INTERNACIONAL

Algunos itinerarios sobre las teorias del derecho de huelga
en ltalia*

1. INTRODUCCION

«El derecho de huelga se ejercita en el ambito de
las leyes que lo regulan»: ésta es la norma funda-
mental que en ltalia regula la huelga, el articulo 40
de la Constitucion de 1948. Quiza sea culpa —o mé-
rito— de esta férmula exiremadamente elastica (se
ha hecho notar gue si fuera una cancion podria can-
tarse lo mismo con musica del tantum ergo que con
la de un himno de los trabajadores) que surjan tal
cantidad de problemas reconstructivos y aplicativos
ligados a su falta de desarrollo legal si bien, en rea-
lidad, el vacio legislativo ha significado de hecho una
precisa opcion de politica del derecho. Por otra
parte, la carencia de desarrollo legislativo ha dado
lugar a una consecuencia posterior, y es que la huel-
ga se ha visto sometida a una serie de limites
trazados por la jurisprudencia. Hoy se podria escri-
bir el articulo 40 de la Constitucion como «el dere-
cho de huelga se ejercita en el ambilc de las sen-
tencias que lo regulan».

Intentaré aqui recorrer cuatro itinerarios ejempla-
res en materia de huelga: en realidad, son viajes de
«ida y vuslta», con puntos de llegada muy pareci-
dos —aunque s6lo sea por sugestion— a los de par-
tida. Y ello no antes de haber hecho una precision.
Quien recorre los escritos sobre huelga, saca la im-
presién de que la nocién de ésta se ha construido
en el laboratoric, sobre la base de la ideologia del
constructor: la nocién de huelga no es el fruto de
una investigacién especifica, sino que la precede. En
lineas generales, en vez de moverse antre los tex-
tos legislativos o la praxis, el estudioso se presenta
con su idea ya formada, prefabricada, la investiga-
cién posterior que realiza lg sirve para confirmaria.

2. LA RECONSTRUCCION DOGMATICA
DE LA HUELGA

2.1. De las tesls «nostédlgicas»
a las «negoclales»

Inmediatamente después de la promulgacion de

* Versién espafiola de |la conferencia pronunciada en la Facul-
tad de Derecho de Albacste, en el Curso de Especialista en De-
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la Constitucion se abren paso doctrinas «nostalgi-
cas» del ordenamiento anterior, que pretenden atri-
buir al régimen disefiado en el articulo 40 de la
Constitucion un mero valor programético, sostenien-
do que el reconocimiento constitucional esta subor-
dinado a la promulgacién de la ley de desarrollo, y
que frecuentemente configuran el ejercicio del dere-
cho de huelga como un ilicito civil. Desde el punto
de vista de la teoria general, la huelga no es un de-
recho, sino un mero «poder juridico».

Tales reconstrucciones no tuvieron eco. Por el
contrario, tuvo una suerte inmensa la teorizacion de
la huelga en términos de «derecho subjetivo potes-
tativo»: el titular puede modificar con su voluntad y
con el mero gjercicio de su derecho una situacion ju-
ridica de la que forma parte otro sujeto, el emplea-
dor, que se somete a las consecuencias del ejerci-
cio del derecho de huelga.

Consecuencia principal de tal reconstruccion es la
de resultar funcional a la individualizacion de la huel-
ga contractual como unico tipo de huelga legitima.
«La huelga es la abstencién colectiva del trabajo, de-
cidida previamente por un cierto tiempo, que tiene
la finalidad de actuar sobre la voluntad del empre-
sario con fines econémico-sindicales». De esta for-
ma, a la posicién potestativa de los trabajadores
corresponde una mera sujecién del empleador; v,
por ello, al corresponder tal poder sélo en relacion
a este (ltimo, sdlo se puede hacer huelga para ob-
tener lo que el empleador pueda dar. Asi pues, quien
quiera salir de este apoyo, habra de abandonar la
teoria del derecho potestativo.

2.2. Las tesis «personalistas»
de los afios 60

En los afios 60, se insinian nuevas tesis «libera-
les», de cufio prioritariamente pablico. Se subrayan
no tanto el aspecto técnico formal, sino especial-

recho Sindical, el dia 17 de febrero de 1993.
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mente los motivos que estan an la base de la tutela
constitucional. Se habla de la huelga como un «de-
recho de igualdad social», porque tiende a restituir
al contratante més débil, el trabajador, la igualdad
con el empleador que en el plano de los hechos no
existe. Se define asi como un derscho de la perso-
nalidad del ciudadano trabajador, asumiendo por lo
tanto una posicién de preeminencia absoluta, la que
compete a todos los derechos de la personalidad
respecto a aquellos que atanen solamente al pa-
trimonio.

La huslga aparece pues como la proyeccién de
un principio difundido por toda la constitucion: |a ten-
sion hacia contenidos sociales progresivamente mas
amplios. Desde esta Optica, hay quien habla de «de-
recho publico de libertad», en el sentido que no pue-
de promulgarse ninguna disposicién legislativa, ad-
ministrativa ¢ jurisprudencial que se oponga al de-
recho de huelga o que no inhiba al empleador de la
posibilidad de realizar actos dirigidos a mortificar el
ejercicio del derecho.

Con el pasar de los anas, la férmula del «derecho
fundamental de la persona» tendra mucho éxito,
convirtiéndose en un punto de referencia casi obli-
gado en el andlisis doctrinal, aunque acabara por
perder el sentide progresista que tuvo en sus orige-
nes; tanto es asi que recientemente se ha hacho no-
tar como a menudo los defensores del derecho de
huslga comc derecho fundamental de la persona
son aquellos que invocan intervenciones normativas
organicas e invasoras, Si no represivas a las claras,
en el conflicto sindical.

2.3. Los ultimos artos: las nuavas criticas y la
diferente recuperacidon de las teorias
civilistas

Después de 1974 la propia jurisprudencia consti-
tucional acaba por superar la concepcién «contrac-
tual» del derecho de huelga, segun la cual su ejer-
cicio estaria exclusivamente dirigido en funcién de
una pretensidn (normalmente salarial) dirigida con-
tra el empleador. Se reconoce, en efecto, que la
huelga tiene fines mas amplios, merecedores de tu-
tela, bien un mas amplio interés econdémico-profe-
sional, bien, méas an general, las razones del mundo
del trabajo y de sus aspiraciones a una efectiva par-
ticlpacion «en la organizacién politica, econémica y
social del pais». Por ell, lo que el trabajador indivi-
dual hace valer, en la forma de un derecho potesta-
tivo respecto de su empleador, es, en realidad, un
derecho absoluto de la persona: un derecho publico
subjetivo de libertad.

Otros hablan por el contrario de «darecho politi-
co»: el uso de las categorias del derecho subjstivo,
del derecho potestativo, o del darecho publico sub-
jetivo representarian &l resultade de una operacién
dirigida a reducir a fdbrmulas viejas un derecho llenc
de estimulos nuevos; por lo tanto, la huelga sélo
puede ser reconstruida como el ejercicio de un po-
der fundado sobre el principio constitucional de so-
beranfa popular.

. Durante todos estos anos se puede considerar
que han desaparecido las teorias de tipo civilista?
No es asl; importantes estudiosos siguen fieles a las
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propias reconstrucciones de las décadas anteriores.
Y, méas tarde, se llegara a descubrir un uso provo-
cador de éstas, cuando se afirme que la tradicional
reconstruccioén individual de la huelga tenderia a
configurarse como una especie de nuevo «darecho
absoluto», que, por la amplitud de su reconocimien-
to y por la ausencia de limites impuestos a sus mo-
dalidades de ejercicio, parece ser una especie de
nueva derecho de propiedad del estado pluriclase
[donde la precettazione (derecho del gobemador im-
poniendo servicios minimos) es una especie de
«axpropiacion por causa de utilidad publica», los
usuarios de los servicios publicos son los destinata-
rios de potenciales «actos emulativos» por parte de
los titulares del derecho, mientras el debate sobre
las nuevas reglas del deracho de huelga es una es-
pecie de aclio finium requndorum).

3. MOVIMIENTO SINDICAL Y TITULARIDAD
DEL DERECHO DE HUELGA

3.1. Versiones post-constitucionales
de la titularidad sindical y expansién
del sindicato «oficlal»

Un segundo viaje puede realizarse recorriendo la
funcionalidad de las reconstrucciones en matenia de
titularidad del derecho de huelga respecto da los de-
sarrgllos concretos del movimiento sindical. En efec-
to, el debate doctrinal sobre este tema no es sino
un modo de reproponer la eterna dialéctica entre es-
pontaneidad y organizacién en las relaciones sin-
dicales.

Una primera fase en al dabete, no casuaimente ti-
pica de los primeros afios inmediatamente posterio-
res a la promulgacién de la Constitucion, privilegia
de forma absoluta el papel del sindicato. En su
varsion «extremista», el sindicatc es visto como el
unico titular det derecho: Ia huelga es un poder que
pertenece al grupo; la tutela de los interesas de la
profesién se confia no a los individuos, sino a la aso-
ciacién. En una —miés conocida— version interme-
dia, el sindicato aparece como cotitular junto al
trabajador individual: para que su abstencién indivi-
dual configure juridicamente una huelga, as preciso
que intervenga una voluntad externa, as decir, la vo-
luntad colecliva del grupo profasional del que el tra-
bajador forma parte.

Se trata, evidentemente, de doctrinas muy ligadas
al momento histérico en el que fueron propuestas,
y que pretendian legitimar una fuerte expansion del
sindicato oficial, que va imponiendo su reivindicati-
vidad también sobre estas bases. Se pretende fun-
damentalmente atacar a las huelgas esponianeas,
as decir, decididas con independencia de (o contra
la) linea astratégica de los sindicatos.

Teorias de este tipo son moneda comun durante
todos los afics 50, aun en su version «coregida» y
mediadora que se rehace en la raconstruccion ne-
gocial de la huelga: el individuo es ciertamante el
verdadero titular del derecho, pero puede sélo ejer-
citarlo después de que el sindicato realice un «ne-
gocio juridico colectivo unilateral de autorizacion».
Incluso en plenos afios 60 contindan teniendo au-
diencia tesis que pretenden contaener la declaracion



de huelga por parte de los agentes no «legitimados»;
desde la que estima necesaria la declaracion ¢ pro-
clamacion colectiva de la huelga, aunque el momen-
to de la ejecucion sea de titularidad individual, hasta
la que reputa subsistente una verdadera y propia
obligacion de hacer huelga respecto del trabajador
afiliado a la organizacion convocante, mientras que
los no afiliades, aun pudiendo libremente participar
en la huelga, incurrirfan, si lo hicieran, en responsa-
bilidad frente al empleador, o incluso respecto de la
asociacidn sindical que hubiera ordenado no secun-
dar la huelga convocada por otros sindicatos.

3.2. Teorias de la titularidad individual
y nueva conflictividad sindical

Las teorias «colectivistas» van debilitindose con-
forme el esperado desarrollo del articulo 40 Const.
aparece cada dia mas frustrante, e, inversamente,
conforme son cada vez mas frecuentes las formas
de huelga no ligadas al sindicato «institucional». Van
abriéndose camino, en consecuencia, las teorias del
derecho individual, que forzosamente se deben, sin
embargo, medir con |a realidad social del fenéme-
no, esencialmente colectivo; y este momento es re-
cuperado no ya en la fase preparatoria sino en el de-
sarrollo concreto de la abstencion del trabajo. Se da
vida, en consecuencia, a la teoria del dereche indi-
vidual al ejercicio colectivo (o titularidad individual y
ejercicio colectivo), destinada a encontrar en los
afios sucesivos un éxito casi unanime.

Esta reconstruccion se alimenta sucesivamente,
de un lado, a nivel de las teorlas generales, de Ia li-
beracion de la huelga de las ataduras de las recons-
trucciones «negeciales» y de la consiguiente recon-
duccion del fendmenc a la categoria de los «actos
reales», también llamados «comportamientos de ac-
tuacién»; por otro lado, a nivel de las relaciones In-
dustriales, bajo el empuje de los sucesos a menudo
«gspontanelstas» del otofio caliente (1969), que
conquistan para las reconstrucciones individualistas
de la titularidad de la huelga a juristas de muy diver-
sa extraccion juridica.

Releyendo actualmente estos asuntos, se ha su-
brayado coémo la apuesta en favor de los movimien-
tos libertarios se ha realizado dos veces: en los
afios 50, para disminuir la legitimacion de los sindi-
catos débiles y aan temidos por los bien pensantes;
en los anos 60, parar legalizar un inesperado ciclo
conflictivo y los empellones chbreros al sistema do-
minante.

En los afios 60 y sobre todo, evidentemente, en
los afios 70, la reconstruccién de la titularidad indi-
vidual al ejercicio colectiva, ligada funcionalmente a
los desarrollos del sistema de relaciones industria-
les de la forma en que se ha dicho, encuentra es-
casisimas voces en contra. Debe, sin embargo, re-
cordarse que la consolidacion de las teorias sobre
el derecho individual esta siempre relacionada con
actitudes globalmente favorables a un control lo mas
caplilar posible por parte del sindicato sobre la ges-
tion del confiicto, bien en términos de una abligacion
de influencia ejercitada sobre su base para disuadir-
la de secundar huelgas espontaneas, bien a través
de la afirmacion de una normativa estatal de apoyo
del sindicato «oficial» y de control del «libre».

3.3. Las nuevas teorias de la titularidad
sindical

En los afios 60, sin embargo, el «postulado» de
la titularidad individual de! derecho de huelga co-
mienza & vacilar, si bien las primeras voces discor-
dantes no parecen responder, en realidad, a una
tendencia univoca ni a idénticas razones de politica
del derecho, tanto es asi que éstas provienen indi-
ferenciadamente tantc de la «derecha» como de
la«izquierda~». Si, en efecto, se ha querido ver la ti-
tularidad individual del derecho de huelga como el
ultimo baluarte del «moderacionismo» iuslaboralis-
ta, también se ha interpretado por contra la atribu-
cién del derecho de hueiga a los trabajadores indi-
viduales como un momento incoherente respecto del
modelo constitucional, suplantado y corrompido por
la doctrina dominante y la jurisprudencia, al que se
acusa de haber dejado a la huelga a merced de coa-
liciones ocasionales e irresponsables; y tanto: el
reconocimiento del derecho colectivo de huelga se
halla ligado a la preocupacion de «inducir a los tra-
bajadores individuales a una saludable autorres-
ponsabilidad».

Pero la mas importante entrada en crisis del pos-
tulado de la titularidad individual del derecho de
huelga sucede en estos ultimos afios, con el emer-
ger de preoccupaciones de distinto signo a las que
se ha expuesto. El discurso aparece ahora clara-
mente ligado al tema diferente de la representativi-
dad sindical desde hace poco tiempo en el centro
del debate iuslaboralista, tras una cierta crisis del
sindicalismo confederal unitario.

La teoria del ejercicio individual, ;es hoy s6lo un
mito por el que uno se debe dejar condicionar, o por
el contrario esta enraizada en la constitucion mate-
rial del pais, de la que constituye incluso un elemen-
to central en el equilibrio complejo de la misma? Los
que han pretendido poner en cuestion el postulado
clasico de la titularidad individual del derecho de
huelga han debido demoler una opcién de politica
del derecho consistente en que el derecho de huel-
ga constituye un derecho individual de la persona,
con la consecuencia, entre otras, de que estamos
educados en el pensamiento de que la combativi-
dad espontanea (con objetivos quiza contradictorios
y a veces contingentes) es necesariamente una ma-
nifestacién de vitalidad democratica. Por eso, la ti-
tularidad individual entendida como derecho del que
no se puede disponer, ni siquiera el sindicato, ha-
bria contribuido —se afirma— a deslegitimar a los
grandes grupos organizados, introduciendo en el or-
denamiento sindical un enorme factor de deses-
tabilizacion.

Siguiendo esta opinién, se hicieron patentes no-
tables perplejidades sobre el postulade de la titula-
ridad individual por un numero cada vez mayor de
opiniones, amedrentadas por la fuerte reduccién del
peso del sindicato en el gobierno del conflicto, asi
coma por el peligro de que ia huelga se transtorma-
ra en un instrumento de prevaricacién de ciertos gru-
pitos aunque en ciertos casos contractualmente
fuertes. De esta manera se dice que insistir sobre el
paradigma tradicional significaria considerar |a huel-
ga como la versién extrema de una posicion de in-
munidad y de privilegio.
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E! debate, por tanto, parece mas bien centrarse
sobre la necesidad de un posible apoyo al sindicato
«institucionalizado» en un momento de crisis de re-
presentacion. Se ha subrayado que la verdadera
dicotomia, la importante, no es la que se establece
entre titularidad individual y colectiva, sino entre ti-
tularidad difusa y titularidad sindical, es decir, entre
titulandad relativa a los trabajadores individuales de
cualquier medo organizados, y titularidad relativa (a
los trabajadores reconducidos) a los agentes conso-
lidados del sistema negocial colectivo.

Las razones que estan en la base del repentino
cambio de perspeciiva se refieren al «sindrome del
espontaneismo», mas 6 menos nocivo, que ha afec-
tado a la investigacion juridica sobre el conflictivo co-
lectivo; enfermedad sanada con opciones de politi-
ca del derecho que buscan privilegiar (a controlabi-
lidad de la huelga por parte de los sindicatos con
identidad consolidada. A lo que, sin embargo, se ha
objetado que una opcidn de este tipo, que significa
{o puede significar) la legitimidad de |a atribucién del
monopolio legitimo de la huelga a las organizacio-
nes sindicales de alguna manera reconocidas, com-
porta un sindicato que no extrae su fuerza del con-
senso de los trabajadores, sino de su reconocimien-
to por el Estado, la ley o el empleador.

A fines de los anos 80, la tesis de la titularidad in-
dividual aparece como sustancialmente minoritaria.
Pero las nuevas teorias sobre la legitimacion colec-
tiva del derecho se conjugan con la duda sobre si la
tesis individualista puede provocar mas danos que
cuantas injusticias aquélla pueda remover. La espe-
ra de la ley reguladora del derecho marca los «tiem-
pos nuevos» de la reflexion juridica sobre la huelga.

4. LA DELIMITACION DEL AMBITO
DE LA HUELGA-DERECHO

4.1. Las teorias «definitorias»

En realidad, cualquier debate desemboca en la
ingliminable exigencia de definir el ambito de licitud
de la huelga. Discurso aleatorio y abierio a solucio-
nes diferentes, por el hecho mismo de la inexisten-
cia de una ley en virtud de la cual la realidad eco-
nomico-social pueda disponerse ordenadamente en
categorias de numerus clausus. )

Durante mucho tiempo, la tipologia de la huelga-
derecho se venia obteniendo de una definicion aprio-
ristica que seria lo suficientemente famosa como
para converlirse en un inatacado aforismo tanto doc-
trinal como jurisprudencialmente: aquel segun el
cual la huelga consistia en una «abstencién concer-
tada del frabajo en defensa de un interés profesio-
nal colectivo», definicion enriguecida ademas por los
corolarios de la plenitud y de la continuidad como cir-
cunstancias que acompanan a las modalizaciones
de la huelga.

La proposicién de tales limites que, con afortuna-
da expresion, se bautizaron como «intrinsecos» al
derecho de huelga, sustrae de la tutela constitucio-
nal y precipita en la responsabilidad por incumpli-
miento a aqueilas formas que, sobre la base de tal
nocion, se muestran en cierta forma como «patold-
gicas» 0 «andémalas». Entre trabajar conforme a la
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norma y la abstencién del trabajo no hay —se afir-
ma— soluciones intermedias posibles. Asi pues, no
constituye huelga legal la huelga «articulada» o ro-
tatoria, carente de los requisitos de plenitud (la to-
talidad de los trabajadores de la plantilla), continui-
dad y concertacion; como tampoco la huelga que se
propone componer un litigio «juridico=, y no «de in-
tereses»; la huelga de solidaridad; la que tenga fi-
nes diferentes de la estipulacién o revisién de un
convenio colectivo, o que pretenda revisar un con-
venio colectivo en vigor; la huelga, en fin, de forma
mas general, que vaya dirigida a la consecucion de
una pretension no disponible por parte del emplea-
dor, en primer lugar, la huelga politica.

Por ello los anos 50 y 60 estan dominados por una
vision globalmente restrictiva de la huelga, sobre
todo jurisprudencial (si bien queda por verificar la
funcién real que la doctrina ha jugado sobre las op-
ciones de los juristas). Se ha hecho observar, pru-
dentemente, que tales criticas sean quiza injustifica-
das al analizarse con ciertos prejuicios el cuadro glo-
bal de referencia: una jurisprudencia restrictiva del
derecho de huelga demostraba a su modo su soli-
daridad con el intento coman de reconstruir las ba-
ses productivas de un pais «que aan tenia el polvo
de los escombros flotando en el aire».

Las criticas mas precisas a estas reconstruccio-
nes se producen hacia finales de los anos 60. El al-
cance practico de la adopcién de tal tendencia me-
todolégica se plasma en la sustitucion de una acti-
vidad definitoria a priori de los términos contenidos
en |a norma constitucional por una investigacién que
pretende argumentar caso por caso la subsuncion
de un hecho en la norma. Conforme a esto, la ela-
boracion de un concepto «juridico» de la huelga no
significa nada mas que una construccién doctrinal y
judicial, disfrazada, eso si, de «definicién»; lo que lle-
va a la conclusién de que la abstencidon no se cali-
fica de ilegal por ser causa de la violacion de obli-
gaciones contractuales, sino en la medida en que no
corresponde a una definicion aprioristicamente ela-
borada.

Se trata, pues —como defendié un conocido ana-
lisis—, de una cperacién de claro signo ideoldgico-
politico, guiada por la preocupacion practica de im-
poner una serie de limites al derecho de huelga, y
con el objetivo de confinarlo en &mbitos compatibles
con la ordenacion del poder productivo existente;
doctrina y jurisprudencia ¢consiguen en un corlo tiem-
po reprimir @ incorporar a los viejos esquemas un de-
recho por su naturaleza emergente, modificando su
empuje innovador que el marco constitucional le ha-
bia conferido, reduciéndoio en fin, en el plano técni-
co-juridico, a las finalidades moderadas en las que
se inspira 1a politica sindical del periodo.

4.2. Las formas «andémalas» de huelga
y el uso de los cdnones clvilistas

La distincion entre modalidades «normaless vy
«anomalas» de ejercicio de la huelga es, por tanto,
hija de las definiciones aprioristicas de los afios cin-
cuenta. Durante mucho tiempo, para valorar la abs-
tencion colectiva de trabajo en casos de modalida-
des «andmalas» se recurria a las clausulas genera-



les derivadas del deber de diligencia y del deber de
colaboracion, asi como de las obligaciones genera-
les de la buena fe y la de la correccion en el cum-
plimiento de la obligacién, que tutelan el interés del
empleador en la conservacion de la organizacién
empresarial y de los bienes que la componen. Lo
que sucede es que la huelga, cuyo ejercicio se diri-
ge, por definicién, a producir un perjuicio, es un com-
portamiento que no se presta a ser valorado desde
la éptica de |as reglas que han sido concebidas para
el desarrollo de la relacidn laboral y que en este caso
se revelan enfaticas, indtiles y sustancialmente ma-
nicbrables a placer. Pero hay méas: de esta manera
la progresiva «privatizacién» de la materia quiza po-
dria conducir especialmente a una llamativa inver-
sidn de las posiciones de base, de forma que la pre-
misa de partida la constituiria la consideracion de la
posicién del empleador como sustancialmente mas
débil y, en consecuencia, merecedora de una pro-
teccién particular scbre la atribuida al trabajador.

Para valorar la legalidad de la huelga «anémala»
se utilizaron, fundamentalmente en via jurispruden-
cial, los criterios del «dafo injuste» y de la «propor-
cionalidad de fos sacrificios»: en suslancia, se reco-
noce la inevitabilidad del dafio inferido por los huel-
guistas al empleador, perg se mantiene que éste no
podra ser mayor que el derivado de la abstencion
de la prestacién de servicios, proporcional a la pér-
dida de la retribucién. Una orientacion de este tipo
tiende a delimitar el area de legalidad de la huelga
en relacién con la medida del dafio producide a la
contraparte.

Esta reconstruccion suscita fuertes dudas, en el
momento en el gue pretende subordinar |a legalidad
de |a huelga a ia condicién de que con ella sélo se
derive para el empleador el cese de la ventaja que
éste se prometia con el cumplimiento del ciclo pro-
ductivo. Resulta singular que el contenido de un de-
racho subjetivo se identifique por referencia mas que
a la voluntad de actuar de su titular, por las conse-
cuencias del ejercicio de este derecho sobre el in-
terés del sujeto pasivo. Ademas, al ser la diferencia
entre dafio injusto y dafio normal meramente cuan-
titativa y absoclutamente aleatoria, la determinacion
de la licitud de la hueiga se confia, una vez mas, a
la mera arbitrariedad del intémprete. La nocién de
«proporcionalidad de los sacrificios» presupone, por
su parte, una sinalagmaticidad perfecta entre el
darfio padecido por el empresario y la pérdida de la
retribucién sufrida por los trabajadores; ambos tér-
minos no parecen en absoluto homogéneos: si 1a
pérdida de la retribucién es elemento del intercam-
bio, no lo es, sin embargg, la produccién de un dafio.

Las nuevas logicas expresadas en el Estatuto de
los Trabajadores parecen ser absolutamente incom-
patibles con teorias como estas, que, sin embargo,
proliferan también después de 1970. Cabe pensar,
pues, que la desvaloracién practica del derecho de
huelga ha venido por muchas vias: entre ellas, por
una actitud que mas que reconstruir los efectos de
la accién colectiva sobre los contratos individuales
de trabajo, ha leide aquella a la luz de éstos, no com-
prendiendo en consecuencia |a naturaleza excepcio-
nal y transformadora respecto de la teotia del con-
trato que el derecho de huelga objetivamente re-
viste,

4.3. La liberallzaclon de las modalidades
de huelga

Es fundamental, sobre todo por la aceptacién que
esta tesis tuvo jurisprudencialmente, el encuadra-
miento de la problematica a la luz de los principios
de la responsabilidad exiracontractual. El ejercicio
del derecho de huelga, una vez excluido del Ambita
de aplicacién de las reglas de la responsabilidad
(contractual) del deudor, encuentra tan solo limites
externos a los compartamientos que ponen en mar-
cha la obligacién: el huelguista es como un tercero
cualquiera culpable de un dafio cuya injusticia lo
hace responsable de un hecho ilicito. En consecuen-
cia, los trabajadores en hueiga se ven obligados a
respetar también un interés empresarial, que se sus-
tancia, sin embargo, no en el desarrollo de la activi-
dad productiva —destinado fatalmente a sucumbir
frente a la huelga— sino en la mera expectativa de
conservar la organizacién de la empresa con vistas
a la reanudacién de su actividad. El limite no se ha-
lla, pues, en el dario infligido a la produccion, sino a
la productividad, férmula afortunada, pronto adopta-
da por la jurisprudencia.

En 1980, en efecto, la jurisprudencia prescinde de
las nociones «proporcionalidad de los sacrificios» y
«dano injusto»: se derrumba la distincién entre mo-
dalidades «normales» y «anémalas», y se reconoce
que la huelga no puede encontrar limites «internos»,
sino siempre las mismas limitaciones «externas»,
deducibles de su conciliacién con otros derechos de’-
igual o mayor alcance constitucional (si bien alguno
teme que el control de la huelga mediante la delimi-
tacion de los limites externos puede desnaturalizar
la funcion originaria, y resultar un métado dirigido a
apuntalar su «normalizacién» en la 6ptica de la sal-
vaguardia de los valores de la empresa).

Se prescinde ademas del conocido proceso apro-
ristico de definicion del ambito de legalidad de la
huelga para pasar a un método de investigacion de
cada supuesto concreto; al no contener el ordena-
miento italiano una definicién de la huelga, ésta se-
ria rastreable a partir de la que tal palabra tiene en
el lenguaje cominmente adoptado en el ambiente
social: «en nuaestro ordenamiento, la huselga protegi-
da es la que resulta de la experiencia». La jurispru-
dencia cumple asi un esfuerzo de «institucionaliza-
cién dinamica del conflicto».

La nueva orientacién doctrinal y jurisprudencial
parece recuperar una optica derivada de las cien-
cias sociales en beneficio det analisis juridico, y en-
cuentra escasas objeciones, sea de tipo «politico»
{para las que la nueva reconstruccién significaria
que la huelga es parangonable a la Comuna de Pa-
ris, el asalto al Palacio de Invierno y la rebelién de
los marineros del Potemkin), sea de tipo «juridico»,
en &l sentido que el reenvio a los datos de la reali-
dad empirica para identificar un supuesto de hecho
del que se derivan efectos juridicos, puede valer sélo
como reenvio recepticio, en una forma que puede
cambiar s6lo por efecto de una posterior disposicion
legal.

4.4. Elproblema de los limites «externos»

¢Cudles son, a fin de cuentas, los limites «exter-
nos» que prevalecen sobre el derecho de huelga?
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Si bien hay acuerdo sobre los principios constituidos
por la vida y la integridad personal, los problemas
comienzan cuando se pasa a valorar el posible limi-
te constituide por la integridad del patrimonic de la
empresa. Una respuesta puede consistir en gue,
mientras que el dafo a la produccién es siempre le-
gftimo, el dafio a la productividad puede dar lugar a
responsabilidad a no ser que los trabajadores hagan
huelga observando ciertas medidas destinadas a ga-
rantizar la seguridad de las instalaciones y la inte-
gridad de los bienes y de la persona del empresario
y de sus colabodores.

Las conclusiones scn bastante desalentadoras.
También aqui parece que se llega al punto de par-
tida. Se obsarva, en efecto, que cualquier solucidn
que se adopte, resulta, en definitiva, ligada a la op-
cion consumada por una de las partes del conflicto,
mientras el articulo 41 de la Constitucién (libertad de
iniciativa econémica) penetra cada vez mas profun-
damente en el interior del articulo 40 {derecho de
huelga). Se subraya, asi, que a fin de cuentas no
hay una diferencia tan grande entre las tecrias «de-
finitorias» de la buelga, atentas siempre a cuidar de
salvaguardar el beneficio de la empresa, y las
teorias dirigidas a garantizar la mera tutela de los
bienes de la empresa: las dos lineas tedricas de li-
mitacién de la huelga, més alla de las profundas di-
ferencias de insirumentacion técnico-juridica, se
hallan estrechamente emparentadas en su inspira-
cién de fondo: el limite se encuentra siempre en la
riqueza del empresario, observada ésta bien desde
su aspecto dinamico de beneficio, bien en el aspec-
to estatico de propiedad.

5. LA «PERCEPCION» DOCTRINAL
DE LA HUELGA

5.1. Los afios de la «guerra», los afios
de la tradicidon, los afios de la ranovaclén

Para recorrer, s6io en lineas generales, el Gltimo
de los itinerarios propuestos, el que es un poco el
«maxi-sisterna», relativo a la forma en la que la fun-
cion desempeniada por la huelga ha sido filtrada por
la investigacion doctrinal, puede ser Util partir de una
posicién bastante comun en los anos inmediatamen-
te posteriores a la constitucién. Derecho de huelga
y derecho de guerra —se afirma— tienen el mismo
valor. La organizacién de trabajadores reclama el
derecho de huslga de la misma manera que el Es-
tado reivindica el derecho de guerra. El poder de ha-
cer la guerra y sustraerse a las reglas del derecho.
Cuando el jurista descubre que la proclamacién del
derecho de huelga se resuelve en el reconocimien-
to de una soberania en el interior del Estado, el la-
gistador puede ver clarg que la limitacién correlativa
de la soberania del Estado no es admisible sin ne-
cesidad, es decir, s6lo a condicion de gue el juicio
no pueda ser reemplazade por la guerra como me-
dio para la resolucién de los conflictos.

En los anos 50 predominan las teorias «negocia-
les». El sindicato de aquellos afios, activo todo lo
mas a nivel de mera asociacién reivindicativa de
rama profesional, favorece reconstrucciones de este
tipo. En una palabra, la huelga se ve como —y en-
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cuentra su legitimacion en el hecho de ser— la ex-
Irema ratio de una dinamica reivindicativa, un hecho
que se considera casi excepcional: la huelga es el
arma final atribuida por el ordenamiento a los traba-
jadores para la tutela de sus propios intereses.

Un corolario posterior de esta reconstruccion se
convierte en dominante durante todo el decenio y,
en muchos aspectos, mas alld de éste. Ya que el sis-
tema sindical se limita a las relaciones entre las par-
tes colectivas, la huelga, en tal contexto, sélo se
toma en consideracion en funcion de la composicién
del conflicto respectivo. Quiere esio decir que el ar-
ticulo 40 de la Constitucion se lee en estrecha co-
nexion con los péarrafos 2 a 4 del articulo 39 de la
misma (que prescriben un complejo mecanismo,
nunca desarroilado legislativamente, de negaciacion
colectiva de eficacia general, erga omnes), y en con-
secuencia la huelga aparece funcionalizada al
convenio colectivo, instrumental al mismo: de los
contornos de la huelga, tal como viene asumida y le-
gitimada por el ordenamiento juridico, estaran au-
sentes cualguier ribete politico o de cualquier forma
distinto del que deriva de su estructura contractual.

Los afios 60 nacen bajo el signo de la ya famosi-
sima teoria del ordenamiento intersindical: en este
campo la huelga es un fandmeno normal de lucha
sindical establemente y dindmicamente emprendido
en la relacion con la contraparte; la huelga se re-
construye incluso mas alla de su cualificacién como
«daracho» por parte del ordenamiento estatal, como
sancion tipica del ardenamiento intersindical, cum-
pliendo la delicada funcion de apuntalar la estructu-
ra del mismo: en efecto, existen normas colectivas
absolutamente carentes de un contenido accionable
ante la jurisdiccién estatal y en consecuencia extra-
fias al ordenamiento juridico general. Tales normas
se hallan por el contraric ligadas a un mecanismo
sancionatorio explicito o implicito, que es la huelga,
fundamental instrumento de garantia social para el
ordenamiento intersindical, cuyo destino sanciona-
torio @s ademas, en si mismo, un fendmenc interno
a este ultimo.

Evidents, el corolaric —para retomar lo que se ha
sefalado hasta ahora— se encuentra en la correla-
cion entre el articule 40 y la parte del articulo 39 en
la que se consagra la libertad sindical: e! reconoci-
miento del derecho de huelga confiere al principio
de la libertad sindical un potenta instrumento de
efectividad, porque justamente la garantia de la huel-
ga es Io que consiente al sindicato existir y operar
en el marco de un sistema econémico ampliamente
nucleado en torno al mercado y a la iniciativa eco-
nomica privada.

5.2. Los afios de la politica

Tras las luchas de 1968-69 y una vez aprobado
el Estatuto de los Trabajadores, cambia, evidente-
mente la (predominante) percepcién doctrinal de la
funcién de la huelga. En el Estatuto el sjercicio del
derachc de huelga, en vez de ser regulado —como
solicitaban jueces, empresarios y gobernantas— fue
protegido de los atentados empresariales mas co-
munes que habia ensenado la practica de los afos
anteriores. El Estatuto hara quebrar, en efecte, las



ideologias «paritarias» de la huelga, ligadas a los ar-
gumentos contractualistas.

Serla, sin embargo, ingenuo esperar que los dia-
logos juridicos en materia de huelga transmitan un
pensamiento rencvado por entero de golpe. Se ne-
cesita trabajo y paciencia —se ha subrayado— para
razonar en una perspectiva metodolégicamente di-
ferente de la que impone el derecho civil ¢ el dere-
cho penal, quienes no pueden aceptar el conflicto
calectivo como un date. En una palabra, con el sin-
dicato que asume progresivamente un protagonis-
mo en la escena politica, la huelga liega a ser pro-
ceso canstitucionalmente relevante, instrumento de
influencia y de participacién en la determinacién de
la politica nacional y de la empresa.

A finales de los anos 70 afloran cada vez mas las
teorlas que valorizan el momento sindical-politico del
derecho de huelga, que reconacen las estrechas in-
terconexiones entre sistema politico y sistema sindi-
cal: la huelga pasa de ser la mera expresién de au-
totutela en el 4mbito de las relaciones econémicas
a constituir el instrumento, de naturaleza publicista,
otorgado a los grupos intermedios de los trabajado-
res, para integrar y corregir la actividad de gobierno
y parlamentaria con el fin de conseguir la plena y
efectiva participacién de los trabajadores en la orga-
nizacién econémica, social y politica del pais. En la
misma linea de intentar un nexo entre el articulo 40
y otras normas constitucionales, tal ligamen se es-
tablecerfa ahora rspecto del articulo 3, parrafo 2.°, de
la Constitucién: el reconocimientc del dereche de
huelga se funda sobre la funcioén de garantia por ella
desempenada de la participacién de todos las tra-
bajadores en la organizacién global del pais, coope-
rando a remover las desigualdades que de hecho
impiden tal participacion.

No faltaron las criticas aqui tampoco: de esta for-
ma —se ha dicho— el sindicato entra en el sistema
institucional, pero como uno de tantos interlocutores
semi-clandestinos de aquél; los trabajadores no son
ya una clase que lucha contra la injusticia del stafu
quo, se convierten an un grupo que tutela sus pro-
pios intereses.

5.3. Los aiios del desencanto

Los afios 80 propenen en muitiples aspectos una
lectura desencantada de la materia. La garantia
constitucional del derecho de huelga —se dice— ha
demostrado ser una «necesidad inudtil». Debla impe-
dir que se formara una representacion institucional,
verticista y bloqueada de los sindicatos, y no lo ha
conseguido. Debia promover la formacién de instru-
mentos de una representacion sindical articulada y
flexible, auténticamente consensual y de base, y no
lo ha conseguido. Debia orientar la evolucién de la
constitucién material de las relaciones industriales
corrigiendo sus desequilibrios entre espontaneidad
y organizacién, y no lo ha conseguido.

Parece que se abria una nueva época para la
huelga, entre otras cosas porque desde un numero
cada vez mayor de voces, y no solo esta vez de la
doctrina tradicional, se propone una reconsideracion
de su funcién, scbre la base de las cada vez mas

alarmantes repercusiones de la huelga sobre la or-
ganizacion social. Se estaba incubando, en suma,
la necesidad de una intervencion legal que regulara
al menos los perfiles socialmente mas cargados de
repercusiones negativas. Y se debe hacer notar que
los dirigentes sindicales se dieron cuenta de que era
preciso dejar de lado la medida de la oportunidad
como Unica valoracién de las huelgas emprendidas,
y comenzar a medir con mayor severidad los efec-
tos destructivos que éstas tienen sobre los intereses
publicos.

Cuarenta afios después parece casi haberse re-
gresado al debate de inmediatamente después de
promulgada la Constitucion, a la espera de la ley re-
guladora que dé vida a una nueva ordenacién que
reconstruya la huelga. Aunque las partes parecen
haherse invertido. Esta vez son 10s socialistas y los
comunistas quienes presentan los proyectos de ley.

6. LA LEY Y ADEMAS: UNA VALORACION
FINAL

Al final la ley fue aprobada, aprovechando un mo-
mento muy «a la italiana», es decir, el comienzo de
los campeonatos mundiales de fatbol de 1990, con
ocasion de los cuales se quiso dar al publico inter-
nacional la imagen de un pais eficiente y funcional,
con los servicios plblicos no paralizados por agita-
clones en ocasiones puntuales y poco controlables.

Trazando aqui sélo las lineas que mas directa-
mente atafien a los recorridos teéricos hasta ahora
examinados, puede verificarse que la intervencion
legal incide en buena medida sobre la «<imagen» de
la huelga, derrumbando algunas vigas maestras so-
bre las que hasta &l momento esta figura parecia s6-
lidamente edificada. Ante todo, la ley interrumpe una
tradicién abstencionista ampliamente experimenta-
da y consolidada: como se ha visto con anterioridad,
en la exigencia de una intervencion legal en materia
de huelga no han coincidido en esta ocasién las fuer-
zas «tradicionalistas» y de gobiemo, sino que se ha
producido un consenso muy extendido en la opinidn
publica y especialmente en la conciencia sindical.

La ley, ademas, no constituye una intervencion de
caracter general, regulador del derecho de husiga
en su conjunto, sino que es «uno» de los desarro-
llos del articulo 40 Const., al regular tan sélo la huel-
ga en los servicios publicos esenciales. Y, en este
orden de cosas, un nuevo pilar que se hunde ha sido
el de la lectura de la huelga en términos de repre-
sién penal, hasta ese momento no puesta en duda
{(en lo relativo a los servicios publicos). Se deroga
expresamente el aparato represivo del Codigo Pe-
nal (de 1931), aunque ampliamente depurado por la
interpretacion jurisprudencial del Tribunal Constitu-
cional, y se reastructura en un sentido «democrati-
co» la orden gubernativa de designacién de servi-
cios minimos en caso de huelga (la preceftazione),
institucién regulada también por una ley de los
afios 30.

Dos cambios de perspectiva de pesc no indiferen-
te, si bien predominantemente dirigidos a destruir al-
gunas «seguridades» scbre el particular. En lo que
respecta al resto de temas, en realidad no hay mu-
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cho de nuevo respecto a los punios sobre los que
nos hemos ido deteniendo en los recorridos que hs-
mos estado realizando hasta aqui, como lo demues-
tra el hecho de que los escritos posteriores a la lay
son de corte fundamentalmente exegético y no tan-
to tedrico. En efecto, el reclamo a la conciliacidn del
«ajarcicio del derecho de huelga con el disfrute de
los derechos de la persona tuteladas constitucional-
mente», alude de manera patente a la ya consolida-
da perspectiva de los «limiles externos» del dere-
cho de huelga, asi como a la lectura que quiere ex-
cluir las limitaciones que deriven de la constrasta-
cion con derechos que no pertenezcan estrictamen-
te a la esfera de la psrsona, en especial los de tipo
econdémico patrimonial. Ademas, el papel atribuido
en su conjunto por la ley al sindicato refuerza las teo-
rizaciones mas recientes acerca de la titularidad co-
lectiva del derecho de huelga, si bien la intervencién
normativa, reconociendo las mas disparatadas for-
maciones espontaneas, no sostiene al sindicato «ofi-
ciab» en la forma en que éste habria deseado serlo.
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La intervencion normativa reune las caracteristi-
cas de una «procedimientalizacion» de la huelga,
compensada por cierlos deberes impuestos por la
ley (preaviso, indicacién de la duracion) y deberes
confiados a la autonomia colectiva (determinacion
de las prestaciones indispensables para garantizar
en caso de huelga). Se dijo sobre este disefio que
mds que una verdadera regulacién de la huelga, se
trataba de una ley sobre las posibles fuentes regu-
tadoras de la misma.

A nivel de recaidas tedricas, no hay por qué ha-
cer excesivo hincapié. De esta ley emerge, mas
bien, una nueva fuente de ordenacién, las decisio-
nes de la Comisi6én de Garant(a, érgano con gran au-
toridad cientifica (y no s6lo porque esté predominan-
temente compuesta por profesores de derecho del
trabajo), que genera reglas informales y empiricas.
Hace justo cien anos, en 1893, se constituyd una
«magistratura» con caracteristicas muy similares,
cuya actuacién dio un giro decisivo al derecho del
trabajo italiano...



