EL DERECHO NEGATIVO
DE SINDICACION:

EL “CLOSED SHOP”
COMO DELITO

Por Gaspar RUL-LAN BUADES

1. LAS CLAUSULAS DE SEGURIDAD SINDICAL

Conocasién del nuevo Proyecto de Ley de Libertad Sindical vuelve
a surgir la controversia sobre la legalidad o ilegalidad de las llamadas
“cldusulas deseguridad sindical” en conexién conelart, 28 dela Cons-
titucién que consagra el derecho de libertad sindical negativa, es
decir, el derecho a NO afiliarse a ningtn sindicato, y con frecuencia se
confunde con una de estas cldusulas de seguridad algo que no tiene
nada que ver necesariamente con ellas; el lamado “canon de ne-
gociacién”,

La fuerza de unsindicato depende, en primer lugar, del nimero de
afiliados que tiene y de los recursos econémicos de los que dispone. A
aumentar esta afiliacién y los fondos econémicos van dirigidas las
numerosas y diversas cliusulas de seguridad que los sindicatos han
ideado, las principales son:

- Closed shop (taller cerrado): Esta es una cldusula, incluida en el
convenio colectivo, por la que la empresa se compromete a contratar
el nuevo personal séloy exclusivamente de entre los trabajadores que
estidn ya afiliados a un sindicato. La afiliacién previa a un sindicato es
condicién indispensable para entrar a formar parte de la plantilla
de la empresa.

~ Undon shop (taller sindical): Segin esta cldusula el empresario es
libre para contratar a la persona que quiera, pero ésta, una vez contra-
tada, tiene obligatoriamente que afiliarse a un sindicato dentro de un
periodo determinado. $i en el “closed shop” la afiliacién al sindicato
es condicién previa indispensable para empezar a trabajar en la
empresa, en el “union shop” esta afiliacién es condicién para conti-
nuar trabajando en la misma. '
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— Maintenance of membership (mantenimiento de afiliacién): Segtin
esta cldusula el ya afiliado ha de continuar manteniendo su afiliacién
como condicién indispensable para continuar trabajando. Esta cldu-
sula, como se ve, no pretende aumentar el nimero de afiliados sino
simplemente mantener 10s ya existentes.

— Seleccign preferencial: Sienel “closed shop” el empresario necesa-
riamente tenfa que contratar nuevo personal de entre los ya afiliados
alsindicato, en esta cldusula alo que se obliga el empresarioesaqueen
igualdad de condiciones entre dos candidatos, contrateaaquel quesea
miembro del sindicato.

— Agency shop: Por esta cldusula el empresario se obliga a deducir
de los salarios de los trabajadores afiliados a un sindicato las cuotas
mensuales correspondientes a éste. En este caso el empresario se con-
vierte en un mero recaudador de cuotas de los afiliados. Esta cldusula
estd prevista en el art. 8/3 del Proyecto de Ley de Libertad Sindical en
el que se lee: “Previa conformidad del trabajador y cuando asi lo soli-
cite el sindicato al que esté afiliado, el empresario procederd al des-
cuento de la cuota sindical sobre los salarios y a la correspon-
diente transferencia.”

~ Cotizacion obligatoria: $i en la cldusula anterior el empresario se
obliga a deducir de los salarios de los trabajadores su cuota sindical en
esta cldusula el empresario se obliga a deducir la cuota sindical del
salario de todos los trabajadores estén o no estén afiliados.

— Canon de negociacion: Esto no puede llamarse, estrictamente
hablando, una cldusula de seguridad sindical pues su objetivo no es
reforzar de ninguna manera al sindicato sino simplemente obligar a
todos los trabajadores cubiertos por un determinado convenio labo-
ral a participar en los gastos normales de una negociacién colectiva de
cuyos resultados se van a beneficiar. En este caso lo realmente impor-
tante es quién va a administrar estos fondos de negociacién, pues si
no se mantienen separados de los fondos sindicales y los administra el
mismo sindicato puede convertirse este “‘canon de negociacién” en
una férmula encubierta de cotizacién obligatoria al sindicato.

En el presente trabajo queremos centrar nuestra atencién directa-
mente en el “closed shop” e, indirectamente, en aquellas otras cldusulas
de seguridad que de alguna manera hacen obligatoria la afiliacién del
trabajador a unsindicato, pues esto parece violar abiertamente el pre-
cepto constitucional que defiende el derecho a afiliarse o no afiliarse a
un sindicato.

2. EL DERECHO DE LIBERTAD SINDICAL

Tenemos tres fuentes para conocer el contenido concretd del
derecho de libertad sindical: Los Convenios de la Organizacion Inter-
nacional de trabajo suscritos por Espaifia, los Tratados Internaciona-
les que segin el art. 96 de la Constitucién una vez vilidamente
celebradosy publicados en el Boletin Oficial del Estado, forman parte
del ordenamiento del pais, y la legislacién nacional, tanto constitucio-
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nal como ordinaria. En todos estos cuerpos juridicos nos interesa des-
cubrir, para el presente estudio, el doble cardcter, positivo o negativo
que pueda tener el derecho de libertad sindical, es decir, sila libertad
sindical supone necesariamente el derecho tanto a afiliarse como a
NQ afiliarse a un sindicato.

La OIT:

El Convenio 87 de la OIT, suscrito por Espafia el 13 de abril de
1977, declara de forma explicita Gnicamente el derecho positivo de
afiliarse a un sindicato, sin decir nada sobre el derecho a no afiliarse al
mismo. Con todo, el Comité de Libertad Sindical de la misma OIT,
cuya funcién es vigilar sobre el cumplimientodelaletray el espiritude
este Convenio en los Estados que lo han suscrito, ha remitido el temaa
la legislacién nacional afirmando que el Convenio 87 ni permite ni
prohibe las cldusulas de seguridad sindical, de manera que ni los Esta-
dos firmantes estdn obligados a permitir este tipo de cldusulas, nilos
Estados que las permiten puede decirse que viclen los Convenios rati-
ficados. Asf en una decisidén de este Comité leemos: “Basdndose enla
declaracién de la Comisién de Relaciones de Trabajo de la Conferen-
cia Internacional del Trabajo de 1949, el Comité ha estimado que una
legislaci6n que establece el derecho a no afiliarse o a no pertenecera
un sindicato no constituye en s{ una violacién de los Convenios 87 y
98.” Pero también el mismo Comité haafirmado que endeterminados
casos las cldusulas de seguridad sindical, en cuanto-obligan alos traba-
jadores a afiliarse a un determinado sindicato o establecen condicio-
nes irrazonables para la afiliacién de las personas que lo soliciten,
pueden constituir un caso de clara discriminacién por razomnes
sindjcales,

Finalmente, el mismo Comité ha declarado que si las cldusulas de
seguridad sindical conseguidas por un sindicato en el convenio colec-
tivo podrian, en determinados casos, suponer una violacién del Con-
venio 87, la imposicién de estas cldusulas por la legislacién nacional
siempreysin dudaalguna,suponeunaviclaciéndel Convenio 87 “ya
sea haciendo obligatoria la afiliaci6n, ya imponiendo el pago de cuotas
sindicales en condiciones tales que se llegue al mismo resultado”.
Existen muchos ejemplos dice el Comité, de paises en los que la ley
prohibe ciertas modalidades de seguridad sindical y muchos otros en
los cuales la ley permite tales modalidades, ya formalmente o por no

existir ninguna legislacién en la materia, ni en uno ni en otro caso se

puede decir que el Convenio 87 sea violado, siempre que las dichas
cldusulas no hayan sido impuestas por la ley y se adopten las medidas
necesarias para proteger los derechos del individuo.

Los Tratados Internacionales

Elart. 95 de la Constitucidn es taxativo al firmar que “los tratados
internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados oficial-
mente en Espafia, formarén parte del ordenamiento interno”. Perono
sblo los Tratados vienen a formar parte de nuestro ordenamiento
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$ino que, en la jerarqufa normativa estos Tratados ocupan un lugar
superior al de las leyes nacionales, como puede desprenderse de la
segunda parte del mismo articulo que afirma que las disposiciones de
estos Tratados “sdlo podrin ser derogados, modificados o suspendi-
dos en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho Internacional” es decir, que si en el
momento de firmarse el Convenio existiese alguna ley que contradi-
jeselos preceptos del Tratado, éstay no éste, deberfa ser modificada, y
si posteriormente se aprobase una ley que violase algin precepto de
un Tratado ya suscrito y publicado y que por tanto ya formase parte de
nuestro ordenamiento, esta ley violaria el principio de jerarquia nos-
mativa contenido en el art. 9.3,

Pero todavia hay mds. Estos tratados Internacionales de alguna
manera estin por encima de la misma Constitucién, de manera que si
hay una contradiccién entre las normas de una y otra, es la Constitu-
cién la que deberd adaptarse al Convenio y no viceversa. Esto lo
declara categéricamente elart, 95 dela Constitucién al afirmar que“la
celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones
contrarias a la Constitucién exigird la previa revisién constitucional”.
8i, por el contrario, por una razén u otra la reforma constitucional
necesaria no prosperase el Tratado Internacional no podria ser sus-
crito por Espafia,

No sélo la normativa de los Tratados Internacionales esti por
encima de las leyes nacionales y, en cierta manera, de la misma Consti-
tucién, sino que, al menos las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la misma
materia ratificados por Espaiia (art. 10.2 de la Constitucién). Ahora
bien, serfa absurdo remitir para la interpretacién de nuestro texto
constitucional a otros textos (los Tratados Internacionales) también
necesitados de interpretacién, si estos Gltimos no poseyesen ya un
6rgano de interpretacién de los Tratados que a través de los afios ha
construido una jurisprudencia muy sélida sobre los derechos huma-
nosy libertades civiles. Afortunadamente este 6rgano interpretativo
ya existe en el Tribupal Europeo de Derechos del Hombre v, por
tanto, a sus decisiones hay que acudir para descubrir el verdadero y
dltimo sentido e implicaciones de los articulos de nuestra Constitu-
ciény leyes que afecten a los derechos fundamentales del hombre. De
todo lo dicho sobre la relacién entre normativa interna y Tratados
Internacionales se puede sacar las siguientes conclusiones:

a) Necesidad ineludible de una perfecta concordancia entre nues-
tros preceptos constitucionales y 12 normativa legal espaficla
con los preceptos de los Tratados Internacionales que nuestro
pais ha suscrito,

b) Obligacién de nuestros jueces de aplicar directamente la nor-
mativa de los Tratados Internacionales como parte esencial, y
jerdrquicamente superior de nuestro ordenamiento.
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¢} Necesidad de interpretar el Titulo I de nuestra Constitucién,
sobre “derechos y deberes fundamentales” y las leyes que los
desarrollan, segin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

d} Posibilidad de invocar ante los Tribunales espafioles la juris-
prudencia de este Tribunal Europeo. :

e) Posibilidad de invocar la inconstitucionalidad de cualquier ley
que vaya en contra de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

Una vez asentado el papel jerdrquico que ocupan en nuestro orde-
namiento los Tratados Internacionales y la jurisprudencia de los Tri-
bunales Internacionales, podemos pasar a ver lo que estos Tratados y
Sentencias internacionales tienen que decir sobre el tema que nos
ocupa: el “closed shop” en relacién con el derecho fundamental de
“NO AFILIACION” a un sindicato.

Ante todo hay que decir que la normativa internacional parece
hacer unaclaradistincidn entre el derecho general de ““libertad de aso-
ciacién” y el derecho especifico de “afiliarse a un sindicato”, asf la
Declaracién Universal de Derechos Humanos trata los dos temas en
distintos articulos y de forma diferente, Mientras que el art. 20 pro-
clama que “toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de
asociacién pacifica” afiadiendo inmediatamente que “nadie podré ser
obligado a pertenecer 2 una asociacién”, en el art. 23 se proclama el
derecho de toda persona de “‘fundar sindicatos y a sindicarse para la
defensa de sus intereses” sin afiadir explicitamente el derecho nega-
tivo de que “nadie puede ser obligado a afiliarse”.

Eltexto dela Convencién Europea para la proteccidn de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales del 4 de noviembre
de 1950, asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos del 19 de diciembre de 1966, en los articulos 11 y 22 respectiva-
mente, y casi con idénticas palabras, proclaman el derecho de toda
persona a asociarse libremente, incluido el derecho de fundar, con
otros, sindicatos y de afiliarse a ellos para la proteccién de sus intere-
ses, pero ninguno de los dos documentos internacionales mencionan
explicitamente el derecho de “NO afiliarse a un sindicato”. Pero sf
que mencionan los dos documentos una serie de razones que justifica-
rian la restriccion del ejercicio de este derecho de asociacién y de afi-
liacién al sindicato. Y entre estas razones estd la que mencionan los
sindicatos en defensa del “closed shop”’: la defensa de “los derechos y
libertades de los demds”,

Segtin la argumentacién de los sindicatos, es imposible el derecho
a formar sindicatos a menos que puedan exigir a todos los trabajado-
res a afiliarse a ellos. Sin esta cldusula de *‘closed shop”, argumentan
los sindicatos, los empresarios debilitan a los sindicatos enfrentandoa
los trabajadores afiliados y a los no afiliados; las fuerzas sociales no
estin equilibradas en el momento de firmar el convenio dada la baja
tasa de afiliacién sindical; se fomenta el pluralismo sindical, y, por
dltimo, los sindicatos firmantes del convenio colectivo no pueden res-
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ponsabilizarse del cumplimiento de lo pactado por parte de los traba-
jadores no afiliados al sindicato. De lo que se sigue, segin los
sindicatos, que la tan deseada paz social se hace imposible y los sindi-
catos no estin en posicién de ejercer aquellas funciones que le han
sido asignadas, en una sociedad democrdtica, como “representantes
de todos los trabajadores”.

Frente a estos argumentos, los grupos opuestos a la admisién del
“closed shop” invocan los derechos fundamentales también procla-
mados pot los mismos documentos internacionales como son el dere-
cho al trabajo, el derecho a la no discriminacién y el derecho a la
libertad de opinién. En la Declaracién Universal de Derechos Huma-
n0s, el mismo articulo que proclama el derecho de toda persona a for-
mar sindicatos, empieza proclamando el derecho de “toda persona al
trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas de
trabajo...”, y segiin esta opinién contraria al “closed shop”, este dere-
cho es directamente violado por unas cldusulas que condicionan la
entrada o permanencia en un puesto de trabajo a la afiliacién a un
sindicato.

También se cree que el “closed shop” puede viclar los articulos de
estos documentos internacionales relativos a la libertad de pensa-
miento, conciencia, opinién y expresién, con su correlativo derecho
negative a NO tener que expresar sus convicciones mds intimas
cuando, para limitar los efectos mds duros del “closed shop”, se
exceptian dela obligacién de afiliacién los trabajadores que por razo-
nes religiosas o politicas no quieran hacerlo, pues esto supone, nece-
sariamente, la declaracién piblica de estas opiniones.

Sin embargo, en los textos internacionales también se admite que
el derecho a afiliarse a un sindicato puede, en ciertas situaciones cosn-
cretas, implicar también una obligacién a hacerlo para poder “prote-
ger los derechos y libertades de los demds”, como afirman los
sindicatos y proclama el mismo art. 11 del Convenio Europeo, y
entonces tenemos que del contenido literal del articulado no pode-
mos concluir que el “closed shop” viole ninguno de estos articulos,
pues parece haber argumentos en favor y en contra.

Pero écudl es el contenido exacto del derecho de afiliarse a un sin-
dicato? La jurisprudencia internacional tampoco nos da una solucién
a este problema. Cuatro son, hasta ahora, las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el tema de la libertad sindical y
ninguna de ellas nos da una respuesta definitiva, Las dos primeras sen-
tencias referentes al Sindicato Nacional de Policia Belga (sentencia 12
de abril de 1975) y el Sindicato Sueco de Conductores de Locomoto-
ras {sentencia 6 de febrero de 1976) no hacen al caso en nuestro estu-
dio del “closep shop” pues se refieren, mds bien, a los derechos
inherentes a un sindicato una vez ha sido creado. La cuestién que se
suscité en estos dos casos en sf una vez creado un sindicato, este tenia
derecho a ser consultado y a concluir convenios colectivos, y en los
dos casos, en los que el Estado no habia contado con ellos para con-
cluir ciertos acuerdos, el Tribunal declard que el derecho aformar sin-
dicatos noimplica necesariamente la obligacién por parte del Estadoa
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consultarlos y, mucho menos, a contar con ellos a la hora de concluir
un convenio colectivo.

Fl caso de Schmidty Dahistrdm puede ser interesante por tratarse
de un profesor de Derecho de la universidad de Estocolmoy un oficial
dela Armadasueca, los dos pertenecientes a sus respectivos sindicatos
y que acudieron al Tribunal de Estrasburgo, recurriendo las senten-
cias de los tribunales suecos, al creer que habfan sido discriminados
por su pertenencia a un sindicato, al ser privados de los efectos
retroactivos que se consiguieron en un convenio colectivo, por el
hecho de que sus sindicatos habian ido a la huelga, durante la negocia-
¢ién del convenio. Pero en esta sentencia tampoco se dice nada del
derecho a pertenecer o no pertenecer a un sindicato, sino que se
declara que aunque el Estado, en cuestiones de respeto al derecho de
sindicacién, debe ser tratado como un empresario mds, en algunos
casos puede imponer restricciones a los mismos cuando se trate de
miembros de sus fuerzas armadas, de su policia o de su adminis-
tracién.

Pero si estas tres sentencias del alto Tribunal de Estrasburgo no
hacen referencia al tema que nos ocupa, si hay una que trata directa-
mente el tema del “closed shop”. Esta es la sentencia del 13 de agosto
de 1981 enjuiciando la demanda de tres trabajadores britdnicos que
habfan sido despedidos de su empresa, el British Railways, por no que-
rer afiliarse a unossindicatos conlos que la empresa habfa firmadouna
cldusula de “closed shop”.

Podria uno esperar, pues, que estudiando esta sentencia llegariaa
saber si el “closed shop” viola o no los arts. 20 0 23 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos o el art. 11 de la Convencién Euro-
pea para la Proteccién de los Derechos Humanos, pero los resultados
de este estudio son también defraudantes pues el Tribunal de Estras-
burgo se niega a definirse sobre el particular de forma general, de
modo que establezca una doctrrina o interpretacién vilida de estos
articulos y se cifie a declarar EN ESTE CASO PARTICULAR como
improcedente el despido de los tres trabajadores britinicos que
habizn recurrido.

Los hechos del caso son los siguientes: En julio de 1975 la British
Railway firmé un acuerdo con los tres sindicatos (Unién Internacional
de Ferroviarios, Asociacién de Personal de Transportes y la Asocia-
ci6n de Fogoneros y Maquinistas de Locomotoras) en el que se estipu-
laba que a partir del 1 de agosto de 1979 la afiliacién a uno de estos
sindicatos serfa condicién indispensable para ciertas categorias, para
continuar trabajando en esta empresa, pero tres trabajadores, los
sefiores Young, James y Webster, que llevaban respectivamente tres,
unoy diecisiete afios trabajando en esta empresa, se negarona afiliarse
por no estar conformes con las pricticas yactividades de estos sindica-
tos ni con su orientacién politica, y en consecuencia fueron despedi-
dos en 1976. Estos sefiores acudieron a la Comisién Europea de
Derechos Humanos presentando sendas demandas contra el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte por violacidndelart. 11 de
la Convencién y la Comisién remitié el asunto al Tribunal de Estras-

427



GASPAR RUL-LAN BUADES

burgo quien dict6 sentencia favorable a los tres trabajadores el 13 de
agosto de 1981, con un voto particular concordante que hubiese
deseado una interpretacién mds amplia del derecho negativo de afilia-
cidn sindical y un voto particular disidente que no compartia la opi-
nién del Tribunal.

Ala presuncién de los demandantes de que el art. 11 del Convenio
Europeo al afirmar el derecho positivo de afiliacién a un sindicato
necesariamente afirma el correlativo derecho negativo a no afiliarse,
el Gobierno britdnico argiifa que este derecho negativo no estaba
incluido en el articulado, pues en los trabajos preparatorios del Con-
venio, la Conferencia de Altos Funcionarios declar6, el 19 de junio de
1950, que “a causa de las dificultades que podria plantear a este res-
pecto lainclusién del ‘closed shop’ existente en ciertos paises, la Con-
ferencia no ha considerado oportuno introducir en el Convenio la
regla segtin la cual nadie puede ser obligado a formar parte de una aso-
ciacién que figura en el art. 20.2 de la Declaracién Universal de las
Naciones Unidas”. Es interesante recordar aqui que ya en la elabora-
cién de esta Declaracién Universal, algunos delegados quisieron
introducir en el art. 23, referido al derecho de afiliacién sindical, el
mismo aspecto negativo que aparece en el art, 20.2 que afirma que
“nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacién”, pero fue
precisamente la delegacién britdnica la que se opuso a tal inclusién
por creer que “la prohibicién del ‘closed shop’ no se corresponde con
un derecho fundamental del hombrey... en consecuencia dicha prohi-
bicién no debe figurar en la Declaracién Universal”.

Otralinea deargumentacién del Gobierno britdnico era que la ins-
titucién del ““closed shop” estaba tan extendida en Gran Bretafia yde
tal maneraadmitida por el “common law” que lainclusién en elart, 11
del derecho negativo de sindicacién hubiese obligado al Gobierno
britdnicoa firmar el Convenio con una reserva respecto a este particu-
lar. Desde principios de siglo el “closed shop” habfa sido aceptado por
los Tribunales britdnicos como un derecho que tenfan los sindicatos a
defender sus intereses, y las distintas leyes que fueron aprobadas en la
Gltima década, mds que prohibir el “closed shop” lo que habian hecho
eraasegurar las garantfas de los individuos afectados por éste, y permi-
tir ciertas excepciones a la obligacién de afiliarse a un sindicato por
“razones de tipo religioso para afiliarse a cualquier sindicato o moti-
vos razonables para afiliarse a un sindicato determinado”.

Contra esta argumentacién del demandado, el Tribunal, después
deafirmar que “obligar aalguiena inscribirse en un sindicato determi-
nado puede no siempre ir en contra del Convenio” no quiso determi-
nar si el derecho negativo de afiliacién estaba necesariamente implici-
to en el derecho positivo delart. 11 y afirmé que en este caso particu-
lar las presiones sufridas por los tres demandantes atentaban directa-
mente contra la sustancia misma de la libertad sindical, midxime
cuando estas mismas presiones podian violar los art, 9 y 10 del mismo
Convenio sobre libertad de pensamiento, conciencia, expresién, etc.

El Tribunal también refuta la posibilidad de aplicar en este caso el
pétrafo 2 del mismo art. 11 que permite la restriccién del ejercicio del
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derecho positivo de afiliacién como una medida necesaria, en una
sociedad democritica, para la proteccién de los derechos y libertades
ajenos. El Tribunal aplicando los mismos principios que yaaplicé enel
caso Handyside de 7 de diciembre de 1976, afirma que lo que caracte-
riza a una sociedad democritica es, precisamente, el pluralismo, la
toleranciay el espiritu deapertura alas distintas opciones; que laregla
de la mayoria no es el Gnico criterio para medir el grado de democracia
pues frente a estas mayorias hay que respetar y proteger los derechos
de las minorias; que la restriccion al ejercicio de un derecho individual
debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue para el bien
comiin, Pero, afirma el Tribunal, ninguno de estos tres requisitos se
encuentran en el caso que se les ha presentado pues el hecho de que la
mayoria de los miembros de los sindicatos britdnicos en cuestién
hayan aceptado el “‘closed shop” no pueda esgrimirse como argu-
mento para forzar a los tres demandados a afiliarse.

A la vista de estos argumentos el Tribunal fallé que en el caso con-
creto de los sefiores Young, James y Websters contra el Gobierno de
GranBretafia e Irlanda del Norte, que habfa habido unainfraccién del
art. 11 del Conyvenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos, pero no quiso definirse sobre el punto en cuestién que a
nosotros nos interesa, es decir, si el derecho negativo de afiliacién estd
implicitamente incluido en el art. 11 del Convenio sobre el derecho
positivo de afiliacion. Fue, precisamente, esta negativa a declararse
sobre este particular lo que determind un voto particular concordante
y otro voto particular disidente apoyado por tres de los miembros
del Tribunal. .

Seis de los jueces creyeron que la sentencia pecaba por exceso
mientras que los tres disidentes creyeron que pecaba por defecto. Los
primeros afirmaban taxativamente que:

— El aspecto negativo de la libertad de asociacién es necesaria-
mente complementario, correlativo e inseparable de suaspecto
positivo. Los dos aspectos, positivos y negativos, forman un
solo y mismo derecho,

— Afirmaron que para que haya violacién del art. 11, no se
requiere que la negativa a afiliarse a una asociacién, esté justifi-
cago por consideraciones conectadas con la libertad de pensa-
miento, conciencia, religién o con la libertad de expresién,

- Pensaron que el mero hecho de estar sometido a la obliga-
cién de dar razones dela negativa constituye ya una violacién de
la libertad de asociacién.

- La libertad sindical es una mera expresién de la libertad de aso-
ciacidn, es decir la libertad para asociarse o no asociarse y si Jo
hace a escoger su asociacién.

Port el contrario tres de los Jueces presentaron, como hemos dicho,
un voto disidente basdindose, precisamente en argumentos total-
mente contrarios a los que acabamos de exponer:
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— Tanto en las decisiones de la Organizacién Internacional del
Trabajo como en la Conferencia de Altos Funcionarios en su
informe 19 de junio de 1950, dentro de los trabajos preparato-
rios del Convenio Europeo, aparece claramente que ninguno de
los dos organismos quiso definirse sobre la legalidad o ilegali-
dad de las cl4usulas de seguridad sindical, dejdndolo a la regula-
cién y prictica de los distintos Estados.

-— Las llamadas libertades positivas y negativas de asociacién no
son dos caras de la misma moneda, ni dos aspectos de la misma
libertad. No existe ningin vinculo 1égico entre las dos.

La libertad positiva (derecho a afiliarse) permite al individuo el
asociarse con otros individuos para perseguir fines y proteger intere-
ses comunes. Este es, en cierta manera, un derecho colectivo, en
cuanto no puede ejercerse sino es conjuntamente con otros indivi-
duos. Por el contrario, el derecho a lalibertad negativa de asociacién,
esunderecho individual que pretende proteger al individuo contta la
posibilidad de verse forzado a asociarse con otros individuos con los
que no estd de acuerdo; la libertad negativa de asociacién pretende
defenderla esfera intima de la personalidad, pero pot muy importante
que puedaaparecer la necesidad de esta proteccién, no forma parte, ni
légica ni implicitamente de la libertad positiva de asociacién.

— En consecuencia lo que se plantea en el caso de los sefiores
Young, Jamesy Websters, no es un problema de interpretacién
extensiva del art. 11 del Convenio Europeo, sino un problema
de proteccién contra el despido por su negativa a afiliarse a un
sindicato. En otras palabras, el problema planteado no es sobre
el derecho de afiliacién o no afiliacién sino sobre el derecho al
trabajo, y este derecho no estd reconocido en el Convenio Euro-
peo,aunquesilo estd enelart. 23 dela Declaracién Universal de
Derechos Humanos, pero esta Declaracién no estd provista de
obligatoriedad juridica, y por tanto la proteccién de este dere-
cho al trabajo no depende de los textos internacionales sino de
ia legislacién nacional de cada Estado.

El “closed shop” en Espaiia

Ante todo hemos de recordar que los textos internacionales suscri-
tos por el Estado espafiol sélo fijan estdndares minimos de actuacién,
pero no implicanlaimposibilidad de que un Estado determinado vaya
mis alld de estos textos en la declaracién de otros derechos que crea
también fundamentales o en la interpretaci6n de los derechos procla-
mados por los textos internacionales. Y éste es precisamente ¢l caso
de Espafia. Si la Declaracién Universal de Derechos Humanos no
especifica el derecho negativo de afiliacién sindical y sila Convencién
Europeano habladel derecho al trabajo, nuestra Constitucién de 1978
consagra explicitamente los dos derechos. Asi el pirrafo 1.° del art. 28
determina proclamando que “nadie podr4 ser obligado a afiliarsea un
sindicato”, y el art. 35, parrafo 1.° dice que “todos los espafioales tie-
nen el derecho al trabajo”. El Proyecto de Ley Orgénica de Libertad

430



EL "CLOSED SHOP” COMOQ DELITO

Sindical, en el art. 2 b, explicitamente afirma que “la libertad sindical
comprende”: b) el derecho a afiliarse al sindicato de su eleccién conla
sola condicién de observar los estatutos del mismo, a separarse del que
estuviese afiliado, asi como el derecho a no afiliarse a sindicato
alguno.

Finalmente, hay que tener en cuenta, en el tema que nos ocupa, el
art. 14 de la Constitucién que proclama la igualdad de todos ante laley
“sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de... cual-
quier condicién o circunstancia personal o social”, Y, naturalmente,
el despido de un trabajador por su negativa a afiliarse a un sindicato,
setfa una clara discriminacién por circunstancias tanto personales
(negativa a afiliarse) como sociales (negativa a aceptar un convenio
colectivo firmado por el sindicato que le representa).

3. TIPICIDAD DEL DELITQO DE “CLOSED SHOP”

Admitida la existencia de dos bienes juridicos que la ley ha de pro-
teger: el derecho a “no afiliarse a un sindicato” y el derecho al “tra-
bajo”, hemos de versiel “closed shop” los viola, y si es asibajo qué tipo
delictivo puede subsimirse esta conducta.

Mientras otros Cédigos Penales, como el alemédn o el italiano,
incluyen la amenaza, junto con la violencia, como elementos del tipo
delictivo de coaccidn, nuestro Cédigo Penal ve a la amenaza como un
delito auténomo distinto a la coaccién. La amenaza, segiin el art. 493
del Cédigo Penal, supone la intimidacién por medio de la expresién.
de voluntad de causar un dafio, que constituye o no delito, y la coac-
cién segin el art. 496 consiste en impedir o compeler a otro con vio-
lencia a omitir lo que la ley no prohibe o a efectuar lo que no quiere.
Estd claro, sin embargo que estas dos figuras delictivas no son perfec-
tamente excluyentes, pues la violencia en la coaccién puede ejercerse
por medio de una amenaza y por el contrario, una amenaza condicio-
nada puede constituir una clara violencia que impida u obligue 2
actuar a otra persona de una forma contraria a su voluntad.

Aungue tedricamente la intimidacién no forma parte de la coac-
cién, una vez se admite la espiritualizacién del concepto de violencia,
entendiendo como tal todo procedimiento que anule la capacidad de
formacién de la voluntad, la intimidacién implicita en la amenaza ha
de considerarse también como una forma de violencia. Asf numerosas
sentencias hablan de “fuerza material o intimidacién”, “presién o
intimidacién”, “actos materiales formales de palabrau obra capaces o
tendentes a intimidar o influir en el 4nimo”, “intimidacién o fuerza
moral”. A mi entender, pues, la diferencia entre amenaza condicional
y coaccidn estd en que, mientras en la amenaza el dafio seguird a una
determinada conducta del sujeto pasivo, en la coaccién el dafio, i.e. la
violencia, precede la conducta del sujeto pasivo. No es lo mismo decir
“te pegaré si haces esto” a pegarle para que no lo haga. En el primer
caso habria amenaza en el segundo coaccién.

Vistas pues estas dos figuras delictivas, estd claro que el “closed
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shop” implica una amenaza de despido si no se afilia al sindicato, y el
despido subsecuente una coaccién contra el derecho a trabajar, El
“closed shop” (te despediré si no te afilias) cae directamente bajo la
normativa del art. 494 del Cédigo Penal:

— esundelitode amenaza: se informa al sujeto pasivoqueselevaa
causar un dafio a su propiedad

-— menos grave: pot ser el mal con que se amenaza (el despido) una
accién que en si no constituye delito

— bajo una condicién (el afiliarse a un sindicato) que tampoco
constituye delito

— que estd castigado con la pena de arresto mayor.

Una vez el sujeto pasivo ha rehusado someterse a esta cldusula de
seguridad sindical y en consecuencia es despedido, el empresario
comete un delito de coaccidn, segin el art. 496 del Cédigo Penal pues
con verdadera violencia (rescisién del contrato de trabajo) le impide
hacer lo que la ley no prohibe, es decir, seguir trabajando en la
empresa, lo que estd penado con arresto mayor segiin el art. mencio-
nado 496.

Pero si el “closed shop” puede ser constitutivo de un delito de
amenaza, vy el subsecuente despido de un delito de coaccidn, el “clo-
sed” estd también tipificado como delito especifico en el nuevo
art. 117 bis segdn la Ley Orgdnica 8/1983 de Reforma Urgente y Par-
cial del Cédigo Penal. Segiin este art. 117 bis “los que impidieren o
limitaren el ejercicio legitimo de la libertad sindical o del derecho de
huelga serdn castigados con la pena de arresto mayor y multa de
30.000 a 300.000 ptas.”. Estd claro, segiinya hemos visto, que en nues-
tro pais, y segdn el art. 28.1 de nuestra Constitucién, el derecho de
libertad sindical implica necesariamente el derecho positive de afi-
liarse y el negativo de no afiliarse, y por tanto, cualquier tipo de pre-
sién para forzar una afiliacién seria un acto delictivo.

4, JURISDICCION

El trabajador que crea que ha sido violado su derecho de no afi-
Harse aunsindicato tiene tres vias para protegersuderecho: el recurso
de amparo ordinario, el recurso de amparo constitucional y, en Gltima
instancia, el Tribunal Internacional de Derechos Humanos. Porel art.
19 de la Convencién Europea se crearon la Comisién Europea de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que es competente para dictar sentencia sobre los casos que le pre-
sente la Comisién. El art. 25 de la Convencién dice asf: “La Comisién
podrd conocer de cualquier demanda dirigida al Secretaric General
del Consejo de Europa por cualquier persona fisica, organizacién no
gubernamental o grupo de particulares, que se considere victima de
una violacidn, por una de las Altas Partes Contratantes, de los dere-
chos reconocidos en el presente Convenio”, pero para que ello sea
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posible han de cumplirse tres condiciones previas: a) que el Estado
haya reconocido la competencia de la Comisién Europea de Derechos
Humanos, b) que el recurrente haya agotado todos 1os recursos inter-
nos, y ¢) que la Comisién difiera la resolucién del caso al Tribunal
Internacional.

Ennuestro pafs esta declaracién del Estado, porla cual se reconoce
la competencia de la Comisién en esta materia parece que estd impli-
cita en los articulos 53.2 y 161.1 b de Ia Constitucién y su posterior
desarrollolegislativo enla Ley Orgdnica del Tribunal Constitucionaly
laLey de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentalesde
la Persona del 26 de diciembre de 1978.

Proteccidn ordinaria

El art. 53.2 de la Constitucién dice “cualquier ciudadano podri
recabar la tutelade laslibertades y derechos reconocidos enelart. 14y
la Seccidn Primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordina-
rios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad ante los Tribunales ordinarios” y este procedimiento
quedé definido en la Ley de 26 de diciembre de 1979, Dejando aparte
el cardcter muy imperfecto de esta ley, imperfeccién gue ha hecho
pensar a algunos autores en su caracter anticonstitucional, al no
cubrir en su dmbito de proteccién todos los derechos fundamentales
proclamados en la Constitucién, esta limitacién quedé subsanada, en
la materia que nos ocupa del “closed shop”, por el Real Decreto 342/79
del 20 de febrero que en su articulo Gnico extendia esta proteccidn
ordinaria al derecho de sindicacién en su doble aspecto, natural-
mente, de afiliarse o no afiliarse. Tampoco necesitamos entrar en la
polémicasobrelarelaciénentre esta proteccién ordinaria delderecho
de sindicacidn que ofrecen los tribunales ordinarios y la proteccidén
que ofrece el Tribunal Constitucional, pues no se ha determinado si
estos recursos son alternativos, sucesivos o concurrentes.

Laley del 26 de diciembre declara que lasvulneracionesa los dere-
chos fundamentales, tipificadas como delitos, se atribuyenalos Juzga-
dos y Tribunales del orden penal quienes tramitarin los casos
conforme a los procedimientos estipulados en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal; las causas tendrdn cardcter urgente y preferente, no
pudiendo durar desde la iniciacién del procedimiento hasta la senten-
cia, enunos de los casos mds de cuarentay cinco dias y en otros més de
sesenta dias. Finalmente, la indemnizacién por perjuicios materialesy
morales serd fijada en la sentencia expresamente. Los Tribunales ten-
drdn en cuenta el agravio producido v el medio a través del cual se
cometiera el delito o falta.

Proteccidn constitucional extraordinaria

ElTitulo Il de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional de 3 de
octubrede 1979 trata expresamente del “recurso de amparo constitu-
cional”, Ante todo hemos de hacer notar que frente al niimero limi-
tado de derechos protegidos porlaLey de 26 de diciembre de 1978, el
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dmbito del recurso de amparo constitucional cubre todos los dere-
chos fundamentales y libertades piiblicas reconocidos en los articulos
del 14 al 29 inclusive de la Constitucién, asf como la objecién de con-
ciencia delart. 30 de la misma. Estdn legitimados para interponer este
recurso de amparo constitucional todos los ciudadanos que crean han
sido violados sus derechos y libertades fundamentales por cualquiet
disposicién, acto juridico o simple via de hecho de los poderes pibl;-
cos de sus funcionarios o agentes. Es importante hacer notar aqui que
la proteccidn no alcanza los actos u omisiones de los particulares que
afecten a estos derechos y libertades fundamentales. Esto quiere
decir, en nuestro caso, que el trabajador despedido con ocasién de un
“closep shop” no podria denunciar al empresario directamente ante
el Tribunal Constitucional, sino que tendrfa que acudir primero a los
Tribunales ordinarios y luego presentar recurso de inconstitucionali-
dad ante el Tribunal Constitucional contra la sentencia firme del tri-
bunal ordinario que violaba su derecho fundamental de no afiliarse a
un sindicato,

También el trabajador, o cualquier otro ciudadano podtia recurrir
directamente ante el Tribunal Constitucional contra una Ley que
legalizase el “closep shop” o cualquier otra cldusula de seguridad sin-
dical que violase el derecho de libertad sindical en su forma negativa
de derecho a no afiliarse al mismo.

Recurso ante el Tribunal Internacional de Estrasburgo

El art, 26 de la Convencién declara que “la Comisién no podri
conocer de un asunto sino después de que se hayan agotado todos los
recursos internos’’. Este articulo ha de ponerse en relacién con el art.
13 de la misma Convencién que dice que “toda persona cuyos dere-
chos y libertades, reconocidos en el presente Convenio hayan sido
violados tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una
instancia nacional, incluso cuandola violacién haya sido cometidapor
personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales”,

En conclusién podemos decir que el trabajador despedido por
negarse a afiliarse a un sindicato, en caso de la existencia de un “closed
shop”, tendria estos caminos abiertos para proteger suderecho funda-
mental a no afiliarse:

— Si el “closed shop” estaba permitido por ley podrfa acudir él
directamente o a través del Defensor del Pueblo, ante el Tribu-
nal Constitucional para que declarase la inconstitucionalidad
de la Ley. También podria acudir ante los tribunales ordinarios
contra la persona, piiblica o privada que lo hubiese despedido o
le hubiese coaccionado para que se afiliase al sindicato.

-~ Siel “closed shop” no estaba previsto en ninguna ley, el trabaja-
dor despedido podria acudir ante los Tribunales ordinarios o el
Tribunal Constitucional aduciendo la violacién de un dere-
cho fundamental.

— Finalmente, contra la decisién de los Tribunales ordinarios o
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del Tribunal Constitucional, el trabajador, en el plazo de seis
meses desde la fecha de la sentencia firme, podria presentar su
demanda ante el secretario general del Consejo de Europa
quien la pasarfa a la Comisién Europea de Derechos Humanos
Ia cual después de un intento fallido de procurar un acuerdo
amistoso entre las partes, someteria el caso a la consideracibény
decisién final del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

5. LAS PARTES DEL CONFLICTO

El deber de denunciar el “closed shop” corresponde a todo ciuda-
danoseginlosarts. 259y 264 delaL.E.Cr.,y el derecho de presentarla
correspondiente querella a toda persona que quiera ejercer la accién
popular. Es decir no sélo el trabajador afectado por el “closep shop”
sino también sus compafieros, familiares o amigos podrian denunciar
el “closed shop” causante del despido del trabajador,

También, segiin el art. 262 de la L.E.Cr. que dice que “los que por
razén de sus cargos, profesionales u oficios tuvieron conocimiento de
algin delito publico, estardn obligados a denunciarlo inmediata-
mente...”, estarfan obligados a denunciar el “closed shop”, los funcio-
narios que lo tuviesen que registrar, los abogados laboralistas o de
empresa que participaron en la negociacién colectiva en la que se
incluy6 esta cldusula de seguridad sindical.

Hasta la dltima reforma del Cédigo Penalde 25 de junio de 1983, el
sujeto pasivo de toda accién penal tenfa que ser una persona fisica. Era
esta persona fisica Ia que podfa ser denunciada, contra esta persona
fisica se dirigia la querella; ella podia ser citada a declarar ante el juez;
siaparecfan “indicios racionales de criminalidad” podia ser procesada
y finalmente podia ser acusada y condenada, El art, 14 del Cédigo
Penal también consideraba autores a ““los que toman parte directa en
la ejecucién delhecho, los que fuerzan ¢ inducen a otrosa ejecutarlo y
los que cooperan a la ejecucién del hecho conun acto sin el cual no se
hubiese efectuado” pero, como apunta la exposicién de motivos de la
nueva Ley Orgdnica de Reforma Usgente del Cédigo Penal, la aplica-
cién de este articulo 14 no era ficil cuando se trataba de individualizar
la responsabilidad “en el marco de la actividad de las personas juridi-
cas o de las actuaciones en nombre de otro”. En el caso que nos ocupa
del “closed shop”, no serfa ficil, segin este art. 14 del vigente Cédigo
Penal, individualizar la responsabilidad de este delito en el seno del
sindicato o de la empresa, partes firmantes del convenio con cldusula
sindical. Pero esta dificultad estd resuelta con el nuevo art. 15 bis, por
el que se amplian los casos de responsabilidad de autor descritos en el
actualart, 14,y que estd redactado enlos siguientes términos: “Elque
actuare como directivo u 6rgano de una persona juridica o en repre-
sentacién legal o voluntaria de la misma, responde personalmente,
aunque no concurran en él y s{ en la entidad en cuyo nombre obrare,
las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito requiere para poder ser sujeto activo del mismo.” Asi pues,
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en el caso de “closed shop”, serian responsables personales del delito
tipificado en el art. 177 bis los que pusiesen su firma en el convenio
colectivo que incluyese dicha cldusula de seguridad sindical, bien
como representantes del sindicato, bien como representantes de
la empresa.

Es interesante notar que la misma responsabilidad penal caerfa
sobre funcionarios y representantes del Estado si se firmase tal conve-
nio colectivo en el imbito de la Administracién piiblica pues, como ha
indicado en distintas ocasiones el Tribunal Internacional de Estras-
burgo, el Estado-empresario ha de ser equiparado en todo con cual-
quier otro empresario privado, tanto en sus derechos como en sus
obligaciones. Especialmente en el caso citado de Schmidt y Dahls-
trém, el uno protesor dela universidad estataly el otro miembro de las
Fuerzas Armadas y por tanto funcionarios piiblicos en relacién con-
tractual con el Estado-empresario, el Tribunal afirmé que la Conven-
cién no distingue en parte alguna, de modo expreso, las atribuciones
de los Estados contratantes en cuanto poder ptblico y sus responsabi-
lidades en cuanto empresario. El Estado ha de respetar, lo mismo que
cualquier empresa, elart. 11 dela Convencién, sobre lalibertad de for-
mar sindicato, afiliarse o no afiliarse a ellos, y s6lo se permiten algunas
restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para miembros
delas Fuerzas Armadas, de la policia o de la Administracién del Estado.
Pero poder poner restricciones al ejercicio de un derecho no significa
hacer imposible el ejercicio de este derecho.
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