica del conflicro»,
Monereo Pérez, José Luis (2000-1:262).

16 Son palabras de Poggi recogidas por Mancini (1986/1:1179).

17" Véase, in extenso y en relacién con este colectivo, el estudio de Rodriguez-Pifiero Royo, Mi-
guel (2023a:8); y, en concreto, por ejemplo, cuando afirma que «z actuacion de las organizaciones de
plataformas ha sido capaz de retrasar la aprobacion de la directiva sobre su actividady.
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la aplicacién de estos medios tecnoldgicos ha introducido elementos novedosos en las
relaciones laborales, cuyas ventajas son evidentes. Las ventajas y consecuencias posi-
tivas sobre las condiciones de trabajo de las personas trabajadoras son perfectamente
compatibles con la finalidad del derecho del trabajo en su funcién reequilibradora de

intereses, protectora de la parte més débil contractualmente o de gestion de los recur-

sos humanos y mejora de la productividad de las empresas!®.

Con todo, hay que preguntarse, ya que las posiciones no son undnimes, si
el conflicto laboral es funcional o disfuncional al sistema de relaciones laborales.
Desde estas pdginas, se va a defender su disfuncionalidad por distintas razones.

La primera de ellas es que las posturas que abogan por la fuerza creadora del
conflicto? no toman en consideracién que dicha fuerza sélo se produce en el
caso de que el conflicto sea resuelto; y lo sea con perspectiva de futuro (Cruz Vi-
llalén, 2003:13)2°. De lo contrario, este se enquista, y entorpece gravemente el
desarrollo de las relaciones de trabajo.

La segunda es que no se puede negar que del conflicto se deriva, normal-
mente, un atentado al status quo. Es decir, la contraposicién de intereses es resul-
tado de una realidad impuesta por una de las partes y, con bastante frecuencia,
por los/as propietarios/as del capital —bajo la cual estd la tensién trabajo asala-
riado y capital — (Santor Salcedo, 1999:162) o bien de una regulacién, cual-
quiera que sea su génesis, que no siempre consigue, aunque se intente, el necesi-
tado equilibrio de intereses entre las partes implicadas (Monereo Pérez, 1999:67).
De hecho, ello es ficilmente apreciable en el usado y abusado concepto de flexise-
guridad. La consecucién de la flexibilidad empresarial garantizdndose la seguridad
de la persona trabajadora —o a la inversa— es una tarea casi imposible y, prueba
de ello, son las dltimas dos grandes reformas de nuestro Derecho del Trabajo.

La tercera es que el conflicto, por desgracia, interesa, en muchas ocasiones,
por su afectacién a la economia de un determinado dmbito territorial o/y secto-

18 Tey 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto
en el dmbito de plataformas digitales (BOE de 29 de septiembre).

Y9 En la Guia de desarrollo del VI ASAC. Divulgacion del iltimo Acuerdo Interconfederal sobre So-
lucién Auténoma de Conflictos Laborales se puede leer que «el conflicto no es negativo, por eso en la ac-
tividad sindical sirve a menudo de medio para avanzar cuando se cierran otras vias, como respuesta o
accidn inevitable. Si tenemos una percepcion negativa del conflicto es mds probable que las posiciones se
enquisten porque las salidas se nos presentan como unidireccionales. El conflicto puede estar negando so-
luciones imaginativas que, en otro contexto, se pueden presentar como vdlidas. Hemos de gestionar los
obstdculos de forma proactiva», UGT, https://www.ugt.es/sites/default/files/guia_de_desarrollo_del
vi_asac.pdf (Fecha de la consulta: 16 de julio de 2024), p. 12. Y por parte de la doctrina, Molina
Navarrete, Cristobal (2020:80) escribe que «aunque en el imaginario colectivo, la idea de conflicto sigue
teniendo una imagen negativa, su estudio cientifico y la experiencia muestran que tiene también una di-
mension positiva, como motor de cambio y oportunidades de mejorar.

20" En esta direccién, Alfonso Mellado, Carlos Luis y Fabregat Monfort, Gemma (2017:546).
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rial. Asi, los intereses en juego no quedan reducidos a las propias partes enfren-
tadas, sino que hay terceros/as directa o indirectamente implicados/as en la con-
troversia. Esta proyeccién y multiplicidad de intereses en juego obliga, las mds
de las veces, a que los sujetos competentes adopten las medidas oportunas, que
no siempre lo son. Y, de nuevo, el papel del legislador debe ser incisivo para fa-
vorecer una alteracién equilibrada de la realidad, que atentie —nunca lo hard
desaparecer— las consecuencias y la existencia del conflicto.

La cuarta es que el conflicto no sélo repercute en términos macro —econo-
mia, status quo, sectores, territorios, etcétera— sino también en la cotidianeidad
y realidad de las empresas (Munduate Jaca, 2006:15)%; o sea, en el clima labo-
ral. Por ejemplo, y entre otras consecuencias, mal ambiente de trabajo, absen-
tismo y baja productividad o dificultad de progreso en proyectos.

Realidades, todas ellas, que no necesariamente requieren de la manifesta-
cién del conflicto para que éste resulte disfuncional, y tenga sus consecuencias;
puesto que siempre, o casi siempre, estd latente. De ahi que se configure como
un elemento inherente y definitorio del sistema de relaciones laborales.

Ademds, sin conflicto, no hay necesidad de solucién?2. De hecho, como de-
fiende (Monereo Pérez, 1996b:167; 1996¢:18), el Derecho del Trabajo es «el
conjunto sistemdtico de normas y principios juridicos cuya funcién es la inte-
gracién del conflicto industrial abriendo cauces institucionalizados para su so-
lucién». Ahora bien, estos cauces estdn profundamente condicionados por la ti-
pologia conflictual. Dependiendo del tipo de conflicto, la operatividad de los
instrumentos de solucién va a ser distinta; incluso, hay conflictos, que no admi-
ten, entre los posibles desde un plano teérico, alguno de los medios existentes.
Asi pues, el conocimiento de esta tipologia es clave. Con respecto a ésta, y sin
entrar en determinadas precisiones jurisprudenciales, se va a responder a los pa-
rametros habituales, que distinguen utilizando dos criterios: sujetos afectados y
objeto del conflicto.

2l Munduate Jaca, Marfa Lourdes (2006:15) escribe que «¢/ conflicto laboral resulta consustancial
a la vida de las organizaciones y puede generar consecuencias destructivas si no se gestiona eficazmente.

22 Como admite Rojo Torrecilla, Eduardo, recogiendo palabras de Rodriguez-Pinero y Bravo-
Ferrer, «la visién positiva del conflicto como un elemento democratizador de las relaciones de trabajo y
que requiere de su institucionalizacion fue destacada hace ya muchos afios por el profesor Miguel Rodri-
guez Pifiero con una tesis que sigue teniendo plena vigencia a mi parecer: los objetivos, los valores, las tra-
diciones, las expectativas, los intereses y los medios de accion de unos y otros (empresarios y trabajadores)
son divergentes, aunque existan también valores, tradiciones, expectativas e intereses compartidos, que son
precisamente los que van a propiciar también la posibilidad de solucion. Ademds, esa conflictividad es
un enviquecimiento de la vida social, y de reforzamiento del propio orden superior, pero para ello el con-
Slicto debe integrarse ¢ institucionalizarse», La solucion extrajudicial de conflictos laborales. El nuevo VI
Acuerdo sobre Solucion Auténoma de Conflicros Laborales (Sistema Extrajudicial) 2020. Texto com-
parado con el V ASAC 2012 y reflexiones generales previas. 28 de diciembre de 2020 —http://www.
eduardorojotorrecilla.es/2020/12/la-solucion-extrajudicial-de-conflictos.html (Fecha de la consulta:
16 de julio de 2024)—.
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Comenzando con el primer criterio, hay que aludir a los conflictos indivi-
duales, plurales y colectivos, para los cuales el elemento distintivo lo constituye
el interés en juego. De tal forma que, como se sabe, la cualificaciéon del conflicto
colectivo es la existencia, como indicé Santoro Passarelli, de un interés colec-
tivo®. Es decir, un interés superior, general e indivisible.

Un interés que, en los tltimos tiempos, se estd poniendo en duda —o, si se
quiere, que estd en crisis—; fundamentalmente, por la disgregacién de intereses
que estdn originando las nuevas —o no tan nuevas— formas de prestacién de la
fuerza de trabajo*4. Desde aqui, sin embargo, se entiende que han cambiado las
formas, han podido, de un lado, agudizar la individualizacién, y, de otro, deses-
tabilizar los cimientos de ese interés colectivo; ahora bien, la esencia se mantiene
imperturbable, y la causa consolidada: la falta de conciencia de clase —y en ello
no influye en absoluto el tipo de prestacidn, ni las condiciones de trabajo—.
Este es el motivo, tnico y principal, de esa atenuacién —no se quiere ser apoca-
liptico— del interés colectivo. De ahi que se haya afirmado que uno de los retos
del sindicalismo es «identificar el interés colectivo propio del grupo de que se
trate en cada caso y encauzar adecuadamente su tutela y proteccion; y hacerlo,
justamente, dando vigor al poder y los medios de accién sindical...mds idéneos»
(Martinez Moreno, 2020:84). Y para ello es fundamental, como defiende UGT,
«la capacidad para organizarse...crear espacios de participacién y de intercam-
bios de opinidn, tanto para trabajar como para establecer contactos»?.

De ahi que el sindicato tiene que retomar y ser consciente de esa realidad
(Calvo Gallego, 2024:3)%; y reconvertirse, simplemente y con todo, en el sin-

2 Pues como afirma Supiot, Alain (1996:154), «el interés reemplaza al sentimiento como principio
de unién de los individuos...Y, en efecto, en el derecho del trabajo, el interés es el vinico cimiento que se
utiliza para vincular a los individuos entre si»>.

24 Asi, es posible cuestionarse si ese interés existe «entre las personas que trabajan —con una bete-
rogénea combinacion de formas y modalidades de trabajo— en el escenario industrial 4.0, en metamorfo-
sis hacia el modelo 5.0. Este asunto encuentra su justificacion en la objetiva dificultad para encontrar co-
munidades homogéneas de trabajadores que puedan expresar intereses colectivos uniformes», Bini, Stefano
(2021:73). Y la respuesta se puede encontrar en Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2023a:11) cuando
afirma, en relacién con los repartidores de comida, que «han pasado por rodas las fases tradicional-
mente asociadas con las relaciones laborales colectivas, comenzando con la generacion de una identidad,
que dio paso posteriormente a la identificacion de sus intereses como grupo y a la organizacion en entida-
des capaces de defender éstosy; «lo primero fue el surgimiento de la conciencia compartida de que existia
un grupo de personas en una situacion similar e iguales problemas, frente a unas empresas que les trataban
injustamente».

B «Las plataformas digitales de creacion de contenido y el sector de cuidados a través de las platafor-
mas digitales en Espania y Europa», n.° 55, 2023, sin paginar.

26 Como dice Calvo Gallego, Javier (2024:3), este cambio debe enmarcarse ldgicamente en las co-
nocidas dificultades a las que se enfrenta la accion sindical y el sindicalismo cldsico o tradicional ante el
nuevo contexto derivado de la crisis econdmica y de la transformacion productiva y digital, de nuestras
empresas».
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dicato de clase’’, que justifico su nacimiento y, de este modo, liderar el movi-
miento (Rodriguez-Pifiero Royo, 2023a:19)?, que devuelva dicha conciencia a
las personas trabajadoras. Obviamente, no es una labor exclusiva del sindicato
—ya que son muchos los poderes con intereses creados— pero, sin duda, es su
principal protagonista. Una tarea, en la que, ni que decir tiene, se va a encontrar
con importantes obstdculos provenientes de la oligarquia econémica; e incluso
de los gobiernos®.

Mientras que el segundo criterio diferencia entre conflictos juridicos y con-
flictos de intereses. Pese a ser dogmdticamente aceptada la distincidn entre am-
bos tipos de controversias, lo cierto, y no debe desatenderse, es que sendas mo-
dalidades pueden abarcar conflictos de intereses o, si se prefiere, de posiciones
entre las partes. Incluso, como también es sabido, hay ocasiones, en las que se
combinan elementos de distintos tipos conflictuales, que, por lo que aqui im-
porta, tienen como resultado la necesaria y precisa delimitacion, pues van a con-
dicionar la solucién del conflicto.

En cualquier caso, hay que partir de una serie de consideraciones en relacién
con esta tipologia, por sus consecuencias para su resolucién; y siempre teniendo
en cuenta la libertad de los interlocutores sociales y del legislador a la hora de
disefiar estos medios de solucién de conflictos.

En primer lugar, que los conflictos colectivos son los verdaderos protagonis-
tas de la solucién extrajudicial en el dmbito laboral. De hecho, y pese a la volun-
tad de la norma, los conflictos individuales y plurales, tienen una escasa acogida;
sin que se entienda muy bien este rechazo, no demasiado justificado, a su inclu-

27 Postura que, a juicio de Martinez Moreno, Carolina (2020:83), serfa ir contracorriente pues,
como dice esta autora, la realidad laboral esta desencadenando «en ¢l plano de la libertad sindical. ..
lo que podria calificarse...como una clara huida del sindicalismo de clase, y una frecuente deriva hacia
la conformacién de sindicatos especificos de corte corporativo...No quiere ello decir, ni mucho menos, que
los sindicatos mayoritarios hayan claudicado de su lucha con respecto a colectivos especialmente precarios».
Por su parte, Monereo Pérez, José Luis (2017:233) afirma que «/a «empresarizacidn» del sistema de
relaciones laborales supondria la pérdida de identidad de los intereses globales de la clase trabajadora
ante la diversificacion de las relaciones laborales por empresas o colectivos privilegiados del mercado.
De ser asi se producirfa una desorganizacién y deslegitimacién del sindicato como instancia repre-
sentativa de los intereses de clase».

28 Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2023a:19) defiende que «han sido los trabajadores organiza-
dos los que han liderado los cambios, los que han promovido su regulacion y los que han diseniado estrate-
gias para vencer la resistencia de sus empleadores. El sindicalismo estd muy vivo, y funciona.

2 A estos efectos, basta recordar la labor de Margaret Thatcher, «guien demostré que no hay una
sociedad, solo un mercado en el que las personas estdn destinadas a sobrevivir de la mejor manera posible,
sin organizaciones que les permitan defenderse de sus estragos»; ésta, como Ronald Reagan, «propusie-
ron de inmediaro y con admirable consistencia destruir el movimiento obrero, el principal obstdculo para
que los amos de la economia alcanzaran un brutal dominio de clase» y, con anterioridad, «Von Mises. ..
cuando el gobierno protofascista destruyé violentamente la vibrante democracia social y los despreciables
sindicatos de Austria que estaban interfiriendo con la sélida economia al defender los derechos de los tra-

bajadores», Noam Chomsky (2020: 38-39).
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sion en los sistemas extrajudiciales. Y se dice injustificado, ya que no parece que
haya, o debiera haber, ningtin ébice para, como en la solucién judicial, que es-
tos conflictos individuales y plurales se canalicen a través de las vias no judicia-
les, puesto que el tradicional argumento de que pudiera existir, con la transac-
cién, una disponibilidad de derechos, queda disipado desde el momento, en el
que éste es un derecho bésico de las personas trabajadoras (Rodriguez-Pinero y
Bravo-Ferrer, 2003:31-32)30,

Ahora bien, es verdad que este tipo de conflictos, y mds si se abarca a los
plurales, es en términos porcentuales mucho mayor —basta con acudir a los da-
tos— que el de los conflictos colectivos, lo que conlleva un doble efecto. Por un
lado, el mayor coste econémico que, para los sistemas extrajudiciales, supone la
asuncion de este tipo de controversias. Y por otro, tendria un «efecto perverso
sobre los procedimientos extrajudiciales, dado que la reiteracién de supuestos y
la rutina podrian desembocar en un nuevo formalismo burocrdtico» (Cruz Vi-

llalén, 2003:17).

No se puede negar que se tratan de argumentos, pero no suficientes, para
aceptar, sin reservas ni criticas, esta desatencién —o desatencién parcial, ya que
no siempre, cuando se admite, dan cabida a toda la conflictividad individual o
plural—. Haciéndolo, se estd dejando fuera de la solucién extrajudicial a un nd-
mero importantisimo de controversias, que no van a poder beneficiarse de las
ventajas de esta solucién, como puede ser su potencial transformador. Este no
debe ser ignorado, ni minusvalorado; como tampoco el componente «personal»
de estas vias extrajudiciales, que permite atender a las realidades que, aunque ju-
ridicamente puedan ser similares o idénticas, no lo son, en la casi totalidad de
las ocasiones, en la esfera emocional de los sujetos implicados. Siendo asi, la rei-
teracién serfa mds formal que real. Por consiguiente, la institucionalizacién de
los medios extrajudiciales para los conflictos individuales o plurales es necesa-
ria y, posiblemente, lo que se requiera es, simplemente y con todo, de una ade-
cuada gestién de los correspondientes sistemas extrajudiciales.

En segundo lugar, que los conflictos juridicos son mds proclives, en con-
cordancia con la funcién de los 6rganos jurisdiccionales, a la via judicial; mien-
tras que los de intereses, de ninguna de las maneras, tienen cabida en esta Gltima

30 Como ya dijera Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Miguel (2003:31-32) «han de superarse los
prejuicios existentes contra soluciones de litigios individuales basados en la autonomia privada que, con
las debidas garantias, no deben estimarse incompatibles con la indisponibilidad de los derechos del traba-
Jjador...aunque la voluntad contractual debe respetar los limites legales o convencionales supone un mar-
gen de autodeterminacion y un espacio de disponibilidad propia mediante acuerdos privados que ni la ley
ni la negociacion colectiva pueden suprimir...[por consiguiente, no debe haber obsticulos] para la so-
lucion extrajudicial ya sea bajo formulas de autocomposicion ya bajo formas de arbitraje especialmente en
que resulte voluntario para el trabajador, evitando asi una imposicion unilateral al trabajador que impli-
que materialmente una renuncia en blanco a sus derechos».
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via. Pese a ello, asi como de sus ventajas, los conflictos de intereses no estdn te-
niendo, en la praxis, demasiada efectividad, si se toma en consideracién las ave-
nencias, en la resolucién extrajudicial. Posiblemente, la razén esté en el senti-
miento de injerencia en la autonomia de las partes enfrentadas. Sin embargo,
tampoco debe ser un argumento aceptable; entre otros motivos, porque dicha
injerencia no siempre existe y, de existir, es resultado de la voluntad de las pro-
tagonistas de la controversia.

Pero, en cualquier caso, parece que esa deficiente articulacién de los medios
extrajudiciales para los conflictos de intereses se pretende neutralizar, al menos
en el dmbito estatal, con la incorporacién al VI ASAC?! del llamado impulso a
la negociacién. De acuerdo con éste, cabe adoptar «iniciativas tendentes a esti-
mular la actividad negociadora y a sugerir el desarrollo de sus contenidos, siem-
pre desde el respeto absoluto a la autonomia colectiva». Es decir, se trata de una
intervencidn, respetuosa con la voluntad de las partes, que tiene por finalidad
facilitar la negociacién, cualquiera que sea su contenido, y, por hacerlo, evitar,
en la medida de lo posible, la petrificacién del conflicto. Pero, ademds, «acerca o
aproxima dos manifestaciones de la autonomia colectiva en una concepcién mds

unitaria y dindmica de ambas —autocomposicién y autorregulacién—» (Olarte
Encabo, 2020:61).

Por ultimo, hay que referirse, en este breve acercamiento a la tipologia conflic-
tual, a la conflictividad, que puede existir, de hecho, es lo normal, en las empresas;
y que no necesariamente tiene que fundamentarse en Derecho. Se estd aludiendo
a los conflictos sicosociales. Esto es, toda aquella controversia, individual, plural o
colectiva, que, independientemente de su contenido e incluso de su canalizacién,
puede ser resuelta —o al menos, intentada— en el dmbito de la empresa. Y que
interesa en la medida en que se desarrolla en el entorno de trabajo.

En ésta cabe incorporar los conflictos entre compaferos/as, cualquiera que
sea el nivel jerdrquico, asi como de los/as trabajadores/as con la empresa. Pu-
diendo tener como contenido tanto decisiones empresariales como las propias
relaciones entre ellos/as que, sin perjuicio de la adopcién de las medidas perti-
nentes, podrian encontrar una salida en la solucién extrajudicial. Por ejemplo, la
conflictividad, cualquiera que sea su causa, que impide el trabajo en un departa-
mento o en unidad de la empresa.

Por tanto, una conflictividad intraempresa, que no siempre se instrumenta-
liza, ya que estd excluida de los canales extrajudiciales instituidos, y que provoca
una afectacién al clima organizacional y, por hacerlo, tiene que ser resuelta; con-
figurdndose su solucién mds adecuada a través de los medios extrajudiciales.

31 BOE de 23 de diciembre de 2020.
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Otro tema es su regulacién, que, sin ningtin género de dudas, tiene que to-
mar carta de naturaleza en los convenios colectivos y, mds exactamente, en los
de empresa —por su cercania con la realidad conflictual— mientras que los sec-
toriales, como mucho, pueden establecer los criterios generales, de un lado, y,
de otro, ir generando la dindmica para que se convierta en un contenido con-
vencional en el dmbito inferior. De no hacerse, las empresas estdn ganando te-
rreno al incorporar esta realidad en los codigos éticos y cédigos de conducta;
ambos disefiados y puestos en funcionamiento, en exclusiva, por la empresa. En
consecuencia, sustrayendo espacios a la negociacion colectiva.

3. La incuestionable necesidad de la manifestacion del conflicto. una
particular atencidn a la medida estrella: la huelga

Afortunadamente, el conflicto laboral no siempre se manifiesta pues, de ha-
cerse, sus consecuencias son perjudiciales para las partes enfrentadas, para el en-
torno de trabajo y, dependiendo del conflicto, para el sector y, a la postre, para
el sistema de relaciones laborales.

El conflicto también compromete su manifestacién, la cual queda recono-
cida, como es sabido, constitucionalmente en el art. 37.2. Con ésta, las partes
en la controversia, por independiente, buscan presionar para obtener una so-
lucién del conflicto favorable a sus intereses y propdsitos. En unos casos, basta
con la amenaza —bluff— de ejercitar esa medida de presién; aunque se tiene
que ser muy hébil para que la contraparte no lo descubra pues, de ser asi, ésta
queda sin efecto o se obliga al sujeto «amenanzante» a tener que ejecutarla. Y en
otros, desde el principio, se adopta y se lleva a efecto la correspondiente medida
de presion, que atiende, o deberia hacerlo, al «tipo de cuestién y [al] grado de
desacuerdo» (Heckscher y Zapatero Ranz, 1993:465).

En el caso de los conflictos colectivos existe un mayor equilibrio de fuerzas,
lo que no quiere decir, en ningln caso, identidad, puesto que subsiste el dese-
quilibrio; mientras que en los individuales, los recursos de las personas traba-
jadoras, a diferencia de la empresa, son bastante limitados; y ello tiene su fun-
damento en el desequilibrio entre ambas partes de la relacién de trabajo. Por
consiguiente, salvo trabajadores/as con una férrea y fuerte posiciéon en la em-
presa, el resto sélo tendrd como medida de presién la amenaza, real o no, de
acudir a los cauces legales y convencionales oportunos. Cauces, que también
servirfan a la parte empresarial; ahora bien, con una diferencia fundamental: su
posicién de superioridad unida a una regulacién legal que, en ciertos casos les
es favorable —por ejemplo, en las modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo—, le permite, con demasiada frecuencia, doblegar al trabajador/a
ante conflictos de intereses y, en menor medida, juridicos. Asi, el margen de
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accién de las empresas vehicula, habitualmente, por la presién que supone la
adopcién de medidas, de corte juridico, por ejemplo, despido o inaplicacién del
convenio colectivo; y, en otros casos, amenazas —o no— como deslocalizar la
produccién o, sencillamente, la huida a otro pais. Y todas ellas siempre bajo el
argumento de que no hay otra alternativa®.

Desde un punto de vista fictico —es decir, sin entrar a juzgar su legali-
dad—, son muchas las opciones, unas mds sofisticadas que otras, de la clase tra-
bajadora —boicot, sabotaje, label, ludismo (Perdn Quesada, 2021:89)33, nezs-
trike (Perdn Quesada, 2021:110)%, etcétera—; sin embargo, cuando se habla de
la medida de presién, se estd hablando, casi en exclusiva, de la huelga, cuya sig-
nificacién y utilidad (Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2021:2)%> no parece que
deba dudarse, ni cuestionarse pese a los avances tecnoldgicos y a las nuevas for-
mas de organizacién del trabajo. Posiblemente, s6lo sea necesaria una reacomo-
dacién de algunos aspectos de su régimen juridico y, fundamentalmente, una
revalorizacidn no enturbiada, ni mediatizada por los nuevos contextos laborales.
Hoy por hoy, su protagonismo, con todo, no queda oscurecido por las supues-
tas nuevas formas de manifestacién del conflicto®®. Entre las cuales, se puede
mencionar «férmulas digitales de protesta, manifestaciones telemdticas, huelgas
virtuales, boicots informdticos o colapsos comunicativos» (Martinez Moreno,
2020:512); asi como el etiquetado —/azbe/—, que nada tiene de nuevo mds que
su soporte; eso si, las redes (Garrido Pérez, 2021:161)% le conceden una mayor
proyeccién. Otro tema es que exista una verdadera voluntad por utilizar estas
redes con dicha finalidad, para lo que puede ser muy util explorar la unién «en
términos de conflicto colectivo [entre el] interés comercial del cliente [y el] inte-
rés profesional del trabajador» (Gémez Munoz, 2021:11-12)%.

32 NOAM CHOMSKY, «El control de nuestras vidas», https:/[www.inventati.org/ingobernables/
textos/anarquistas/chomsky-control. pdf (Fecha de la consulta: 16 de julio de 2024), p. 7.

3 Como preconiza Perdn Quesada, Salvador (2021:89), los «instrumentos tecnoldgicos auténomos
estdn alimentando una suerte de ludismo del siglo xx1, que se nutre de predicciones altamente preocupantes».

34 Esta consiste «en una forma colectiva de presion a través de la saturacion de los espacios virtuales
de la empresa, se muestra como una suerte de «huelga con ocupacion del lugar de trabajo». Estas formas de
protesta colectiva tienen como fortaleza la capacidad de colapsar la principal —y en muchos casos tinica—
Jorma de acceso al mercado de la empresa, con una enorme capacidad de virulencia y visibilidad del con-
Slicto», Perdn Quesada, Salvador (2021:110).

3 A juicio de Monereo Pérez, José Luis y Ortega Lozano, Pompeyo Gabriel (2021:2) «es cierto
que la huelga estd mutando de medida de presion a acontecimiento medidtico, para cuyo éxito resulta mds
relevante el propio impacto que pueda desplegar en los medios de comunicacion y en la poblacion que la
efectiva repercusion sobre la esfera de produccion y servicios.

36 «Algunas de ellas, aunque puedan ser muy vistosas en el marco de las redes sociales no [son] mds
que una acumulacién de likes en una determinada entrada, sin alcanzar el impacto real de la tradicional
abstencion del trabajo», Goerlich Peset, José Marfa (2020:102).

% La utilidad de las redes «para articular acciones concertadas o movilizaciones» ha sido destacada
por Garrido Pérez, Eva (2021:161).

3 Son palabras de Gémez Mufioz, José Manuel (2021:11-12), que defiende el etiquetado como
expresién del conflicto en la era de la empresa digital, y entiende que «los sujeros colectivos...son los
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Unas redes que, como ha puesto de manifiesto (Goerlich Peset, 2020:101),
también se estdn utilizando por la clase empresarial (Rodriguez-Pinero Royo,
2023a:1-2)* pues

nuestra casuistica jurisprudencial muestra en efecto que el patrén las puede utilizar
persiguiendo la desmovilizacién o para contrarrestar los efectos negativos que las ac-
tuaciones medidticas de los trabajadores puedan tener sobre la imagen de la empresa.
Y no es ficil evitar este fenédmeno: aunque se ha intentado configurar esta utilizacién
de las TIC como actuacién antisindical de las empresas, no siempre es posible llegar
a este resultado puesto que son titulares también de las libertades de expresion e in-
formacién...[de modo, por ejemplo, que] se ha descartado que lo sean las que se li-
mitan a valorar la posible ilegalidad de la huelga....o restaurar la imagen empresarial.

Dicho todo lo anterior, son los datos los que ponen de relieve si, en efecto,
la huelga se estd viendo sustituida por otras manifestaciones del conflicto o, sim-
plemente, conviven con ella sin desbancarla de su histérico protagonismo. En
este sentido, las dos siguientes graficas contienen la serie histérica del nimero
de huelgas desde el afio 2000 hasta 2023 —ultimo afio completo publicado por
el Ministerio de Trabajo y Economia Social®*—; y estén divididas por el 2009,
al ser el que més huelgas se celebraron —1001—. Sin ningtin género de dudas,
debido al momento dlgido de la crisis econédmica y financiera.

Grifica 1
Anos 2000 a 2008

mejor posicionados. ..deben volcar en la red que se relaciona a las empresas tecnoldgicas con los clientes el
etiquetado de productos creados en condiciones de solidaridad, integracion y justicia social, distribucién
equitativa de la riqueza y por empleos de calidad, con garantia de igualdad, acceso a oportunidades y pro-
teccidn socialy; ahora bien, «la concienciacion que existe en las redes sociales...no se manifiesta a la hora
de la movilizacion frente a la precariedad laboral y la escasa voluntad cumplidora de la norma por parte
de las empresas tecnoldgicas».

% Como dice Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2023a:1-2), «se ha detectado también un acti-
vismo de la parte empresarial que no es comiin en nuestras relaciones laborales»; y en él, «la tecnologia. ..
ha facilitado la accion. . .[a] las empresas».

40 https://www.mites.gob.es/es/estadisticas/condiciones_trabajo_relac_laboraless/ HUE/welcome.
hem# (Fecha de la consulta: 16 de julio de 2024).
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Griéfica 2
Anos 2009 a 2021

Fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social. Elaboracién propia

Como puede observarse, hasta el afio 2009 ha habido un nimero més o
menos constante de huelgas y, con posterioridad, varios picos en los afos, en
los que la crisis y, sobre todo, las reformas legislativas, tuvieron un mayor im-
pacto —especialmente, 2013—. A partir de este tltimo ano, ha habido un ti-
mido descenso, pero no lo suficientemente llamativo como para entender que la
irrupcién de las tecnologias y las nuevas formas de prestacién de la fuerza de tra-
bajo hayan alterado, como se ha dicho, la entidad de la huelga. Es mds, la me-
dia de esta serie histérica es de 712 huelgas anuales; un promedio que se ajusta
bastante, atin con sus vaivenes, a los diferentes afios. Sélo se exceptia —y hace
bajar la media de manera significativa— el afio 2020 —descendi6 el nimero a
487—; y ello, desgraciadamente, por los motivos por todos/as conocidos.

Acudiendo a los datos de 2023, las caracteristicas de las huelgas han sido las
siguientes: huelgas de empresa (91.76%), en el sector privado (80.69%), de dmbi-
tos provincial y municipal4! (sumando ambos, alcanzaron el 79.66%), de motiva-
cién estrictamente laboral (85.84%) —dentro de esta, principalmente, como con-
secuencia del proceso de negociacion colectiva (60.56%)—, y del sector servicios
(69.11%). En cuanto a la duracién, con los datos de 2022, la media fue de 2 a 5
dias, lo que, de acuerdo con la trayectoria de nuestras huelgas, es perfectamente
trasladable, salvo excepcion desconocida hasta el momento, al ano 2023.

Atendiendo a las personas participantes, el perfil es el de una mujer
(59.59%) de 45 a 49 afos, espafiola, contratada de manera indefinida y a
tiempo completo, que trabaja en el sector servicios —por tanto, una feminiza-
cién del sector, que conduce a una feminizacién de la huelga—.

Con este perfil y estas caracteristicas, no parece que pueda afirmarse que la
huelga esté siendo desbancada por otras formas de manifestacién del conflicto

4 La Comunidad Auténoma con mayor niimero de huelgas fue el Pafs Vasco con 306; y la que
menos, Canarias con sélo 5.
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(Calvo Gallego, 2024:4)%2. Ahora bien, lo que no debe ocultarse es que la precari-
zacién del mercado de trabajo estd recayendo, con fuerza, en formas no laborales
v por ello, ajenas al ejercicio legal del derecho de huelga. Sélo su reconocimiento
a nivel legal, como ha sucedido con la mencionada Ley Riders, puede neutralizar
una huida de esta manifestacién del conflicto, con todo lo que ello significa.

3.1. La huelga en el Siglo xx1

Excluidas consideraciones histdricas, y de forma muy breve, hay que partir
del art. 28.2 de la Constitucién (en adelante, CE), que reconoce el derecho de
huelga® como derecho fundamental®. Por consiguiente, con la necesidad, entre
otras exigencias, de desarrollo por ley orgdnica, lo que a fecha actual —y cabe

4 Calvo Gallego, Javier (2024:4) precisa que los «sindicatos han optado...por asumir paulatina-
mente un uso mucho ms selectivo de la huelga, en el que se, sin olvidar su papel fundamental en la accion
sindical, se potencia un uso mds reflexivo y pausado de la misma...la vltima ratio frente a otras herra-
mientas de presion y reivindicacion relativamente novedosas y menos costosas como las bajas generalizadas,
supuestos de no colaboracién o las denuncias ante el piiblico o clientes de la falta de responsabilidad social
del empleador; «y, todo ello...por un uso intensivo y efectivo de los procedimientos de solucién auténoma
de conflicto, de cuyo éxito, ya nadie duda en estos momentos».

4 A nivel internacional, el criterio gufa es el respeto a las legislaciones nacionales. Prueba de
ello es el art. 8.1.d) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (BOE de
30 de abril de 1977); de acuerdo con el cual, los Estados se comprometen a garantizar «e/ derecho de
huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais». Descendiendo al 4mbito europeo y de ma-
nera rdpida, se quiere indicar que, en el dmbito de la Unién, la huelga aparece contemplada tanto en
el art. 6.4 de la Carta Social Europea (revisada) como en el art. 28 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (DO de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de 2000);
y en los mismos términos, en el art. 13 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales de los Tra-
bajadores (1989). De este reconocimiento se derivan tres caracteristicas. La primera, que el tenor es
casi idéntico, la segunda, y fundamental, que es un reconocimiento instrumental, ya que la huelga se
instituye como medida de presidn en las negociaciones obvidndose, de este modo, su manifestacién
en conflictos juridicos, y la tercera, que es parco, como no podria ser de otra forma, ya que no es ma-
teria competencia de la Unién. En relacién con esta tltima, Monereo Pérez, José Luis (2021:85) in-
dica que por ello es «un derecho debilitado y ficilmente vulnerable en el espacio econdmico de la Unién
Europea. Aunque afortunadamente en Europa se dispone de una potente garantia en el art. 6.4 de la
Carta Social Europea Revisada. .., que tiene el rango de Tratado Internacional, que impone la obligacién
de justificar cualquier restriccion del derecho de huelga». Sobre este particular, véase la conexién del de-
recho de huelga y otros derechos, en especial el de la competencia, en el contexto de la Unién, en
Calvo Gallego, Javier (2024:7 a 12). Recientemente, el Reglamento de Inteligencia Artificial —Re-
solucién Legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 2024, sobre la propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en mate-
ria de inteligencia artificial y se modifican determinados actos legislativos de la Unién (COM (2021)
0206-C9-0146/2021-2021/0106 (COD)— indica que «e/ presente Reglamento tampoco debe afectar
en modo alguno al ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos en los Estados miembros y a escala
de la Unidn, incluidos el derecho o la libertad de huelga o de emprender otras acciones contempladas en
los sistemas de relaciones laborales especificos de los Estados miembros...o a llevar acciones colectivas con-
Jorme a la legislacién nacionals —COM/2021 206 Final—.

4“4 Como escribe Gonzilez Ortega, Santiago (2020:295), se reconoce el «derecho de huelga como
un derecho fundamental, cuyo ejercicio, como herramienta de obtencion de la igualdad material, debe ser
tutelado, promocionado, e incluso garantizado en su eficaciar.
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preconizar que tampoco en un futuro ni tan siquiera a medio plazo®— no se
ha producido; y de ahi, la regulacién preconstitucional ofrecida por el Real De-
creto Ley 17/1977 de Relaciones de Trabajo (en adelante, RDLRT) depurado
por la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981%. Y sin olvidar, la im-
portante labor de los érganos jurisdiccionales?’, pues como afirma (Baylos Grau,

1991:136),

a través de una acentuada judicializacién del derecho [de huelga], interpretado flexi-
blemente ante cada supuesto concreto con arreglo a las lineas sugeridas o indicadas
por el TC, se produce un reenvio a los tribunales ordinarios que tienen que desem-
pefiar un importante papel creativo y conformador de los limites y condiciones de
ejercicio de la huelga, y cuyas decisiones en su caso serdn corregidas o confirmadas de
nuevo por la jurisprudencia constitucional en amparo.

Y, en esta direccién, por ejemplo, hay, cuando menos, que mencionar las
sentencias del Tribunal Constitucional 130/20214% y 2/2022%.

Asi pues y como sostiene (Monereo Pérez, 2021:32),

se puede hablar en cierto sentido del modelo de huelga del Tribunal Constitucional,
el cual ha llevado a cabo una interpretacién adecuadora evolutiva que ha supuesto
la conformacién del derecho de huelga en nuestro ordenamiento juridico, amorti-
guando muchos de los aspectos més restrictivos del modelo preconstitucional legal.

4 De la misma opinién, Calvo Gallego, Javier (2024:1). Pese a las dificultades intrinsecas que
conlleva esta regulacién; fundamentalmente, la necesidad de concitar intereses de muy variado orden
y procedencia, la verdad es que la principal causa de esta anomia legal estd en la falta de voluntad po-
litica, ya que, con ella, los obstdculos serfan salvables. En esta misma direccién, entre otros, Ayala
Sinchez, Alberto (2022:261-262).

46 De 8 de abril (BOE de 25 de abril). Es mds, como afirma Calvo Gallego, Javier (2024:1), la
regulacién del RDLRT se hizo «desde una perspectiva tan restrictiva y arcaica que tuvo que ser objeto
de una extensa «adecuacion» constitucional por una sentencia que, aun siendo fundamental, tienen tam-
bién...mds de cuarenta afios».

47 Aunque no debe pasar inadvertido, como ya denunciara Supiot, Alain (1996:169), que «en
manos de la jurisprudencia, es todo lo contrario de un refugio de seguridad juridica, y los huelguistas son
las principales victimas de esta inseguridady.

48 BOE de 31 de julio de 2021. Para un anilisis de la misma, Ayala Sinchez, Alberto (2022) —
expresion del cardcter abusivo de la huelga en relacién con la actuacién del comité de huelga—.

4 BOE de 23 de febrero de 2022. En esta ocasién, el objeto fue la justificacién y motivacién de
los servicios minimos; concluyéndose en la vulneracién del derecho de huelga del sindicato convo-
cante al fijarse unos servicios desproporcionados y faltos de motivacién, que impidieron el ejercicio
de este derecho. Quizds estos problemas desaparecerian o, al menos, se atenuarfan si, como defiende
Moreno Vida, Marfa Nieves (2020:192), y partiendo de que «actualmente la autonomia colectiva
Juega un papel ciertamente marginal en la determinacion de los servicios minimos. ...seria mds eficaz que
[su] fijacion. .. pudiera llevarse a cabo por la autonomia colectiva (lo que, segiin la interpretacion del Tri-
bunal Constitucional, no estd excluido pero tampoco garantizado), sometiéndose a procedimientos de me-
diacién, sin perjuicio de la funcion irrenunciable de control y suplencia ante la falta de acuerdo por parte
de un poder piiblico imparcial que lleva a cabo la defensa de los intereses generales de la Comunidady.
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Al tiempo que ha permitido una mejor adaptabilidad de la huelga a las nue-
vas exigencias y requerimientos; algunos de ellos «condicionado[s] por la lla-
mada disrupcién tecnolégica» (Goerlich Peset, 2020:94).

Pese a esta operatividad, lo cierto es que el RDLRT deja espacios sin cubrir,
que son focos de litigios o, cuando menos, de importantes dudas interpretativas,
que deberian conducir al legislativo a realizar el necesario esfuerzo de normar,
en concordancia con la realidad del siglo xxi, el derecho de huelga. Una regula-
cién, sin embargo, que debe mantener el sentido, la esencia y el espiritu de este
derecho; partiendo, como no puede ser de otro modo, de que es una medida de

presion ejercida colectivamente; aunque se trate de un derecho de titularidad in-
dividual®.

Algtin sector doctrinal, en relacién con el tema de la titularidad del derecho
de huelga, ha planteado la necesidad, a la luz de la realidad actual, de reconside-
rarlo con la finalidad de extender este derecho a otros colectivos, distintos del/
la trabajador/a asalariado/a’!, y, en particular a los «trabajadores auténomos de
débil posicién contractual» —se entiende que, casi exclusivamente, TRADEs—,
los cuales, aunque tienen reconocida la posibilidad —art. 13.1 del Estatuto del
Trabajo Auténomo— de acciones colectivas —siempre con las limitaciones de-
rivadas de la legislacién de defensa de la competencia—, quizds, requieran, s6lo
por equiparacién con la persona trabajadora por cuenta ajena, quedar subsumi-
dos —y asi aplicarles el mismo régimen— en el dmbito del derecho de huelga;
sin embargo, son muchas las dudas y los interrogantes de esta postura «sobre
todo del lado de la seguridad juridica» (Goerlich Peset, 2020:95 a 98)32.

Hecho este paréntesis, hay que continuar indicando que es posiblemente el
ejercicio colectivo del derecho de huelga el que mds ha tambaleado sus cimien-
tos. Esto es, la huelga requiere, ineluctablemente, de una toma de conciencia del
sentimiento de clase obrera, que es el presupuesto imprescindible de toda accién
colectiva®. Y ello, desafortunadamente, cada vez es més dificil que se produzca.

0 No estd de mds recordar el Fundamento Juridico 11 de la Sentencia 11/1981 cuando precisa
que el derecho de huelga es «un derecho atribuido a los trabajadores «uti singuli», aunque tenga que ser
ejercitado colectivamente mediante concierto o acuerdo entre ellos».

>l Sin entrar, desde luego, ya que no es la pretensién, en la titularidad del derecho por otros co-
lectivos; si se quiere llamar la atencién sobre la exclusion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, que ha llevado a un nuevo pronunciamiento del Comité Europeo de Derechos Sociales. So-
bre este particular, Salcedo Beltrdn, Carmen (2023).

52 Igualmente, Calvo Gallego, Javier (2024:12 a 21).

53 Posiblemente, en esta misma direccién Monereo Pérez, José Luis (2021:50), al sostener que
se estd «ante un derecho de libertad del individuo-trabajador en relacién con otros individuos que forman
parte del mismo grupo o clase social y es coparticipe indiviso de un interés colectivo, de modo que el dere-
cho de huelga no queda en la esfera del particular, sino que contiene una manifestacién colectiva inma-
nente». Del mismo modo, Supiot, Alain 1996:169). Y, de manera totalmente clara, Sorel, para el que
«a través de la utilizacion del arma de la huelga los trabajadores afirman su existencia como clase con in-
tereses solidarios», Monereo Pérez, José Luis (2022:15).
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O, dicho de otro modo, el prototipo de huelga, afectante a un grupo con inte-
reses comunes, quizds pueda presentarse como una realidad del pasado, ya que
cada vez es mds dificil unificar las pretensiones e intereses de las personas traba-
jadoras. Principalmente, por tres motivos. En primer lugar, por la atomizacién
y movilidad de la actividad econémica (Heckscher y Zapatero Ranz, 1993:458);
en segundo lugar, por la labor empresarial de disgregacién del movimiento
obrero, en la que ha jugado un papel importantisimo la revitalizacién de la au-
tonomia individual; y en tercer lugar, por la desconfianza y el desencanto de la
clase trabajadora hacia el sindicalismo, que no siempre ha sabido adaptarse y
responder a sus demandas.

Siendo estas las razones, las medidas a adoptar no pasan, exclusivamente,
por esa ansiada regulacién legal, sino por un conjunto de acciones, que hagan
volver, pese a los avatares y a las circunstancias, a que los/as trabajadores/as sean
conscientes de la necesidad de la existencia, como se dijo al inicio, de un interés
superior, general e indivisible. Hasta que ello no se produzca, si es que sucede,
la huelga puede que vaya perdiendo enteros como medida de presion o, al me-
nos, como primera medida de presién. No obstante, tampoco se quiere ser apo-
caliptico en este tema, ya que todavia son muchas, en niimero, las huelgas y, por
serlo, la necesidad de adoptar medidas que las eviten; interviniéndose en la raiz
del problema, es decir, en el conflicto.

3.1.1. Algunos apuntes sobre el régimen juridico del derecho de huelga

Tanto la extensién de este trabajo como su intencidén justifican que no
se vaya a abordar, de manera detenida y exhaustiva, el régimen juridico de la
huelga. De ahi que el objetivo de las siguientes pdginas no es otro que poner de
relieve, y si es posible aportar alguna aclaracién, los aspectos y puntos mds con-
trovertidos de este derecho a la luz de la actual realidad que, como se ha venido
manteniendo hasta el momento, en relacién con la huelga no es, ni estd siendo
ni tan traumadtica, ni tan demoledora.

a) Como es de sobra conocido, el ropaje juridico concedido al incumpli-
miento contractual, que supone el ejercicio del derecho de huelga, es
la suspensién del contrato de trabajo —art. 45.1.1 del ET—. Un ejer-
cicio que, de conformidad con el art. 7.1 del RDLRT, «habrd de reali-
zarse...mediante la cesacién de la prestacién de servicios por los trabaja-
dores afectados y sin ocupacién por los mismos del centro de trabajo o
de cualquiera de sus dependencias». Indudablemente, en esta caracteri-
zacién estd el factor determinante del derecho como es la cesacién de la
prestacion de trabajo; sin la cual, se estd ante una manifestacién del con-
flicto distinta, pudiendo ser o no legal. Sin embargo, el segundo de sus
elementos, en la actualidad, es mas controvertido.
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Debe recordarse que el concepto de ocupacién, como se encargd de perfilar
el Tribunal Constitucional, es juridico, y no fisico. Es decir, se trata de un «ile-
gal ingreso en los locales o una ilegal negativa de desalojo frente a una legitima
orden de abandono, pero no, en cambio, la simple permanencia en los pues-
tos de trabajo» —Fundamento Juridico 17 de la STC 11/1981—. Este plantea-
miento, totalmente vilido, sin embargo, puede que no tenga encaje en el tele-
trabajo o en determinadas formas de trabajo en plataformas. En el primer caso,
por coincidir el espacio fisico con el domicilio de la persona trabajadora —que
es lo habitual, aunque puede ser cualquier otro elegido por ésta—, y en el se-
gundo, por carecerse, en la casi totalidad de las ocasiones, de centro de trabajo*
—sin entrar, por supuesto, en que «en el caso de los recaderos, pueden llegar a
no coincidir en un mismo espacio en ningin momento» (Martinez Moreno,
2020b:512)%—. Ahora bien, estas derivas no afectan al concepto de ocupacién
sino a la posibilidad del que el ejercicio de la huelga se realice mediante la mo-
dalidad legal de ocupacién que, como es sabido, supone una mayor fuerza de
presion. Y, en esto, si hay, de nuevo, una relativizacion de la efectividad de este
derecho que, sin duda, tiene que ser cubierta mediante otros instrumentos tales
como manifestaciones o las ya mencionadas redes sociales.

Por su parte, la inasistencia al trabajo, como resultado de la huelga, exige el
conocimiento, necesario para la empresa a efectos de gestionar las consecuencias
laborales y de seguridad social, de las personas huelguistas. Lo légico es que estas
empresas tengan los soportes e instrumentos técnicos oportunos —no por moti-
vos de huelga— para acceder a esta informacidn, ya sea en el teletrabajo, ya sea
en el trabajo en plataformas.

Otro tema es el uso que se hace de esa informacion, es decir, mds alld del
oportuno y requerido legalmente —por ejemplo, la comunicacién del alta es-
pecial en la Seguridad Social—. Sobre este particular, hay que indicar que la
mala imagen vinculada a los/as huelguistas es una realidad que ha existido siem-
pre —y que con las nuevas tecnologias ha facilitado la recuperacién, con fuerza,
de las histéricas listas negras— (Calvo Gallego, 2024:7) y que, en la actualidad,
puede verse favorecida, ya que los avances tecnoldgicos estén permitiendo obte-
ner mucha informacién y, lo que es mds relevante, que se haga «sin que la em-
presa corra el riesgo de exponerse a la reaccién de los trabajadores o de sus re-
presentantes en la medida en que la decisién es adoptada por los «neutrales»
algoritmos que protagonizan cada dia mds la gestion de los recursos humanos»;

54 Como indica UGT, «la eliminacién del centro de trabajo como concepro juridico hace desapa-
recer los derechos laborales y sindicales que estdn ligados a ese espacio de actividad productiva. Este hecho
tiene una importancia sustancial al que no se le ha prestado suficiente atencion. Se pretende que los y las
copywriters, al estar aislados, se encuentren con dificultades en grado extremo para organizarse y defender
los intereses comunes», «Las plataformas digitales.. .», opus., cit., sin paginar.

%5 En el mismo sentido, Goerlich Peset, José Marfa (2020: 95).
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aunque las normas en materia de proteccion de datos pretenden neutralizar con-
secuencias como la descrita, «lo que es seguro, sin embargo, es [que las mismas]
funcionardn adecuadamente en el entorno 4.0» (Goerlich Peset, 2020:103).

b) En cuanto a la convocatoria, hay que indicar que, en el trabajo en plata-
formas, como en el resto de los dmbitos, tanto los representantes de las
personas trabajadoras como ellas mismas pueden convocar una huelga
—art. 3.2 del RDLRT—. Pues bien, la primera via de convocatoria
puede verse desvirtuada ante la ausencia, en la mayoria de los supues-
tos y por los conocidos motivos, de representacién. Aunque también es
cierto, por ejemplo, que determinados sindicatos mayoritarios estdn lle-
vando a cabo una importante labor en este sentido consiguiendo insti-
tucionalizar, al menos, la representacién sindical. Y la segunda moda-
lidad no tiene por qué plantear problemas, debido, desgraciadamente,
a la frecuencia asamblearia de este colectivo —en muchos casos, auspi-
ciada por las asociaciones de riders—.

El teletrabajo suscita mayores dudas. El trabajo en el domicilio (trabajo a
distancia) ha existido siempre, aunque fuese una realidad cuantitativa escasa, y
ha convivido con la huelga; sin que haya habido cuestionamientos. En conse-
cuencia, tampoco deberfa haberlos, en la actualidad, en relacién con el teletra-
bajo, cuya incidencia, como se ha constatado, también es exigua. Es mds no hay
razén alguna para dudar de la participacién de las personas teletrabajadoras en
las acciones colectivas. Sirva a estos efectos el art. 19.3 de la Ley 10/2021, de 9
de julio, de trabajo a distancia, que establece que «deberd garantizarse que las
personas trabajadoras a distancia pueden participar de manera efectiva en las ac-
tividades organizadas o convocadas por su representacién legal o por el resto de
las personas trabajadoras en defensa de sus intereses laborales». Asi pues, no pa-
rece que el teletrabajo, en si mismo considerado, sea un entorpecimiento al ejer-
cicio individual de este derecho, ya que estos canales permitirdn a las personas
teletrabajadoras conocer las decisiones adoptadas tanto por su representacién
como por los/as restantes trabajadores/as®. Es mds, ser teletrabajador/a no im-
pide participar presencialmente en estas acciones, a lo que ayuda que las tecno-
logias, sobre todo a partir de la pandemia, se hayan convertido en el medio ha-
bitual de comunicacién, por lo que el imprescindible conocimiento se puede
realizar, igualmente, a través de cualquiera de los medios técnicos existentes®.

56 «No deberia existir problema alguno en reconocer el derecho de un trabajador a distancia a, por
ejemplo, dar publicidad a la huelga y reclamar la participacion de sus comparieros mediante redes sociales
0 correos electronicos, del mismo modo que también podria acceder a las plataformas o sistemas telemdticos
de trabajo, aunque no se preste materialmente servicio», Calvo Gallego, Javier (2024:26).

57 Obviamente, hay que tomar en consideracién las limitaciones al uso de los medios técnicos de
las empresas contenidas en la conocida Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de noviembre de
2005. Eso si, como destaca Calvo Gallego, Javier (2024:24-25), la normativa sobre proteccion de da-
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c) De conformidad con el art. 3 del RDLRT, el preaviso deberd contener
las «gestiones realizadas para resolver las diferencias». Aunque pueden
ser de distinta naturaleza, no cabe duda de que los medios extrajudicia-
les son la pieza clave, en este sentido, en cuanto que instrumentos para
solventar el correspondiente conflicto causante de la huelga.

No es necesario realizar ningiin esfuerzo hermenéutico para llegar a esta
conclusién, que ya estaba, por tanto, presente en 1977. Siendo asi, se debe ha-
cer constar todas las tentativas previas a la huelga —si hay huelga es porque no
se ha conseguido solucionar el conflicto—; como una especie de legitimacién
indirecta para los convocantes. Casi, es como decir que no les cabe otra opcién
que ejercer este derecho. Pero, con independencia de comentarios como el que
se acaba de hacer, esta informacion ofrecida por el preaviso, hoy en dia, no se
puede entender sin las exigencias de los acuerdos de solucién de conflictos, ya
que el sometimiento a dichas medios extrajudiciales es obligatorio y, por serlo,
no basta con la buena intencién, sino que ademds el incumplimiento de esta
obligacién conduce, siguiendo al art. 11.d) del RDLRT, a declarar la huelga ile-
gal por no haberse sometido a «lo expresamente pactado en convenio colectivo
para la solucién de conflictos». De este modo, se estd ante una via, que tiene
—o puede tener— un gran impacto en la resolucién de controversias.

De ello parecen ser conscientes las partes firmantes del IV ASAC cuando han
permitido compatibilizar la mediacién con el ejercicio del derecho de huelga; y
asi se desprende de su Predmbulo cuando, como novedad, incluye «por su im-
portancia, [facilitar] que la mediacién se pueda realizar durante el periodo de
preaviso y que dure lo que se estime necesario para poner fin a la discrepancia
origen del conflicto, extendiéndose, incluso, durante la celebracién de la huelga
en aras a su pronta finalizacién» —lo que se contempla en su art. 13.7—.

d) El fundamento de la prohibicién del esquirolaje no admite ningtin tipo
de dudas. Con ella se estd impidiendo que la huelga, como medida de
presion, resulte ineficaz, ya que el/la empleador/a no puede valerse ni
de recursos juridicos, ni extrajuridicos para desvanecer los efectos de la

tos ha sido utilizada por la clase empresarial con la finalidad de «intentar limitar estas facultades sindi-
cales ylo representativas especialmente en el uso y utilizacion de estos nuevos canales. .. [en cuanto] solicitan
informacion o desean que se dé publicidad a comunicados, noticias o documentos que pueden almacenar o
constituir datos personales de los empleados o, incluso, de los candidatos o de antiguos asalariados»; ademis,
el art. 19.2 de la indicada norma, convierte en «una auténtica obligacion empresarial incondicionada de
suministrar a la representacion legal los elementos precisos para su actividad y, en especial, el acceso a las co-
municacion y direcciones electronicas de uso en la empresa y la implantacion del tablon virtual, siempre, eso
st, que se «sea compatible con la forma de prestacion del trabajo a distancia; una transformacion esta, por lo
demds légica, si tenemos en cuenta que dificilmente la empleadora podri alegar la ausencia de tales medios
cuando. . .el trabajo se presta a distancia normalmente mediante el uso intensivo de medios telemdticos».
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huelga®®. Buena prueba de ello es la propia ampliacién, fruto de la la-
bor de los 6rganos jurisdiccionales, del supuesto de hecho de esta figura;
afiadiéndose al esquirolaje externo, expresamente contemplado en el art.

6.5 del RDLRT, el interno.

Sin embargo, tanto uno como otro, se articulan en un contexto del mundo
del trabajo, que desconocia —o lo desconocia con la fuerza actual— la incorpora-
ci6n a la actividad productiva tanto del fenémeno de la externalizacién como de
las innovaciones, cada vez mds sofisticadas, tecnoldgicas. Ambas estdn alterando,
mids que el sentido y fin de la huelga, su efectividad que, por supuesto, es el pilar
de su configuracién. Y ello ha dado lugar a otras expresiones de esquirolaje.

De un lado, el llamado esquirolaje estructural, organizativo o comercial®’.
Esto es, el posible efecto dominé que la huelga en la empresa contratista —lo
que se agrava de existir mds de una— puede provocar en la principal. Fruto de
esta realidad, los tribunales

han diferenciado entre los supuestos en los que entre empresa principal y contratista
existe una vinculacién especial, como sucede con los grupos de empresa, y aquellos
en los que no exista un vinculo de esta naturaleza pues, mientras en el primer caso,
la conducta de la empresa principal serfa vulneradora del derecho de huelga, en el se-
gundo caso no habria ninguna conducta ilicita (Cordero Gordillo, 2019:341-342)%0.

Pese a este resultado, no se puede desconocer que en el supuesto de los gru-
pos de empresa «el impacto de la huelga es minimo porque, bien la empresa
cuenta con otros centros donde continuar la produccién, bien se trata de un en-
tramado de empresas conectadas que cuentan con pocos trabajadores y cuyas ta-
reas son ficilmente sustituibles» (Sdnchez-Girén Martinez, 2021:306).

Y de otro, mayores problemas plantea la incursién de las tecnologfas en las
empresas, ya que ha dado lugar al esquirolaje tecnolédgico, que se puede definir
como

%8 Por ejemplo, como destaca Cordero Gordillo, Vanesa (2019:352), en el teletrabajo y en el
trabajo en plataformas, «lz problemdtica fundamental estd en que la empresa podria recurrir a otros tra-
bajadores 0 a otras empresas de cualquier parte del mundo para que se sustituyeran a los huelguistas casi
con total impunidad, por la dificultad de control y pruebar.

59 Para un estudio en profundidad del mismo, Grau Pineda, Carmen (2021:131 a 178; y en
particular, 136 a 141).

0 Sobre estas sentencias, Goerlich Peset, José Marfa (2020:103). Por su parte, Escribano Gu-
tiérrez, Juan (2024:2) afirma que «e/ concepto de especial vinculacion utilizado por nuestro Tribunal
Supremo para limitar la extension de los efectos del derecho de huelga podria ser utilizado justo para el
objetivo contrario, esto es, hacer participes de las obligaciones emanadas del contrato de trabajo a todas
aquellas empresas que, beneficidndose del trabajo de aquellos con los que no tienen un contrato de trabajo,
se encuentra respecto de la empresa contratante en una situacion de especial vinculacion».
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aquel en el que la sustitucion del esfuerzo productivo de los huelguistas no se pro-
duce por otros trabajadores...sino por algin dispositivo tecnolégico que, conve-
nientemente pre-programado por el empresario, pueda lograr la finalidad de que el
proceso productivo se mantenga dentro de pardmetros de normalidad durante el de-
sarrollo de la huelga (Tascén Lépez, 2020:93)%1.

Todas sus dudas, a falta de la consabida e improbable ley orgdnica, estin
siendo contestadas, eso si, de manera contradictoria®> —no debe pasar desaper-
cibido que, en el fondo, hay un debate ideolégico— por los 6rganos jurisdic-
cionales y por el Tribunal Constitucional®®. Por consiguiente, se puede afirmar
que, a fecha de hoy, sigue siendo un tema no zanjado®. Y no sélo por las carac-
teristicas de la doctrina judicial sino también, y no puede ser obviado, por los
propios avances tecnoldgicos que, sin duda, van a permitir, cada vez mds, el uso
de este esquirolaje en sectores no habituales —no obstante, no hay que olvidar
que las empresas espanolas estdn teniendo un lento proceso de digitalizacién—.
Es decir, va a expandirse a otros dmbitos distintos de la radiodifusién, que ha
focalizado el debate sobre este tipo de esquirolaje®. En cualquier caso, hay que

61 Existen otras definiciones, como la de Talens Visconti, recogida por Valle Mufioz, Francisco
Andrés (2018:189) o la de Monereo Pérez, José Luis (2021:40).

92 De modo muy claro, Valle Mufioz, Francisco Andrés (2018:213-214) sintetiza las dos postu-
ras, con los siguientes argumentos. Las que prohiben el esquirolaje tecnolégico, se fundamentan en
a) el art. 6.5 del RDLR, que «debe ser interpretado desde un punto de vista finalista, a la luz de la rea-
lidad social actual. Por ello, teniendo en cuenta el contexto y el espiritu de la norma..., el empresario no
puede recurrir a los medios tecnoldgicos para garantizar la actividad productiva durante la huelga», b) «el
esquirolaje tecnoldgico no puede ampararse en el ejercicio de potestades directivas derivadas de la libertad
de empresa, y que estin concebidas y protegidas por el ordenamiento juridico para un contexto de norma-
lidad, pero no para una situacién de conflicto» y c) que, dentro del contenido esencial del derecho, estd
«la consecucion de una cierra eficaciar; por su parte, las que permiten este esquirolaje acuden a) a «que
no hay precepro alguno que prohiba al empresario durante una huelga, usar los medios técnicos de los que
habitualmente dispone para mantener su actividad productiva. . .[el art. 6.5] se refiere al empleo de los re-
cursos humanos en la empresa, pero no a la utilizacion de sus recursos materiales y tecnoldgicos» y b) a que
el empresario no tiene «un deber u obligacion de colaboracion con el resultado de la huelga».

6 Muchos son los estudios doctrinales tanto de la evolucién de estas sentencias —las primeras
no referidas a este tipo de esquirolaje sino al concepto de servicio minimo, es decir, si la programa-
ci6n difundida durante la huelga, por medios tecnolégicos, formaba parte o no de dicho concepto—
como del andlisis pormenorizado de algunas de ellas y, en especial, de la del Tribunal Constitucional
17/2017 de 2 de febrero (BOE de 10 de marzo); sin que se haya desatendido los votos particulares
de dos de esas sentencias formulados por Alarcén Caracuel —a la del Tribunal Supremo de 11 de ju-
nio de 2012— y por Valdés Dal-Ré —a la del Tribunal Constitucional—. A ello nos remitimos in
extenso y, entre ellos, se puede mencionar, Valle Mufioz, Francisco Andrés (2018), Tascén Lépez,
Rodrigo (2020) y, més recientemente, Calvo Gallego, Javier (2024).

64 En este sentido, Valle Mufioz, Francisco Andrés (2018:213), Tascén Lépez, Rodrigo
(2020:96) y Cordero Gordillo, Vanesa (2019:350).

% Asi, por ejemplo, como recoge Tascén Lopez, Rodrigo (2020:97), tras la STC de 2017, se ha
planteado un supuesto en el dmbito de la atencién telefénica, que ha sido resuelto descartando que
se esté ante un caso de esquirolaje tecnoldgico, ya que, segtin el Tribunal Supremo, lo que se ha he-
cho es «el sistema habitual de redistribucion de rareas. . .sin que haya quedado acreditado que las empresas
activasen estrategia o tecnologia especifica para boicotear la huelgay.
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aceptar que aquellas empresas, que, con mayor o menor incidencia, cuentan
con medios tecnoldgicos, son en las que mds ficilmente el/la empleador/a podrd
acudir a la sustitucién de los/as huelguistas por dichos medios, «pero también
es en estos casos donde serd mds dificil apreciar la posible violacion del derecho
fundamental» (Valle Mufioz, 2018:190).

La legalidad o ilegalidad del esquirolaje tecnolégico pasa, irremediable-
mente, por la concrecién de los diferentes supuestos, lo que conduce a una ca-
sufstica que, admitida por la doctrina (Cordero Gordillo, 2019:351) y (Calvo
Gallego, 2024:39), no deja de provocar inseguridad juridica y, con ella, lo nor-
mal es que vaya acompanada de litigiosidad.

En aras a aportar cierta claridad® al esquirolaje tecnolégico, se va a proceder
a distinguir sus distintos presupuestos habilitantes®’.

En primer lugar, la inexistencia de los medios tecnolégicos en el inicio de
la huelga o, siguiendo palabras del RDLRT, «que no estuviesen vinculados a la
empresa al tiempo de ser comunicada la misma» —art. 6.5—. En éste, la resolu-
cién es clara. De no formar parte del proceso productivo, la intencionalidad em-
presarial es obvia —disminuir los efectos de la huelga— y, por serlo, se trata, sin
ningtn género de dudas, de un esquirolaje reprobable juridicamente.

En segundo lugar, la funcionalidad de los medios tecnoldgicos. Asi, hay que
diferenciar en funcién del uso dado a los mismos. Si éste no es el habitual den-
tro de la actividad productiva, de nuevo, se aprecia esa indicada intencionali-
dad y, por tanto, la calificacién juridica debe ser idéntica. Por el contrario, si
el empleo de los medios responde a su funcién dentro de la empresa, la duda,
en principio, debe ser disipada, puesto que se trataria, a priori, de una situacién

% Muy ilustrativa es la propuesta de Tascén Lépez, Rodrigo (2020:103) sobre un hipotético
articulo, que regulase este esquirolaje en una posible ley de huelga. Su contenido serfa el siguiente:
«Art. xxx.— 1. Durante el desarrollo de una huelga, la empresa podrd utilizar los elementos tecnoldgicos
productivos existentes en la organizacion al tiempo de convocarse la misma, siempre y cuando existan sufi-
cientes trabajadores que no la hayan secundado para poder utilizarlos de forma segura y que tengan entre
sus funciones habituales las de utilizarlos, manejarlos o programarlos. Cualquier utilizacion que se haga
de dichos medios tecnoldgicos que resulte distinta a los procedimientos habituales seguidos en la empresa
tiene que estar justificada por criterios de proporcionalidad. 2. En ningtin caso la empresa podrd comprar,
arrendar o vincular de cualquier modo medios técnicos externos a la organizacion y dirigirlos a mantener
la actividad productiva durante el desarrollo de la huelga. 3. Cuando la posibilidad de utilizacion de sis-
temas tecnoldgicos haga virtualmente ineficaz cualquier intento de huelga en una empresa o sector, el con-
venio colectivo, o, en su defecto, el acuerdo ad hoc que se alcance entre las partes afectadas, establecerd li-
mitaciones al uso de mecanismos tecnoldgicos como medida de reaccion empresarial frente a la huelga». Lo
mds llamativo es que el tercer pérrafo concede un significativo protagonismo al convenio colectivo
que, sin embargo, por la materia delegada, puede ser un elemento disfuncional a la propia negocia-
cién colectiva. Y, en el caso de no regularse, debe partirse del desequilibrio negociador existente en el
acuerdo ad hoc.

7 De forma muy similar, Cordero Gordillo, Vanesa (2019:350).
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légica. En ninglin caso, se puede obligar a la empresa a no poner en funciona-
miento dichos instrumentos de su actividad.

En tercer lugar, la necesidad o no de una o varias personas trabajado-
ras para la puesta en funcionamiento de los medios tecnolégicos. De no ser
indispensable/s, tampoco se suscitard ningtin problema. En cambio, de reque-
rir personal, hay que conocer si es 0 no huelguista pues, de no serlo, la cuestién
se complica porque habrd que averiguar si, en efecto, forma parte de sus tareas
conforme a su puesto de trabajo, ya que, en estas ocasiones, habria que aplicar la
ya consolidada doctrina sobre el esquirolaje interno.

Con esta esquematizacién, el supuesto de hecho del esquirolaje tecnolégico
no parece tan complicado de delimitar. No existird siempre y cuando se den las
siguientes circunstancias. Primera, que los medios técnicos existan en el mo-
mento del inicio de la huelga —no cabe su contratacién—. Segunda, que tales
medios formen parte de la actividad normal y habitual de la empresa; incluida,
en su caso, su programacién. Esto es, no cabe que ésta se realice, de no ser lo
normal, coincidiendo con la convocatoria de la huelga. Tercera, que su manipu-
lacién o programacién se lleve a cabo por los/as trabajadores/as no huelguistas,
con las limitaciones propias del esquirolaje interno.

Desde esta concrecién, se puede concluir con un doble argumento. Por
un lado, que se garantiza el fundamento, que justifica la prohibicién del esqui-
rolaje; sin que, por ello, se haga caso omiso a la realidad tecnoldgica, que va a
ser utilizada, sin mds limitaciones que las derivadas de la actividad productiva
normal, por la empresa —lo contrario, supone abrir la puerta a su uso frau-
dulento—. Y por otro, que no supone, en teorfa, una restriccién, ni un vacia-
miento del derecho de huelga®® o, si se prefiere, de su configuracién como me-
dida de presién.

Ahora bien, estas conclusiones no pueden aceptarse sin tomar en considera-
cién, en primer lugar y desde un punto de vista fictico, que esta sustitucién de
las personas trabajadoras por los medios técnicos puede tener, de cara al futuro,
un efecto enormemente peligroso, no sélo, que también, por la presumible im-
plantacién de estos medios en la mayoria de empresas y sectores, sino porque va
a estar muy condicionado por los adelantos tecnolégicos y por la picaresca em-
presarial —facilitada por la dificultad, en muchos casos, probatoria®—, que

8 Escribano Gutiérrez, Juan (2024:3) afirma que «e/ nuevo Derecho del Trabajo habrd de conse-
guir poner fin al «asedio» al que desde hace tiempo se somete a este derecho fundamental, trascendiendo el
cardcter contractual de la huelga y aumentando las armas en poder de los trabajadores ante el incremento
de las facultades que el empresario, merced a las nuevas tecnologias, posee de vaciar de efectos reales la in-
terrupcion del trabajo».

9 «La demostracion de que la actividad de la empresa, sostenida por tales medios, tiene una finali-
dad obstaculizadora de la huelga o mitigadora de su efectividad, puede encontrar escasa o nula virtuali-
dad probatoria», Garrido Pérez, Eva (2021:160).
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puede anticiparse a la huelga —es mds, convertirlo en prictica habitual— lle-
vando a cabo programaciones periddicas, que neutralicen sus efectos.

Y en segundo lugar y desde un punto de vista juridico, que debe

recordarse el criterio de interpretacion de los derechos constitucionales en el sentido
de otorgarles la mayor amplitud posible y de amparar tan solo las restricciones estric-
tamente necesarias, para evitar que meros criterios de legalidad ordinaria sittien al de-
recho de huelga ante la mera prevalencia de decisiones empresariales basadas en su li-

bertad de empresa (Garrido Pérez, 2021:160),

que parece ser el espiritu de la STC 17/2017 cuando concluye, con rotundidad, que el
empresario tiene que soportar inevitablemente un dafio como consecuencia de la
huelga derivado de la interrupcion de la actividad en que la misma consiste, pero se-
ria desproporcionado exigir al empresario, en supuestos como el presente, que cola-
bore por inaccion u omision al éxito de la huelga. El derecho de huelga aparece con-
figurado como una presion legal al empresario que debe soportar las consecuencias
naturales de su ejercicio por parte de los trabajadores que se abstienen de trabajar,
pero no se impone el deber o la obligacion de colaboracion con los huelguistas en
el logro de sus propdsitos...En consecuencia, en el presente supuesto no ha existido
lesion del derecho de huelga. El empresario, en el ejercicio de su poder de organiza-
cidn, ha hecho un ejercicio regular de sus funciones’” —Fundamento Juridico 7—.

En suma, estos dos tltimos argumentos justifican, por si solos, el rechazo o,
como minimo, la necesidad de unas mds férreas limitaciones al esquirolaje tec-
nolégico’!.

e) Elart. 11.c) del RDLRT califica la huelga novatoria como ilegal, ya pre-
tenda alterar lo pactado en convenio colectivo o en laudo arbitral. El
fundamento de este precepto es coherente con la idea, quizds ya trasno-
chada y excesivamente rigida, de que lo acordado o dictaminado a tra-
vés de estos soportes debe permanecer, en sus propios términos, hasta
la finalizacién de sus vigencias. Ello es coherente con el modelo estdtico
de negociacion colectiva implantado en nuestro sistema de relaciones la-
borales, lo que no significa que sea lo adecuado. Y, posiblemente, no lo

70 Ahora bien, como defiende Calvo Gallego, Javier (2024:39), «el derecho de huelga, obvia-
mente, no incorpora el derecho a lograr el éxito de la convocatoria mediante una actitud necesariamente
pasiva del empresario. Pero si el evitar que el ejercicio de los poderes empresariales de organizacion, espe-
cialmente mediante el uso de los medios tecnoldgicos, supongan de facto la inutilidad o invisibilidad, la
eliminacion del impacto proporcional de una huelga sobre la produccion...en especial cuando esta es se-
guida mayoritariamente por la plantillay.

71 Garrido Pérez, Eva (2021:159) afirma que «las claves interpretativas sobre el esquirolaje tecno-
ldgico para enjuiciar las huelgas que pudieran operar en empresas digitales o digitalizadas incide en una
senda de erosion y limitacion de la huelga como derecho fundamental y como mecanismo reconocido de ex-
teriorizacion y solucion de conflicros».
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es, debido a la necesidad de una mayor adaptabilidad del convenio co-
lectivo a las circunstancias; sobre todo, en momentos de incertidumbre
econémica o de revolucién tecnoldgica.

Pese a ello, y sin perjuicio de las posturas que defienden un cierto dina-
mismo del convenio colectivo, gracias a instrumentos de gestién permisivos de
lo que se ha denominado como negociacién de desarrollo o de ejecucién’?, lo
cierto es que dicha necesidad de adaptabilidad sélo puede ser materializada por
las partes en dos ocasiones. Por un lado, la denuncia antes tempus, y, por otro,
la aplicacién del principio rebus sic stantibus. En sendas ocasiones, se estaria ha-
blando de una nueva negociacién y, por ello, se legitimaria la accién huelguista.
De lo contrario, es decir, de no acudirse a ninguno de estos instrumentos ju-
ridicos, las personas trabajadoras estdn imposibilitadas de ejercer el derecho de
huelga con la finalidad modificar el correspondiente soporte a esas nuevas reali-
dades; haciendo ineficaz al propio texto paccionado. Y lo mismo puede decirse
en relacién con el laudo arbitral, lo que se corrobora con preceptos como el art.
25.2 del VI ASAC cuando indica que el «laudo arbitral excluye...[la] huelga so-

bre la materia resuelta y en funcién de su eficacia.

f) Entre las distintas formas de finalizacién de la huelga, hay que destacar,
una vez mds, la importancia, con tal fin, de los medios extrajudiciales;
entre los cuales estd el deber de negociar que tienen el comité de huelga
y la empresa u organizacién empresarial en aras a la consecucién de un
acuerdo, con el que poner fin a la huelga y, se supone, solventar el con-
flicto, que estd detrds. Un acuerdo, que no parece que sea la salida mds
habitual. Por aportar s6lo un dato, en 2022, de las 576 huelgas celebra-
das, sélo 120 finalizaron con acuerdo, es decir, el 79.16% mantuvieron
la conflictividad de base”?.

Pese a estos datos, debe haber una apuesta decidida por la basqueda del
acuerdo, con el desconvocar la huelga y, con ella, la desaparicién de sus nega-
tivos efectos; y si ademds, esta solucién ha tenido esa fuerza transformadora
atribuida a los medios extrajudiciales, se habrd conseguido una proyeccién de
futuro en el sentido de una adecuada gestién de la controversia, que no des-
emboque, de nuevo, en esta medida de presién. Por consiguiente, todo es —o
puede ser— positivo.

En relacién con los medios extrajudiciales, no debe ignorarse la facultad
concedida a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social —art. 9 del RDLRT—

72 In extenso, Morales Ortega, Jose Manuel (2018).

73 https://www.mites.gob.es/estadisticas’hue/welcome.htm (Fecha de la Consulta: 17 de abril
de 2024). En relacién con esto, Garrido Pérez, Eva (2021:163) defiende que «la huelga ya no emerge
como el medio prioritario de accidn colectiva, siendo este papel desarrollado por el contrario por la bis-
queda del acuerdo y la composicion del conflicto por vias diferentes».
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de mediar en supuestos de huelga. Esta no plantea excesivos problemas interpre-
tativos; y pone de manifiesto que ya, en estos momentos, los medios extrajudi-
ciales y, en concreto, la mediacion se consideraban una acertada alternativa para
poner fin al conflicto. Eso si, no deja de ser una mera propuesta, que puede ser
solicitada «desde que se comunique la huelga hasta la solucién del conflicto».

Esta competencia de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social estd pre-
vista igualmente en la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del sistema de
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuyo art. 12.3, le atribuye competen-
cias de conciliacién, mediacién y arbitraje en huelgas. Hay que llamar la aten-
cién sobre la considerable ampliacién del margen de accién de la Inspeccién, ya
que frente al RDLRT, que sélo incluye la mediacién, esta Ley permite, igual-
mente, labores de conciliacién y de arbitraje’. Y cualquiera que sea la interven-
cién, sélo se reclama una doble exigencia’.

La primera, que en el caso de la conciliacién y de la mediacién, éstas sean
aceptadas por las partes —art. 12.3.a) de la Ley—, y, en el arbitraje, que sea
solicitado expresamente. Esta tltima exigencia es normal, puesto que se re-
quiere del oportuno compromiso arbitral; sin embargo, en la conciliacién y en
la mediacidn, se estd ante una intervencién de oficio —siempre que lo considere
oportuno’®— de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, que tinicamente
no procederd de ser rechazada por las partes enfrentadas. La razén de ser de esta
decisién normativa estriba, sin duda, en el cardcter no vinculante de la pro-
pia intervencién. No existe ningin tipo de intromisién mds que la propuesta.
Siendo, por tanto, un signo claro de confianza y promocién de las vias extraju-
diciales.

La segunda, que

las funciones de conciliacién, mediacién y arbitraje de la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social se desarrollardn sin perjuicio de las facultades atribuidas a otros 6rga-

74 Quizds, la referencia sélo a la mediacién se hizo como consecuencia de la Recomendacién n.e
81 de la Organizacién Internacional del Trabajo (1947) que, en su punto 8, indica que «/as funcio-
nes de los inspectores del trabajo no deberian incluir las de conciliador o drbitro en conflictos de trabajo».

75 Sin perjuicio del cumplimiento de las siguientes obligaciones: «b) La funcidn de arbitraje
por parte de la Inspeccion...serd incompatible con el ejercicio simultdneo de la funcion inspectora por la
misma persona que tenga atribuida dicha funcién sobre las empresas sometidas a su control y vigilanciar
y «c) Los inspectores de Trabajo y Seguridad Social guardardn la debida reserva sobre la informacion ob-
tenida en el ejercicio directo de las funciones de arbitraje o mediacion y no la comunicardn a los servicios
de inspeccion para el ejercicio de las funciones de vigilancia y controb. Unicamente, ante el desconoci-
miento de si se trata de un olvido del legislador, se quiere resaltar que, en esta obligacién de reserva,
s6lo se alude a la informacién conocida en la mediacién o en el arbitraje; sin que exista razén alguna
para excluir a la conciliacién que, como minimo, puede aportar la misma que en los restantes medios
extrajudiciales.

76 De ahi también la expresién potestativa del art. 9 del RDLRT cuando afirma que «/z Inspec-
cion de Trabajo podrd ejercer su funcion de mediacion».
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nos de las Administraciones Publicas y a los drganos instaurados por los sistemas de
solucién de conflictos laborales basados y gestionados por la autonomia colectiva.

Excluidos, por su menor relevancia los primeros, esta referencia legal a la
primacia de los sistemas extrajudiciales es totalmente coherente con el protago-
nismo de los interlocutores sociales en la gestién de la solucién extrajudicial de
controversias. De ahi, sin duda, que se trate de una competencia residual de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

3.2. Cierre patronal y otras medidas de presién empresarial

Las medidas de presion de la clase empresarial, como se ha anticipado, han
visto, en los dltimos tiempos y gracias, aunque no exclusivamente, a la tecnolo-
gia’’, una cierta revalorizacién’® y actualidad; eso si, medidas distintas al cierre
patronal”. Incluso, una de las ya mencionadas, como es el «abandono del mer-
cado espanol, total o parcial, como forma de presién...nos acerca a la figura del
cierre patronal, aunque con diferencias notables que la colocarfan bajo el am-
paro de la libertad de empresa» (Rodriguez-Pinero Royo, 2023a:9).

Pocas consideraciones merece el cierre patronal a la luz del Siglo xx1. Su
constitucionalidad qued6 garantizada con la STC 11/1981, verdadero nucleo
gordiano de esta figura juridica, que admitié un tratamiento desigual con res-
pecto a la huelga, con el que garantizar y asegurar el equilibrio de fuerzas entre
ambas partes —empresariado y personas trabajadoras—.

No es posible, en ningtin sentido, la equiparacion entre ambas medidas, ya
que son muchas sus diferencias; empezando por el propio reconocimiento cons-
titucional. En la huelga, se estd ante un derecho fundamental, con todo lo que
ello significa, y en el cierre patronal, ante un «simple derecho civico»®, incorpo-
rado a su art. 37.2. Y sus efectos, siguiendo al Tribunal Constitucional, se ex-
tienden a todas las personas trabajadoras de la empresa.

77 Por ejemplo, «las plataformas son gobernadas mediante algoritmos. . .en el marco de conflictos la-
borales algunos riders denunciaron haber sido perjudicados en su valoracién por motivos sindicales, lle-
gando incluso a dejar de recibir encargos y a ser expulsados de la aplicacién», Rodriguez-Pifiero royo,
Miguel (2023a:10).

78 Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2023a:3) escribe que las empresas «han tenido tradicional-
mente muy poco protagonismo. Ni el marco normativo ni la jurisprudencia constitucional les han dejado
tampoco mucho espacio para adoptar un papel activo en los conflictos en los que son partes. Incluso las me-
didas de presion amparadas en la libertad de expresion, en el marco de situaciones conflictivas, se han visto
limitadas. Esto no quiere decir que no sean activos en las disputas laborales, sino que su papel en muchos
casos mds bien defensivo y reactivo, sin tomar ellos mismos la iniciativay.

79 Como afirma Calvo Gallego, Javier (2024:6), «se han potenciado otras medidas empresariales
[en detrimento del cierre patronal] destinadas, bdsicamente, a limitar el impacto sobre la produccion o
sobre el propio servicio por parte de la huelga».

80" Fundamento Juridico 22 de la STC 11/1981.
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En consecuencia, su no inconstitucionalidad no estd refida con su delimita-
cién conceptual que, partiendo de la conocida distincidn, entre cierre patronal
defensivo y cierre patronal ofensivo, conlleva a que, en nuestro Ordenamiento
Juridico, sélo, por los argumentos esgrimidos en la Sentencia —evitar dar mds,
al que mds tiene!—, sea admitido el primero, que configura esta medida como
un poder de policia del/la empleador/a®?

No debe pasar inadvertido que este instrumento de defensa del/la
empleador/a se extiende, no sélo a la huelga, entendida conforme al art. 7.1 del
RDLRT, sino que, como dice el art. 12 de este texto, a «cualquier otra modali-
dad de irregularidad colectiva en el régimen de trabajo», las cuales pueden ser muy
variadas, en la actualidad, fruto de las tecnologfas de la informacién y el conoci-
miento que, sin duda, han permitido la sofisticacién de dichas irregularidades. Por
ejemplo, mediante la manipulacién de los soportes informdticos de la empresa.

El principal problema de la regulacién del cierre patronal y, mds exacta-
mente, de sus causas, es la amplitud de las mismas, que ha obligado, con mds
frecuencia de la deseada, a que los drganos jurisdiccionales hayan tenido que ir,
en base a una casuistica, concretando su contenido.

Hay que aceptar, como en otros aspectos del RDLRT, que el art. 12, con
toda seguridad, ha quedado obsoleto como resultado de los avances tecnoldgi-
cos. Aunque, en este tema, la vaguedad de sus términos facilita enormemente la
senalada labor interpretativa de juzgados y tribunales a la hora de incorporar, en
el supuesto de hecho de la norma, las posibles situaciones permisivas del cierre
patronal.

4. Conciencia de clase: la necesaria y urgente revolucién del derecho

del trabajo

Ni que decir tiene que la incorporacién a los procesos productivos de la
tecnologia y la robotizacién, la existencia de empresas totalmente digitales, la
busqueda de una economia circular y sostenible, el cambio climdtico y la des-

81 Con palabras del Fundamento Juridico 22 de la STC 11/1981, «la huelga es un contrapeso que
tiene por objeto permitir que las personas en estado de dependencia salarial establezcan una nueva rela-
cidn de fuerzas en un sentido mds favorable para ellas. Tiende a restablecer el equilibrio entre partes de
fuerza econdmica desigual. En cambio, el lock-out es una mayor dosis de poder que se otorga a una per-
sona que tenia poder ya desde antes».

82 Con la voluntad de aportar las constitucionales pautas interpretativas, en esta ocasién del cie-
rre patronal, nuestro Alto Tribunal concluyé que éste sélo es constitucional «si se entiende como ejer-
cicio de un poder de policia del empresario dirigido exclusivamente a preservar la integridad de las perso-
nas, los bienes y las instalaciones y limitado al tiempo necesario para remover tales causas y para asegurar
la reanudacién de la actividad» —Fundamento Juridico 22—.
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carbonizacién son motivos mds que suficientes, como se dijo al inicio, para la
adopcién de las medidas oportunas.

Ahora bien, paralelamente a todo ello, y desde hace ya mds de una década,
se estdn produciendo otras serie de factores, menos estudiados, y no por ello
menos sabidos, como son, principalmente, la revalorizacién y potenciacién de
la autonomia individual y, con ella, la individualizacién de las relaciones de
trabajo, la desmembracién del movimiento obrero, el descrédito de la institu-
cién sindical y la flexibilidad®® —en muchas ocasiones, enmascarada con la en-
telequia de la flexiseguridad—, cuya sombra es alargada. Todos ellos estin tra-
yendo como consecuencia, entre otras, la afectacién al fondo y a la esencia del
Derecho del Trabajo, lo que, sin ser ignorada, estd siendo, por un lado, desa-
tendida, y, por otro, eclipsada por esos primeros factores de mayor proyeccién
sociolaboral.

A estos efectos, cabe realizar tres observaciones. Una primera, la digitaliza-
cién de muchos procesos productivos —sectores como el comercio u hosteleria
son muestras palpables— estd conllevando el aumento de los beneficios empre-
sariales a costa de la reduccién de los costes laborales sin repercusién alguna —o
siendo este muy escasas— para las personas clientas.

Una segunda, la tecnificacién de otros procesos productivos estd fomentado
esa oligarquia, vinculada principalmente con los/as especialistas en TIC, de tra-
bajadoras y trabajadores —aunque, desgraciadamente, més de estos tltimos®—,
que estd favoreciendo una brecha —y, desde luego, una polarizacién del mer-
cado de trabajo entre personas trabajadoras de primera y de segunda catego-
ria— en el sentimiento de clase; sin entrar, por supuesto, en que muchas de es-
tas personas, debido al teletrabajo, relativamente habitual en estos puestos, estdn
aislindose —cuando las/os tienen— del resto de compafieras y compaineros. No
es necesario seguir abundando en que, de esta manera, se diluye la posibilidad
de una accién conjunta.

Y una tercera y tltima, hay que preguntarse si todas esas formas de pres-
tacion de la fuerza de trabajo que estdn proliferando —e incluso normali-
zando®— en la actualidad, y en muchas ocasiones con el beneplécito de la

8 Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel (2023:1), «cierto es que el impacto de las construcciones sobre la
[lexibilidad laboral o la flexiseguridad |...] afectaron seriamentes.

8 Segin el Informe de UGT sobre Digitalizacién de la empresa espafiola, «no sélo nuestra eco-
nomia se coloca en un indigno 18.° puesto en porcentaje de especialistas TIC sobre el toral del empleo, sino
que descendemos tres puestos en el porcentaje de mujeres profesionales de las nuevas tecnologias, para si-
tuarnos en una lamentabilisimo vigésima posicion. . .el tejido empresarial espanol expulsa a las mujeres de
los sectores tecnoldgicos, a causa de la profunda brecha salarial que sufren las tecnélogas y las dificulrades
que se encuentran ante la generalizada falta de politicas de igualdad en el seno de las companias».

8 Una normalizacién que, por ejemplo, en relacién con el modelo de negocio de Crowdsour-
cing o trabajo en multitud, como reconoce UGT, «destruye el Derecho del Trabajo», «Las plataformas
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norma, son realmente opciones, que atienden a los intereses de las personas tra-
bajadoras. La respuesta no parece compleja, ni dificil: lo normal es que sean la
Unica posibilidad de insertarse en el mercado de trabajo.

Una incorporacién que, en el mejor de los casos, se canaliza a través de la
relacién laboral, y, en el peor, pero mds habitual, mediante instrumentos frau-
dulentos, que encubren esa misma relacién de trabajo. En cualquiera de los su-
puestos, el resultado es, sin ningtn género de dudas, la pauperizacién y el em-
pobrecimiento de las condiciones de trabajo.

Con este panorama, cada vez mds frecuente y mds enfatizado por esos, de
nuevo, factores, habria que intervenir revitalizando, fortaleciendo y reubicando
el conflicto de intereses en su doble plano. Mdxime cuando, como sucedia en el
Siglo x1x, la escasez de puestos de trabajo hace que las personas trabajadoras —
excluida esa timida corriente de jévenes y mayores, que todavia estd por confir-
mar— acepten y admitan casi cualquier exigencia empresarial. Y ello sélo se estd
sosteniendo, de un lado, por la necesidad vital de subsistir —sin que, por ahora,
la idea de la renta bdsica universal sea parte de la accién gubernativa espafola—,
y, de otro, por la falta de conciencia de clase, que permita, como antafio, una
accién conjunta que, primero, equilibre el desequilibrio cada vez mayor®°, y, se-
gundo y resultado de lo anterior, dignifique, mediante condiciones laborales 6p-
timas®” —entendidas en sentido amplio—, la realidad de la persona trabajadora
del siglo xx1 en el contexto del Siglo xx1 —que, por ejemplo, elimine esa cate-
gorfa, cada vez mds frecuente, de las personas trabajadoras pobres—.

Todo lo demds, puede, que sélo sean parches que en nada coadyuven a la
consecucion de los que deben ser los objetivos internacionales, comunitarios
y nacionales: la dignidad y la calidad laboral pues nunca debe olvidarse, como
afirma (Rojo Torrecilla, 2024:4), que el «<ADN del Derecho del Trabajo [es] la
proteccién de la persona trabajadora.
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