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Jean-Enmanuel RAY, Les pouvoirs de i‘employeur 4 lFoccasion de la
greve, edita Librairies Techniques, Parfs, 1985.

La huelga, en cuanto objeto de estudio, es un tema diffeil (algdn autor ha
dicho que peligroso) y, a la vez, apasionante. Esto es asi por las especificas
connotaciones que acompaiien a tal concepto y que desbordan lo estricta-
mente juridico con determinadas proclamas ideolégicas, v, no cabe duda, im-
plicaciones econémicas y sociales. Ello es asi por el especial dinamismo que
encierra este fenémeno v que le Hleva a estar siempre por delante de las con-
formaciones teérico-juridica que se realicen.

El resultado de todo esto es que, en la literatura laboral, junto a los temas
interesantes que suscita la coyuntura social existe una constante vuelta a de-
bates ya cldsicos pero no por ello resueltos y cerrados: este es el caso de la
huelga. El libro que en este nimero resefiamos, a pesar de centrarse sobre
tema tan anciano, tiene una relevante nota de originalidad. Con él, el autor
pretende abordar el estudio de la huelga, no desde el punto de vista de Ios tra-
bajadores que se hayan sumado y de sus limites, sino desde la petspectiva del
empleador, responsable de la unidad econémica y productiva que la empresa
supone asf como de su futuro. Elinterrogante es el de qué hacer en presencia
de un movimiento huelguistico. Para responder a esta cuestién se analizan los
diferentes poderes que el derecho positivo reconoce al empleador. Ciertos
pueden ejercerse directa e inmediatamente; otros requieren el recurso a un
Tribunal.

El plan de la obra se compone de una introduccién general y tres titulos
divididos en capitulos.

Por lo que se refiere ala antedicha introduccién general comienza RAY ha-
ciendo un estudio pormenorizado de los factores que concurren en el hecho
mismo de la huelga distinguiendo por un lado el tratamiento de los llamados
pardmetros internos y por otro los externos a la empresa. Entre los primeros
se encuentra la personalidad del empleador englobando bajo tal epigrafe el
conjunto de caracteristicas psico-socio-estructurales del “ jefe de empresa”.
El caracter méds o menos progresista de que esté investido la actitud a la defen-
siva 0 no ante el movimiento, el cardcter centralizado o no de la direccién
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en sitma, ese conjunto de elementos gue hace diversa toda cabeza de empresa
y que supone una variable en el sistema de factores en juego. Junto a éste se
encuentra también la situacidén de la empresa. La mayor o menor presencia
sindical, la existencia de un grupo de empresas nacional o internacional, la
existencia de tecnologia punta o el tratarse de una actividad econémicamente
boyante.

Entre los exteriores juegan tanto la actitud que adopten los poderes piibli-
cos como el papel de 1a opinién piblica porque, dado que el sistema econdmi-
€0 es mixto, habra que depender en buena medida de los posicionamientos de
ambos ante el conflicto para definir el grado de debilidad o firmeza de cada
una de las partes.

El punto siguiente es discernir sobre la necesaria coexistencia del derecho
de huelga reconocido juridicamente con los derechos del empleador con el
mismo nivel de reconocimiento. Surge asi la crénica dialéctica sobre donde
emplazar un derecho que se muestra ajeno, incluso contrario, al armdnico sis-
tema de libertades civiles, Asi, en el forcejeo entre huelga por unlado y dere-
cho de propidad y libertad de empresa por otro, el papel de mediador queda
conferido al tercer poder del Estado, a los jueces, que serdn los encargados
de modular y refrenar reciprocamente tales intereses en conflicto. Surge, en-
tonces, un nuevo frente (judicial) v las partes disefiardn estrategias a fin de
conseguir pronunciamientos favorables a sus posiciones, El resultado de estas
actitudes es que la jurisprudencia ha optado, como valor preponderante, por
el de la salvaguardia de la autoridad del empresario moderando cuando la
misma lo exija el ejercicio de 1a huelga. En este entramado dos son los princi-
pios que surgen ¥ que, si nunca expresados directamente, si deducibles de las
actuacines. El primero de ellos es ¢l de la legitimidad de la accién patronal no
contemplada desde lo juridico sino desde el convecimiento ético por parte del
juez sobre la necesidad y modalidad de la respuesta. Una vez llegado al mis-
mo el siguiente cometido serd integrar tal accidn dentro de la licitud jurfdica
y para ello desempefia un papel especial la teorfa de la igualdad o propercio-
nalidad de armas. Derivada de la legftima defensa en lo penal viene a estable-
cer la necesidad de paridad en los instrurnentos de agresion en la contienda
porgue ello llevarad a una proporcionalidad en los dafios sufridos. Asf pues, si
la respuesta es proporcionada la legitimidad de la misma aparecerfa como
cuestionable.

Al final, el principio general latente s el de proteccién del interés dela em-
presa no identificindose para elto con ninguno de los posicionamientos que
existen en el interior de la misma. La empresa, comunidad productiva, tiene
unas finalidades no necesariatnente coincidentes con la de los que 1a forman,
tanto los trabajadores como los duefios del capital; y esta Gltima referencia es
interesante porque con ello se intenta aplicar en lo laboral unafigura ya cono-
cida en el Derecho Administrativo: 1a desviacién del poder. Asi, se dice que

la accidn patronal es legitima cuando sirve a la consecucién del interés de la
empresa no pudiendo servirse de ella para fines diversos y, mucho menos,
para favorecer su propio interés. Se conecta asi con el interés piiblico en la
conservacién de [a empresa.
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E] paso siguiente consiste en discernir sobre quién sea el detentador de los
poderes patronales en caso de huelga y sobre la ayuda que ha éste le pueda su-
poner el auxilio de las organizaciones de los empleadores.

‘Una vez esclarecida la problemaética previa nos introducimos en el Titulo
Primero que va a estar dedicado a Ia clarificacién del poder disciplinario res-
pecto de los trabajadores en huelga. Si Hauriou podia constatar a principios
de siglo que “el derecho disciplinario busca sus raices”, la ley francesa de 4 de
agosto de 1982, que ha consagrado el paso de un derecho discrecional a un de-
recho controlado, no parece sin embargo haber impulsado may lejos esta in-
vestigacion de paternidad.

Ahora bien, esta pobreza es particularmente evidente en el caso de ja huel-
ga: la transgresién -—legal— de las reglas que emanan del estado de subordi-
nacién en que se encuentra el trabajador lleva muy a menudo al empleador a
u.tifizar su poder disciplinario frente a la negativa al trabajo que constituye el
ejercicio del derecho de huelga. Esta decisién viene unida normalmente a una
decision concerniente a los trabajadores susceptibles de incurrir en tal san-
aon. Como instrumento de retorsion, el poder disciplinario se convertird en
un poderoso medio de restablecimiento del orden en la empresa actuando so-
bre los cabecillas del movimiento: la actualidad y la jurisprudencia muestran
la frecuencia del recurso a este tipo de represién en el que el empleador, juez
¥y parte, se beneficia ademas del privilegio de la actuacién previa.

Sobre el plano de los principios tal actuacion es dificilmente concebible si
se admite que ¢l nexo de subordinacién estd suspendido durante la huelga,
como asimismo 1o estd el contrato. ;Cémo entonces admitir el ejercicio de
este poder que descansa sobre el contrato de trabajo y el reglamento interior,
cuando ambos estén suspendidos? ;,Acaso es la gravedad de la trasgresion de
las reglas fundamentales de la vida en sociedad o en la empresa lo que harfa
renacerla, como por otra parte parece sugerirlo la ley francesa? ;O, por el
contrario, el empleador puede disponer de tal derecho a pesar de la suspen-
sidn cualquiera que sea el grado de la falta puesto que retiene siempre la fun-
ci6n de “patrén” vigilante y guardidn del interés de la empresa? A este pro-
blema previo dedica el autor el capitulo preliminar de este Titulo; el adagio
de Ulpiano (no se lesiona a nadie cuando se ejerce un derecho propio) parece
deber privar de interés toda esta cuestién: el ejercicio de un derecho debe
permitir a su beneficiario no incurrir en ninguna responsabilidad por este he-
chg. Asi, el huelguista, a pesar de su negativa a ejecutar su prestacién de tra-
bajo y 1a creacién del dafo resultante de esta decisién, se considera que no
tiene que temer ni sancién disciplinaria ni accién de reparacion.

La actualidad y la jurisprudencia muestran que el ejercicio del poder disci-
plinario en contra de los huelguistas es frecuente. Por una parte los fenéme-
nos colectivos llevan 2 menudo a la comisién de faltas, por otra parte el em-
pleador, viendoe en el conflicto una puesta en cuestién de su autoridad, desea
mostrar la irrealidad de tal hecho. Respecto del fundamento de tal actuacién
hay diversas teorias:

— La contractual aparece particularmente inadecuada tratdndose de un
derecho (la huelga) tendente justamente a suspender por un tiempo el nexo
de subordinacién existente,
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- L.ateoria delainstitucion, que ve en la empresa una comunidad rica en
solidaridades y dirigida al interés comiin, es igualmente aguf poco convincen-
te. Elenfrentamiento, a vecss violento, entre empresario y todo o parte de los
trabajadores no corresponde en absoluto con esta concepcidn.,

Asi las cosas, y siguiendo a BERAUD, “la cuestion del poder disciplinario
del empleador durante el periodo de huelga constituye, a pesar de su impor-
tancia préctica y tedrica, uno de los mis oscursos del Derecho del Trabajo™.
Las controvessias sobre la cuestidon son numerosas y la jurisprudencia de la
Chambre Sociale no parece ser de una huminosa claridad. Si el corazdn desea
que el huelguista pueda ejercer su derecho sin temor a represalias disciplina-
rias, la razdn indica que la trasgresion de las reglas habituales no debe ir de-
masiado lejos sin verdaderamente poner en coestion la autoridad del emplea-
dor. Por ello, antes de examinar cudl pueda ser el fundamento del poder dis-
cipiinario ejercido con ocasidn de la huelga, el autor cree preciso definir las
fronteras particularmente estrechas que tal derecho tiene.

Una vez aclarado esto sera posible pasar al estudio de las medidas discipli-
narias que puede tomar el “jefe de empresa” en contra de los huelguistas. A
ello se dedica el Capitulo primero. El ejercicio del poder disciplinario con
ocasion de la huelga esta reconocido por la misma norma que indica que en
caso de falta muy grave el trabajador podra ser despedido.

Pero cuando la falta no pueda ser calificada de muy grave jel empleador
estd privado de su poder disciplinario contra huelguistas, por ejemplo, que
han cometido una falta grave? Parece claro que el legislador de 1950 haya
querido olvidar las faltas leves cometidas durante la huelga. Pero fijar el um-
bral del poder represivo del empleador en el nivel de la falta muy grave entra-
fia en la practica dos consecuencias. Por una parte el empresario intentar4 al-
canzar este umbral para sancionar; por otra, una vez conseguido este fin po-
dré proceder al despido del huelguista sin ninguna indemnizacién conforme
al derecho comin. Esta alternativa abrupta estd todavia reforzada por laley
francesa de 4 de agosto de 1982 que prohibe expresamente al Conseil de
Prud-hommes anular el despido-sancién disciplinario. En la hipotesis més fa-
vorable, el Conseil podrd conceder al trabajador un resarcimiento de dafios
por despido ilegal calificado de no fundado.

¢ El nuevo control de proporcionalidad ejercido por los Tribunales judicia-
les acaso no descansa, atin con términos distintos, en la cuestion de la sancién
de los hechos graves cometido durante la huelga?

En caso de falta muy grave la ley de 11 de febrero de 1950 no ha sido en ab-
soluto modificada por la de 4 de agosto de 1982. El poder disciplinario del em-
pleador permanece asi {ntegro.

Si, porcontra, la falta no puede ser calificada de muy grave, la posicidn has-
ta el presente vacilante de la Cour de Cassation debe ser modificada por laley
de 4 de agosto de 1982 que instituye un control de proporcional.

En los dos casos, 1a represién patronal puede ejercerse incluso con inde-
pendencia del derecho sin que la norma positiva de verdaderamente al huel-
guista la posibilidad de hacer respetar la inmunidad que deberia encadenarse
al ejercicio de un derecho, y ello ha sido asf al menos hasta la ley de 25 de julio
de 1985 que parece permitir hoy la reintegracién al puesto de trabajo.
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Junto al caso de los trabajadores ordinarios estd el de los representantes de
personal, que estdn especialmente afectados en estos fenémenos pero cuyo
estatuto y laley de 28 de octubre de 1982 aseguran una relativa proteccion. A
ello se dedica el Capitulo segundo.

Es significativo constatar como la evolucién jurisprudencial de la postgue-
rra en materia de proteccion de los representantes de personal reposa esen-
cialmente sobre modalidades que ponen en escena los confleitos colectivos de
trabajo. Asi, la Sentencia que ha trastocado la 16gica anterior (la Sentencia
“Perrier” de 21 de junio de 1974) muestra el caso de un empleador que acon-
tinuacion de una huelga pide al Conseil de Prud-hommes que declare la reso-

luci6n judicial de los contratos de 10 trabajadores todos investidos de un man-
dato.

El papel que tales representantes llegan a jugar en un conflicto colectivo de
trabajo les hace proclives a la eventual represién disciplinaria que llevard a
cabo ¢l empleador. Sila figura del delegado sindical parece que deba ser espe-
cialmente contemplada, el papel del portavoz elegido de entre los represen-
tantes le da igualmente un cometido importante durante la huelga, sobre todo
en la medida en que desean asegurar la perdurabilidad de la institucién que
representan en esta ocasién. Esta particular exposicion ha llevado al legisla-
dor a protegerles contra el despido a través del necesario respeto de un proce-
dimiento protector y, més generalmente, contra toda accién del empleador
tendente ha obstaculizar su mandato mediante la creacién de numerosos de-
litos de obstaculo.

Esta proteccién penal acordada por el legislador modifica la actitud de el
empleador el cual sancionando disciplinariamente a un simple huelguista no
pasard por tal riesgo. Finalmente, la conjugacién de lo penal y de lo civil per-
mite desde 1972 al delegado despedido irregularmente reintegrarse en su
puesto tras una orden judicial.

Esta proteccion exorbitante del derecho comin, segin la expresién de la
Sentencia Perrier, limita pues ampliamente el poder disciplinario del emplea-
dor con ocasién de un conflicto colectivo cuando se trate de una voluntad ex-
pliciticamente represiva. El desarrollo a partir de 1976 de denuncias en lo pe-
nal por parte de empleadores o de no-huelguistas y, al mismo tiempo de de-
mandas de responsabilidad civil dirigidas contra tales representantes muestra
sin embargo la rapida adaptacion de la respuesta patronal a la huelga. Esta in-
mersidn del poder disciplinario deberia por otra aprte encontrarse reforzada
por la Ley de 4 de agosto de 1982 que, creando un procedimiento estricto y
alargando el campo de la posible anulacién de la sancién, va a dar sin duda un
nuevo vigor al poder de direccién.,

El poder disciplinario sigue siendo utilizado con amplitud, incluso, durante
la huelga. Y aqui surge un nuevo problema: ;permanece en vigor el mandato
representativo durante el tiempo de duracién de la huelga, tiempo en que la
relacién obrero-patronal se mantiene en suspenso? Esta cuestion se resuelve
antes de entrar en el tema de las sanciones disciplinarias en las que pueden in-
currir fos representantes de personal durante la huelga.
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Por Gitimo, en la frontera de lo contractual y de lo disciplinario, las primas
calificadas “anti huelga” pueden tener de hecho un cardcter marcadamente
represivo. Sancionando financieramente el ejercicio del derecho de huelga
permiten igualmente disuadir al huelguista del recurso de nuevo a la misma.
A ello se dedica el Capftulo tercero y dltimo de este titulo.

Sabido es el aforismo de que ningin salario es debido en principio cuando
el trabajo no ha sido realizado. La suspensidn unilateral que constituye la
huelga (el trabajador cesa su labor) es signalagmaética en sus efectos (el em-
pleador extrae la consecuencia en ¢l plano del salario}. Se trata de un meca-
nismo puramente contractual aparentemente excluido de toda idea discipli-
naria (incluso aungque este aspecto no esté ausente del 4nimo de} empresario)
v que trae consigo que el beneficiario de un derecho constitucional sufra algu-
nos sinsabores en el plano financiero. Cuando, por contra, €l fenémeno no
pueda recibir la consideracién juridica de huelga, las retenciones sobre el sa-
lario efectuadas por el empleador parece que pueden ser calificadas si no
como multas {prohibidas) si al menos como sanciones segiin la ley del 4 de
agosto de 1982,

A pesar de la notable constancia de la Cour de Cassation, parece que las
modalidades de negativa de pago de ciertas primas en caso de huelga licita
cosntituye en el d4nimo del empleador algo mds que la aplicacidn del sinalag-
ma contractual, Asi, se dice que para hacer imposible el ejercicio del derecho
de huelga bastaria dividir el salario en dos partes: una igual al salario minimo
y otra denominada en el salario usual “prima antihuelga” y porlos juristas ad-
vertidos “primas de asiduidad™.

Este siltimo es uno de los terrenos elegidos para el “deslizamiento insidioso
de lo contractual a lo disciplinario” en palabras de LYON-CAEN. En efecto,
el cardcter deliberadamente no proporcinal de la retencién efectuada sobre la
prima muestra la verdadera cara de tal practica: ciertamente limitar el absen-
tismo perjudicial para el buen funcionamiento de la empresa, pero también
luchar contra ese absentismo colectivo y caro que representa una huelga. La
apariencia de un mecanismo puramente contractual esconde aqui una verda-
dera sancion,

Laley francesa de 11 de febrero de 1950, si no ha impedido los despidos por
causa de huelga, ha convertido los mismos en dificiles a pesar de la gran ex-
tensidén que ha conocido la nocién de falta muy grave. En un pafs donde el
conflicto colectivo, lejos de ser considerado como un proceso normal de regu-
lacién de las relaciones sociales, constituye una declaracién de guerra con ia
depuracién que ello significa, los empleadores han intentado disuadir a los
trabajadores del recurso a la huelga estableciendo un sistema, a veces de pran
complejidad, de primas llamadas de asiduidad. Instituidas la mayor parte de
las veces mediante circulares o notas de servicios pero, incluso, en el regla-
mento del régimen interior y hasta en el convenio colectivo, tienden a conver-
tir en extremadamente costosa para el trabajador la menor ausencia no auto-
rizada por el empleador: asf, una inica ausencia podrd validamente entrafiar
la supresidn de la totalidad de la prima. Los acuerdos de Grenelle habian pre-
visto la desaparicién de la antedicha prima pero la misma estd siempre con
una envidiable vitalidad y su obligacidn esta cada vez mas afianzada.
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Laley de 17 de julio de 1978 ha querido prohibirlas, pero la jurisprudencia
ha elegido una interpretacién restrictiva de este nuevo texto y s6lo ha aporta-
do finalmente cambios insignificantes en la practica anterior. Asi, aparece in-
dispensable el examen del derecho existente con anterioridad a esta interven-
cion legislativa a fin de comprender la situacién presente. En consecuencia,
son analizadas las Sentencias de 25 de octubre de 1961 que han admitido su
licitud, siempre bajo la reserva de que el verdadero fin no hayasido precisado
por el empleador, en cuyo caso el legislador se sirve para introducir 1a nocién
de discriminacion, que puede ser positiva o negativa.

Ef titulo segundo se dedica al andlisis del poder de direccién de la empresa
durante la huelga. Examinando hasta 1981 las metamorfosis de la propiedad
aplicadas a la empresa SAVATIER cosntataba: “una prerrogativa se ha con-
vertido en dominante: es el poder de organizacién y direccién, que finalmen-
te caracteriza el poder patrona?”.

Asi, mientras en materia disciplinaria la ley de 4 de agosto de 1982 ha que-
rido crear un verdadero derecho disciplinario excluyendo asi parcialmente la
practica jurisprudencial del empleador como finico juez, Ias reformas de 1922
no han tocado ef poder de direccién del empleador. Si diversos proyetos ha-
bian previsto la posibilidad para el comité de empresa de oponerse a los des-
pidos econdmicos o para los trabajadores de parar una maquina peligrosa, los
textos adoptados definitivamente permanecen concordes con la jurispruden-
cia constante desde 1932 segtin la cual el empleador es el dnico juez de la ma-
nera de organizar sus servicios incluso del cierre de su propia empresa. La
Sentencia Brinon no dejaba ningtin tipo de duda a este respecto y el Consejo
de Estado tras la Ley de 3 de enero de 1975 ha adoptado la misma solucién
cuar}do se trata de las razones que puedan llevar al empleador a despedir por
motivos econdémicos.

Durante Ia huelga que perturba necesariamente la buena marcha de la em-
presa (férmula sistemdaticamente empleada por el juez) jes posible afirmar
que el empleador es el tinico juez de las modificaciones de orden técnico y de

- la organizacion del trabajo? Ello porque este poder discrecional que le es con-

ferido puede oponerse directamente al derecho de huelga de los trabajadores
preocupados por la eficacia de su movimiento, que no sélo les permitird obte-
ner satisfacciones en sus pretensiones si no que les inmunizara contra sancio-
nes ulteriores o demandas judiciales,

Ahora bien, la contratacién de trabjadores de reemplazo, los cambios in-
ternos, el recurso a la subcontrata o a las horas extraordinarias efectuadas, se-
gin orden del empleador, por los no-huelguistas estan dirigidas naturalmente
a aniquilar los efectos de la huelga, pudiendo incluso el cierre patronal arrui-
nar el movimiento huelguista creando una corriente de agresividad por parte
de los trabajadores que pretendian permanecer trabajando. Los huelguistas
tienen por su parte poco apoyo en los textos legales, mudos a este respecto si
se dejan de lado las recientes prohibiciones en materia de reclutamiento de
personal exterior.

Correspondia, pues, a la jurisprudencia encontrar el equilibrio razonable
entre los poderes del empleador (responsable de la buena marcha de la em-
presa y de los contratos con terceros) y el derecho ejercido por los huelguis-
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tas, que se oponen necesariamente a los primeros. Siempre dubitativa sobre
el fundamento del poder patronal se aplicaria alternativamente el abuso de
derecho (teoria contractual) o la desviacion de poder (teoria institucional) al-
rededor del concepto del interés de la empresa, a decir verdad dificilmente
determinable durante la huelga. Principio general flexible, facilita no obstan-
te los arbitrajes y Ia Cour de Cassation lo situa por encima de los intereses
concurrentes de los empleadores (que representan a los propietarios) y los
trabajadores que han cesado en el trabajo. Calificados por unos como “eunfe-
mismo en la motivacion de la Sentencia”, podria revelarse dil si el Jueznolo
asociase al del empleador, particularmente en las Sentencias relativas a los
conflictos de trabajo, ya que el mismo aseguraria el buen funcionamiento de
la empresa lo que representa su interés, no dandose cuenta el juez que no ne-
cesariamente entra en el interés patronal el mantenimiento de la empresa.

No pudiendo definir tal interés, particularmente durante lahuelga, se dele-
ga en el empleador esta tarea, no pudiendo este dltimo ser cuestionado salvo
a partir del momento en el gue ¢l huelguista tenga la posibilidad de probar el
abuso de derecho o la desviacién de poder.

Ahora bien, el empresario que lucha abiertamente para romper el movi-
miento huleguistico que golpea su empresa jno realiza tal desviacién? La
confusién existente entre el interés de la empresa (su buen funcionamiento)
y éste del empleador no permite distinguir las medidas destinadas a asegurar
por ejemplo el trabajo de los no-huelguista de aquéllas que tienden a privar
4 l1a huelga de toda eficacia, dado que las dos estén indisolublemente mezcla-
das salvo si adoptan un cardcter de retorsion demasiado evidente.

La Cour de Cassation, que no puede controlar (conforme a la misién que
le ha sido encomendada) la oportunidad de las medidas decididas por el em-
pleador sino sélo su legalidad estd embargada, en este terreno, por los textos
que, casi en su totalidad, olvidan que se trata por parte del empleador de ha-
cer fracasar un derecho de valor constitucional. La huelga es tratada como el
absentismo autorizado: el empresario puede entonces remediarlo con los me-
dios que juzgue mas apropiados para asegurar el buen funcionamiento siem-
pre y cuando respete los textos relativos a las instituciones representativas del
personal. El derecho de obligaciones al que permanece sometido el emplea-
dor domina, asi, el derecho de huelga de los trabajadores. Por ello, tan deseo-
so el empleador de proseguir la produccién como de quebrar el moviniento
de 1a huelga, intentard primero reorganizar la empresa con la finalidad de ba-
cerla funcionar a pesar de la ausencia de los huelguistas. A ello dedica el autor
el Capitulo primero del Titulo segundo: “El poder de organizacién: proseguir
la actividad”. Inmediatamente se intentara actuar sobre el tiempo de trabajo
v elio mediante dos instrumentos, o bien la recuperacion a posteriori de las
horas perdidas decidida por el empleador o bien el recurso al desempeiio de
horas extraordinarias por parte de los que no se han unido a la huelga,

Si estas medidas se muestran insuficientes, se procederd a la sustitucién de
los huelguistas ya por movilidad funcional y/o territorial ya por llamada a una
mano de obra exterior.
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Podrd, por tltimo, solicitar la ayuda de empresas exterior es para cubrir en
todo o en parte la produccion, es decir, elegir la via de la subcontrata. Queda,
por ultimo, en este capitulo un dltimo tema y es el de la legitimidad del recur-
0 a empresas de seguridad con objeto de presionar o incitar: presionar para
que los huelguistas no puedan enturbiar las medidas empresariales (con inde-
pendencia de su licitud) e incitar a que el movimiento entre en derroteros vio-
lentos que lo tachen de ilegitimidad.

Por contra, en nombre de la buena marcha futura, podrd proceder al cierre
provisional de su empresa, cesando asi toda produccién pero especulando
con las disensiones que se manifiesten entre el personal. A ello se dedicael ca-
pitulo II: “el paro total de la actividad: el lock-out™.

A principios del sigio XX es corriente el cierre como réplica a la accién
obrera: si hoy ha cambiado en algo su forma, permanece fuertemente presen-
te en todos los paises. Considerando a veces como una faita, a veces como un
derecho, recubre un fendmeno multiforme v estrategicamente aleatorio.
Tanto en relacién a su duracién como el nidmero de trabajadores afectados,
existen miltiples formas de cierre.

Ast, ha de constatarse que, cualquiera que sea la tipologia elegida, el efec-
to producido por el cierre es mucho més extenso que el de la huelga dado que
mientras esta (ltima supone por definicién el que haya una serie de trabaja-
dores que no se sumen a la misma, en el cierre esta posibilidad no existe. En
todos los casos es una colectividad de trabajadores los que estdn afectados es-
tando totalmente ausente lo individual.

Normalmente asimilado a una contrahuelga, ha heredado el caricter miti-
co y afectivamente cargado de la misma. Ya se trate de la ordenanza de Tur-
got de 1776 o la de Le Chapelier de junio de 1791, 1a aplicacién de las leyes
tendentes a reprimir las coaliciones se ha revelado muy diferente segin se tra-
te de huelga o cierre y ello incluso con relacién a la actuacién de los poderes
publicos y las fuerzas de policia en esos mismos casos. La desproporcién de
fuerzas en presencia en la industria francesa de comienzos del siglo XX fue tal
que el cierre unié en el oprobio tanto los rompehuelgas como a los huelguis-
tas. Sin proclamar “Ia huelga es un derecho, el cierre es un crimen”, PE-
RROUX, en su curso de economia politica, no dudaba en escribir que en este
terreno “se toca inmediatamente lo odioso: este tipo de lucha se asemejaria
demasiado facilmente a la persecucidn del débil por el fuerte”. Disponiendo
el empleador de casi todos los poderes, el cierre acenttia el desequilibrio entre
los protagonistas & la vez que aviva la lucha social. Es significativo constatar
el paralelismo de los razonamientos a 30 aitos de distancias, cuando las condi-
ciones jurfdicas del ejercicio del derecho de huelga han sido profundamente
modificadas. Con ocasion de un conflicto colectivo, alli donde el empleador
vea un simple paro forzoso técnico los sindicatos estigmatizaran este cierre
ofensivo patronal contra el derecho de hueiga.

La iniquidad del cierre en el inconsciente colectivo francés sobrepasa en
efecto muy ampliamente la clasificacion huelguistas-no-huelguistas, Gol-
peando indistintamente a los dos, constituye un arma poderosa para hacer
terminar una huelga, pero su utilizacién puede ser estratégicamente peligro-
sa. Porque el fin reconocido del cierre es claro: voluntad del empleador de no
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soportar los salarios de los no-huelguistas cuyo rendimiento seria debil, pero
sobe todo hacer presion sobre los huelguistas a través de sus camaradas de
trabajo; si esta maniobra parece llamada al fracaso en caso de huelga mayori-
taria puede revelarse por el contrario de una gran eficacia tratdndose de huel-
gas-tapén donde algunas docenas de trabajadores pueden llegar por su posi-
cion estratégica a bloguear toda la produccion. Pero tal actitud patronal Hleva,
a veces, a lo contrario del resultado deseado: los no-huelguistas, privados del
salario se unen a los huelguistas y la negociacién cambia entonces de nivel.

Ningiin texto juridico francés ha regulado nunca el cierre y son los jueces,
atn mas desprovistos que con Ia huelga, los que han de apreciar la licitud del
mismo. Incloso el juez civil se ve atrapado en la cuestion individual de los sa-
larios perdidos por uno gue no se haya adherido a la huelga habiendo sido su
trabajo, por el clerre, impedido. Residiendo lo esencial del cierre en sucardce-
ter estratégico durante a huelga no es casi relevante para el empleador verse
condenado 6 meses después por un Conseil de Prud-hommes a pagar los sala-
rios perdidos.

El Titulo tercero estd dedicado a la posible utilizacién por parte del em-
pleador de la via judicial con ocasién de la huelga. El art. 145 del Nuevo Co-
digo de Procedimiento Penal francés establece que “si existe un motivo legi-
timo para conservar o establecer ante cualquier proceso la prueba de 10s he-
chos de la que podia depender la solucidn de un litigio, las medidas legalmen-
te admisibles pueden ser ordenadas a peticién de todo interesado...”. Tal art.
ha recibido el 26 de julio de 1984 la uncién de la Chambre Sociale con ocasion
de un conflicto colectivo de trabajo, mientras que una jurisprudencia consoli-
dada anterior prohibia todo recurso a una medida de instruccion “in futu-
rum” porque “una peritacién no es sino un medio de instruccién destinado a
iluminar sobre los méritos de una demanda principal que ha de venir necesa-
riamente”.

Ahora bien, en el asunto del “Joint Frangais”, 1a demanda de los sindicatos
estaba limitada a la consecucion por el experto de toda la informacién sobre
la amplitud y origen de la huelga y sobre los medios utilizados a este fin. Esta
sentencia es importante: ademds de la complementariedad que consagra en-
tre los procedimientos legales de reglamentacion del conflicto v el acceso a los
tribunales, el interés procesal que reconoce a los sindicatos de la materiayla
continua dilucién de ia nocién de conflicto colectivo marcan una evolucién
cierta, parece ratificar la practica de la medida de isntruccién ordenada cuan-
do se pide la expulsién de los huelguistas.

Por simetria, va a permitir al empleador recurrir a este mismo art. para pro-
curarse las pruebas que puedan servir ulteriormente a acciones disciplinarias,
a situaciones de paro técnico o de busca de responsabilidades.

Mds generalmente, confiere al Juez de instruccién el papel de espectador
atado por encima de toda demanda principal. El conflcito se desarroilard en-
tonces bajo su control no pudiendo quedar cada beligerante insensible a la
posicién adoptada por el perito.

En estas condiciones el empleador tiene mas posibilidades de mostrar un
comportamiento diligente (preocupado de la ejecucion de sus obligacines)
que los huelguistas que cesan en la produccién. El argumento de origen sindi-
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cal se revela entonces favorable al empleador. Como rdpidamente 1o han
comprendido los sindicatos, la Hlamada al juez dificilmente se manifiesta fa-
vorable a los huelguistas.

Sila justicia habia entendido de demandas de expulsion desde 1936 la mul-
tiplicacién de las ocupaciones de empresas a partir de 1968 y, sobre todo, la
crisis econdmica han modificado su punto de vista lo que convierte la tarea del
empleador (preocupado en la preservacion de sus poderes) mas delicada
cnando desea obtener una expulsidn rapida de los huelguistas. A ello se dedi-
ca el Capitulo primero: “Ia expulsion de los huelguistas”. Opuesta al cierre la
ocupacion es un medio de lucha social y su régimen juridico es en todo mo-
mento incierto; el cédigo de trabajo lo ignora y son las reglas de derecho co-
mdn fas que han de ser aplicadas, como por ejemplo el abuso del derecho de
huelga utilizado por los jueces que califican tales practicas de desleales v las
sanciones como tales. :

La ocupacién de locales supone incontestablemente el atentado a ciertos
derechos pero ;no es verdad que permita asegurar la existencia o eficacia de
otros derechos tan respetables como los primeros? La respuesta a esta cues-
tion tiene un interés practico bastante evidente ya que de la misma dependera
en gran medida la solucidn del conflicto que la huelga supone. En todo caso
en este tema no pueden realizarse pronunciamientos previos que inclinen la
balanza. Las acciones penales o civiles ulteriores son posibles en los dos cam-
pos pero en ningiin caso romperan el dinamismo de un conflicto en provecho
exclosivo de uno de ellos.

Tan pronto como ¢l empleador se enfrente 2 una ocupacién debers resol-
ver tres cuestiones cuyo estudio supondrd el resto del capitulo:

— Una de fondo: ;la ocupacién constituye un acto manifiestamente ilicito
justificante de ia actuacién judicial previa?

~- Una de forma: ;cémo conciliar las exigencias proclamadas por el ¢6di-
go de procedimiento civil y las de un procedimiento interdictal contra un gru-
po generalmente importante de trabajadores?

— Una de estrategia: ;como adoptar su respuesta a las nuevas decisiones
de los jueces interdictales que, negando la expulsién automadtica, privilegian
la negociacién?

Por otra parte, més recientemente y ante las dificultades encontradas para
sancionar a los cabecillas en caso de huelga irregular (v particularmente en
caso de ocupacién) las organizaciones patronales han optado por adoptar la
técnica, por otra parte bastante eficaz, de la disuacién: se recuerda constante-
mente que quien causa un dafio debe repararlo. A ello se dedica el capitulo
segundo: “la busqueda de la responsabilidad civil del sindicato por parte del
empleador o la disuacién aplicada a los conflictos de trabajo”. La investiga-
¢ién sabre responsabilidades contiene dos Hmites:

— Por una parte sélo las acciones patronales serén contempladas: aunque
los no-huelguistas, incluso los clientes o las subcontratas estén cada vez mas
presentes en este debate, en la mayor parte de los casos por instigacion del
empleador, su accion quedard fuera de este estudio, incluso cuando el em-
pleador no pueda permanecer indiferente a los mismos.
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— Por otra parte, fundamentalmente se estudiaran las demandas promo-
vidas contra los sindicatos ya que contra los huelguistas queda como sancién
el despido por falta muy grave. Si bien a veces se hace referencia a la respon-
sabilidad del individuo ello s6lo con fines intimidatorios primando sobre tode
la ofensiva juridica contra los sindicatos y sus representantes en la empresa,
los delegados sindicales. Siendo estos dltimos el centro de la presencia sindi-
cal, las acciones dirigidas contra los mismos hardn dudar a los demads trabaja-
dores antes de aceptar este cargo.

Hs cldsica la distincidn entre responsabilidad contractual y la penal. En De-
recho del Trabajo esta diferenciacion corresponde también a dos estratégias
patronales gue se sucederdn en el tiempo: ante la ausencia de la obligacidn de
conciliacién previa, los empleadores hardn incluir én numerosos convenios
colectivos clausulas de espera antes de la huelga que permitirdn uiteriormen-
te, en su caso, la exigencia de responsabilidad contactual al sindicato firman-
te. Después, ante las reticencias sindicales y una tibia acogida judicial, el es-
pectacular crecimiento de la teoria del abuso de derecho aplicada ala huelga
les permitid desde 1974 redescubrir el art. 1382 del Cédigo Civil francés el
cual, figurando como principio general del derecho era dificilmente eludible.

Por dltimo, se trata de hacer presion sobre el ejecutivo cuyos 6rganos inter-
vienen a menudo durante los conflcitos de trabajo: el inspector de trabajo
para autorizar los despidos o la fuerza piblica para proceder a la expulsion.
Tras las reticencias encontradas y desde la ley de 28 de octubre de 1982 se ha
evolucionado en este terreno pasando incluso a poder exigir la responsabili-
dad del Estado. A ellos e dedica el Capitulo tercero. En el mismo se analizan
los mecanismos que puede accionar el empleador para exigir responsabilida-
des a la Administracién por su determinada actuacion ante un caso de huelga.
Tal andlisis viene inspirado en dos principos sobre Jos que gira todo sistema
de responsabilidad administrativa:

— En ausencia de decisién judicial el empledor podrd pretender la indem-
nizacién sdlo excepcionalmente. .

- Proveido de una decisién judicial, el empleador podra pedir reparacion
al Bstado en caso de inactividad del mismo.

La obra concluye con fas conclusiones generales del autor.

Como dice LYON-CAEN en el prélogo a este libro, “tal cual, esta investi-
gacidén hace honor al joven jurista que la ha llevado a buen puerto. Hace ho-
nor a la joven escuela francesa del Derecho del Trabajo. Hsta se caracterfza
por el rechazo de afirmaciones ideoldgicas o dogmdticas; prefiere los andlisis
de técnica juridica sin perder de vista las implicaciones econdmicas y sociales
de los mismos. J.E. RAY ha comprendido perfectamente que la técnica debe
permitir aqui un equilibrio entre la necesidad de la gestion y el respeto de ese
contrapoder indispensable a los poderes empresariales que es la abstencion
colectiva del trabajo”.




