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La Constitucién reconoce como derechos subjetivos publicos fundamentales a la li-
bertad sindical y al derecho de huelga en el articulo 28. La libertad sindical ha sido de-
sarrollada por la Ley Orgéanica de Libertad Sindical (LOLS) de 2 de agosto de 1985,
pero no asi el derecho de huelga, cuyo régimen normativo sigue sometido, aunque de
modo muy parcial ¢ incompleto, al RDL 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de
trabajo, interpretado de modo conforme a la Constitucién por el Tribunal Constitucio-
nal en su Sentencia de 8 de abril de 1981. Ya antes de la publicacion de la LOLS, Ia Re-
forma urgente y parcial del Cédigo penal de 1983 (L. O. 8/1983, de 23 de junio), introdujo
en el articulo 177 bis un precepto destinado a tutelar penalmente la libertad sindical y
el derecho de huelga, cuyo tenor literal es el siguiente. ““Los que impidieren o limitaren
el ejercicio legitimo de la libertad sindical o del derecho de huelga serdn castigados con
penas de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas’™.

A su vez, la misma Ley de reforma incriminé en el articulo 165, con igual penalidad,
la conducta del ““‘particular encargado de un servicio publico que por razon de... perte-
nencia o no pertenencia a un... sindicato, de una persona, le denegase una prestacion
a la que tuviese derecho”’. El articulo 181 agrava dicha penalidad en el caso de que el
autor sea funcionario publico. La Exposicion de Motivos de la Ley de Reforma justifi-
caba a la introduccién del articulo 177 bis en la finalidad de garantizar el libre ejercicio
de la libertad de sindicacion y del derecho de huelga a través de la conminacion penal
de los ataques dirigidos contra tales derechos fundamentales.

A su vez, los nuevos preceptos conviven con los articulos 222 y 496, en los que histori-
camente se incriminaba el ejercicio del derecho de huelga (huelga-sedicion) y de la liber-
tad sindical (piquetes de trabajadores en huelga). Estos preceptos han sido modificados
en su sentido y limites por la propia vigencia de la Constituciéon y por el Tribunal Cons-

1.- Vid. como primeros comentarios TERRADILLOS BASOCO, Delitos contra la libertad sindical y el de-
recho de huelga, en «Comentarios a la Legislacién Penal», TV, vol. 2° Madrid 1985, p. 661 y ss.; BAYLOS/TE-
RRADILLOS, Proteccion juridico-penal de la libertad sindical y del derecho de huelga, en «Relaciones Laborales»
(La Ley)n® 1, 1986, p. 30 y ss.; Los mismos, Controles institucionales al ejercicio del derecho de huelga. Ana-
lisis comparado de las experiencias britdnica y espaiiola, en «Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo», Civi-
tas, 28 (1987), p. 589 y ss.; PALOMEQUE LOPEZ, Los delitos laborales en la propuesta de Anteproyecto
del Codigo penal, en «Los delitos socio-econdmicos», ed. de Barbero Santos, Madrid 1985, p, 337 y ss.; PE-
REZ DEL RIO, La proteccién penal de la libertad sindical, en «III Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales», Jerez 1985. Para la proteccion juridica en general de la libertad
sindical y el derecho de huelga: Del REY GUANTER, La conducta antisindical: Principios generales a la luz
de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical, en «Relaciones Laborales» n° 2 (1987) p. 7 y ss. y la conducta antisin-
dical del empresario, en la misma Revista, n® 9 (1987), p. 8 y ss., citados, respectivamente, La conducta anti-
sindical I y II; MATIA PRIM, SALA FRANCO, e. a. Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos, Madrid
1982; CASTINEIRA FERNANDEZ, J., La tutela de la libertad sindical, en «Comentarios a la Ley de Liber-
tad Sindical», Madrid 1986, p. 343 y ss.; CRUZ VILLALON, El ejercicio del derecho al cierre patronal, en
«Relaciones Laborales», 8 (1986) p. 86 y ss.; MARTIN VALVERDE, El Derecho de huelga en la Constitucion
de 1978, en «RPS» 121, p. 227 y ss.; GARCIA BECEDAS, Apuntes para un andlisis de la libertad sindical
en la Constitucion espafiola, en «<RPS» 124, 1979; OJEDA AVILES, La Libertad sindical, en «RPS»121, 1979,
p. 347 y ss.; El mismo, Derecho sindical, Madrid 1984.; De la VILLA/PALOMEQUIE, Introduccion a la eco-
nomia del trabajo, I, Madrid 1977; GHEZZI/ROMAGNOLLI, 11 diritto sindacale, Bolonia 1982; ROMANO,

M., Repressione della condotta antisindacale, Milan 1974; TOMANDL, Streik und Ausperrung als Mittel des
Arbeitskampfes, Viena 1965.
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titucional (ST.C. de 8 de abril de 1981) apareciendo a modo de limites penales méximos
de ambos derechos fundamentales, y sin que en ningtin caso sirvan a la proteccién del
bien juridico que ahora nos ocupa.

En el articulo 177 bis el legislador ha optado por el sisterna de incriminacion de clgu-
sula abierta, consistente en una mera referencia al bien juridico y a su lesién, sin pro-
porcionar mayor definicion de los medios o las conductas tipicas, sistema que también
ha preferido a la hora de tutelar otras libertades y derechos fundamentales, como es
el caso de los delitos contra la libertad de expresion del articulo 165 bis y contra la liber-
tad de reunién y manifestacion del articulo 166, entre otros. El sistema resulta sencillo
desde el plano de la técnica legislativa, pero sumamente imperfecto e ineficaz desde el
punto de vista politico-criminal y, especialmente, de la prevencion general. La funcién
de llamada o motivacion de los preceptos penales no se alcanza eficazmente sin el acom-
pafiamiento de la referencia al bien juridico y a su lesién de un catalogo de conductas,
aunque solo sca ad exemplum, que representen una seleccion de las conductas mas gra-
ves, lo que sirve también de criterio firme a los Tribunales. Dicha tarea queda ahora
relegada precisamente a éstos y al intérprete.

A su vez, e incrementandose asi el déficit de funcionalidad, la propia Ley Orgdnica
de Libertad Sindical ha optado también por el sistema de clausula abierta para definir
lo ilicito (civil) antisindical?, por lo que este plano normativo no proporciona tampoco
pautas hermenéuticas relevantes para lo penal. Unicamente la Ley sobre infracciones y
sanciones del orden social (L. 8/1988, de 7 de abril) contiene algunos tipos de ilicito
administrativo® constitutivos de lesién de la libertad sindical o del derecho de huelga,

con lo que se plantea, una vez mas, el problema del bis in idem entre sanciones adminis-
trativas y penales.

Sin duda, el procedimiento seguido por el legislador no es caprichoso, sino que obe-
dece a la manifiesta dificultad de tipificar agotadoramente las variadisimas formas de
ataque a los derechos fundamentales en cuestién que en la realidad aparecen. Ante tal
dificultad, el legislador atribuye el poder de concreta definicion al juez, lo que, si bien
puede resultar aceptable en el plano civil, no lo es en absoluto en lo administrativo, y
mucho menos ain, en lo penal. Esta dificultad fue la que inspiré al legislador italiano
un sistema bien diferente y, en mi opinién, sumamente eficaz en el plano normativo y
prictico: el sistema interdictal. A demanda de los trabajadores u organizaciones sindi-
cales afectadas, el juez dicta una orden de cesacion de la conducta antisindical y la vul-
neracion de dicha orden de cesacion se tipifica como delito®. La mencionada técnica
ofrece asi, ademas de mayor eficacia preventiva, mayor seguridad juridica a los destina-
tarios de la norma penal. Queda aqui solamente indicada para la reflexion, a los posi-
bles efectos de una reforma del sistema sancionador en esta materia.

2.- V. articulos 12 y 13 de la Ley.
3.- Vid. articulo 7, nimeros 6, 7 y 8 y articulo 8, nimeros 5,6,7,8,10 y 12.

4.- Ley de 20 de mayo de 1970, Statuto dei Lavoratori, arts. 28 y 38. Vid. ROMANO, M., Represione della

condotta antisindacale, Mildn 1974; DURIGATO, 1., Diritti sindacale e tutela penale, en «Riv. Giuridica del
Lavoro» 1985, n°® 1-2, p. 37 vy ss.
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1- EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El articulo 177 bis hace referencia a un doble aspecto de la proteccién: libertad sindi-
cal y derecho de huelga. La diferenciacion resulta ajustada, aunque por lo comun el de-
recho de huelga sea manifestacion concreta del ejercicio de la libertad sindical.

En sentido primario la libertad sindical que consagra el articulo 28.1 de la Constitu-
cién es un derecho a la libre sindicacion y a la consolidacion de sindicatos, pero, natu-
ralmente también, un derecho a realizar la actividad sindical®, tal y como se deduce de
la formulacién del articulo 17.1. del Estatuto de los Trabajadores al amparar junto a
la pertenencia a un sindicato, la ejecucion de acuerdos del mismo. La Ley Organica de
libertad sindical desarrolla en igual sentido amplio el contenido normativo de la misma
en su articulo 2: los derechos a fundar sindicatos (a), a afiliarse (b), a elegir libremente
los representantes dentro de los mismos (c) y el ““derecho a la actividad sindical’’ (d).
A su vez, en la letra d) del siguiente apartado dispone que las agrupaciones sindicales
en ejercicio de la libertad sindical tienen derecho al “ejercicio de la actividad sindical
en la empresa o fuera de ella, que comprenderd, en todo caso, en derecho a la negocia-
cién colectiva, el ejercicio del derecho de huelga, el planteamiento de conflictos indivi-
duales y colectivos y a la presentacién de candidaturas’ para los organos de
representacion. En definitiva, pues, el articulo 177 bis tutela toda actividad de los traba-
jadores desarrollada a través de organizaciones sindicales en defensa de sus intereses co-
lectivos como tales trabajadores por cuenta ajena.

El mismo sentido dindmico debe predicarse de l1a formulacion del derecho de huclga,
manifestacion singularizada, como se ha dicho, de la libertad sindical general. Ademas
de la abstencién de realizar la prestacion laboral, comprende todas las demds actuacio-
nes funcionales a la huelga® y, como derecho colectivo que es, implica tanto una actua-
cién previa como simult4nea de discusion, promocién, organizacion, defensa, etcétera,
que queda incluida en el 4ambito de tutela del articulo 177 bis’. Expresamente debe men-
cionarse que tal actividad incluye la denominada de ‘‘piquetes’’, en los términos en los
que la afirmacion se desarrolla en otro lugar habida cuenta de la especialidad que en
nuestro derecho comporta la presencia del articulo 496, parrafo segundo.

El Codigo limita la tutela penal de la libertad sindical y del derecho de huelga a los
supuestos de ejercicio ““legitimo’’. Constituye ésto una referencia —innecesaria— a un
elemento general de la antijuricidad que ha de resolverse por el juez penal de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacion laboral y en su interpretacién constitucional. En dicha
sede es donde debe resolverse el problema de las huelgas irregulares, el de los limites
de la misma en los servicios esenciales a la comunidad, los conflictos con otros bienes
juridicos, como el derecho de propiedad o de defensa de la productividad del empresa-
rio, las restricciones que pueden imponer las declaraciones de estado de excepcion o de

5- OJEDA AVILES, La libertad sindical, cit., p. 351.
6.- Cfr. SMURAGLIA, Diritto penale del lavoro, Padua 1980, p. 250.
7- Cfr. TERRADILLOS BASOCO, Delitos contra la libertad sindical..., cit.., p. 669.
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sitio, o las modulaciones del ejercicio del derecho que puedan acordarse en la negocia-
cién colectiva®.

2.- LOS SUJETOS

El articulo 177 bis no establece limitaciones al sujeto activo tipico, pudiendo serlo
cualquier persona, con lo que se diferencia de preceptos andlogos del derecho compara-
do en los que, como acontece en el Estatuto de los Trabajadores italianos y en el Cédigo
de Trabajo francés, la norma penal tiene como destinatario exclusivamente a los empre-
sarios y a quienes obran por cuenta de éste’. La ausencia de restricciones de la autorfa
tipica se corresponde, sin duda, con el caracter de derechos fundamentales de los obje-
tos de proteccion.

En la practica, el candidato natural a la autoria es el empresario, toda vez que es el
otro protagonista del conflicto propio de las relaciones de trabajo y, por tanto, hipotéti-
co portador principal del interés antisindical.

El empresario puede actuar por si mismo o por medio de un representante o encarga-
do, esto ultimo tendrd lugar en todo caso en supuestos de personas juridicas. Habida
cuenta de que no nos encontramos aqui ante un delito propio del empresario, la relacion
entre éste y quien actua interesa tan solo para determinar la coautoria de las personas
que integran el organo de representacion de la persona juridica o representan al empre-
sario individual. Responden como autores, aunque no sea mas que por omision, los di-
rectivos superiores de quien actiia y a cuyo poder de direccidn éste se encuentra sometido,
siempre que, conociendo la conducta antisindical de su subordinado, no la hubiere im-
pedido, pudiendo hacerlo. La mencionada relacion interesa también a los efectos de la

responsabilidad civil derivada del delito o de la mera responsabilidad civil extracontrac-
tual general y laboral®.

También pueden incurrir en conductas lesivas de la libertad sindical los propios sindi-
catos respecto de sus propios afiliados o de terceros, ejemplo paradigmatico de lo cual
son las ‘‘clausulas de seguridad sindical’’ acordadas con el empresario y por las que
éste se compromete a facilitar o a mantener el empleo exclusiva o preferentemente a los
afiliados al sindicato que suscribe el acuerdo. Igualmente pueden ser autores del de-
lito funcionarios de la Administracién mediante conductas contrarias a las actividades
sindicales en general o de favor o disfavor de sindicato determinado. La condicion de
funcionario no da lugar aqui a agravacién de la pena, a diferencia de lo que ocurre con

lo previsto en el articulo 181 bis para los supuestos de discriminacion en las prestaciones
de servicios publicos del articulo 165%.

8.- Vid. TERRADILLOS BASOCQ, ob. cit., p. 671

9.- Vid. GHEZZI/ROMAGNOLI, 1l diritto sindicale, cit., p. 319; GODARD, Droit pénal du travail, Paris
1980, p. 267.

10.- Vid. Del REY GUANTER, La conducta antisindical (I), cit., p. 11 y s.
11.- Vid. De la VILLA/PALOMEQUE, ob. cit., p. 643.
12.- Al respecto, TERRADILLOS BASOCO, ob. cit., p. 677.
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Sujetos pasivos del delito son los titulares del bien juridico protegido libertad sindical
y derecho de huelga- que en nuestro caso son los trabajadores por cuenta ajena en gene-
ral, tanto individual como colectivamente considerados. Titulares del derecho lo son tam-
bién los integrantes de las fuerzas e institutos armados, cuerpos sometidos a disciplina
militar y los funcionarios piiblicos, con independencia de que en ocasiones el ejercicio
del derecho de que son titulares venga restrictivamente regulado®.

También son titulares de los derechos en cuestién los organismos sindicales, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 28.1. CE y en el 2.2 de 1a LOLS. Para obtener proteccion
como tales estimo que deben estar constituidos de acuerdo con lo establecido por la Ley
(art. 4 y S LOLS). Otras férmulas de organizacion tendentes también a la defensa y pro-
mocién de los intereses econdmico— sociales de los trabajadores no encuentran acogida
en el art. 177 bis como tales, sino los trabajadores mismos que los integran'. Las con-
secuencias practicas se reducen, pues, al ambito procesal, en el que tales organizaciones
no formalizadas no podrian comparecer mas que mediante el ejercicio de la accion po-
pular, junto con los trabajadores afectados, éstos si, como parte perjudicada.

Excluidos quedan, en todo caso, los empresarios y los trabajadores que no lo sean
por cuenta ajena, tal y como se deduce del articulo 7 de la Constitucion y la Sentencia
del Tribunal Constitucional (S. 8 abril de 1981, F. J., 12).

3- TIPO OBJETIVO: LA CONDUCTA ANTISINDICAL

Como se indicé al principio, el legislador penal renunci6 a describir en el articulo 177
bis la conducta tipica, limitdndose a hacer referencia al resultado de la misma: impedir
o limitar el ejercicio legitimo de la libertad sindical o del derecho de huelga. Se trata
ésta de una formula empleada en los tipos que tutelan libertades fundamentales —p.
¢j. libertad de reunién, art. 166; libertad de expresion, art. 165 bis— “‘tan amplia como
ambigua’’®, que sitia al intérprete en grave dificultad. Impedir o limitar cquivale a ami-
norar o recortar la libertad o derecho reconocido legalmente', en definitiva, vulnerar
o perjudicar los derechos sindicales y de huelga, infringir la normativa reguladora en
perjuicio de los trabajadores. Tal resultado puede plasmarse a través de una indefinida

variedad de conductas que, para operar con términos abstractos, denominaremos *‘con-
ducta antisindical’’.

En estos términos, el ilicito penal antisindical coincide con lo ilicito administrativo
y laboral (Ley de infracciones y sanciones del orden social y LOLS) y no parece razona-
ble que la seleccidn de lo penalmente antijuridico se opere exclusivamente a partir de

13.- Vid. GARCIA BECEDAS, ob. cit., p. 57 y ss.
14- TERRADILLOS BASOCO, ob. cit., p. 679 atribuye la tutela a toda formula organizativa.

15.- Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, Proteccion y limites penales de la libertad de expresion, en «Repercusio-
nes de la Constitucion en el Derecho Penal», Bilbao 1983, p. 145.

16.- qurc la similar férmula tipica de los arts. 165 bis y 166 vid. ORTS BERENGUER, En «Comentarios
a la Legislacion Penaly, 11, Madrid, 1983, p. 81 y s. y CARBONELL MATEU, en el mismo lugar, p. 59.
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las caracteristicas del tipo subjetivo, ni, por otra parte, como veremos, hay diferencia
en el tipo subjetivo de ambos ilicitos. Pues bien, si los principios politico-criminales de-
ben ser principios de interpretacion, la hermenéutica del articulo 177 bis desde ¢l pringi-
pio de intervencién minima puede fundamentar la tesis de que, aun coincidiendo en
términos objetivos la antijuricidad tipica, el precepto penal debe reservarse a los ata-
ques ‘“mas graves’’ a la libertad sindical y al derecho de huelga, es decir a aquellas in-
fracciones que comportan un perjuicio mas grave para la funcién a que
constitucionalmente ambos derechos responden. Debe advertirse que csta tesis; resulta
plenamente licita desde el principio de legalidad, toda vez que conduce a una restriccién
del ambito de lo punible, y no a una ampliacién del mismo.

Del REY GUANTERY ha elaborado una suerte de catalogo de conductas antisindi-
cales en el &mbito de lo dispuesto en la Ley Orgédnica de Libertad Sindical, es decir, en
lo que constituye el mas amplio plano de la antijuricidad y a las que corresponden las
sanciones laborales y administrativas alli previstas asi como, en su caso, en la Ley de
infracciones y sanciones del orden social. En ese catdlogo se contienen conductas anti-
sindicales de diferente relevancia. Lo que a efectos penales se propone es seleccionar de
entre ellas las que comporten ese mas grave perjuicio para la funcion constitucional de
la libertad sindical y del derecho de huelga. Siguiendo en parte la sistemadtica adoptada
por el autor citado y empleando el criterio hermeneutico propuesto, necesariamente to-
pico y abierto, se pueden distinguir los siguientes grupos de casos:

a) Ambito de las relaciones individuales de trabajo.

Podrian seleccionarse como conductas antisindicales punibles en los supuestos de le-
sion de los derechos de los trabajadores en particular aquellas que, con animo antisindi-
cal, privan al trabajador del presupuesto material del ejercicio de la libertad sindical o
del derecho de huelga: el despido o el traslado forzoso. En ambos supuestos s¢ impide
o dificulta sustancialmente la actividad sindical, en el primer caso al excluir al trabaja-
dor de la empresa y en el segundo al privarle del contacto con su medio laboral, esencia
de derechos y libertades de caracter colectivo como los que nos ocupan. De caracter

similar al despido es la resolucion empresarial de la relacidon contractual en el periodo
de prueba.

Otras conductas antisindicales podrian en este 4mbito en el nivel de la infraccién la-
boral: adscripciones a categoria laboral inferior, desplazamiento temporal, ascensos, di-
ferenciacion salarial y otras sanciones disciplinarias distintas al despido.

b) Ambito de la actuacidn del sindicato como tal.

Deberian seleccionarse aqui las conductas que tienen por efecto hacer inexistente o
neutralizar, en interés empresarial, el sindicato como tal. En primer lugar deberia con-
templarse aqui el supuesto mas clasico y grave de conducta antisindical, previsto expre-
samente en el articulo 2,2 del Convenio 98 de la OIT y en el articulo 13,2 de la LOLS:
Los actos de ingerencia consistentes en fomentar la creacién de sindicatos dominados

17.- En: La conducta antisindical, 1I, citada.
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o controlados por un empleador o en sostener sindicatos econémicamente o de otra for-
ma eficaz con el mismo propésito de control'®.

Otras conductas antisindicales en este &mbito pudieran restar en el nivel de la infrac-
cién laboral, como son las vulneraciones de los derechos previstos en el articulo 8 de
la LOLS: prohibiciéon o impedimento a la reunién de las secciones sindicales, a la difu-
sién de la informacion sindical, oral, escrita o mediante los tablones de anuncios pro-
pios, efc.

En orden al derecho a la negociacion colectiva del gue son protagonistas las organiza-
ciones sindicales (art. 87 E.T.) deben considerarse punibles las conductas antisindicales
que representan un atentado contra la existencia del sindicato en cuanto interlocutor y
tiendan a imposibilitar el establecimiento o a destruir la propia relacion negocial sustra-
yendo al sindicato la posibilidad de ejercicio de un contenido esencial de la libertad sin-
dical, cual es la negociacion colectiva. Tales caracterfsticas tienen la negativa
injustificada a comenzar las negociaciones a peticion de los representantes legitimados
de los trabajadores en los supuestos y condiciones establecidos por el articulo 89 ET,
asi como cuando, iniciadas las negociaciones, el empresario con su actuacién la excluya
virtualmente, p. ¢j., ofreciendo ab initio posiciones que declare finales ¢ inmovibles, o
s¢ niegue a negociar ‘““temas esenciales’ en el sentido del articulo 85.1 del ET, como
es el del salario.

c) Ambito de la condicion y ejercicio de los cargos de representacion sindical.

Los derechos de los representantes sindicales se proclaman en el articulo 9 de la LOLS:
permisos, excedencias, asistencia y, sobre todo, acceso al centro de trabajo para partici-
par en actividades propias de su sindicato o del conjunto de los trabajadores, previa co-
municacién al empresario y sin que suponga interrupciéon del normal desarrollo del
proceso productivo. Las vulneraciones de los derechos enunciados deberian quedar en
el nivel de las infracciones laborales, salvo en el Gltimo supuesto, cuando, por las cir-
cunstancias en que se produzca, el impedimento comporte grave perjuicio para el cum-
plimiento de su funcién, p. ej. ante la convocatoria de una huelga. Puede observarse
asi como no solo existe diferencia de gravedad objetiva entre unas conductas antisindi-
cales y otras, sino que, también, dentro de cada clase de conducta antisindical, las cir-
cunstancias del caso obligan a modular la gravedad de la infraccién.

Naturalmente, la mas grave de las vulneraciones del derecho al ejercicio del cargo de
representante sindical es el despido del trabajador en razén de su actividad como tal
representante sindical. Este despido, como lo es el de un trabajador cualquiera por la
misma causa, constituye, como se indic6 en el apartado a), supra, una conducta antisin-
dical por excelencia y, como tal, punible. Si bien, desde consideraciones de politica juri-
dica, el despido antisindical de representante deberia constituir un supuesto de
agravacion®. En el actual derecho tal circunstancia puede ser tomada en consideracion

18- Del REY GUANTER, La conducta antisindical, II, p. 22.
19- Cfr. Del REY GUANTER, La conducta antisindical, II, p. 25
20.- Asi, BAYLOS/TERRADILLOS, Proteccién juridico penal..., cit.., p. 53.
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para la determinacién de la pena del delito del articulo 177 bis, dentro de los limites
de lo dispuesto en el art. 6l.

Igualmente pueden incluirse en este apartado las conductas antisindicales orientadas
a impedir o alterar la celebracién de elecciones para constituir los érganos de represen-
tacién unitaria de los trabajadores. Asi, la propia negativa o impedimento de la celebra-
ci6on de las elecciones mismas o la ingerencia en el proceso electoral mediante
intervenciones coactivas o intimidatorias respecto de candidaturas determinadas —mas
alld de lo que pueda ser ejercicio legitimo de la libertad de expresion del empresario®—
o promocionando a alguna de ellas. De entre las intimidatorias las hay mas y menos

sutiles, asi, de las primeras, el interrogatorio o encuesta de la intencion de voto de los
trabajadores.

d) Ambito del ejercicio del derecho de huelga.

Se pueden distinguir aqui conductas con ocasion de la huelga —antes o durante la
huelga— y posteriores y con motivo de la misma. Entre las primeras debe significarse:
a’ la determinacion abusiva de servicios minimos que hace vano el contenido esencial
del derecho de huelga®; b’ la prohibicién del libre movimiento de los representantes sin-
dicales en el seno de la empresa; ¢’ la sustitucion de los trabajadores en huelga por tra-
bajadores que no estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la
misma (art. 6, 5 RLD 17/1977 sobre relaciones de trabajo) y d’, por excelencia, el cierre
empresarial no justificado con los presupuestos del articulo 12 del RDL 17/1977 y orien-
tado a hacer ineficaz el ejercicio del derecho de huelga®.

e) Por ultimo, todos los supuestos anteriormente resefiados son por si mismos con-
ductas antisindicales de superior gravedad, ahora bien, tanta gravedad como una de las
anteriores puede tener la repeticion continuada de conductas antisindicales ‘‘leves’ en
el sentido de lo arriba expuesto, por ello, y siguiendo la propuesta de TERRADILLOS
y BAYLOS* colofén de las conductas antisindicales de escasa gravedad que por su mul-

tiplicidad y circunstancias anunciasen el valor de ataque sistematico de la libertad
sindical””.

4- TIPO SUBJETIVO

Al igual que el articulo 165 bis, de homdloga formulacién®, el articulo 177 bis no
presenta inconveniente para la admisién de formas de comisién imprudente, aunque ra-
zones politico-criminales aconsejan su exclusiva consideracion como delito doloso. Res-
pecto del contenido del dolo, de acuerdo con TERRADILLOS?, habida cuenta de que

21.- Vid. Del REY GUANTER, La conducta antisindical, 11, p. 32.
22.- Sobre el concepto v. MATIA PRIM e. a., Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos, Madrid 1982.

_23.- Vid., ampliamente, la seleccién de jurisprudencia de CRUZ VILLALON, El ejercicio del derecho al
cierre patronal, en «Relaciones Laborales», 8 (1986). p. 86 y ss. e infra Capitulo VIIL

24.- Proteccién juridico-penal de la huelga, cit., p. 53.
25.- Vid. obras citadas en anterior nota 16.

26.- Delitos contra la libertad sindical..., cit.., p. 683.
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lo que el codigo pretende evitar es el impedimento del ejercicio de la libertad sindical
y del derecho de huelga, hay que entender que se requiere que la conciencia y voluntad
del sujeto abarque la significacién “‘antisindical’’ de las conductas que obstaculizan o
impiden los derechos en cuestién. No incluye el tipo referencia alguna a especial 4nimo
subjetivo —elemento subjetivo del injusto—, por lo que debe bastar el dolo eventual
para afirmar la realizacién del tipo subjetivo.

Esta conciencia del caracter antisindical de la conducta no sélo es constitutiva del
tipo penal de injusto, sino también del ilicito laboral. Las dificultades de prueba de este
elemento subjetivo son tan graves que, en el derecho laboral, el propio Tribunal Consti-
tucional, desde la Sentencia de 23 de noviembre de 1981, ha admitido la inversion de
la carga de la prueba: de no acreditar el empresario que en su decisién estuvieron ausen-
tes motivos antisindicales, la decision —p. €j., el despido— ha de considerarse nulo.

Tal inversion de la carga de la prueba no procede en absoluto en lo penal, donde el
dolo debe probarse por la acusacion, constituyendo lo contrario una vulneraciéon del
derecho constitucional a la presuncion de inocencia. En este punto se encuentra, sin du-
da, el eslabén mds débil de la tutela penal de la libertad sindical. Con todo, en los su-
puestos de previa resolucion del caso por la Magistratura de Trabajo, ésta podra operar
como perjudicialidad externa, no vinculante, pero libremente apreciable por el juez pe-
nal. A su vez, la admision del dolo eventual puede jugar un positivo papel.

5- PENALIDAD Y CONCURSOS

El articulo 177 bis prevé la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.
La pecuniaria resulta especialmente inidénea, habida cuenta de que el autor criminol6-
gico suele ser un empresario individual o colectivo, frente al cual la conminacion econo-
mica debe tener un marco superior mas elevado si se pretende una minima eficacia
preventivo general. La ley de infracciones y sanciones en el orden social sanciona las
infracciones muy graves, entre las que se encuentran varias conductas antisindicales, con
multa de 500.000 a 15 millones de pesetas, lo que si bien resulta adecuado, no es de apli-
cacion, por virtud de ne bis in idem, en los supuestos en los que se aprecie la existencia
de delito. Tampoco resulta proporcionado el que no se prevean agravaciones para su-
puestos determinados, como podria ser el del despido improcedente de representante
sindical por razén de su condicién y actividad?.

Son numerosos los supuestos en los que el delito del art. 177 bis puede entrar en con-
curso con otros delitos. Con los de los articulos 165 y 181 bis se produce concurso de
normas si la discriminacién del trabajador se realiza respecto de prestaciones de servi-
cios piblicos por parte de particulares encargados de los mismos o por funcionarios,
sfendo estas figuras ley preferente por su mayor especialidad y, en el caso de funciona-
o, ademds, por su mayor penalidad.

——

27- El articulo 529 de la Propuesta de Anteproyecto de 1983 prevé una pena de prision de seis meses a
dos afios y multa de ocho a doce meses.
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El articulo 177 bis es ley especial frente al 166 y al 172, que castigan el ataque a la
libertad de reunion y de asociacion en general, ahora bien, cuando en ¢l atentado ala
libertad de asociacién se afecte el pluralismo sindical, es ley preferente el segundo inciso
del art. 172, por imponer éste las penas en su grado maximo.

En las conductas antisindicales sera frecuente la presencia de coacciones o0 amenazas,
En estos supuestos nos encontraremos con un concurso ideal de delitos, pues, por una
parte, son dos los bienes juridicos lesionados, la libertad individual y la libertad sindi-
cal, bien juridico colectivo, y, por otra parte, la coacciéon o amenaza es ¢l medio para
afectar la libertad sindical. Debe significarse que mientras que la conducta pro-huelga
mediante piquetes intimidatorios debe castigarse por el art. 496, porque es precepto que
impone pena mas grave, la conducta anti-huelga realizada por ¢l mismo sistema se re-
suelve por el art. 177 bis, es decir, la libertad negativa de huelga sigue mereciendo una
tutela privilegiada respecto de la libertad positiva®.

Cuando la supresioén o restriccion de las condiciones laborales reconocidas por las
disposiciones legales y convenios colectivos se plasmen, exclusivamente en lesion de la
libertad sindical el art. 177 bis es ley especial frente al art. 499 bis. Si, ademas, se afectan

otras condiciones de trabajo, se produce un concurso de delitos, que sera real o ideal
seglin las circunstancias®.

28.- No lo entiende asi TERRADILLOS BASOCO, Los delitos contra la libertad sindical, cit., p. 685
29.- Cfr. TERRADILLOS BASOCO, ob. cit., p. 686.
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