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En el numero 1, afio 1950, de la REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA
publiqué el que fue mi primer estudio, llamémosle asi, juridico, bajo
el titulo La revocacion de los actos administrativos en materia de
personal: el acto de contraric imperio entre el recurso de agravios.
Este ‘estudio, creo, no tanto tapé un hueco como abrié una brecha,
que diria el maestro Guasp, a través del cual irrumpieron después
estudios de mayor extension y solidez, aparte el mio, insistiendo so-
bre el tema, Lesividad y revocacién de las resoluciones en materia
de personal, también publicado en la REvVISTA DE ADMINISTRACION PU-
BLICA, numero 14, 1954. En los primeros nUmeros de la Revista DE
ApMINISTRACION PUBLICA, ¥ en alguno aislado posterior, hasta que
aceptd la carga nuestro llorado éompaﬁero Ricardo GoMeEz AcCEEBO,
soporté la de las Notas de jurisprudencia de agravios.

Cien nimeros y treinta y tantos afios después de aquellas prime--
ras colaboraciones vuelvo gozoso a la RAP para conmemorar el cen-
tenario editorial, sin que empaifie el gozo la urgencia de la peticién,
que en esto de lo conminatorio en cuanto al tiempo de las colabora-
ciones pedidas la RAP hga variado poco.

Aparte de la esencial resultante de los articulos 161 y 164 de la
Constitucién, existe una diferencia de fondo y talante notable entre
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las sentencias del Tribunal Constitucional que resuelven recursos y
cuestiones de inconstitucionalidad y las resolutorias de recursos de
amparo. Mientras que las primeras tienen la espectacularidad propia
que resulta de la confirmacién o anulacion directa y con efectos erga
omnes de los desarrollos legislativos constitucionales y de las nor-
mas preconstitucionales con rango de ley, las sentencias de amparo
tienen una aparente relevancia menor, entre otras cosas por la nece-
sidad de esperar a la reiteracién de su doctrina, si se produce; el
precedente no juega en nuesiro ordenamiento juridico, en este te-
rreno ni en ningun otro, del modo relativamente estricto con que lo
hace en los ordenamientos anglosajones. De ahi que la formacién de
los criterios jurisprudenciales sea en amparo mas lenta que en la revi-
siébn formal de la constitucionalidad, al tiempo que, queridos o no
como tales por el sentenciador, los obiter dicta sean mas abundantes
en los amparos, trazandose a través de ellos de modo insensible y
suave cuestiones gue no son objeto de los recursos.

Caracteristico de las sentencias de amparo es también, en muchas
ocasiones, que tanto o méas importante que lo que dicen sea lo que dejan
de decir, los presupuestos de los que parten como indiscutidos o in-
discutibles; los temas subyacentes sélo de modo velado o implicito
son abordados, pero lo son, desde luego, en el sentido de que si no
se aceptan como punto de partida, la decision carece de sentido, tan- ‘
to en la elaboraciéon misma del Tribunal como en la tarea analitica y
critica de sus intérpretes. Con la particularidad, ademas, de que en
ocasiones esto se hace aceptando el Tribunal Constitucional y hacien-
do suya, por tanto, la doctrina de las decisiones impugnadas en am-
paro.

Ejemplo insigne de cuanto como infroduccion acabo de decir es
el modo como el Tribunal Constitucional ha venido insensiblemente
abordando el espinoso tema de él o los sindicatos mds representati-
vos, esto es, de los privilegios que el reconocimiento de la calidad
de tal confiere a sus beneficiarios y de la compatibilidad de estos
mismos privilegios con el derecho fundamental descrito por' el articu-
lo 28, namero 1, de la Constitucién, cuyo contenido se enuncia nor-
malmente con la expresion libertad sindical.

En efecto, la Sentencia 53/1982, de 22 de julio (de la Sala Segunda,
en recurso de amparo numero 56/1982, publicada en el «BOE» de 18
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de agosto de 1982), aborda la muy concreta cuestion de la mas repre-
sentatividad que un sindicato precisa para formar parte de una Co-
misién ejecutiva provincial del Instituto Nacional de Empleo.

Fue objeto de impugnacion en este recurso la Orden ministerial
de 8 de julio de 1981, que aprueba el reglamento del INEM y dispone
que «la representatividad de los representantes de los trabajadores
miembros de las Comisiones ejecutivas provinciales se mide "a nivel
estatal”’» y a sensu contrario, no al nivel provincial del ambito de

competencia de la respectiva Comisién.

El Tribunal Constitucional se muestra escéptico y hasta suavemen-
te irénico con la Orden impugnada; el anéalisis que su sentencia rea-
liza, dice, «no desemboca en la proclamacién de las excelencias del
criterio elegido por la Orden ministerial de 1981»; el amparo. se de-
niega, sin embargo, porque se aprecia «racionalidad y objetividad lenl
ese modo de medir la mayor representatividad sindical habida cuen-
ta de la estructura del INEM», y deja de verse irracionalidad, discri-
minaciéon o merc e infundado arbitrio que, si presentes, presumible-
mente hubieran llevado a la solucién contraria.

Para llegar a estas conclusiones la sentencia estudia con deteni-
miento relativo y adecuado las decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y las consultas evacuadas por el Comité de Liber-
tad Sindical de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, llegando
a la doble y muy acertada conclusién de que puede apreciarse una
violacién del principio de libertad sindical y del de igualdad (en su
version constitucional, Const., arts:.14 y 28.1), si al elegir al sindicato
mas representativo se discrimina entre las organizaciones sindicales,
v de que en aquellos pronunciamientos internacionales «no es posi-
ble hallar unas reglas de validez general para determinar en todo
caso qué debe entenderse por organizacién u organizaciones sindica-
les mas representativos», salvo la «esclarecedora afirmacién» —mag-
nanimo aqui el Tribunal Constitucional con la jurisprudencia interna-
cional-— de que los criterios inspiradores de la eleccidon tienen qlie «Ser
de caracter objetivo v fundarse en elementos que no ofrezcan elemen-
tos de parcialidad o abuso».

Esta objetividad e imparcialidad es la que aprecia el Tribunal
Constitucional en la Orden impugnada, bien que no se crea en el
caso de proclamar las excelencias del criterio elegido. Decidir si el
criterio elegido «es el mas acertado o el mas conveniente politica-
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mente..., 0 el mas acorde con la Constitucién..., entrafarian juicios
de valor o de preferencia que este Tribunal no puede jamas emitir».

Obtiene asi el Tribunal Constitucional una decisién nitida en su
fallo y elegante en su fundamentacién. Con todo cabe comentar:

Puede sostenerse perfectamente que la mds representatividad de
un sindicato otorga privilegios, que es en si mismo discriminatoria y
que viola el principio de igualdad, pese a su .admisién muy genera-
lizada, con la que se presta el débito tributo al hecho de gque toda la
construccion sobre la mds representatividad parte del pie forzado de
que la constitucién de la Organizacion Internacional de Trabajo ex-
plicitamente la admite. De ahi las vacilaciones de los organismos in-
ternacionales de aplicacién, sefialadamente del Comité de libertad
sindical de la OIT, que esta sentencia acusa; el Comité es consciente
a la vez de que: reconocer a un sindicato como mas representativo
es privilegiarle, rozando asi la libertad sindical, que rechaza el pri-
vilegio; y de que no tiene méas remedio que aceptar privilegio y roce
de acuerdo con la norma institucional de la que sus poderes le
vienen.

Por otro lado, contestando a una alegacion del recurrente, dice
el Tribunal (considerando segundo) que «pretender aplicar l[a las re-
presentaciones sindicales para el INEMI los criterios de ET, articu-
lo 72.2 [sobre més representatividad a efectos de legitimacién para
la negociacién en los ambitos supraempresariales de contratacién co-
lectival implica un salto légico insubsanable», dadas las diferencias
insalvables entre la negociacién colectiva y la representacién insti-
tucional de los intereses de los trabajadores ante la Administracion
publica. Resulta dificil percatarse de la magnitud del salto y, mas
aun, de su insubsanabilidad légica, cuando realmente el criterio de
mas representatividad, hoy por hoy, no parece que pueda ser sino el
mismo o muy similar en ambos casos, es decir, como es sabido, la
mayor implantacién —a uno u otro nivel de entre los niveles elegi-
bles, esta es otra cuestion— de cada sindicato, medida a través del
éxito de sus candidatos en las elecciones de miembros de los comités
de empresa y de los delegados de personal. No se aprecia ninguna
contradiccién l6gica en que, aun siendo cosas diferentes y atn con
«diferencias insalvables», si se quiere, «la negociacién colectiva y la
representacion institucional de los intereses de los trabajadores ante
la Administracién publica», se mida o fije de la misma forma la mas
representatividad de sus organizaciones; hacerlo en forma distinta
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ocasionaria, y esto si parece ilogico, la utilizacion de dos criterios dis-
tintos de mas representatividad, segin el fin que a través de ellos se
pretenda legal o reglamentariamente obtener.

* * *

Problema similar al anterior, aunque en contexto distinto, se
aborda por la Sala Primera en la Sentencia namero 65/1982, de 10
de noviembre (recurso de amparo num. 50/1982, «BOE» de 10 de di-
ciembre de 1982).

Si en la Sentencia de 22 de junio la mas representatividad de un
sindicato se debatia respecto de las comisiones del INEM, en ésta se
discute para la composicién de la delegacidén espafiola de trabajado-
res en una conferencia general de la Organizacién Internacional del
Trabajo.

Aunque mas comedida la sentencia en su ironia, y aun faltando-
por completo ésta ahora, si se quiere, el motivo de denegacién del
amparo sigue siendo el mismo: el Tribunal Constitucional no entra
a examinar «la oportunidad del criterio adoptado —para decidir si
un sindicato es «<mas representativo»— ni su mayor o menor adecua-
cion al fin perseguido ni [al decir si es el mejor de los posibles que
puedan aplicarse»; le basta con constatar que el criterio seguido se
basa en una distincién real o <elemento diferencial ... que permite
calificar la decisién ... como no arbitraria o discriminatoria».

El tal elemento diferencial consiste en que el sindicato que pre-
tende el amparo, aun habiendo obtenido candidatos por él represen-
tados mas del 15 por 100 de puestos en comités de empresa o delega-
dos de personal en el territorio de una Comunidad auténoma, habia
obtenido menos puestos que otros dos sindicatos, lo que permitia
considerar a estos dos como mas representativos en la Comunidad
auténoma en cuestion y denegar que tal condicién concurriera en el
demandante.

Aunque ahora se prescinde de los «saltos légicos» que de alguna
forma enturbiaban los fundamentos juridicos de la Sentencia de 22
de julio, como se vio, se llega también a la conclusion de que la dis-
posicién adicional 6.2 del Estatuto de los Trabajadores —que es la
que.fija. el porcentaje del 15— s6lo es aplicable para la «represen-
tacién institucional ... ante la Administracién pablica u otras enti-
dades u organismos de caracter nacional que la tengan previstar, no
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para integrar la delegacion en una Conferencia general de la OIT,
que obviamente-es una entidad u organismo internacional, no na-
cional. Pudo, por tanto, la Administracién acudir a otros criterios
de mas representatividad distintos de los de la adicional 62 y a los
que en efecto acudié (a saber: la existencia de otros dos sindicatos
con méas implantacién) se juzgan razonables y no discriminatorios

Aqui, en cuanto a esta sentencia, quizé4 quepa hacer este comen-
tario adicional: Efectivamente, conforme al articulo 3.° de su Cons-
titucién, en la Conferencia general de la OIT la delegacion de cada
Estado «se compondra de cuatro representantes ... dos de los cuales
seran delegados del Gobierno y los otros dos representaran, respec-
tivamente, a los empleadores y a los trabajadores» (num. 1), obligan-
dose los Estados «a designar a los delegados ... no gubernamentales
de acuerdo con las organizaciones profesionales mds representativas
de empleadores o de trabajadores» {(ntim. 5). Este es el pie forzado
de la méas representatividad al que antes aludi.

Pero segiin el articulo 3.° de la propia Constitucién, <los poderes
de los delegados ... seran examinados por la Conferencia, la cual po-
dra, por mayoria de dos tercios de los delegados presentes, rechazar
la. admision de cualquier delegado ... que no haya sido designado
de conformidad con el presente articulo» (num. 9). La Conferencia
decide a propuesta de una de sus comisiones (la comision de verifi-
cacion de poderes, articulo 5.° del Reglamento de la Conferencial, que
a su vez verifica los poderes y emite sus informes segin un com-
plejo procedimiento (art. 26 del Reglamento).

Parece, por tanto, que cualquiera que sea la decision de los go-
biernos de los Estados miembros en cuanto a la designacién de sus
representantes, gubernamentales y no gubernamentales, o la deci-
sién de tribunales de cada Estado, los constitucionales incluidos, so-
bre los apoderamientos, esto no priva en absoluto a la Conferencia
de su faculiad y de su obligacion de verificar los poderes de los de-
legados.

Por ello, pienso, hubiera sido preferible deferir la legitimidad del
nombramiento de los delegados en este caso —indirectamente im-
pugnada al decir que no se habia consultado a un sindicato que a
s{ propio se consideraba mas representativo— a los propios Organos
de la OIT, sin entrar los tribunales espafioles a conocer del asunto,
aunque solo fuera por la posibilidad de quedar en posicion desairada
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si-el parecer de la OIT discrepaba de lo por aquéllos decidido en su
sentencia.

El camino 16gico hubiera sido que el sindicato gue se consideraba
discriminado hubiera reclamado ante la OIT, que a estos efectos
examina «cualquier protesta», en vez de acudir a los tribunales es-
pafioles, gue, por decirlo de una vez, creo que debieran haberse de-
clarado incompetentes o carentes de jurisdiccién para conocer por
razén de la materia.

En cualquier caso, reparese para lo que sigue, que el Tribunal
admite sin reparos constitucionales la existencia y los privilegios de
los sindicatos més representativos..

* * *

Nuevamente la Sala Segunda aborda el tema del sindicato mds
representativo, ahora enfrentandose con la legitimacién para con-
venir en unidades supraempresariales de contratacién colectiva (Sen-
tencia 4/1983, de 28 de enero, en recurso de amparoc ndm. 173/1982,
«BOE» de 17 de febrero de 1983}

La sentencia de la Magistratura de Trabajo de instancia —cono-
ciendo en proceso «de oficio», conforme a ET, articulo 90.5, y LPL, ar-
ticulo 1386, de la legalidad de un convenio colectivo— habia sentado en
sus hechos probados (que el Tribunal Central de Trabajo, en la senten-
cia de 29 de marza de 1982, impugnada en amparo, hace suyos) que «por
la parte social no han intervenido sindicatos, federaciones o confede-
raciones sindicales, sino siete trabajadores elegidos por los que des-
arrollan su actividad en el ramo del comercio textil ... designados
expresamente con el objeto de negociar el convenio colectivo y de pro-
ceder a su firma por los miembros de comités de empresas y delega-
dos de personal de los centros comerciales pertenecientes al sector y
a nivel provincial»,

La sentencia del Tribunal Central de Trabajo declara la ilegali-
dad del convenio en vista de este hecho probado, razonando que con-
forme al articulo 87.2 del Estatuto de los Trabajadores, en los conve-
nios colectivos de ambito superior de empresa sélo estan legitimados
para negociar, por los frabajadores, «sindicatos, federaciones o con-
federaciones sindicales», que ademaés deben contar con la legitimacién
o implantacién minimas del 10 por 100 que el precepto exige, y que
conforme al articulo 88, numero 1, parrafo segundo, del propio ET,
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la comisién negociadora del convenio ha de estar - constituida, en
cuanto a los trabajadores, por aquellos «sindicatos, federaciones o
confederaciones» mencionados en el articulo 87.2, que ademas tengan
en su conjunto la legitimacién o implantacion ampliadas (la. «mayo-
ria absoluta») que el precepto pide.

- En consecuencia, un convenio colectivo para unidad multiempre-
sarial celebrado por representaciones ad hoc, aun designadas por
comités de empresa y delegados de personal, es un convenio cele-
brado por partes no legitimadas legalmente para convenir y, por con-
siguiente, nulo.

La sentencia del Tribunal Central de Trabajo no rehuye enfrentarse
con las cuestiones constitucionales que el caso plantea. En cuanto
al derecho a la negociacion colectiva garantizado por la Constitu-
cién, articulo 37.1, el que se exija «una representacién plural y aso-
ciada, estructurada a través de un sindicato», no viola aquel derecho,
sino que lo refuerza, especialmente teniendo en cuenta la obligato-
riedad general del convenio, esto es, su eficacia erga omnes para los
comprendidos dentro de la unidad de contratacién; el sindicato, en
suma, que «no puede ser sustituido por apoderamientos individuales
en favor de una o varias personas». '

En cuanto al derecho a sindicarse libremente reconocido por la
Constitucion, articulo 28.1, tampoco resulta violado, «pues los traba-
jadores siguen siendo duefhos de sindicarse o de hacerlo en cualquier
de los sindicatos yva existentes o constituir otro u otros. nuevos», de-
recho no afectado porque el Estatuto de los Trabajadores exija la
presencia de sindicatos en las unidades multiempresariales de nego-
ciacién colectiva. Al elegir los trabajadores delegados de personal o
miembros del comité de empresa, conocen y estan decidiendo en
virtud de la regulacién del procedimiento electoral contenido en el
Estatuto, que identifica sindicalmente los candidatos o las listas de
candidatos, sobre a quiénes estan legitimando para, en su caso, con-
venir colectivamente.

Reparo ahora que el comentario que precede mas se refiere a la
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 29 de marzo de 1982
(confirmada enérgicamente por otra de la misma fecha para supues-
to similar y posteriormente por la de 8 de febrero de 1983, ambas
recurridas en amparo) que a la propia sentencia del Tribunal Cons-
titucional, que decide sobre éste y lo deniega, confirmando asi y
haciendo suya la doctrina de la sentencia impugnada.
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De su cosecha, el Tribunal Constitucional, como es 16gico si el am-
paro se desestima, afiade poco. Hay en ella un intento, condenado
a la frustracion, en este caso como en probablemente todo otro, de
separar a efectos de proteccion constitucional el derecho de libre sin-
dicacién de la Constitucién, articulo 28.1, del derecho a la negocia-
cién colectiva de la Constitucién, articulo 37.1, gue estan indisolu-
blemente unidos y son inseparables entre si, pese a su emplazamiento
en distintos lugares del texto constitucional, algo parecido al intento,
también fracasado, de la Sentencia 72/1982, de 2 de diciembre, de
separar los segundos ntmeros de ambos articulos (Constitucién, ar-
ticulo 28.2, y Constitucion, art. 37.2), a proposito de la huelga abusiva
y del cierre patronal.

Refuerza en la suya el Tribunal Constitucional los razonamientos
de la sentencia impugnada, trayendo a colacién el espiritu de re-
forzamiento de las asociaciones profesionales —muy cierto y con
apoyo en los textos internacionales que cita— que inspira el articu-
lo 7° de la Constitucién. Y aun quiza lo extiende innecesariamente
Y., si se me permite, rozando el razonamiento la constitucionalidad
misma, en cuanto que el derecho a la negociaciéon colectiva se reco-
noce por la Constitucién en el articulo 37.1 no estrictamente a los
sindicatos, sino a <los representantes de los trabajadores», lo que da
una base constitucional inconmovible a los preceptos del Estatuto
de los Trabajadores (art. 87, nim. 1; art. 88, num. 1, parrafo primero,
no cuestionados en las sentencias que se comentan) que para las
unidades empresariales e infraempresariales legitiman para convenir
a los comités de empresa y delegados de personal. Pero la claridad
en este respecto se logra en la Sentencia 12/1983, que seguidamente
paso a estudiar.

La doctrina sentada por la sentencia ultimamente comentada, con-
firmandose también la recurrida en amparo del Tribunal Central de
Trabajo, se reitera de nuevo por la Sala Segunda en la Sentencia
de 12/1983 (recurso de amparo num. 162/1982, «<BOE» de 23 de marzo
de 1983). Se reitera, y se precisa, la doctrina porque:

— De un lado declara expresamente la legitimacién por convenir
en las unidades empresariales e inferiores del comité de empre-

sa. y de los delegados de personal (y consiguientemente la posibili-
.y :

101



MANUEL ALONSO OLEA

dad de que a través de los miembros del comité de empresa o dele-
gados por ellos elegidos participen en la negociacion los trabajadores,
«que graficamente se conoce con el calificativo de independientes»,
esto es, los que «no pertenezcan a sindicato» ni hayan dado su voto
a candidatos o listas de candidatos propuestas por los sindicatos).
El sindicato no tiene el monopolio de la negociacion colectiva, en
vista de la Constitucién, articulo 37.1, y Estatuto de los Trabajadores,
articulo 87.1.

— De otro lado se subraya que para los convenios en unidades
multiempresariales, «la legitimacion se limita a los sindicatos, fede-
raciones o confederaciones sindicales» que conforme al articulo 87
del Estatuto de los Trabajadores tengan el minimo del 10 por 100
de implantacion. ’

El privilegio de mas representatividad —su «legitimacién» en este
contexto— y su eficacia para la negociacién colectiva resultante del
articulo 87 del Estatuto, dice la sentencia, «cualquiera que sea el jui-
cio que desde el punto de vista de politica juridica se pueda o se
qguiera hacer ... es lo cierto que ni directa ni indirectamente viola
el articulo 28 de la Constitucion ni el principid de libertad sindical»;
aunque ésta pueda contemplarse desde luego no sélo en sentido po-
sitivo, sino también <«en sentido negativo, como derecho de perma-
necer al margen de cualquier organizacién sindical o de no sindi-
carse», esto no impide al legislador «adoptar medidas de fomento
de la sindicacién ... l[en virtud dell ... papel relevante que al sin-
dicato reconoce el articulo 7.° del texto constitucional», aunque deje
de verse con claridad que esto exija privilegiar a unos sindicatos
respecto de otros. ’

Por lo tanto, y en conclusion, la exigencia de méas representativi-
dad sindical para hegocia,r colectivamente no viola el principio cons-
titucional de libertad sindical; no la viola al menos en los términos
en gue esta mas representatividad es exigida por el articulo 87 del
Estatuto de los Trabajadores para la negociacion colectiva en las
unidades de contratacién multiempresariales. Y como la Constitucion,
articulo 28.1, quedaba incélume ante criterios razonables de més re-
presentatividad para la designacion de representantes sindicales en
organismos publicos nacionales e internacionales, ya ha legado el
Tribunal Constitucional, con lentitud y suavidad, sin apenas propo-

nérselo —invirtiendo los vocablos, como tantas veces ocurre, los pe-
-
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quefios casos hacen la gran doctrina—, a solventar la cuestién de
base que en todas estas sentencias palpita, a saber: la mas repre-
sentatividad constatada de un sindicatos le otorga facultades que
se niegan a los gue carecen de e_lla, sin gue esto viole ni la libertad
sindical (Constitucion, art. 28.1) ni la igualdad ante la ley (Consti-
tucién, art. 14) ni contradiga la igualdad real y efectiva de los gru-
pos (Constitucion, art. 9.2),

No es mi propdsito aqui apurar el estudio de la més representa-
tividad méas a fondo de lo que ha sido preciso para el comentario;
aunque no muy abundante en Espaia, el tema cuenta con bibliogra-
fia suficiente (para ésta y para su enfoque, el ensayo de Jaime Mon-
taLvo, «El derecho de libre sindicacién y la "mayor representativi-
dad” sindical», en Estudio en memoria del profesor Gaspar Bayén
Chacdn, Madrid, 1980) v es abordado en todo libro sobre sindicatos.
Sélo he querido elegirlo ‘como ejemplo de configuracién de una linea
jurisprudencial, y esto ya queda hecho.

Con todo, no es licito pararse aqui; alguna referencia hay gque
hacer, mirando hacia el futuro, en cuanto a los limites del privilegio
de la mas representatividad.

Porque evidentemente la situacién llegara, en la que habran de
ponerse limites a la mas representatividad y a su eficacia; de otra
forma, lo que es una interpretacion oportuna benevolente y amplia
de la libertad sindical v en cualquier caso, digamos, universalmente
admitida, puede llegar a ser una negacioén de la misma. Este riesgo
se estd, corriendo, se corre siempre en temas de mas representatividad
sindical, y hay que evitar que se produzca el siniestro, aqui consis-
tente en consentir con la permisividad lo que a la postre seria. una
violacién de la Constitucion, articulo 28.1. ,

Hasta qué punto el riesgo es real lo demuestra la Sentencia de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1983, co-
nociendo de procedimiento por los tramites de la Ley 62/1968, de
26 de diciembre, sobre proteccidon jurisdiccional de los derechos fun-
damentales del personal. La Ley de presupuestos para 1982 (44/1981,
de 26 de diciembre), anexo IV, modificé el articulo 48, capitulo 4.°,
Seccidn 19, de la consignacién presupuestaria anterior, asignando la
cantidad de 800 millones de pesetas «a las centrales sindicales en
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proporcién o su representatividad para la realizacion de actividades
socio-culturales, promocién de los trabajadores, organizacion de ac-
tividades de caracter formativo y otras dentro de los fines propios
de aqguéllas» (la modificacién consistié en intercalar el inciso en en
cursivas). '

Administrativamente se decidié aplicar a la representatividad pre-
supuestaria el criterio de mds representatividad de la disposicién
adicional 6.2 del Estatuto de los Trabajadores (organizaciones sindi-
cales con «implantacién» nacional del 10 por 100 o mas o de comu-
nidad auténoma del 15 por 100 como minimo). ‘

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Supremo confirma la de la
Audiencia Nacional, anulatoria de la resolucién administrativa por
entender que viola «el derecho de sindicacién libre reconocido en el
articulo 28.1 de la Constitucion». La central sindical recurrente, sin
el grado de implantaciéon del ET, disposicion adicional 6.2, ha sido
discriminada por la resolucién impugnada, que «desconoce el prin-
cipio de igualdad, reconocido y amparado constitucionalmente», lo
que a su vez constituye una referencia implicita, bien al articulc 14,
bien al articulo 9.°, nimero 2, de la Constitucion.

Por supuesto que el caso resuelto por el Tribunal Supremo es
muy singular, pero también lo son los resueltos por todas las sen-
tencias del Tribunal Constitucional que se han comentado, siendo la
norma de amparo distinta en uno y en otros casos y en otros en-
tre si. Pero el problema de fondo a la postre es el mismo, a saber:
hasta dénde se puede estirar la mas representatividad sin que choque
con la libertad sindical o, si se quiere, ademas, se insiste con el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién ante la ley y con la promocién
de la igualdad «del individuo y de los grupos en que se integra».

El Tribunal Supremo ha encontrado el limite en el caso y 1o ha
impuesto.

La serie de casos de la Telefénica son también un buen ejemplo
de esto a lo que llamaba en el titulo jurisprudencia suave, pese a
que quiza suaviza el excesivo tono declamatorio de Telefénica I*; por
una doble razdn.

* Para lo que sigue Telefénica I refiere a la Sentencia 7/1983, en recurso de am-
paro, nam. 236/1982 (<-BOE» de 9 marzo 1983); Telefénica II a Sentencia 8/'1983, en
recurso de amparo, num. 240/1982 (<BOE. de 23 de marzo de 1983; Telefénica III a
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En primer lugar porque en cuanto al tema de fondo, a saber, la
presencia de una discriminacién persistente derivada de norma pre-
constitucional y originada antes de la entrada en vigor de la Cons-
titucién, en cuanto al tema de fondo, digo, las séntencias del Tri-
bunal Constitucional acogen y confirman la reiterada doctrina an-
terior del Tribunal Central de Trabajo, incluido el matiz de que la
situacién discriminatoria se inicia cuando menos con la Constitu-
cion misma y no posteriormente con la promulgacion del Estatuto de
los Trabajadores.

En segundo término porqile también hay concordancia en la ju-
risprudencia de ambos Tribunales sobre la prescriptibilidad de la
accién antidiscriminatoria, ejercitada, aunque discrepen ambos en
un problema técnico menor en cuanto al plazo de prescripcién a
aplicar y en cuanto al dies a quo del mismo. 7

Entremos ya en el comentario breve de estas sentencias.

Telefénica I, decia, confirma la muy abundante jurisprudencia
del Tribunal Central de Trabajo, sobre el caracter discriminatorio,
opuesto por tanto a la Constitucidn, articulo 14, de una norma como
la del articulo 107, apartado c), parrafo cuarto, de la Reglamentacién
de Trabajo de la Compaiiia Telefénica Nacional de Espafia, texto
refundido, a tenor del cual <el personal femenino que contraiga ma-
trimonio quedarsa en situacion de excedencia forzosa en tanto no se
constituya en cabeza de familia. Cuando esto ocurra podra pedir
su ingreso en el plazo de treinta dias y tendra derecho a ocupar la
primera plaza vacante de su categoriar.

Confirma también la misma jurisprudencia en el sentido de que,
aunque decretada la excedencia antes de la entrada en vigor de la
Constitucion, quedaban eféctos pendientes al promulgarse ésta —los
implicados por la frase en cursivas del texto de la Reglamentacion—,
por 1o que la cuestibn no era su aplicacién retroactiva a asuntos
definitivamente solventados, .sino a efectos discriminatorios persis-
tentes aun. '

Sentencia 13/1983 en recurso de amparo 277/1982 («BOE» también de 23 de marzo de
1983); Telefénica IV a Sentencia 15/1983, en recurso de amparo 15/1983 («BOE- de 12

de abril de 1983). Todas ellas de la Sala Segunda, de 14, 18 y 23 de febrero y 4 de
marzo de 1983, respectivamente.
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De la jurisprudencia citada del Tribunal Central de Trabajo son
ejemplos la Sentencia de 28 de noviembre de 1980, que tiene a la vista
norma similar de la Reglamentacién de banca privada, y sendas
Sentencias de 6 de diciembre de 1980, la una respecto de las Cajas
de Ahorro y la otra respecto de la Telefonica, considerando esta ul-
tima el mismo precepto que la sentencia que ahora se comenta (que
es el también tenido a la vista, entre otras, por las sucesivas Sen-
tencias de 16 de diciembre de 1980 y 5 y 6 de febrero de 1981).

Quiza haya en la sentencia comentada, decia, para los fines gue
en ella se persiguen, un razonamiento en exceso declamatorio {pa-
rrafo tercero del considerando 2.°) sobre que es el articulo 14 de la
Constitucion, y no de su «version laboral» en el articulo 17 del Es-
tatuto de los Trabajadores, de donde «nace con plenitud el derecho
fundamental de los recurrentes a no ser discriminadas por razén
de su sexo», con la consecuencia de que la suspension de la rela-
cién contractual «en tanto no se constituya en cabeza de fami-
lia» la afectada es nula «desde el momento mismo de la entrada en
vigor de la Constitucién~», y de que en todo caso lo seria, aunque no
existiera el articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores.

Digo que es declamatoria en exceso, porque parece como si la
jurisprudencia que confirma hubiera tenido duda seria al respecto;
mas bien lo contrario es el caso, habida cuenta de que todas las
sentencias mencionadas, si no lo he constatado mal, se refieren a de-
mandas presentadas antes de la promulgacién del Estatuto, con lo
cual la cita, de sus preceptos, junto con el articulo 14 de la Constitu-
cién, se hace mas bien por via de reforzamiento argumental. Y aun
alguna de las sentencias mencionadas, concretamente la de 16 de
diciembre de 1980, recuerda y traen a colacion el articulo 16 de la
Ley de relaciones laborales (16/1976, de 8 de abril, anterior a la Cons-
titucién), conforme al cual «los derechos y cobligaciones establecidos
por la legislacién laboral afectaran por igual al hombre y a la mu-
jer», como dando a entender que ya con arreglo a este precepto la
condicién suspensiva de la situacién de excedencia de la mujer era
nula por legalmente, ya que no todavia por constitucionalmente, dis-
criminatoria. '

Sin embargo, el razonamiento del Tribunal Constitucional le sirve
para solventar una cuestién técnica, a saber —supuesto que la ac-
cién para reclamar el cese de la discriminacién es prescriptible—;
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la fijacion del dies a quo del plazo de prescripciéon y la duracion
de éste.

Frente a la sentencia impugnada en amparo, que habia optado
por el plazo de un afio conforme al articulo 59, ntim. 1, del Estatuto,
a partir de la entrada en vigor de éste (15 de marzo de 1980), la
sentencia de amparo opta por el de tres afos, conforme al articu-
lo 83 de la Ley de Contrato de Trabajo, a partir del dia de la entrada
en vigor de la Constitucidon (29 de diciembre de 1978), viva la accién
conforme a esta segunda solucion, decaida conforme & la primera.
Aceptable cualguiera de ellas, y si se quiere méas aceptable la se-
gunda en cuanto mas beneficiosa para la mujer discriminada recu-
rrente. ) ,

El voto particular, unido a esta sentencia, expresa las dudas del
magistrado que lo suscribe acerca de la solucién dada por la mayo-
ria; le «resulta intrascendente que el plazo a aplicar sea el de tres
afios o el de un aflo», y mas bien piensa que la accidon es imprescrip-
tible, mientras la discriminacién se perpetue, aunque, dice, pueda
prescribir el «derecho a la restitucién de los bienes concretos que
puedan ser consecuencia de la desaparicion de tal discriminacién»;
perc sobre esto volvera el Tribunal Constitucional en sentencias pos-
teriores (Telefdnica II, III vy IV, infra), unanimes ya.

* ¥ *

Telefénica 11 nuevamente confirma la jurisprudencia del Tribunal
Central de Trabajo sobre el caracter discriminatorio del precepto
de la Reglamentaciéon de la Telefénica; sobre los efectos vivos atn
de la discriminacién y, por tanto, sobre la inexistencia de retroacti-
vidad en la aplicacién de la Constitucién, articulo 14, y sobre la pres-
criptibilidad —no la caducidad— de la accidén, bien que arranca_ndo
desde la promulgacion de la Constitucion y con el plazo de tres afios
de LCT, articulo 83, que era norma sobre prescripcion de acciones
derivadas del contrato de trabajo vigente al tiempo de aquella pro-
mulgacion.

* * *

Asi comienza el considerando Unico de Telefénica III: <Tanto las
circunstancias de hecho como la peticién del actor en el presente
recurso son sustancialmente idénticas a las del recurso namero 236/
1982, resuelto por Sentencia de esta Sala de 14 de febrero de_1982,»
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Telefénica 11l es, por tanto, una continuacion de Telefénica I
(y de Telefénica II, que a su vez acusé una <igualdad sustancial de
las situaciones» con las de- Telefénica D. ,

Téngase por reiterado aqui, por tanto, todo lo dicho al comentar
Telefénica I v Telefénica 11, sefialadamente la confirmacion de la ju-
risprudencia del Tribunal Central de Trabajo en cuanto al caracter
discriminatorio del articulo 107, c¢?, de la Reglamentacién de Tele-
fonica (reitero el texto: <«El personal femenino que contraiga maftri-
monio quedara en situacion de excedencia forzosa en tanto no se
constituya en cabeza de familia») y la opcién por el plazo de pres-
cripcién de tres afios del articulo 81 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo, con dies a quo fijado por la de entrada en vigor de la Consti-
tucioén.

Quiza el interés mayor, y desde luego la novedad de esta sen-
tencia, esté en la respuesta que da a la pregunta sobre la posible
imprescriptibilidad de la accion formulada por el voto particular de
Telefonica 1, La respuesta reza asi: Los derechos fundamentales son
imprescriptibles, «como derechos de la persona- que son, pero ello
«no0 es dbice para que tanto en aras de la seguridad juridica como
para asegurar la proteccion de los derechos ajenos, el legislador
establezca plazos de prescripcion determinados para las acciones
utilizables frente a la vulneracién concreta de uno de estos dere-
chos»; ergo son prescriptibles, pese a la afirmacion inicial, salvo que
la sentencia contuviera una elaboracién complejisima y nada facil,
si siquiera posible, entre la accidén para la defensa llamémosla gené-
rica de un derecho y la especifica para su defensa ante una «vulne-
racién concreta».

La realidad es que para el Tribunal Constitucional el derecho agui
sostenido esta sujeto a prescripciéon. La mujer excedente forzosa con
reingreso condicionado a que adquiera la calidad de cabeza de fa-
milia debe ejercer su derecho a no ser discriminada en virtud de tal
clausula dentro de un determinado plazo, no obstante fundar su
derecho en el articulo 14 de la Constitucién. Cabria decir, remedando
al novelista, que aunque todos los derechos de este tipo son impres-
criptibles, unos son mas imprescriptibles que otros, lo que en reali-
dad quiere decir que unos lo son y otros no. Y entre los que Io son
figuran, si se ha de abstraer alguna consideraciéon general de la
serie Telefonica I, 11 y III, aquellos en que la discriminacién es me-
nor, ligada a una situacién sumamente concreta y en la que circuns-
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tancia alguna obsta al ejercicio de la accidén antidiscriminatoria. Por-
gue no es creible que el perjuicio de tercero, «la protecién de derechos '
ajenos» ni la seguridad juridica sean argumentos en favor de la
prescriptibilidad "en el supuesto de discriminaciones que fueran a
la vez rudas y entorpecedoras del ejercicio de la accién.

En efecto, envuelto el razonamiento en el tema técnico del plazo
a elegir y de la fecha en que comienza su curso, la solucién de la
sentencia que se comenta, como la de sus precedentes, es la de pres-
criptibilidad: «es obvio que la recurrente pudo pedir ... y gue su
peticion hubo de ser considerada dentro de tiempo oportuno, siem-
pre que se hubiera hecho dentro del plazo [de prescripcionl de tres
afios que consignaba el articulo 83 de la antigua Ley de Contrato de
Trabajo para el ejercicio de las acciones de este género.» <«Este gé-
nero de acciones» son, segun el citado articulo 83, «las acciones deri-
vadas del contrato de trabajo», lo que quiere decir gque en supuestos
tan claros y de discriminaciéon débil como el presente, el derecho
constitucional, a efecto de su ejercicio, convierte la antidiscrimina-
toria en una accién derivada del contrato de trabajo —suspendido
por la excedencia— como en efecto es el caso, creo.

Y vuelvo a reiterar que la opcién por este plazo, en cuanto mas
beneficioso, no parece desafortunada. Pero el tema clave resuelto, es
claro, no es el del plazo de prescripcion, sino el de la prescripcion
misma, del derecho. Aparte, claro es también, del caracter discrimi-
natorio de la situacién de autos ya declarado por la jurisprudencia
del Tribunal Central de Trabajo, que en este punto esencial se con-
firma,.

«La cuestién que en el presente recurso se somete a nuestra de-
cision es sustancialmente idéntica a la resuelta ya mediante Sen-
tencia de 14 de febrero de 1983 ... y de 23 de febrero de 1983 ... y
guarda igualmente profunda analogia con la decidida por Senten-
cia de 18 de febrero de 1983.»

Telefénica IV es, por tanto, una continuacién de Telefdnica I y
de Telefénica 1II, por razén de identidad, y de Telefdnica II, por ra-
.zén de analogia. ‘

Siendo esto asi, el comentario puede remitir a los recién hechos
respecto de las decisiones precedentes. Estas indicaciones adicionales
cabe hacer, quizé:
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1. En el resultando primero de la sentencia aparece la declara-
cién clara y terminante de que en las sentencias que cita (6 y 16
de diciembre de 1980 y «5 de febrero y siguientes» de 1981), «el Tri-
bunal Central de Trabajo acepta que dicha clausula lart. 107, apar-
tado cJ), de la BReglamentacién de la Telefénica transcritos en el co-
mentario a Telefénica I1 constituye una discriminacién por razén
del sexo, prohibida por el articulo 14 de la Constitucion», dato de
hecho histérico importante en cuanto demostrativo de que en el tema
sustancial de fondo lo que hace el Tribunal Constitucional es confir-
mar la jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo.

2. En el considerando unico se confirma que el plazo de pres-
cripcion es el de tres afos del articulo 83 de la Ley de Contrato de
Trabajo, norma vigente al tiempo de entrada en vigor de la Cons-
titucién, dies a quo del plazo de prescripcién.

3.° En el propio considerando se confirma también, y ya sin rei-
teracién argumental que nos hallamos ante un derecho sujeto a pres-
cripcién: «Este derecho pudieron hacerlo valer durante todo el tiem-
po que la normativa en ese momento vigente ... les concedia para
ello»; no después obviamente, por tanto, porque el derecho habia
prescrito.

Tampoco aqui era mi propésito penetrar en el bosque frondoso
de la jurisprudencia constitucional ni sobre los principios constitu-
cionales de igualdad y no discriminacion ni sobre su aplicacién a
las relaciones de trabajo, que es donde se estan planteando con mas
intensidad; alguna cuestién ya he abordado en otro lugar (la de
los despidos discriminatorios, objeto de la sentencia en amparo de
.23 de noviembre de 1981 len Las Fuentes del Derecho, Madrid, 1981,
paginas 178-1841, que ha sido también estudiada por Carlos PaLoME-
QUE, Despidos discriminatorios vy libertad sindical, Madrid, 1983) y €l
tema cuenta ya con un buen tratamiento general (de Miguel Ropri-
GUEZ-PiNERO, No discriminaciéon en las relaciones iaborales, en el vo-
lumen IV de los comentarios al Estatuto dirigidos por Efrén Borraso,
paginas 323-452), Quede para mejor oportunidad y menores premuras
el que vuelva sobre esto, como en especial quiero no muy tarde ha-
cerlo, aunque s6lo sea por salir de la perplejidad y confusiéon en
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que me ha sumido la Sentencia 81/1882, de 21 de diciembre, y su
hallazgo de hombres presuntamente discriminados respecto de las
mujeres. Quede también para mejor ocasion el analisis de las com-
plejas y muy discutibles sentencias dictadas hasta ahora sobre la legi-
timacion activa [y pasival en los procedimientos administrativos y en
los procesos sobre conflictos colectivos de interpretacion (sentencias
70/1982, de 29 de noviembre, y 37, 59 y 74/1983, de 11 de mayoy 6 y
30 de julio de 1983). '

Como en cuanto a la mas representatividad, s6lo he querido per-
seguir la formacién paulatina de una linea jurisprudencial, ahora la
de la prescriptibilidad secundum quid de alguna version de derecho
fundamental: del de no discriminacién en los casos.
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