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PRESENTACION

La obra que el lector tiene en sus manos compila buena parte de los resultados fi-
nales del proyecto de investigacion «La representacion laboral en las empresas dispersas y en
red:problemdtica, disfunciones y propuestas correctoras (DER 2017-83189-R)», financiado
por el Ministerio de Economia Industria y Competitividad y en el que han participado
fundamentalmente profesores y profesoras de Derecho de la Universidad Auténoma
de Barcelona, integrados en su Instituto de Estudios del Trabajo (IET-UAB). Junto al
nicleo de investigadores en Derecho del Trabajo han colaborado dos profesores de So-
ciologia, miembros también del IET-UAB, lo que ha posibilitado un mayor rigor en la
aproximacion a datos cualitativos y cuantitativos, ademds de un fructifero intercambio de
perspectivas en clave interdisciplinar.

No pretendemos abrumar con datos de caricter econémico o sociolégico las razones
que llevaron al equipo a acometer esta investigacién. Ahora bien, a titulo introductorio
cabe sefialar diversos fenémenos como la descentralizacién productiva, el modesto tamafio
de las empresas en Espafia, la proliferacién de trabajo auténomo «forzado» o el proceso de
digitalizacién, como algunas de las realidades que contribuyen a dificultar la constitucion
de 6rganos de representacion y al ejercicio eficaz de sus atribuciones. A esta circunstancia
se afade un tratamiento normativo y jurisprudencial no siempre incentivador de las re-
presentaciones unitarias, que ha llevado a reclamar de modo creciente la reforma del titulo
IT del TLRET a fin de conceder un mayor margen a los comités de empresa y delegados
de personal, en tanto que representacién de cabecera. Todo ello sin perder de vista la
necesidad de impulsar a las representaciones sindicales como elemento complementario,
si no alternativo en algunos casos.

En este sentido, el andlisis critico de la normativa heterénoma y de la jurisprudencia y
doctrina judicial han sido clave de cara a realizar propuestas de reformas o de reinterpre-
tacion de la norma vigente. En algunos capitulos se ha abundado también en el papel de
la negociacién colectiva, una herramienta que no ha explotado todas sus potencialidades a
fin de corregir las anomalias derivadas de un mejorable tratamiento legal y jurisprudencial.
A este anilisis se afiade la colaboracion con algunas centrales sindicales —particularmente
con CCOO y UGT— que se han brindado a aportar sus inquietudes y experiencias a
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través de la participacién de sus responsables y cuadros en seminarios, asi como a través
de entrevistas y la aportacién de documentacién.

En lo que concierne al detalle de las temdticas de la poligrafia, efectuaremos a conti-
nuacién una sucinta reseia. El capitulo de apertura, elaborado por los profesores Ramon
Alos y Oriol Barranco, constituye una aproximacién en clave sociolégica a la situacién de
partida que ha motivado este proyecto de investigacién: la realidad de los trabajadores que
carecen de representacién. En este sentido, a partir de un andlisis cuantitativo y cuanti-
tativo, combinado con el seguimiento de resoluciones sindicales, el estudio identifica los
rasgos de los trabajadores sin representacién y las razones empresariales que alimentan el
fenémeno, que examina no solo la realidad de la empresa, sino también la de la acogida de
determinadas tipologias de trabajador en el sindicato. A continuacién, el capitulo identifica
las estrategias sindicales orientadas a hacer viable la representacién de los colectivos mds
postergados sindicalmente, un andlisis en el que se cruzan los sindicatos mds tradicionales
con entidades sindicales y parasindicales de nuevo cufio, por lo general, mis especializadas
y de menor alcance.

A continuacién, la aportacién del profesor Xavier Sola se centra en el andlisis de las
comisiones ad hoc como mecanismo de representacién de las plantillas que no disponen
de estructuras representativas estables, con la pretensién de identificar las caracteristicas
generales de su vertiente orgdnica y determinar si ofrecen una solucién adecuada para las
plantillas que desean actuar a nivel colectivo. El estudio concluye que la subsidiariedad, la
restriccion objetiva, la voluntariedad y la dualidad son los rasgos definitorios de esa singu-
lar formula representativa, que en términos generales resulta satisfactoria si bien suscita, en
su articulacién concreta, diversas anomalias. Por ello, se formulan diversas propuestas de
ajuste normativo que podrian contribuir a corregirlas, con la pretensién de abrir el debate
sobre una reforma tildada de inaplazable.

La aportacién del profesor Alberto Pastor constituye un estudio de la regulacién
que el reciente RDL 28/2020, de 22 de septiembre, efectia en torno a los derechos
colectivos de los teletrabajadores y trabajadores a distancia. Tras destacar el cardcter
multinivel de la regulacién del trabajo a distancia, se analizan los elementos de mayor
novedad, resaltando cémo el objetivo dltimo de la norma es asegurar que los trabajadores
a distancia disfruten de los derechos colectivos en pie de igualdad que los trabajadores
presenciales. A este respecto, el capitulo se detiene en el andlisis de las exigencias or-
denadas a facilitar la actuacién de la representacién legal de las personas trabajadoras,
entre ellos, el acceso a las comunicaciones y direcciones electrénicas de uso en la empresa
y la implantacién del tablén virtual, cuando sea compatible con la forma de prestacién
del trabajo a distancia.

En el capitulo a su cargo, la profesora Carolina Gala se centra en el estudio de los
derechos de los representantes de los trabajadores en el marco de la subcontratacién de
obras y servicios, tanto desde una perspectiva legal como atendiendo a las aportaciones
efectuadas por la negociacién colectiva. El andlisis se divide en dos grandes apartados: de
una parte, el dedicado a los derechos de informacién de la representacién laboral previstos
en los arts. 64.2.c) y 42 del TRLET; de otra, la articulacién de la representacion laboral
en hipétesis de descentralizacién, con especial atencién al art. 42.6 de la misma norma
y al papel que puede desempeiiar la representacion sindical. Tanto en un dmbito como
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en el otro la autora aprecia importantes deficiencias de la norma legal, que los convenios
colectivos no han podido compensar; deficiencias que la llevan a proponer diversas co-
rrecciones normativas para facilitar el ejercicio de los derechos colectivos del personal que
presta servicios en las empresas auxiliares.

La aportacién del profesor Eduardo Rojo analiza la repercusién que los cambios en
la estructura empresarial —particularmente, la supresién de centros de trabajo y la reubi-
cacién del personal—, pueden proyectar sobre los 6rganos de representacién laboral. Tras
exponer la realidad de la estructura empresarial en Espafia y de repasar las principales
propuestas doctrinales sobre la modificacién del marco normativo vigente en materia de
representacién en la empresa, se aborda con detenimiento el anélisis de los principales
pronunciamientos judiciales existentes sobre la materia, tanto de la jurisdiccién ordinaria
como de la constitucional. El estudio pone de manifiesto la divergencia de criterios sobre
una cuestion trascendental aquejada de un vacio normativo y que, en opinién del autor,
podria haberse resuelto en términos mds favorables al derecho fundamental de libertad
sindical.

Con un planteamiento netamente centrado en las representaciones sindicales, el pro-
tesor Ricardo Esteban analiza en su aportacién algunas cuestiones de interés orientadas
al logro de una mayor eficacia de los Delegados Sindicales como via compensadora de las
carencias de las representaciones unitarias, especialmente en la empresa multicentro. Para
ello, de una parte, el capitulo analiza a fondo el papel del Delegado Sindical multicentro,
lo que permite al autor detenerse —en clave de andlisis jurisprudencial— en los requisitos
a cumplir en este 4mbito como son la constitucién de la Seccién, la determinacién y el
cémputo de la plantilla y la presencia de las centrales en los 6rganos de representacién
unitaria. En un segundo bloque, el capitulo aborda la cuestién del papel de la negociacién
colectiva a la hora de «adaptar» el dmbito de los Delegados Sindicales para facilitar su
eleccién, principalmente mediante la reduccién de la plantilla prevista en la LOLS. Para
ello el capitulo analiza las diversas tipologias de clausulas y se detiene en una seleccién de
cuestiones juridicas generadas por el contenido de los Convenios

En su aportacién a esta obra colectiva, el profesor David Gutiérrez Colominas efectia
una aproximacién y algunas propuestas de mejora de la eficacia representativa de Secc-
ciones Sindicales y Delegados de Prevencién. Para ello, y tras trazar los aspectos bésicos
de la regulacién de ambas figuras, el estudio se detiene en la posibilidad de que ambas
estructuras representativas puedan desvincularse de la 16gica del centro de trabajo, una
posibilidad que a priori parace més complicada en el caso de los Delegados de Prevencion,
estrechamente vinculados al delegado de personal y al comité de empresa. Por ello, entre
las propuestas dirigidas a mejorar la eficacia de Secciones y Delegados de Prevencién,
se propone que la Ley contemple al lugar de trabajo, como nocién a afadir al centro de
trabajo y la empresa, a lo que se afiade la necesidad de formular un concepto de centro de
trabajo mas impermeable a las maniobras empresariales.

Finalmente, el capitulo a cargo de Jaume Gonzilez Calvet aborda un andlisis critico de
la representacién de los trabajadores en el ejercicio de la accién ejecutiva del articulo 247
LRJS, en relacién con sentencias dictadas en conflicto colectivo que establecen oblgaciones
susceptibles de determinacién individual. En este sentido, tras una aproximacién general,
el autor se detiene en aspectos clave de este procedimiento como son, entre otros, 1) la
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quiebra del principio de correspondencia de partes entre el proceso declarativo y el proceso
ejecutivo; 2) la hibridacién de la accién individual con la colectiva, ya que deberd otorgarse
representacion a las organizaciones sindicales o a las representaciones a nivel de empresa;
3) la falta en sentido estricto de la legitimacion de los sujetos colectivos y el cardcter de
mero postulante de estos sujetos en el procedimiento. Mis alld de algunas dificultades e
inexactitudes técnicas, el balance del procedimiento es positivo teniendo en cuenta que
la intervencién de los representantes favorece la eficacia de la ejecucién, en comparacién
con otras vias alternativas de tramitacién individual.

Bellaterra (Cerdanyola del Valleés), 5 de noviembre de 2020

Xavier SoLA MoNELLS y RicArDO EsTEBAN LEGARRETA
Directores del Proyecto de Investigacion
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1. INTRODUCCION

El presente capitulo constituye una aproximacién al estudio de los trabajadores y las
trabajadoras! que no disponen de representacién o voz ante sus empleadores, o que por
sus condiciones contractuales o de empleo tienen severas dificultades para ello. En su
conjunto son los trabajadores menos cubiertos por la negociacién colectiva y la actividad
sindical, al carecer de los canales colectivos al uso para plantear sus demandas, quejas o
expectativas ante sus empleadores.

Como es sabido, la actividad representativa en defensa y promocién de los traba-
jadores estd tutelada por un derecho histérico que se ha materializado en los derechos
nacionales de la mayoria de paises democriticos y en los Convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), en particular los Convenios 87 y 95 de libertad sindical,
pero también el Convenio 135 sobre los representantes de los trabajadores. Su objetivo

" Correos electrénicos: Ramon.dealos@uab.cat; Oriol.barranco@uab.cat
! A partir de este momento, por razones estilisticas, en el capitulo se usa el masculino genérico para
hacer referencia conjuntamente a trabajadores y trabajadoras.

2 El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de I+D+I titulado «La representacion laboral en las em-
presas dispersas y en red: problemitica, disfunciones y propuestas correctoras» (DER2017-83189-R), llevado
a cabo en el Grupo de Investigacién Derechos de los Trabajadores Espafioles y Extranjeros (DRELATES) y
cuyos investigadores principales han sido Xavier Sola Monells y Ricardo Esteban Legarreta. El proyecto ha
recibido la financiacién del Programa estatal de investigacion, desarrollo e innovacién orientada a los retos de la
sociedad del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad. Agradecemos esta financiacién, asi como los
precisos comentarios y sugerencias que Ricardo Esteban Legarreta realizé a la primera versién de este trabajo.
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es asegurar a los trabajadores «la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de
oportunidades una participacién justa en las riquezas a cuya creacién han contribuido,
asi como la de desarrollar plenamente su potencial humano»®. Este derecho cobra fuerza
ante la casi nula capacidad de negociacién individual de una gran mayoria de trabajadores
frente a su empleador.

Aunque no supusieron una novedad, desde la década de los afios setenta del siglo
pasado han ido cobrando cuerpo las resistencias y estrategias de muchas empresas para
limitar o eludir los derechos de los trabajadores a la representacién, a la presencia sindical
y a la negociacién colectiva, al objeto de tener mds capacidad y margenes de decisién®.
Estas resistencias empresariales se amparan en una reafirmacién de la empresa como
valor supremo desde la ideologia y las politicas neoliberales®, lo cual se ha materializado
en diversos paises en reformas de su marco legal®, y a nivel de la Unién Europea (UE) a
través de la primacia de la libertad de mercado frente a los derechos sociales’, entre ellos
los laborales®.

En el caso de Espafia, son conocidas las consecuencias de las reformas laborales de
2010 y de 2012. Particularmente esta ultima, la Ley 3/2012, de 6 de julio de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, impone una desregulacién agresiva del
mercado de trabajo y de las relaciones laborales, facilita la flexibilidad en la entrada y la
salida del empleo, y reduce la cobertura legal y negociadora durante la permanencia en

3 OIT, Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento,

Ginebra, Organizacién Internacional del trabajo, 2010, p. 1. Recuperado de https://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/normativeinstrument/wems_716596.pdf.

* Kocuan, Thomas A.; Katz, Harry C.y MckEeRrsiE, Robert B., The Transformation of American Indus-
trial Relations, Ithaca (NY), ILR/Cornell University Press, 1994; Katz, Harry C., «Industrial Relations and
Work», en Ackroyd, Stephen; Batt, Rosemary; Thompson, Paul y Tolbert, Pamela S. (eds.): The Oxford Han-
dbook of Work and Organization, Oxford, Oxford University Press, 2005; JoHNSTONE, Stewart; ACKERS, Peter
y WILKINsON, Adrian, «Better than Nothing? Is Non-Union Partnership a Contradiction in Terms?», Journal
of Industrial Relations, vol. 52, 2010, n.° 2, pp. 151-68; JoHNSTONE, Stewart y ACKERS, Peter, «Introduction:
Employee voice-the key question for contemporary employment relations», en Johnstone, Stewart y Ackers,
Peter (eds.), Finding a Voice at Work? New Perspectives on Employment Relations, Oxford, Oxford University
Press, 2015, pp. 1-17.

* Avonso, Luis Enrique, Trabajo y ciudadania. Estudios sobre la crisis de la sociedad salarial, Madrid, Trotta,
1999; Brown, Wendy, E/ pueblo sin atributos. La secreta revolucion del neoliberalismo, Barcelona, Malpaso, 2016;
ScHARPF, Fritz, Gobernar en Europa seficaz y democriticamente? Madrid, Alianza, 2000.

¢ Por ejemplo, para los Estados Unidos ver FanTasia, Rick, «Dictature sur le proletariat. Stratégies de
répression et travail aux Etats—Unis»,Arte: de la Recherche en Sciences Sociales, vol. 131, 2001, n.° 1, pp. 3-18;
para el caso del Reino Unido ver Lockwoob, Graeme, «Conservative legislation and Trade Union Change»,
en Verma, Anil y Kochan, Thomas A. (eds.), Unions in the 21st Century, New York (NY), Palgrave Macmillan,
2004, pp. 91-104.

7 HOPNER, Martin y SCHAFER, Armin, «A New Phase of European Integration», West European Politics,
vol. 33,2010, n.° 2, pp. 344-68; ANDERSON, Perry, E/ nuevo viejo mundo, Madrid, Akal, 2010, pp. 40-60.

8 Robricuez-PiREro Royo, Miguel, «Nuevos rasgos en la evolucién del derecho del trabajo en la unién
europea. Un estudio a partir de recientes decisiones del tribunal de justicia», Gaceta Sindical. Reflexion y debate,
2008, n.° 11, pp. 83-117; ScHOMANN, Isabelle: «Austérité: quels enjeux pour les droits sociaux?», Chronigue
internationale de 'IRES, 2015, n.° 150, pp. 55-68.
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el mismo; todo ello con la finalidad de reforzar el poder empresarial® y depreciar el rol
regulador y el poder de negociacién de los sindicatos™.

Son varios los indicadores que apuntan a una expansién y una mayor profundidad de
las situaciones de empleo precario y disperso en las tltimas décadas', que abarcan a mds
y mds trabajadores, tanto asalariados, como auténomos. Puede decirse que en el mercado
laboral espafiol se ha consolidado un amplio espacio de empleo de escasa calidad, o empleo
precario, en los términos que lo define la OIT; esto es, un empleo incierto en cuanto a su
duracidn, la presencia de varios posibles empleadores, una relacién de trabajo encubierta
o ambigua, la imposibilidad de gozar de la proteccién social y los beneficios que por lo
general se asocian con el empleo, un salario bajo y obsticulos considerables tanto legales
como pricticos para afiliarse a un sindicato y negociar colectivamente'?. De ello da cuenta
la elevada temporalidad (en la que estin el 26,1% de los asalariados en el cuarto trimestre
de 2019), la extensién del trabajo a tiempo parcial no deseado (que afecta a mds de la
mitad de quienes disponen de un horario reducido) o las muy elevadas cifras de contratos
de trabajo, muchos de ellos de muy breve duracién, registrados en los servicios pablicos
de empleo. Asi, a lo largo del afio 2019 se registraron en Espafia un total de 22,5 millones
de contratos, siendo la poblacién asalariada a finales de ese mismo afio de 16,8 millones.
Muchos de estos contratos de trabajo son de muy breve duracién: un 27% no sobrepasa
los siete dias, siendo la duracién media del conjunto de 49 dias. Asimismo, la Seguridad
Social, también en el afio 2019, registra hasta 25 millones de altas en el régimen general y
24 millones de bajas, cifras muy superiores al nimero de trabajadores asalariados ocupados.
Estas cifras solo se explican por la existencia de una muy elevada rotacién en el empleo.
Esta intensidad de altas y de bajas son especialmente habituales en determinados sectores
de actividad, entre ellos en varios de los que mds crecen en empleo en estos ultimos afios,
como la hosteleria y el comercio, pero también en actividades sanitarias o en transporte

 Bayros, Antonio, «Una reforma laboral ‘clasista’: antisindicalidad y desregulacién en el RDL 3/20125,
Sin Permiso, 2012. Recuperado de http://www.sinpermiso.info/textos/una-reforma-laboral-clasista-antisindica-
lidad-y-desregulacin-en-el-rd1-32012; Bayros, Antonio, «La desconstitucionalizacién del trabajo en la reforma
laboral del 2012», Revista de Derecho Social, 2013, n.° 61, pp. 19-41; PErez AMORGs, F.: (2013) «La contra-
rreforma laboral de 2012», Anuario IET, n.° 1, pp. 21-35. Recuperado de http://revistes.uab.cat/anuarioiet/
article/view/v1-perez/8.; PEREZ AMOROs, Francesc y Rojo TorreciLLAs, Eduardo (dirs.) y YsAs MoLINERO,
Helena (coord.), Balance de la reforma laboral de 2012, Albacete, Bomarzo, 2016; CRUCES AGUILERA, Jests; Laco
PERas, Jos¢ Manuel; Moreno Preciapo, Rita; RocHa SANcHEZ, Fernando y SaNz BerzaL, Esmeralda, E/
impacto de la reforma laboral de 2012 en la negociacion colectiva (2013-2015), Madrid, Lefebvre El Derecho, 2016.

10 Bayvros, Antonio, «Una reforma...», ob. cit.; BARRANCO, Oriol y MoLiNa, Oscar, «Sindicalismo y crisis
econémica: Amenazas, retos y oportunidades», Kultur. Revista interdisciplinaria sobre la cultura de la ciudad, vol.
1,2014,n.° 2, pp. 171-194.

1 Avr6s, Ramon, E/ empleo en Esparia: lejos aiin de la economia del conocimiento. Observatori Social de
«la Caixa», 2018. Recuperado de https://observatoriosociallacaixa.org/ca/-/empleo-en-espana-lejos-de-la-
economia-del-conocimiento; BANYULS, Josep y Recto, Albert, «Salarios desiguales y sistema productivo»,
Gaceta Sindical. Reflexion y debate, 2018, n.° 31, pp. 151-175.

2 OIT, Del trabajo precario al trabajo decente: documento final del simposio de los trabajadores sobre politicas
y reglamentacion para luchar contra el empleo precario, Ginebra, Organizacién Internacional del Trabajo, 2012,
p- 20. Recuperado de https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/documents/mee-
tingdocument/wems_179789.pdf.
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y almacenamiento, atendiendo a las agrupaciones y la terminologia que utiliza la Clasifi-
cacién Nacional de Actividades Econémicas (CNAE). Ello es indicativo tanto de que el
empleo que mds crece es el mds inestable, pero también de que la inestabilidad se extiende
entre los mds diversos dmbitos de actividad.

La importancia que adquiere la ocupacién de corta duracién remite a un nicleo con-
siderable de personas en el mercado laboral espafiol que encadenan episodios de empleo, o
subempleo, que alternan con otros de desempleo. La vulnerabilidad es el rasgo que define
a esta poblacién, para la cual se desdibujan los limites entre ocupacién y desempleo®. Y
cuando las caracteristicas sefialadas se arrastran desde hace tiempo y se expanden a lo
largo y ancho del territorio, como se ha visto, no cabe mas que concluir que se trata de un
grave problema estructural, cuyos rasgos mds visibles son la persistencia del desempleo y
de la precariedad. Sus repercusiones son evidentes mds alla del estricto mercado laboral,
con un aumento de las desigualdades sociales, del riesgo de pobreza y la exclusién social ™.

Las estadisticas del Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE)" permiten constatar
que la contratacién de muy breve duracién afecta en modo particular a los mds jévenes,
también a las mujeres, a quienes tienen estudios secundarios y de primer ciclo de for-
macién profesional, a trabajadores de servicios de restauracién, personales, proteccién y
vendedores, a técnicos y profesionales, y a quienes son contratados a jornada parcial; por
sectores de actividad destacan actividades artisticas, recreativas y de entretenimiento,
hosteleria, industria manufacturera, actividades administrativas y de servicios auxiliares,
y transporte y almacenamiento.

El capitulo se organiza en cinco apartados. En el segundo se exponen la metodologia
y las fuentes de datos usadas. En el tercero se explica quiénes son los trabajadores que
en Espafia carecen de representacién o tienen muy pocas posibilidades de tenerlas y se
apuntan las causas de ello. En el cuarto apartado se hace una aproximacién cuantitativa
al peso que tienen estos trabajadores en el mercado de trabajo espafiol. En el quinto se
examinan las respuestas planteadas por los sindicatos para que dichos trabajadores puedan
estar cubiertos por la representacién unitaria y/o sindical y por la negociacién colectiva.
Finalmente, en el sexto apartado se plantean las conclusiones.

3 Prieto, Carlos y PErez DE GuzMAN, Eugenia Soffa, «La precarizacién del empleo en el marco de la

norma flexible-empresarial de empleo», en Torres Albero, Cristobal (ed.), Espasia 2015. Situacion social, Madrid,
Centro de Investigaciones Sociolégicas, 2015, pp. 629-639; VERD, Joan Miquel; BArraNCO, Oriol y BoLiBaR,
Mireia, «Youth unemployment and employment trajectories in Spain during the Great Recession: what are
the determinants?», Journal for Labour Market Research, vol. 53,2019, n.° 4, p. 8.

" PikerTY, Thomas, La economia de las desigualdades. Como implementar una redistribucion justa y eficaz de
la rigueza, Buenos Alires, Siglo XXI, 2015; Wilkinson, RicuarD Y PickeTT, Kate, Igualdad. Como las sociedades
mds igualitarias mejoran el bienestar colectivo, Madrid, Capitin Swing, 2019.

5 Los datos sobre contratos de trabajo provienen del SEPE, Estadistica de contratos. Datos acumulados
a diciembre de 2019.



LOS TRABAJADORES Y LAS TRABAJADORAS SIN REPRESENTACION EN LA EMPRESA Y EL SINDICATO 5

2. METODOLOGIA

El capitulo se basa en la informacién e interpretaciones aportadas por investigaciones
publicadas sobre la temdtica abordada, asi como en los andlisis e interpretaciones reali-
zados por los autores expresamente para este capitulo. Las primeras son las que se van
convenientemente citando a lo largo del escrito. Los tltimos se han llevado a cabo tanto
mediante métodos de tipo cuantitativo como cualitativo, articulados mediante la estrategia
denominada por Bericat de complementacion, que consiste en usar cada uno de los métodos
por separado para abordar aspectos distintos del objeto de estudio .

En nuestro caso, los métodos cuantitativos se han utilizado para aproximarnos al peso
que tienen los trabajadores sin representacién, o con casi nulas posibilidades de tenerla,
en Espafia. Para ello, se ha realizado un andlisis de frecuencias de los datos estadisticos
obtenidos de las siguientes fuentes: a) datos oficiales del Ministerio de Trabajo, Migra-
ciones y Seguridad Social del fichero Trabajadores autonomos, personas fisicas, en alta a la
Seguridad Social, en fecha el 31 de diciembre de 2019"; Encuesta de Calidad de Vida en
el Trabajo de 2010 (ECVT-2010), del Ministerio de Trabajo e Inmigracion; Encuesta
Nacional de Condiciones de Trabajo de 2015 (EWCS-2015), del Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo; y la Encuesta de Riesgos Psicosociales de 2016 (ERP-
2016), de ISTAS-CCOO. Ademis, también se han consultado datos puntuales de 2015
de la sexta Encuesta Europea de Condiciones de Trabajo (European Working Conditions
Survey- EWCS) de la European Foundation for the Improvement of Living and Working
Conditions (Eurofound), asi como de 2019 de la Encuesta Poblacién Activa (EPA) y del
Directorio Central de Empresas (DIRCE), ambas del Instituto Nacional de Estadistica
(INE). Es importante sefialar que este conjunto de estadisticas mencionado solo permite
aproximarnos al peso de la problemdtica estudiada, pero no tener un conocimiento preciso
porque no la recogen con exactitud. En parte ello es explicable por lo novedoso de algunas
de las situaciones referidas, o por su expansién en los ultimos afios, circunstancias a las
que no han sido adaptados los sistemas estadisticos existentes.

Los métodos cualitativos se han usado para conocer las respuestas que plantean los
sindicatos para que los trabajadores sin representacién o con muchas dificultades para
tenerla en Espafia puedan estar cubiertos por la representacién unitaria y/o sindical y por
la negociacién colectiva. Ademds, con estos métodos también se ha intentado conocer
las visiones y planteamientos que tienen algunas de las asociaciones y/o sindicatos mds
relevantes surgidos de estos colectivos de trabajadores. Para ello, entre Junio de 2019 y
Enero de 2020, se realizaron y analizaron entrevistas a informantes claves, que en nuestro
caso fueron personas con responsabilidades de liderazgo en la accién de las siete organi-
zaciones que se mencionan a continuacién: por un lado, a representantes de los sindicatos

generales Comisiones Obreras (CCOO), Unién General de Trabajadores (UGT), Confe-

¢ Bericat, Eduardo, La integracion de los métodos cuantitativo y cualitativo en la investigacion social,

Barcelona, Ariel, 1998, pp. 37-47.
17 http://www.mitramiss.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/autonomos/
estadistica/2019/4TRIMESTRE/Publicacion_diciembre_2019.pdf.
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deracién General del Trabajo (CGT) y Confederacién Nacional del Trabajo (CNT); por
otro lado, a representantes de las plataformas Riders por Derechos de los repartidores de
comida a domicilio, de la Plataforma de Atencién Domiciliaria de Catalufia (PAD) de las
trabajadoras de tareas y cuidado en el hogar a personas que lo requieren y, por ultimo, de
las Kellys Confederadas de las camareras de piso o limpiadores, mejor dicho limpiadoras,
de habitaciones de los hoteles.

Complementariamente, se llevé a cabo un andlisis documental de dos tipos de docu-
mentos sindicales. En primer lugar, se examinaron las resoluciones de los cuatro sindicatos
generales mencionados de sus respectivos ultimos congresos: Documentos de Resolucién del
11.° Congreso Confederal de CCOOQ, de 2017; Documentos del 42.° Congreso Confederal
de UGT, de 2016; Acuerdos del XVIII del Congreso Confederal de CGT del 2018; Acuer-
dos del XI Congreso Confederal de la CNT, de 2015."® En segundo lugar, se revisaron tres
documentos sindicales especificamente centrados en el andlisis de la situacién, problema-
tica y retos que la digitalizacion de la economia, la economia colaborativa y/o el trabajo en
plataformas digitales genera para la representacién de los trabajadores y la intervencién
sindical: Reforzar la participacion sindical para una transformacion justa a la digitalizacion,
de las Secretarias de Accién Sindical y la de Juventud y Nuevas Realidades de Trabajo de
CCOO, 2019; E! trabajo en la economia colaborativa y la prevencion de riesgos laborales, de la
Secretaria de Salud Laboral y Medio Ambiente de UGT-CEC, 2018; E/ trabajo en las pla-
taformas digitales de reparto, del Servicio de Estudios de la Confederacién de UGT, 2019.%

3. é@IENES SON LOS TRABAJADORES SIN REPRESENTACION Y SUS SITUACIONES CAUSANTES?

Entre los trabajadores que no cuentan con representacién conviene distinguir, ante
todo, entre los asalariados y los auténomos dependientes. Entre los primeros aun cabe
distinguir: a) los empleados en pequefias empresas o centros de trabajo, muy en especial
de menos de seis trabajadores, a los que el Estatuto de los Trabajadores no les concede la
facultad legal de disponer de representacion unitaria; b) los asalariados que son contratados
por empresas de mayores dimensiones pero su actividad laboral se desarrolla aisladamente
de otros trabajadores de la misma empresa o bien en pequefios centros de trabajo; ¢) los
trabajadores itinerantes, sin un centro de trabajo o espacio fijo en el que desarrollan sus
actividades laborales, como por ejemplo los transportistas o los conductores; d) los asala-
riados en empleos de corta duracién y que viven constantes transiciones entre empleos o
del empleo al desempleo, situacién en la que se halla una parte no menor de la poblacién
asalariada.

8 Los documentos congresuales referenciados, por orden de su mencién, pueden encontrarse en: https://
www.ccoo.es/Publicaciones'y_documentos/Confederacion/Documentos_11.°_Congreso; https://www.ugt.
es/publicaciones; https://cgt.org.es/wp-content/uploads/2018/04/Acuerdos-del-XVIII-Congreso-Confede-
ral-1_0.pdf; y https://www.cnt.es/noticias/xi-congreso-confederal-acuerdos.

¥ Los tres documentos referenciados, por orden de su mencién, pueden encontrarse en: https://www.ccoo.
es/d5e6c5269d68c6¢15911196£d633915000001. pdf; http://www.ugt.cat/download/mon_del_treball/Economia-
de-plataformes/Resumen-ejecutivo_El-trabajo-en-la-economia-colaborativa-y-la-prevencion-de-riesgos-
laborales.pdf; https://www.ugt.es/sites/default/files/el-trabajo-en-las-plataformas-digitales-de-reparto-ugt.pdf.
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En la existencia y expansién de esta diversidad de situaciones de empleo que no
permiten o dificultan enormemente que un trabajador pueda disponer de representacién,
confluyen diverso tipo de circunstancias. Por una parte, estdn las decisiones empresariales
de externalizar o subcontratar tareas o actividades, decisiones que tomaron cuerpo en las
ultimas décadas del siglo pasado y que desde entonces se han ido expandiendo cada vez
mas®. Por estos procedimientos una empresa deja de realizar directamente determinadas
actividades, algunas necesarias para el funcionamiento empresarial y otras de su propio
proceso de trabajo, para encargarlas a otras empresas o a trabajadores que deben estable-
cerse como auténomos.

Los procesos de externalizacién y subcontratacién se han desarrollado de tal forma
que no solo han aumentado en volumen, sino también en formas y complejidad. Hoy por
ejemplo es habitual lo que se suele conocer como subcontratacion interna, es decir, que
actividades de una empresa y en su propio centro de trabajo sean realizados de forma
esporddica o permanente por trabajadores que son contratados por terceras empresas,
sean empresas de trabajo temporal (ETTs) o las llamadas empresas multiservicios, o bien
por trabajadores auténomos. Asi pues, en un mismo espacio o centro de trabajo tienen
cabida los trabajadores de la empresa principal y los trabajadores pertenecientes a mul-
tiples empresas, a menudo, aunque no siempre, realizando las mismas o parecidas tareas
que los trabajadores de la empresa principal. Como muestran Godino y Molina?, la
subcontratacién o la externalizacién es un fenémeno muy extendido en Espafa: en el afio
2013 afectaria a un 30% de las empresas, un proceso que habria crecido exponencialmente
durante la pasada crisis econémica.

Por otra parte, también contribuye a un aumento de trabajadores sin derecho o con
dificultades a tener representacion el llamado minifundismo empresarial, esto es, la gran
extensién de microempresas y de empresas de muy pequefias dimensiones, entre otras
razones al calor de los procesos antes descritos de externalizacién y subcontratacién. A
todo ello se afiade la elevada rotacién empresarial de creacién y cierres de empresas. Se-
gun el Directorio Central de Empresas (DIRCE), del Instituto Nacional de Estadistica
(INE), cerca del 13% de las empresas existentes a inicios de 2019 tienen menos de un afio
de antigiiedad, proporcién que aumenta conforme se reduce el tamafio de las empresas.

Finalmente, debe hacerse referencia a lo que se conoce como cuarta revolucién in-
dustrial o la revolucién digital, que con la digitalizacién de la informacién y los avances
tecnolégicos facilita enormemente los procesos de externalizacién y subcontratacién de
actividades. Al mismo tiempo, la irrupcién de las plataformas digitales incide directa-
mente sobre las formas tradicionales de empleo, con la proliferacién de «nuevas» figuras
laborales (colaboradores, partners, etc.) en buena parte de las ocasiones con estatus legal

2 MARCHINGTON, Mick; GriMsHAw, Damian; Rusery, Jill y WiLLmotT, Hugh. (eds.), Fragmenting
Work: Blurring Organizational Boundaries and Disordering Hierarchies, Oxford, Oxford University Press, 2005.

2 Gobino, Alejandro y MoviNa, Oscar, Who overcomes collective bargaining? OQutsourcing practices, regu-
latory framework and Facility Management in Spain, Country Report — RECOVER project, 2018. Recuperado
de https://ddd.uab.cat/record/202073; Gobino, Alejandro y MoLina, Oscar, «;Quién debilita la negociaciéon
colectiva? Pricticas de externalizacién y regulacién en Espafia», RECOVER Policy Paper, 2019.
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como minimo ambiguo. Como se comentard mds adelante, estas empresas suelen recurrir
a intersticios o vacios regulatorios, por lo que la figura del trabajador por cuenta ajena se
controvierte?’. Estos trabajadores estdn en algunos casos obligados a una relacién perma-
nente con una misma empresa (como serian los casos de Uber, Deliveroo, Glovo y simila-
res), en otros como freelance o como crowdworkers en la realizacién de pequefas tareas para
diversas empresas o clientes, como son los llamados trabajadores némadas (p.ej., Amazon
Mechanical Turk)®. En estos casos la relacién de empleo viene marcada por las dificul-
tades de conocer y comunicarse con la contraparte, lo que lleva a una despersonalizacién
de la figura del empleador?!. Por todo ello con la digitalizacién se da un crecimiento de
las relaciones de empleo individualizadas, al mismo tiempo que se difuminan los limites

entre el trabajo por cuenta propia y el por cuenta ajena®.

4. UNA APROXIMACION CUANTITATIVA A LOS TRABAJADORES SIN REPRESENTACION EN EspaNa

En este apartado se analizan las estadisticas disponibles para aproximarnos al peso
que tienen en el mercado de trabajo espaiiol los trabajadores sin representacién o con
practicamente nulas posibilidades de tenerla?.

Las dos tablas siguientes muestran, la primera, la gran extensién del minifundismo em-
presarial en Espafa: el 75,8% de las empresas no alcanza a tener més de cinco trabajadores
contratados. Obviamente, la distribucién del empleo por tamafios de empresa ofrece unos
resultados distintos. En la tabla 2 se observa que son poco més de 2 millones los asalariados
(esto es, el 14,6% del total de asalariados) quienes a finales de 2019 trabajan en empresas
de hasta cinco trabajadores, por tanto, sin posibilidad legal de tener representacién unitaria
alli donde se emplean. Si les afladimos quienes estin empleados en empresas de hasta 9
trabajadores, estamos hablando de algo mas de 3 millones de asalariados, el 21,6% del total.

2 PasTor MARTiNEZ, Albert, «Representacion de los trabajadores en la empresa digital». Anuario IET
de Trabajo y Relaciones Laborales», 2018, n.° 5, pp. 111-122. Recuperado de https://doi.org/10.5565/rev/aiet.67.

% Sobre el trabajo y el empleo en la economia gig o de plataforma en general ver RAVANELLE, Alexan-
drea J., Precariedad y pérdida de derechos. Historias de la economia gig, Madrid, Alianza Editorial, 2020; PERERA,
Kapila; OHRrvVIK-STOTT, Jacob y MILLER, Catherine, Better Work in the Gig Economy, London, Doteveryone,
2020. Recuperado de https://doteveryone.org.uk/report/betterwork. Sobre estas cuestiones en los casos de las
plataformas de reparto y transporte ver K6HLER, Holm-Detlev, «Las relaciones laborales en la economia de
plataformas», Sociologia del Trabajo, 2020, n.° 96, pp. 23-33; y para la plataforma Uber en particular ver GINgs,
Anna y GALVEZ, Sergi, «Sharing economy vs. uber economy y las fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion
de los trabajadores en el nuevo entorno digitals, InDret. Revista para el andlisis del derecho, 2016, n.° 1. Recuperado
de https://indret.com/wp-content/uploads/2018/05/1212_es.pdf.

2 Riders por Derechos organizé en Barcelona los dias 25 y 26 de abril de 2019 un encuentro bajo el
lema «Mi jefe no es un algoritmo» (ver https://www.mensakas.com/ridersfestival2019/programa-cast.html).

% KILHOFFER, Zachary; DE GroeN, Willem Pleter; LENAERTS, Karollen; SmitH, Ine; Hausen, Harald;
WakeyaerT, Willem; Giacumacaros, Elisa; LHERNOULD, Jean-Philippe y RoBIN-OL1vIER, Sophie, Study to
gather evidence on the working conditions of platform workers, Bruselas, European Commission, 2020. Recuperado
en https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&langld=en&publd=8280.

% No hemos recogido datos del afio 2020 dadas las fuertes alteraciones en el mercado laboral ocasio-
nadas como consecuencia de la pandemia del Covid-19. En todo caso, algunas de sus consecuencias, como el
mayor recurso al teletrabajo, pueden reforzar los dmbitos de trabajo desprotegidos por la representacién laboral.
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Tabla 1. Niimero de empresas inscritas en la Seguridad Social
segiin tamario de la plantilla. Espana.

31 dic 2014 31 dic 2019 31 dic 2014 31 dic 2019
Empresas Distribucion (en %)

Dela2 709.907 714.284 56,54 53,29
De3a5s 277.515 301.576 22,10 22,50
De6a9 116.117 137.417 9,25 10,25
De 10249 128.103 157.113 10,20 11,72
De 50 2 249 20.075 25.154 1,60 1,88

De 250 2 499 2.126 2.633 0,17 0,20
Mis de 499 1.770 2.238 0,14 0,17
TOTAL 1.255.613 1.340.415 100,00 100,00

Nota: se han agrupado en una unica unidad (empresa) todas las cuentas
con el mismo Numero de Identificacién Fiscal.
Fuente: elaboracién propia con datos de Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social, Estadistica de Empresas inscritas en la Seguridad Social.
Tabla 2. Trabajadores por cuenta ajena segiin tamario de la plantilla
de la empresa en la Seguridad Social. Esparia.
31 dic 2014 31 dic 2019 31 dic 2014 31 dic 2019
Trabajadores Distribucion (en %)

Dela2 939.524 949.095 7,99 6,68
De3a5s 1.035.010 1.131.741 8,80 7,97
De6a9 833.359 989.171 7,09 6,96

De 10249 2.468.506 3.049.109 20,99 21,46
De 50 2 249 1.970.779 2.465.943 16,76 17,36
De 250 2 499 737.443 904.842 6,27 6,37
Mis de 499 3.777.233 4.717.914 32,11 33,21
TOTAL 11.761.854 14.207.815 100,00 100,00

Nota: los trabajadores figuran agrupados bajo una misma cuenta (empresa) de cotizacién a la Seguridad Social

cuando pertenecen a una misma empresa (mismo Numero de Identificacién Fiscal) que desarrolla su actividad

laboral en una misma provincia y que tiene caracteristicas homogéneas frente a la cotizacién.

Fuente: elaboracién propia con datos de Ministerio de Trabajo, Migraciones

y Seguridad Social, Estadistica de Empresas inscritas en la Seguridad Social.

Las mismas estadisticas de la Seguridad Social muestran que, al finalizar el afio 2019,
el 23,5% de los asalariados en empresas de hasta 5 trabajadores estaban empleados en
comercio al por mayor y al por menor y reparacién de vehiculos; si le afiladimos los em-
pleados en hosteleria y en construccién, en tan solo estos tres sectores de actividad estdn
empleados casi la mitad (el 47,1%) de todos los trabajadores excluidos de la posibilidad
legal de tener representacién (ver tabla 3).
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Tabla 3. Los diex sectores de actividad que concentran una mayor proporcion de trabajadores
por cuenta ajena en empresas con menos de 6 trabajadores. Esparia, diciembre de 2019.

En % En % acumulado

Comercio por mayor y por menor; rep. vehiculos 23,5 23,5
Hosteleria 14,0 37,6
Construccién 9,6 471
Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca 9,1 56,2
Actividades profesionales, cientificas y técnicas 7,2 63,4
Industria manufacturera 6,5 69,9
Otros servicios 6,1 76,0
Transporte y almacenamiento 45 80,5
Actividades sanitarias y de servicios sociales 3,7 84,2
Actividades administrativas y servicios auxiliares 3,4 87,6
Resto de sectores de actividad 12,4 100,0
TOTAL 100,0

Fuente: elaboracién propia con datos de Ministerio de Trabajo, Migraciones

y Seguridad Social, Estadistica de Empresas inscritas en la Seguridad Social.

Mis alla de las pequefias empresas en las que los trabajadores no pueden disponer de
representante?’, diversas encuestas coinciden en que no llega al 50% la poblacién asalariada
que se beneficia de esta circunstancia (ver tabla 4). De mantenerse hasta finales de 2019

* En Espafia los trabajadores pueden disponer de representante/s en las empresas bajo diversas circuns-

tancias. La forma mds extendida es la unitaria, en el dmbito de la empresa privada y del personal laboral de la
administracién publica el delegado de personal o comité de empresa y en el 4mbito de la funcién publica el
delegado o junta de personal. En segundo lugar, estd la figura del delegado o la seccién sindical, que representa
a los trabajadores de una empresa afiliados a un sindicato, y con ciertas atribuciones también de representa-
cién del conjunto de trabajadores de la empresa. A diferencia de la representacién unitaria, para los delegados
sindicales no se dispone de un registro publico, por lo que se desconoce el alcance de su presencia mis alld de
alguna aproximacién parcial. Una tercera posibilidad de representacién de los trabajadores proviene de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995), que, aunque remite la representacién de los trabajadores en
materia de prevencién a los delegados de personal o miembros del comité de empresa, deja abierta la posibilidad,
contemplada en algiin convenio colectivo, de que la funcién de delegado de prevencién recaiga sobre algin
trabajador de la plantilla que no sea representante unitario. Tampoco se dispone de un registro que informe del
alcance de esta forma de representacién de los trabajadores en las empresas. Finalmente, la cuarta modalidad de
representacién de los trabajadores se da en la forma de nominacién ad boc. Esta es una figura que tiene alguna
presencia en empresas o centros de trabajo que no disponen de representante unitario, sindical o de prevencion;
este es un procedimiento que puede ser mas o menos informal y del cual no se dispone de conocimiento sobre
su alcance. En todo caso, la ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral parece que
dio algin modesto impulso a esta ultima opcién en pequeiias e incluso medianas empresas sin representacion
unitaria ni sindical, en buena parte promovidas por el propio empresario y constituidas por personas de su
confianza o incluso familiares, como lo atestiguan Martin Artiles, Antonio y Alos, Ramon, «Continuidad y
cambio después de la reforma de la negociacién colectiva», PERez AMOROGs, Francesc y Rojo TorRECILLAS,
Eduardo (dirs.) y YsAs MoriNERo, Helena (coord.), Balance. .., ob. cit., pp. 121-148.
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las proporciones indicadas, nos estariamos refiriendo en torno a 8 millones de asalaria-
dos en Espafia que no cuentan con representante en su empresa. Para estos trabajadores,
sus quejas y demandas en el trabajo no pueden vehicularse por los canales considerados
habituales de la representacién unitaria, pieza que se considera bésica en las relaciones
laborales tradicionales.

Tabla 4. Resultados comparativos sobre la presencia de representacion
de los trabajadores en la empresa.

ECVT-2010 EWCS-2015 ERP-2016
Si 47,4% 48,9% 49,4%
No 37,2% 45,0% 42,7%
No sabe 15,3% 6,0% 7,9%
TOTAL 100,0% 100,0% 100,0%
(N=6512) (N=2758) (N=1807)

Fuente: elaboracién propia con datos de la Encuesta de Calidad de Vida en el Trabajo de 2010 (ECVT-2010),
del Ministerio de Trabajo e Inmigracién; la Encuesta nacional de condiciones de trabajo de 2015 (EWCS-2015),
del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo; y la Encuesta de Riesgos Psicosociales de 2016
(ERP-2016),de ISTAS-CCOO.

En Alés er al.?® se sefiala que, en 2012, hasta el 91,4% de quienes estaban empleados
en empresas de 6 a 10 trabajadores no contaban con representante, como tampoco el
77,2% de asalariados en empresas de 11 a 30 trabajadores; situaciones que, coincidiendo
con las apreciaciones precedentes, afectaban de modo especial al comercio y a la hosteleria,
ademids de a las empresas de reciente creacién. Cabe decir que la situacién de Espafia al
respecto no difiere en exceso de la de otros paises europeos, pues segin la sexta Encuesta
Europea de Condiciones de Trabajo, de 2015, practicamente la mitad de los trabajadores
de la UE no disponen en su empresa de representacién sindical, si bien con diferencias
notables entre paises.

Por otra parte, la estadistica de flujos de la EPA, del INE, permite aseverar que, en
el altimo trimestre de 2019, en torno al 12% de la poblacién ocupada modificé su estatus
entre ocupacién, desempleo o inactividad en relacién con el trimestre precedente. Para
este colectivo resulta dificil generar en sus dmbitos de trabajo una sociabilidad y unas
relaciones de confianza, debido a sus breves episodios de empleo?’, lo que dificulta su
estructuracién como grupo laboral y su accién colectiva y, por ello, su capacidad de ejercer
su voz y defender sus derechos laborales.

# AL6s, Ramon; BENEYTO, Pere; JODAR, Pere; MoLina, Oscar y VIDAL, Sergi, La representacion sindical
en Espafia, Madrid, Fundacién 1.° de Mayo, 2015.

»  SENNETT, Richard: La corrosion del cardcter. Las consecuencias personales del trabajo en el nuevo capitalismo,
Barcelona, Anagrama, 2000; BARrANCO, Oriol, «A vueltas con la identidad obrera. Notas y reflexiones sobre los
efectos de las metamorfosis sociales en la identidad y la conciencia proletarias», en Susin, Radl y San Martin,
David (eds.), De Identidades. Reconocimiento y diferencia en la modernidad liquida, Valencia, Tirant lo Blanch/
Universidad de la Rioja, 2008, pp. 229-274.
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Por lo que se refiere a los trabajadores auténomos, la EPA reconoce en Espafia poco
mids de 2 millones de «empresarios sin asalariados o trabajadores independientes» a finales
de 2019. La Seguridad Social, por su parte, ofrece el dato de 3,2 millones en la misma
fecha, que se reducen a también cerca de 2 millones si nos remitimos exclusivamente a
personas fisicas* y atin a 1,6 millones de auténomos sin asalariados, excluyendo pues a los
que cuentan con algtn asalariado a su cargo. Entre los que no cuentan con asalariado a su
cargo, el 8% no sobrepasa los seis meses de antigiiedad como auténomo, lo que da cuenta
de una elevada proporcién de entradas y salidas en el sistema. E1 73% de estos auténomos
trabaja en servicios, basicamente en comercio, transporte, servicios de comidas y bebidas,
y servicios personales, ademds de construccién y actividades agricolas y ganaderas®'.

Por su parte, la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo, re-
gula la figura del trabajador auténomo econémicamente dependiente (TRADE), esto es,
aquéllos que desarrollan su actividad con una fuerte y casi exclusiva dependencia econé-
mica del empresario o cliente que los contrata, del que proviene, al menos, el 75% de sus
ingresos. El preambulo de la citada Ley recoge los datos del INE por los que, en el afio
2004, ascendian a 285.600 los auténomos sin asalariados que trabajaban para una tnica
empresa o cliente. Sin embargo, la Direccién General del Trabajo Auténomo, de la Eco-
nomia Social y de la Responsabilidad Social de las Empresas, del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, cifra en tan solo 8.936 los auténomos econémicamente
dependientes registrados a finales de 2019%%. Como destaca un informe de CCOO*,y
pese a las dificultades de obtener informacién al respecto, es insignificante el nimero
de contratos formalizados de auténomos dependientes, lo que mostraria la existencia de
reticencias a los compromisos que conlleva dicho contrato por parte del empresario que
les proporciona trabajo.

Finalmente, en este apartado debe hacerse referencia a las nuevas figuras de em-
pleo que emergen asociadas a la llamada revolucién digital. Posiblemente el colectivo
mds importante sea el de quienes trabajan para plataformas digitales. Aunque es dificil
estimar fiablemente cudntas personas estin involucradas en trabajos vinculados a dichas
plataformas®*, como aproximacién, la encuesta COLLEEM promovida por la UE estimé
que a lo largo del afio 2017 unos 2,3 millones de personas habian trabajado para dichas

% Esto es, no integrados en sociedades mercantiles, cooperativas ni en otras entidades societarias. Cabe
tener presente, ademds, que existen otras diferencias entre los procedimientos estadisticos del INE y los regis-
tros de la Seguridad Social, entre ellas que esta Gltima puede incluir a trabajadores auténomos sin ocupacién
temporal pero que optan por cotizar a efectos de devengo de derechos.

31 Datos extraidos de Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Trabajadores auténomos,
personas fisicas, en alta a la Seguridad Social, 31 de diciembre de 2019.

32 Ver nota 17.

3 CCOO, Propuestas de actuacion con las personas que trabajan como <falsos auténomos» Julio 2019.

Recuperado de https://www.ccoo.es/descargas/20190710_SEyCPDEF_PROPUESTAS%20DE%20
ACTUACI%C3%93N_falsos%20autonomos.pdf.

3 O’FarreLL, Rory y MONTAGNIER, Pierre, n.° 282, Paris, OECD Publishing, 2019. Recuperado de
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/170a14d9-en.pdf Pexpires=1602316450&id=id&accname=guest&ch
ecksum=73FE618D36CDCDA7299BB85335DB4FC2; Eurofound, Platform work: Maximising the potential
while safeguarding standards? Luxemburgo, Publications Office of the European Union, 2019; P1asna, Agnieska
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plataformas en Espafia®. No obstante, para quienes el trabajo en la plataforma constituye
su actividad econémica principal, esto es, que al menos el 50% de sus ingresos provengan
de dicho trabajo o le haya dedicado mas de 20 horas semanales, la cifra se reduce a cerca
de 700.000 personas, aproximadamente un 3,7% de la poblacién ocupada®. La misma en-
cuesta europea revela que los trabajadores de plataformas suelen ser j6venes, mas hombres
que mujeres y con mds estudios que la poblacién en general; ademds, una gran mayoria
se reclama a si mismo como empleado, aunque no disponga de este estatus. Por dltimo, al
respecto, UGT recoge la cifra proporcionada por ADIGITAL (Asociacion Espariola de la
Economia Digital) de 14.337 personas empleadas en plataformas digitales de reparto en
Espaifia en el afio 2018%. Como concluyen Huws e7 a/.%%, la devaluacién de los salarios, el
empeoramiento de las condiciones de empleo y las politicas de austeridad parecen estar
detrds de un aumento del empleo en plataformas; unos trabajadores que, segtin los mismos
autores, recurren a diferentes formas de empleo a través de instrumentos digitales para
aumentar sus ingresos.

Profesiones liberales
Trabajo Creativo
Traduccién
Informético

otros servicios profesionales
Administrativo
Microtasks

Ventas y Marqueting
Transporte

Limpieza Seguridad
otros

i

0

ES

10% 20% 30% 40% 50%

Gridfico 1. Ocupaciones de los Trabajadores en Plataformas
Fuente: Todoli-Signes® a partir de Pesole ez a/.** con datos de la encuesta COLLEEM.

y Dranokouriy, Jan, Digital labour in central and eastern Europe: evidence from the ETUI Internet and Platform
Work Survey, Working Paper 2019.12, Bruselas, European Trade Union Institute, 2019.

% PesoLE, Annarosa; Urzi BrancaTi, Cesira; FERNANDEZ-Macias, Enrique; B1acr, Federico y
GonzALez VAzQuEz, Ignacio, Platform Workers in Europe, Luxemburgo, Publications Office of the European
Union, 2018.

%6 TopoLi-S1GNESs, Adrian, «Plataformas digitales y concepto de trabajador: una propuesta de interpre-
tacién finalista», Lan Harremanak, 2019, n.© 41, pp. 1-21.

37 UGT: El trabajo en las plataformas digitales de reparto. Estudios, n.° 1, 2019, p. 15. Recuperado de
https://www.ugt.es/sites/default/files/el-trabajo-en-las-plataformas-digitales-de-reparto-ugt.pdf.

% Huws, Ursula; Spencer, Ne1L H.; Coates, Matthew y Hovrs, Kaire, The platformisation of work in
Europe. Research from research in 13 European countries. FEPS, UNI Europa, University of Hertfordshire, 2019.
Recuperado de https://www.feps-europe.eu/attachments/publications/the%20platformisation%200f%20work
%20in%20europe%20-%20final%20corrected.pdf.

% TopoLi-SiGNEs, Adrian, «Plataformas...», ob. cit.

" PEsoLE, Annarosa ez al., Platform. .., ob. cit.
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La citada encuesta europea distingue entre los trabajadores que prestan servicios
en el dmbito local (en trabajo de reparto de comida, correo, transporte, de cuidados,
trabajos manuales, etc.) y quienes prestan servicios remotos digitalmente (en tareas de
tipo administrativo, entrada de datos, programacién de software, servicios profesio-
nales diversos, actividades creativas o de animacién, etc.). En Espafia algo més de la
mitad realiza estos ultimos servicios on/ine, esto es, su trabajo se realiza basicamente a
través de internet. El grifico 2, partiendo de la distincién entre plataformas digitales
de servicios locales, presenciales y plataformas de servicios globales virtuales, afiade
una subdivisién en funcién de si las tareas son asumidas por determinadas personas o
bien se distribuyen ampliamente, a menudo en este tltimo caso consistiendo en micro
tareas; uno y otro suele ir asociado a mayores o menores requerimientos profesionales,
entre otros aspectos.

Con las plataformas de servicios globales virtuales aparece un nuevo tipo de traba-
jador, el trabajador digital deslocalizado fisica y geograficamente, sujeto a prestaciones
fraccionadas y micro remuneradas que complica extraordinariamente su encaje legal*.
Denominaciones usuales para estos empleos son las de crowdwork o crowdsourcing, eco-
nomia gig o trabajo bajo demanda. Se trata de trabajo externalizado hacia una multitud
de personas o incluso pequefias empresas, habitualmente consistente en micro tareas que
utilizan aplicaciones digitales («apps»), pdginas webs o plataformas para vender su servicio.
De hecho, se trata de la descentralizacién de servicios hacia un gran nimero de personas
en forma de llamamiento o convocatoria, que se lleva a cabo mediante una plataforma
digital“.

En Estados Unidos, explica Ravenelle®, la mayor parte de los trabajadores de pla-
taformas son considerados auténomos y, por ello, carecen de la proteccién laboral del
resto de asalariados, incluyendo el derecho a sindicarse y no pudiendo ejercer el derecho
a huelga. Estos trabajadores, ademads, suelen carecer del derecho a indemnizaciones por
accidente laboral y suelen realizar largas jornadas de trabajo. En la Unién Europea,
Kilhoffer e a/.** muestran una situacién parecida para estos trabajadores: suelen carecer
de representacién, de oportunidades de participacién en cuestiones relacionadas con su
trabajo y de apoyo social (de compaieros, incluso de superiores o clientes), debido a su
dependencia de la tecnologia o de los algoritmos, asi como por la naturaleza y organi-
zacién del trabajo.

“ GuUERRERO VIZUETE, Esther, «La digitalizacién del trabajo y su incidencia en los derechos colectivos

de los trabajadores», TusLabor, 2019, n.° 1, pp. 267-286.

4 CasiLLi, Antonio; TuBARo, Paola; LE Lubkc, Clément; CoviLLE, Marion; BEsENvAL, Maxime; Mou-
HTARE, Touhfat y WanaL, Elinor, Le Micro-travail en France. Derriére I'automatisation de nouvelles précarités au
travail? Informe de investigacién del proyecto DiPLab, 2019. Recuperado de https://hal.archives-ouvertes.
fr/hal-02139528/document.

4 RAVENELLE, Alexandrea J.: Precariedad..., ob. cit.

# KILHOFFER, Zachary et al.: Study..., ob. cit.
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Freelance Tareas para determinadas personas
(p.e., Upwork) B

Micro tareas

Servicios digitales (p-e., Amazon Mech.Turk)

globales
Empleos creativos V‘
(p.e., 99designs) Tareas de amplia distribucion
Alojamiento Tareas para determinadas personas
(p.e., Airbnb) T
Transporte
(p.e., Uber)
Presenciales, de Entregas

ambito local (p.e., Deliveroo)

Servicios domésticos
(p.e., Taskrabbit)

ZANIAN

Microtareas locales ‘L

(p-e., Streetspotr) Tareas de amplia distribucion

Grdfico 2. Clasificacion de las plataformas digitales de trabajo®
Fuente: adaptado de Berg ez a/.*

De acuerdo con Wood ez al.*’, una de las caracteristicas del trabajo en plataformas
digitales es que retine unas relaciones de empleo basadas, por una parte, en las fuerzas del
libre mercado y la competencia, y por otra, se asocia con débiles instituciones y regula-
ciones sobre las relaciones contractuales. Para los mismos autores, en lo que se denomina
gestién mediante algoritmo, al ser los trabajadores valorados por los usuarios o clientes,
permite a las plataformas introducir unos estrictos sistemas de control que, ademads, son
opacos y extreman el sentimiento de competencia entre los mismos trabajadores. Berg ez

4 Para una clasificacién mds exhaustiva de las plataformas digitales, ver UGT, E/ trabajo..., ob. cit.

BERrg, Janine; FURRER, Marianne; HarmoN, Ellie; Rant, Uma y StLBERMAN, Six M., Digizal labour plat-
Jforms and the future of work. Towards decent work in the online world. Ginebra, International Labour Office, 2018.

4 Woop, Alex J.; Grarnam, Mark; LEnponvirTa, Vili y Hjorr, Isis, «Good Gig, Bad Gig: Autonomy
and Algorithmic Control in the Global Gig Economy», Work, Employment and Society, vol. 33,2019, n.° 1,
pp- 56-75.
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al.*®, siguiendo a M6hlmann y Zalmanson®, recogen cinco caracteristicas de la gestién
mediante algoritmo: 1) seguimiento constante del comportamiento de los trabajadores;
2) evaluacién continuada de los trabajadores por parte de los usuarios; 3) implantacién de
las decisiones sin intervencién humana; 4) los trabajadores interaccionan con el sistema,
no con personas; 5) limitada transparencia. Como exponen Berg e# al.*°, las posibilidades
de comunicacién entre trabajadores y los gestores de las plataformas son minimas, cuando
no nulas; paradéjicamente, pues, este entorno de hiperconectividad favorece el aislamiento
de los trabajadores®’.

Cabe decir que las plataformas digitales recurren a intersticios y ambigiiedades en
la legislacién para aplicar un modelo de negocio que rehiye de las responsabilidades
sociales®? y de las leyes laborales, como la regulacién del tiempo de trabajo, el tiempo de
descanso, las vacaciones, las excedencias, la prevencién de riesgos y salud, etc.; de modo
similar, la negociacién colectiva y el didlogo social son sustituidas por relaciones comer-
ciales o de servicio®®. Como exponen Casilli e a/.**, es un trabajo que en su mayor parte

8 BERG, Janine et. al., Digizal..., ob. cit.

4 MonLMANN, Mareike y ZaLmansoN, Lior, «Hands on the wheel: Navigating algorithmic manage-
ment and Uber’s autonomy», Actas de la International Conference on Information Systems (ICIS 2017), Seul, 10
—13 de Diciembre, 2017.

%0 BERG, Janine et. al., Digital..., ob. cit.

1 PasTor MarTiNEZ, Albert, «Representacion...», ob. cit. Sobre las condiciones de empleo de los tra-
bajadores digitales, véase Huws, Ursula; SPENCER, Neil H.; Syrpari, Dag G.y Hovrs, Kaire, Work in the Eu-
ropean GIG Economy. Research Results from the UK, Sweden, Germany, Austria, The Netherlands, Switzerland and
Italy, FEPS, UNI Europa, University of Hertfordshire, 2017; Eurofound, Employment and working conditions
of selected types of platform work, Luxemburgo, Publications Office of the European Union, 2018; Eurofound:
Telework and ICT-based mobile work: Flexible working in the digital age, Luxemburgo, Publications Office of the
European Union, 2020; Drahokoupil, Jan y Piasna, Agnieszka, Work in the platform economy: Deliveroo riders in
Belgium and the SMart arrangement. Working Paper 2019.01, Bruselas, European Trade Union Institute, 2019.
Para una exposicién més detallada del trabajo en plataformas digitales de reparto, véase UGT: E/ trabajo...,
ob. cit.; y K6HLER, Holm-Detlev, «Las relaciones...», ob. cit. Ver también las publicaciones GALDON Cra-
vELL, Gemma; DELcLOS, Carlos; ZamoraNo, Martin y MoLiNa, Alba, Los sindicatos ante los retos tecnologicos,
Dindmicas y buenas prdcticas, Eticas Foundation y Fundacién COTEC, 2018. Recuperado de https://cotec.es/
proyecto/los-sindicatos-ante-los-retos-tecnologicos-dinamicas-y-buenas-practicas/; y Forbg, Chris; STUART,
Mark; Joycg, Simon; OLIVER, Liz; VaL1ZADE, Danat; ALBERTI, Gabriella; HarDY, Kate; TraPPMANN, Vera;
UmNEY, Charles y Carson, Calum, «The Social Protection of Workers in the Platform Economy», Bruselas,
European Parliament’s Committee on Employment and Social Affairs, 2017. Finalmente, una exposicién de-
tallada de las condiciones laborales de las camareras de piso o limpiadoras de habitaciones de hotel en Espana,
su deterioro a partir de la reforma laboral de 2012 y el incremento de la externalizacién y subcontratacién en el
sector puede encontrarse en CANADA, Ernest, Las que limpian los hoteles. Historias ocultas de la precariedad laboral,
Barcelona, Icaria, 2015; CANADA, Ernest, Externalizacion del trabajo en hoteles. Impactos en los departamentos de
pisos, Barcelona, Alba Sud, 2016.

°2 DauGaAREILH, Isabelle; DEGRrysE, Christhope y PocueT, Philippe (eds.), The platform economy and
social law: Key issues in comparative perspective, Working Paper 2019.10, Bruselas, European Trade Union
Institute, 2019.

%3 DEGRysE, Christhope, «Technological disruption, social dereliction?», en Daugareilh, Isabelle 7 a/.
(eds.), The platform..., ob. cit., 2019, pp. 11-33; Rocua, Fernando, La dimension laboral de la economia digital.
Reflexiones para un debate en proceso, Madrid, Fundacién 1.° de Mayo, Coleccién Informes, n.© 146, 2020.

> CasiLLi, Antonio et. al., Le Micro-travail..., ob. cit.
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resulta invisible para la sociedad y quienes lo llevan a cabo no aparecen en las estadisticas
publicas de empleo.

Con la economia de plataforma digital han surgido en pocos afios unos verdaderos
monopolios globales, pero con unas caracteristicas muy distintas de las empresas tradicio-
nales. Asi, Amazon es el nuevo supermercado global, Netflix el nuevo cine global, Uber se
ha convertido en la mayor empresa de taxis del mundo sin disponer en propiedad de un
solo taxi, no gastando nada en su mantenimiento o reparacién, no empleando a ningin
conductor, no siendo responsable de los posibles accidentes automovilisticos y no pagando
nada del seguro de los vehiculos®. Pero la economia de plataforma no se limita a estas
empresas emblemadticas, pues atrae cada vez a mds empresas, también a las tradicionales,
pues en cualquier sector de actividad se puede recurrir a las plataformas y a los algoritmos
con relativa o mucha facilidad®°.

5. SINDICATOS Y NEGOCIACION COLECTIVA ENTRE LOS TRABAJADORES SIN REPRESENTACION

En este apartado se analizan las respuestas planteadas por los sindicatos para intentar
que los trabajadores sin representacién o con pricticamente nulas posibilidades de tenerla
puedan estar cubiertos por representantes unitarios y/o sindicales y por la negociacién
colectiva. Ante todo, se examinan dichas propuestas distinguiendo entre los trabajadores
de pequefias empresas, los auténomos (dependientes y falsos auténomos) y los trabajadores
de las plataformas digitales, para a continuacién, introducir unas reflexiones mas globales
al respecto sobre trabajadores atipicos o dispersos.

En el caso de trabajadores de pequefias empresas, las apuestas sindicales pasan en
algunos casos por establecer delegados territoriales o de determinados espacios que
concentran trabajadores adscritos a una pluralidad de empresas (p.ej., en determinados
poligonos o en aeropuertos), o bien delegados sindicales que asuman las funciones de
voz en dichos espacios. En pequefias empresas no ubicadas en este tipo de espacios estos
delegados no existen. Sin embargo, si se trata de empresas que prestan sus servicios de
forma permanente a otra mayor —subcontratas— y con representantes de los trabajadores,
se intenta que éstos apoyen en lo que puedan a los trabajadores de las primeras, espe-
cialmente en materia de prevencién y riesgos laborales. Ademds, en el caso de pequefios
negocios (comercios, restauracion, etc.), desde el sindicato minoritario CNT sefialan
haberse planteado la posibilidad de reivindicar frente al gremio correspondiente como si
se tratara de una unidad empresarial, siempre que previamente se hubiera considerado
que se movilizaria un nimero suficiente de trabajadores. Pero se reconoce que ésta es una
condicién de dificil cumplimiento en este tipo de trabajos donde los empleados suelen
tener miedo a la movilizacién.

En lo que se refiere a los trabajadores auténomos, desde hace un tiempo los sindicatos
han empezado a abrir sus puertas a la afiliacién de estos trabajadores. Si a nivel europeo

% Decrysk, Christhope, «Technological...», ob. cit.

¢ Decrysk, Christhope, «Technological...», ob. cit.
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diversos sindicatos aprueban la afiliaciéon de éstos®”, en Espafia los sindicatos mayorita-
riamente lo permiten a los trabajadores auténomos sin asalariados a su cargo. En algin
sindicato se han creado organizaciones especificas de auténomos, como en el caso de UGT.
Sin embargo, la opcién mayoritaria entre los sindicatos espafioles es no disponer de una
organizacién especifica para los auténomos, que se agrupan sectorialmente con los traba-
jadores por cuenta ajena. Este es el caso de CCOO y de CNT, entre otros. El sindicato
CGT, por su parte, ha hecho lo mismo con los trabajadores del sector de la informitica
mediante la denominada «coordinadora de informdtica». En ésta se organizan sus afiliados
de las diferentes empresas del sector, asi como los trabajadores auténomos del mismo.

El trabajo en plataformas digitales se presenta bajo diversas modalidades, con una
gran fragmentacion y heterogeneidad de formas de empleo, lo que supone un reto afiadido
a efectos de organizacién y representacion de los trabajadores. Se trata de empleos en los
que los trabajadores no se conocen entre si, o tienen serias dificultades para ello, al no
disponer de trato directo entre ellos mismos o solo circunstancialmente, por lo que resulta
muy dificil que se generen relaciones de confianza’®. Ademds, y como se ha comentado,
pasar de uno a otro empleo en la economia gig, en diverso tipo de actividades y en em-
pleos de breve duracién, inevitablemente dificulta que se establezcan lazos de comunidad
e identidad entre los trabajadores que comparten intereses®’. Aun cabe anadir que el
trabajo en plataformas suele implicar unas relaciones triangulares (trabajador —usuario
o cliente— empresario o plataforma), lo que hace dificil identificar quién es el empleador,
esto es, la contraparte con la que negociar. Debido a ello, los esfuerzos de organizacién
colectiva son particularmente agudos entre dichos colectivos®.

Los sindicatos a nivel europeo en su mayoria han evolucionado, como recoge el esquema
1, de la exclusién de los denominados trabajadores atipicos a formas de creciente implicacién,
todo ello en momentos diversos. La exclusién se explicaba justamente por las caracteristicas
que los hacen «atipicos», esto es, por tratarse de trabajadores en formas de empleo distantes
de las cubiertas tradicionalmente por las practicas sindicales. Sin embargo, puede decirse que,
tanto a nivel europeo como a nivel espafiol, se van consolidando algunas iniciativas sindicales
para establecer procedimientos de organizacién y representacién de dichos trabajadores ati-
picos®. Respecto a los trabajadores de plataformas digitales, Berg ez a/.®2 ponen los ejemplos

°7 Eurofound, Employment..., ob. cit.; Aloisi, Antonio, Negotiating the digital transformation of work: non-
standard workers’ voice, collective rights and mobilisation practices in the platform economy, Florencia, European
University Institute, Working Paper MWP 2019/03, 2019. Recuperado de https://cadmus.cui.eu/bitstream/
handle/1814/63264/MWP_Aloisi_2019_03.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

¢ Topori-SieNEs, Adrian: «El impacto de la “uber economy” en las relaciones laborales: los efectos
de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo», IUSLabor, 2015, n.° 3, pp. 1-25; JounsToN, Hannah
y Lanp-Kazvravskas, Chris, Organizing on-demand: Representation, voice, and collective bargaining in the gig
economy, Ginebra, International Labour Office, 2018.

% SENNETT, Richard, La Corrosion..., ob. cit.; Barranco, Oriol, «A vueltas...», ob. cit.

6 JomnsToN, Hannah y LAND-Kazrauskas, Chris, Organizing.. ., ob. cit.

' EUROFOUND, Employment. .., ob. cit.; VANDAELE, Kurt, Will trade unions survive? Emerging patterns
of platform workers’ collective voice and representation in Europe, Working Paper 2018.05, Bruselas, European
Trade Union Institute, 2018.

62 BERG, Janine ez al.: Digital..., ob. cit.
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posiblemente pioneros del sindicato alemédn IG Metall y del sindicato sueco de trabajadores
de cuello blanco Unionen. IG Metall ha desarrollado una pagina web «FairCrowd.work»
en la que los trabajadores pueden contactar y poner en comun opiniones en relacién con la
plataforma para la que trabajan®. En Espafa, también se han puesto en marcha iniciativas
semejantes. Asi, por ejemplo, UGT recientemente creé una plataforma-web denominada
«Tu respuesta sindical ya» para que los trabajadores de plataformas puedan contactar y hacer
consultas al sindicato, de la cual se hace una valoracién muy positiva desde dicho sindicato.

Esquema 1. Respuestas sindicales en relacion con los trabajadores atipicos.

Reconocimiento de sus

Representacién interna

Representacio’n externa

intereses (en el sindicato)
Exclusién Bajo: no reconocimiento Exclusién de la afiliacién  Se les considera ajenos al
mercado de trabajo
Subordinacién Bajo: subordinacién alos  Estatus afiliativo secunda- La politica sindical les
intereses de los trabajado-  rio; derechos reducidos de  bloquea en posiciones
res estables participacién en responsa- secundarias del mercado
bilidades del sindicato de trabajo
Inclusién Alto: reconocimiento Igual estatus afiliativo, con Mismo trato sobre mismas
equivalente a los trabaja-  plenos derechos de parti-  bases
dores estables, igualdad cipacién en responsabili-
de trato dades del sindicato
Implicacién Alto: reconocimiento Estatus diferenciado de Politicas que reconocen

diferenciado, con trato

afiliacién; estructuras pro-

necesidades diferenciadas

diferente pias de participacién

Fuente: Heery®.

Es importante tener presente que el modelo de representaciones unitarias en Espafia
estd basado en el centro de trabajo de una empresa, concepto que no es fécil trasladar a
un modelo basado en entornos virtuales o dispersos®. En cambio, la seccién sindical, por
su versatilidad, es una estructura de notable interés de cara a la mejora de la organizacién
y representacién de los trabajadores en estos dmbitos productivos.®® Esteban Legarreta

6 Jounston, Hannah y Lanp-Kazrauskas, Chris, Organizing..., ob. cit.; KILHOFFER, Zachary e al.:
Study..., ob. cit.

¢ HeEery, Edmund, «Trade unions and contingent labour: scale and method», Cambridge Journal of
Regions, Economy and Society, 2009, n.° 2, pp. 429-442. Sobre esta cuestién ver también MAaRrINO, Stefania;
BerNAciak, Magdalena; Mrozowicki, Adam y PurieNano, Valeria, «Unions for whom? Union democracy and
precarious workers in Poland and Italy», Economic and Industrial Democracy, vol. 40,2019, n.° 1, pp. 111-131.

% Moreno Diaz, Juan Manuel, «Las nuevas formas de representacién colectiva en la economia cola-
borativa», Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 2, 2019, n.° 7,
pp- 205-223.

% EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, E/ dmbito de las representaciones sindicales, Albacete, Bomarzo, 2020,
pp- 24-27, seiala que las secciones sindicales tienen la flexibilidad de poderse constituir mds alld del ambito
de la empresa. Por un lado, porque los sindicatos tienen reconocido el derecho a organizar su actividad como
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resalta por su cardcter innovador la figura del Delegado Sindical sectorial, que considera
una excelente herramienta para resolver las graves carencias representativas en sectores
cuyas circunstancias productivas imposibilitan la constitucién de érganos unitarios®.

En muchos paises de nuestro entorno la aproximacién de los sindicatos mas con-
solidados®® hacia los trabajadores dispersos fisica y/o geogrificamente se ha centrado en
el objetivo de aplicarles los convenios colectivos. Sin embargo, como exponen Godino y
Molina®, la negociacién colectiva en Espafia, como en la mayoria de paises europeos, se
estructura en base a los sectores de actividad. Ahora bien, en la medida en que la externa-
lizacién de actividades y la irrupcién de nuevos empleos rompe o difumina las fronteras
entre sectores de actividad, se plantea un serio reto para la eficacia de la negociacién colec-
tiva, y también para las propias organizaciones sindicales y patronales que se estructuran
en base a dichos sectores de actividad. Es por ello que, de acuerdo con los mismos autores,
los procesos de externalizacién conllevan una fragmentacion de la negociacién colectiva,
y como resultado de ello de las relaciones laborales.

La inercia de las tradiciones culturales, estratégicas y organizativas, quizds explique,
como apuntan Johnston y Land-Kazlauskas™, que los sindicatos mds consolidados estén
siendo lentos en adaptar su accién a la situacién de los trabajadores atipicos y que, por
ello, con el tiempo hayan emergido algunas organizaciones sindicales de base o sindicatos
de oficios, también cooperativas y fundaciones, con iniciativas encaminadas a proteger o
mejorar las condiciones de empleo, y/o que conectan a dichos trabajadores atipicos a tra-
vés de las redes, como Facebook, WhatsApp o Instagram. Los mismos autores concluyen
que deberian desarrollarse sinergias entre la capacidad organizativa de dichos sindicatos
mids consolidados y la imaginacién y espontaneidad de los mds nuevos y de las nuevas
iniciativas organizativas, aprovechando las fortalezas de cada uno a fin de combatir la re-
mercantilizacién del trabajo.

En Espafia y otros paises han aparecido asociaciones u organizaciones o sindicatos
«independientes» en el entorno del trabajo en plataformas digitales, en algunos casos a
partir de comunidades locales, al objeto del empoderamiento de los trabajadores, al mis-
mo tiempo que se convierten en espacios de sociabilidad y socializacién. Estos pequefios

consideren mds oportuno. Por otro, porque la LOLS no prohibe dicha posibilidad y la doctrina judicial y la
jurisprudencia existente han considerado que este tipo de organizacién supraempresarial «no cabe oponerla
a la empresa a la hora de reivindicar prerrogativas y facultades, salvo que las Secciones y sus prerrogativas se
hayan establecido en la negociacién colectiva o en pacto de empresa» (p. 24).

¢ EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, «El papel de la negociacién colectiva como herramienta de reforza-
miento de las representaciones sindicales mds alld de la empresa», Lan Harremanak, 2019, n.° 41, pp. 1-14.

8 Por sindicatos «mds consolidados» nos referimos a aquéllos con largos afios de historia y que debido a
ello, algunos mds otros menos, mantienen inercias organizativas y estratégicas de su pasado. Johnston, Hannah
y Land-Kazlauskas, Chris, Organizing..., ob. cit., se refieren a estos sindicatos como «well-established unions»
(pp- 11y 31), que contrastan con los «nuevos sindicatos» («<new unions») y con las nuevas iniciativas organiza-
tivas de los trabajadores («new organizing initiatives»).

% Gobino, Alejandro y MoLiNa, Oscar, The Impact of Outsourcing on Collective Bargaining Coverage: A
Comparative Analysis in Six Countries, Research Report — RECOVER project, 2019. Recuperado de https://
ddd.uab.cat/record/202675.

0 JomnstoN, Hannah y Land-Kazlauskas, Chris, Organizing..., ob. cit.
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sindicatos a menudo intervienen al margen del marco regulatorio e institucional tradi-
cional. Johnston y Land-Kazlauskas citan, en el Reino Unido, el «Independent Workers
Union of Great Britain» (IWGB) como un ejemplo de este tipo de sindicato constituido
por trabajadores gig; o en la ciudad de Nueva York, el «New York Taxi Workers Alliance»
(NYTWA)"'. En el caso de Espafia han de destacarse experiencias como las de Sindillar/
Sindihogar (sindicato independiente de mujeres trabajadoras del hogar y de cuidados),
Riders por Derechos de los repartidores de comida a domicilio, la Plataforma de Atencién
Domiciliaria (PAD) de las trabajadoras de tareas y cuidado en el hogar a personas que
lo requieren, o las dos asociaciones/sindicatos de las camareras de piso o limpiadoras de
habitaciones de hoteles: Kellys Union 'y Kellys confederadas.™

También han surgido algunas iniciativas u asociaciones, algunas de ellas controverti-
das, como por ejemplo la Asociacion Espariola de Riders Mensajeros (ASORIDERS), pro-
movida por Deliveroo, la Asociacion Profesional de Riders Autonomos (APRA) o la Asociacion
Autonoma de Riders, que, aunque pretenden defender los intereses de los trabajadores, todas
ellas plantean que los riders o repartidores deben ser auténomos”. Como ejemplo, en julio
de 2018, ASORIDERS firmé un primer Acuerdo de Interés Profesional con Deliveroo
(Roofood Spain, SLU) de aplicacién a los TRADE afiliados a la Asociacién; un acuerdo
que parte del principio de que los riders no son trabajadores asalariados y Deliveroo no
es su empleador. De ahi que Rodriguez-Pifiero considere que el citado acuerdo no es
un instrumento para mejorar las condiciones de empleo sino para evitar la aplicacién de
convenios colectivos”. Se trata de un acuerdo que estd en linea con los planteamientos de
ADIGITAL que apremia al gobierno para que acometa una reforma de la Ley 20/2007
que corrobore que los trabajadores de plataformas se califiquen como auténomos y estén
encuadrados en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos” 7.

En todo caso, el trabajo disperso supone un reto para construir una voz colectiva. Asi
se explica la aparicién en estos dmbitos de diversos tipos de plataformas o f6rums como un
recurso importante para trabajadores geogrificamente dispersos y/o aislados del resto de

"t Jounston, Hannah y LaNp-Kazrauskas, Chris, Organizing..., ob. cit.

72 Sobre la historia de la formacién y las caracteristicas y demandas de las asociaciones-Sindicatos de
las Kellys ver CARADA, Ernest, «La rebelién de las camareras de piso», en Marti, Salvador; Gonzélez, Robert;
Goma, Ricard y Ibarra, Pedro (eds.), Movimientos sociales y derecho a la ciudad. Creadoras de democracia radical,
Barcelona, Icaria, 2018, pp. 118-133; y para la de Sindillar/Sindibogar ver RoseTT1, Homera, «Sindihogar, la
voz de las trabajadoras del hogar», en Marti, Salvador ez al., Movimientos..., ob. cit., pp. 103-117.

78 CARNIGUERAL, Albert, E/ mercado laboral digital a debate. Plataformas, Trabajadores, Derechos y Worker-
Tech, Fundacion COTEC, 2019. Recuperado de https://cotec.es/media/INFORME-WORKERTECH_PIACOTEC.pdf.

™ Robricuez-PiRero Rovo, Miguel, «Spain», en Daugareilh, Isabelle ez a/. (eds.), The platform..., ob.
cit., 2019, pp. 92-106.

”  ADIGITAL, Propuesta normativa en materia de trabajo en plataformas digitales. Recuperado de https://
old.adigital.org/media/propuesta-regulatoria-plataformas-digitales.pdf.

76 En los momentos de finalizar este capitulo el Tribunal Supremo ha dictado una sentencia histérica
por la que considera que los riders son trabajadores asalariados, unificando de este modo los diversos criterios
que habian expresado hasta el momento los tribunales espafioles.
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compaiieros. Como sefialan Johnston y Land-Kazlauskas a nivel internacional” y hemos
comprobado en las tres plataformas que hemos estudiado en Espaia, dichos férums y espa-
cios online permiten a estos trabajadores compartir experiencias del trabajo, discutir sobre
condiciones laborales e ingresos y atraer a nuevos trabajadores. Se trata de un elemento clave,
pues, como sefialan los mismos autores’® respecto a los trabajadores de plataforma, éstos
deben afrontar diversos obstdculos para lograr una «normalizacién» laboral: 1) identificar y
promover unos intereses comunes entre los trabajadores; 2) elegir un espacio o varios de en-
cuentro, virtuales y/o reales, para evitar el aislamiento; 3) identificar la contraparte con quien
negociar; y 4) elegir unos recursos de poder para plantear unas demandas colectivas. Ademds,
como exponen Vandaele ez 2.7, la adhesién a una plataforma como facebook no comporta
necesariamente costes ni compromisos; puede ser suficiente apuntarse como seguidor para
ser considerado un miembro. Este papel clave jugado por dichos férums y espacios online,
como se ha comentado, ha llevado a que los sindicatos y otros colectivos hayan empezado
a experimentar con este tipo de herramientas como ayuda y para llegar a dichos sectores®.

Atendiendo a Caiiigueral®, por el momento en Espafia son los sindicatos minorita-
rios quienes han dado un apoyo mds efectivo a trabajadores en las plataformas digitales.
Riders por derechos o la PAD son ejemplos de ello. Los primeros cuentan con el apoyo de
Intersindical Alternativa de Catalunya (IAC), sindicato al que, en la ciudad de Barcelona,
estan adheridos. La PAD, por su lado, consiguié que algunos de sus miembros fueran
elegidas delegadas sindicales con una candidatura del Sindicato Comisiones de Base (Co.
bas), aunque ésta fue una experiencia de breve duracién.

Por su parte, aunque en CCOO se reconoce que «los temas emergentes como la digi-
talizacién estin en su mayoria fuera de las prioridades de la agenda de negociacién actual
de los y las representantes sindicales»®, los sindicatos generales, tanto los mayoritarios
(CCOO y UGT) como los minoritarios (CGT, CNT, IAC, Co.bas, etc.), también han
recurrido a las redes sociales. Asi, como se ha comentado, UGT dispone del portal «Tu
respuesta sindical ya» pensado para los trabajadores de Plataformas digitales®. CCOO y

77 JounsToN, Hannah y Lanp-Kazrauvskas, Chris, Organizing..., ob. cit., p. 13, ponen los ejemplos de
multiples férums surgidos en torno a Amazon Mechanical Turk.

8 Jonnston, Hannah y Lanp-Kazravskas, Chris, Organizing..., ob. cit., p. 37.

7 VANDAELE, Kurt; P1asna, Agnieszka y DRAHOKOUPIL, Jan, Algorithm breakers’ are not a different ‘spe-
cies’: attitudes towards trade unions of Deliveroo riders in Belgium, Working Paper 2019.06, Bruselas, European
Trade Union Institute, 2019.

% Jonnston, Hannah y LaNp-Kazrauskas, Chris, Organizing..., ob. cit.

81 CaRIGUERAL, Albert, «;El trabajo ya no es lo que eral», E/ Diario.es, 9 de setiembre de 2019.

82 CCOO, Reforzar la participacion sindical para una transformacion justa a la digitalizacion, 2019, pp. 5-6.
Recuperado de https://www.ccoo.es/d5e¢6¢5269d6£8c6¢15911196£d633915000001.pdf.

8 Por su parte, la Confederacién Europea de Sindicatos ha firmado el 22 de junio de 2020 el primer
acuerdo marco europeo sobre digitalizacion con las organizaciones empresariales BusinessEurope, CEEP y
SMEunited. El acuerdo expresa la necesidad de adaptar los mercados laborales, el sistema educativo y la forma-
cién, y los sistemas de proteccién social para asegurar una transicién mutuamente beneficiosa para empleadores
y trabajadores en la transicion digital, para cuyo fin se establecen algunos compromisos. El acuerdo incluye en sus
propésitos a los trabajadores de plataformas, aunque afiade acto seguido «siempre que se den relaciones laborales
segtin la legislacion del pais». Ver: https://www.etuc.org/en/document/eu-social-partners-agreement-digitalisation.
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UGT en sus documentos congresuales® basan su estrategia, entre otros aspectos, en las
elecciones sindicales, en la cobertura de la negociacién colectiva y en la actividad de las
respectivas secciones sindicales. El sindicato CGT comparte estas lineas de accién, pero
la gran autonomia de accién y decisién que tienen sus federaciones sectoriales y secciones
de empresa permite que puedan innovarse formas organizativas alli donde sus afiliados lo
consideren necesario por la realidad del 4mbito de intervencién. Asi se explica, por ejem-
plo, la creacién de la mencionada «coordinadora de informitica», que viene a ser como
una seccién sindical de empresa que en este caso agrupa a los afiliados al sindicato del
sector, tanto a los trabajadores contratados por las diferentes empresas del sector como a
los auténomos de éste. Finalmente, el modelo sindical mds claramente diferente es el de
la CNT, que en su XI Congreso Confederal de 2015 establecié la posibilidad de constituir
secciones sindicales en cualquiera de los dmbitos de la estructura empresarial, ya sea a
nivel de centro de trabajo, empresa y grupo de empresas, de forma exclusiva o simultinea.
Asimismo, el sindicato aboga por la organizacién en barrios, al considerar que «el centro
de trabajo ha dejado de ser en muchos casos espacio de socializacién» [palabras en cursivas
afiadidas] y que «la fragmentacién, la movilidad y la temporalidad dificultan en muchos
casos y en los sectores mds precarios la formacién de un sentimiento colectivo en el trabajo.
Muchas veces este proceso se da con mis facilidad en el barrio, que es ademdas donde se
plasman muchas de las injusticias y formas de explotacién del capitalismo»®.

En el entorno del trabajo independiente y en plataformas digitales también han
surgido diversos tipos de cooperativas de trabajadores, con el objetivo de generar o
asegurar empleo y mejorar sus condiciones, pero también para ofrecer servicios a los
trabajadores de dichos dmbitos. Entre las primeras estarian cooperativas como Mensakas,
de mensajeros en Barcelona. Entre las que ofrecen servicios y asesoramiento, Johnston
y Land-Kazlauskas® citan a la cooperativa SMart, surgida en Bélgica, y que en su dia
contraté a trabajadores —entre otros riders de Deliveroo®, que de otra manera hubieran
sido auténomos. Canigueral® pone el ejemplo WorkerTech, que ofrece servicios digitales
a los trabajadores independientes y un mayor acceso a protecciones y derechos. En todo
caso, las cooperativas en estos dmbitos ofrecen una alternativa a las relaciones comerciales
e individuales de las plataformas comerciales, pero cuyos resultados resultan adn dificiles
de valorar por su corto historial.

8 Ver los documentos del 11.° Congreso Confederal de CCOO, de 2017.
8 Ver los acuerdos del XI Congreso Confederal de la CNT, de 2015.
% JomnstoN, Hannah y LAND-Kazrauskas, Chris, Organizing..., ob. cit., p. 19.
DranokouPiL, Jan y Piasna, Agnieszka, Work..., ob. cit., 2019, explican la experiencia de SMarty
los trabajadores de Deliveroo. SMart, 1a abreviatura francesa de «Societé Mutuelle pour Artist» se fundé como
asociacién en 1998 en Bélgica para dar apoyo a trabajadores auténomos artistas y profesionales. En 2016 se
constituye la cooperativa «SmartCoop». Posteriormente ésta extiende sus actividades de asesoramiento y acom-
pafiamiento a otros paises, entre ellos Espafia. En mayo de 2016 SmartCoop llegé a un acuerdo con Deliveroo
por el que hasta el 90% de los trabajadores de la plataforma en Bélgica fueron contratados por la cooperativa;
sin embargo, Deliveroo dio por finalizado ese acuerdo en octubre de 2017.

8 CANIGUERAL, Albert, E/ mercado. .., ob. cit.
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6. CONCLUSIONES

El hecho de que en Espafa algo mas de la mitad de los trabajadores asalariados no
disponga, o en algunos casos lo desconozcan, de representacién en su empresa o centro de
trabajo muestra los limites del sistema institucionalizado de representacién y, en definitiva,
del ejercicio de derechos fundamentales del trabajo de la OIT. Este es un reto importante
para los sindicatos y para la organizacién y defensa de los derechos de los trabajadores
y para la mejora de sus condiciones de trabajo y empleo. Se trata de un reto que resulta
basico a tenor de la amplitud y expansién que adquiere la precarizacién del empleo, y mds
en particular de las diversas formas de empleo no cubiertas por los sistemas institucionali-
zados de representacién. Para implantar en dichos 4mbitos el derecho de representacién y
para una efectiva revitalizacién de los sindicatos entre estos colectivos, los sindicatos deben
introducir formas de organizacién y de representacién que se ajusten a los requerimientos
de los trabajadores en sus diferentes situaciones de empleo.

En el presente capitulo nos hemos referido a trabajadores asalariados de pequefias
empresas o centros de trabajo, trabajadores «externalizados», trabajadores que transitan
de un empleo a otro, o entre empleo y paro y trabajadores geograficamente dispersos.
También hemos tenido en cuenta a los trabajadores auténomos, en particular a los depen-
dientes y a los que estin en situaciones que son asociables, con mayor o menor claridad,
a falsos auténomos. Finalmente, hemos dedicado un espacio a los trabajadores de las
plataformas digitales.

Estamos ante una realidad compleja y variada que pone en tensién, e incluso cuestio-
na, instituciones esenciales para la ordenacién social y normativa del trabajo®. Para Johns-
ton y Land-Kazlauskas® el trabajo realizado para plataformas digitales, y puede anadirse
el de otras formas de empleo disperso, es en definitiva trabajo y quienes lo realizan son
trabajadores. Por tanto, en cuanto trabajadores se les debe aplicar tanto el Convenio 87
(sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién), como el 98 (sobre
el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva) de la OIT. En términos parecidos
se manifiesta Todoli-Signes cuando plantea que en Espafia se deben incorporar dentro
del dmbito de aplicacién del Estatuto de los Trabajadores todos los que presten servicios
sin ser una verdadera empresa”'.

Se ha dicho que la legislacién actual en la mayoria de los paises europeos mantiene
una distincién binaria entre trabajo dependiente o subordinado, por un lado, y trabajo
auténomo, por otro®?. De ahi que la legislacién deba adaptarse a estas nuevas formas de

% Pastor MaRTINEZ, Albert, «Representacion...», ob. cit.; DueNas HErRRERO, Laurentino J., «Retos y

propuestas para la regulacién del trabajo en los procesos productivos de las plataformas digitales», Cuadernos
de Relaciones Laborales, vol.37, 2019, n.° 2, pp. 275-292.

% Jonnston, Hannah y Lanp-Kazravskas, Chris, Organizing..., ob. cit., p. 19.

1 TopboLi-SiGNEs, Adrian, «Algorithms, artificial intelligence and automated decisions concerning
workers and the risks of discrimination: the necessary collective governance of data protection», Transfer.
European Review of Labour and Research, vol. 25,2019, n.° 4, pp. 465-481.

%2 Countouris, Nicola y DE STEFANO, Valerio, New frade union strategies for new forms of employment.
Bruselas, European Trade Union Institute, 2019; KiLHOFFER, Zachary, Study.. ., ob. cit.
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empresas y de empleo y deban adecuarse los sistemas de proteccién social, en particular
pensando en los episodios de empleo mis irregulares y en las frecuentes transiciones entre
diversos estatus de empleo®. Se da, pues, un elevado consenso en que es necesario refor-
mular o readaptar el marco regulador existente a las especificidades que presentan las for-
mas de trabajo caracteristicas de nuestros dias, que escapan a los estindares tradicionales.

Para UGT no se trata de dar por muerto el Derecho del Trabajo, sino de adaptarlo a
las nuevas caracteristicas del fenémeno, para que las instituciones puedan desarrollar su
labor con efectividad®. Por su parte, para CCOOQO es necesario revisar la legislacién laboral
para que responda a las nuevas situaciones, a veces confusas entre la laboralidad y la no
laboralidad, o entre la condicién de auténomo o trabajador dependiente®. También, la
Inspeccién de Trabajo, como instrumento publico de vigilancia y control de los derechos
laborales, deberia adaptar sus medios a estas nuevas realidades laborales, como elemento
clave para afrontar la presente situacién de crecientes colectivos de trabajadores y trabaja-
doras. Finalmente, destacamos el sindicato CNT que, como se ha visto, rechaza los comités
de empresa y opta claramente por las secciones sindicales como medio de intervenir, sea
en los dmbitos empresariales tradicionales como en los emergentes.

% PEsoLE, Annarosa ez al., Platform. .., ob. cit.

% UGT, El trabajo en la economia colaborativa y la prevencion de riesgos laborales, 2018. Recuperado de
http://www.ugt.cat/download/mon_del_treball/Economia-de-plataformes/Resumen-ejecutivo_El-trabajo-
en-la-economia-colaborativa-y-la-prevencion-de-riesgos-laborales.pdf.

% CCOO, Reforzar..., ob. cit.
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1. INTRODUCCION

La defensa de los derechos de las personas trabajadoras en el dmbito de la empresa
depende en buena medida de la existencia de estructuras de representacién estables y ello,
en el caso del ordenamiento juridico espafiol, queda directamente ligado a la constitucién
de 6rganos de representacién unitaria. La elecciéon de delegados y delegadas de personal
o, en su caso, de un comité de empresa permite a las plantillas de los centros de trabajo
disponer de un mecanismo permanente de proteccién de sus intereses a nivel colectivo.
También desarrollan un importante papel las secciones sindicales, aunque su representa-
cién se cifie en principio al concreto colectivo de personas afiliadas y sus derechos quedan
fuertemente limitados si no se han articulado aquellos otros érganos.

No existen datos concretos y actualizados sobre la tasa de cobertura de la represen-
tacién unitaria, pero diversos indicadores apuntan que no llega al 50% de la poblacién
asalariada'. Como es bien sabido, tal representacion solo es viable para las plantillas de
los centros de trabajo donde prestan servicios mds de cinco personas. Atendiendo a la
Estadistica de Empresas Inscritas en la Seguridad Social, elaborada por el Ministerio

" El presente trabajo se enmarca en el Proyecto I+D+I titulado «La representacién laboral en las empresas
dispersas y en red: problematica, disfunciones y propuestas correctoras» (DER2017-83189-R), financiado por
el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad.

! Véase, al respecto, el Capitulo «Los trabajadores y las trabajadoras sin representacién en la empresa
y el sindicato», incluido en esta misma obra y elaborado por los profesores Ramon Alés y Oriol Barranco,
particularmente el epigrafe donde se realiza una aproximacién cuantitativa a este fenémeno.
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de Trabajo y Economia Social, el 15% de las personas empleadas a septiembre de 2020
lo eran en empresas que no alcanzan ese tamafio minimo?, circunstancia que determina
automdticamente su exclusién del sistema de representacion unitaria. Ademads, muchas de
las empresas que lo superan se estructuran en micro centros de trabajo donde tampoco serd
posible la convocatoria de elecciones, y aunque lo sea no siempre se acaban constituyendo
6rganos de representacion unitaria®.

La articulacién de mecanismos para permitir que las plantillas sin estructuras de re-
presentacién estables puedan defender sus intereses a nivel colectivo constituye, pues, una
cuestién de enorme relevancia en nuestro sistema de relaciones laborales. Hasta la fecha
el legislador no ha afrontado esta problemaitica desde una perspectiva general, aunque si
ha intentado ofrecer soluciones especificas para determinadas situaciones que ha consi-
derado especialmente trascedentes, concretamente cuando la parte empresarial plantea la
adopcién de una medida reorganizativa que requiere la apertura de un periodo de consultas
(hipétesis de los arts. 40.2, 41.4,47.1,47.2,51 y 82.3 del TRLET), permitiendo que las
plantillas de los centros de trabajo donde no existan 6rganos electos de tipo unitario pue-
dan atribuir su representacién a una comisién ad hoc que admite diversas configuraciones®.

Este mecanismo, cuyos origenes se sitdan en el art. 4 del Real Decreto 43/1996, de
19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacién de
empleo y de actuacién administrativa en materia de traslados colectivos®, fue introducido
por el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo (RDL 10/2020) y posteriormente modificado por la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (L

2 Concretamente 1.999.672 personas sobre un total de 13.744.252 (http://www.mites.gob.es/estadisticas/
Emp/welcome.htm consultado el 13 de octubre).

3 Asi lo ponen de manifiesto numerosos estudios, como por ejemplo Jodar, Pere; Alés, Ramon; Beneyto,
Pere; Vidal, Sergi: «La representacion sindical en Espafa: cobertura y limites», Cuadernos de Relaciones Laborales,
namero 36, 2018, pp. 15-34. Dicho estudio recoge dos datos especialmente reveladores: el primero, derivado
de la informacién extraida de la Encuesta de Calidad de Vida en el Trabajo elaborada por el Ministerio de
Trabajo de 1999 a 2010, sefiala que en ese ultimo afio la tasa de cobertura de la representacién unitaria era del
47,4 %; el segundo, extraido de la informacién sobre procedimientos electorales del afio 2015, indica que solo el
53,3 % de las personas asalariadas tuvieron la posibilidad de votar en unas elecciones a representacién unitaria.

4 Tras el cierre de este estudio se ha aprobado el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que
se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre
registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo. En su art. 5.3 dicha norma introduce, en
relacién a la negociacion de los planes de igualdad, una férmula distinta y novedosa para resolver la falta de
representacion, que otorga todo el protagonismo a las organizaciones sindicales. Aunque esta nueva regula-
cién no ha podido ser incorporada al presente estudio, algunas de las reflexiones que se efectuaran le resultan
directamente aplicables.

5 Dicho precepto permitia que «en caso de no existir representacién colectiva de los trabajadores en el
centro o centros de trabajo» las plantillas afectadas pudiesen intervenir en la tramitacién del procedimiento
de regulacién de empleo «debiendo, si su nimero es igual o superior a diez, designar hasta un maximo de
cinco representantes, con los que la autoridad laboral entenderd las sucesivas actuaciones». La mayoria de la
doctrina considera que este mecanismo constituye el antecedente mds cercano y directo a las comisiones ad hoc,
a pesar de las notables diferencias que presentan. Sirva como ejemplo Benavente Torres, Marfa Inmaculada,
«Las comisiones ad hoc en los periodos de consulta/negociacién», Temas Laborales, ndimero 124,2014, p. 122.
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35/2010), el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, para la reforma de la negociacion
colectiva (RDL 7/2011) y el Real Decreto-Ley 11/2013, sobre proteccién de los traba-
jadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes de orden econémico y social (RDL
11/2013). La dltima y mds reciente reforma es la operada en relacién a las suspensiones y
reducciones de jornada por causas empresariales derivadas de la COVID-19 por el Real
Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes para hacer frente al impacto
econémico y social generado por dicha pandemia (RDL 8/2020). A dia de hoy las comi-
siones ad hoc son el principal referente normativo para afrontar las situaciones de falta de
representacién, aunque no el inico, porque como ha sefialado la doctrina existen «formas
de representacién atipica» que en determinados casos también pueden ofrecer solucio-
nes®. Ademds de presentar una notable complejidad técnica, esta férmula representativa
excepcional genera controversia entre la doctrina, e importantes reticencias por parte de
las organizaciones sindicales, que en mds de una ocasién han planteado la necesidad de
reformularla’.

El objetivo del presente estudio es identificar las caracteristicas generales de las
comisiones ad hoc con la pretensién de determinar si ofrecen una solucién adecuada a la
problemdtica en la que se encuentran las plantillas sin 6rganos de representacién estables
que quieren actuar a nivel colectivo. Debido al limitado espacio del que dispongo, el and-
lisis se centrard en los aspectos orgédnicos, es decir, en la forma como se articula esta via
alternativa de representacion, sin perjuicio de las referencias que puntualmente puedan
efectuarse a elementos funcionales o competenciales.

Antes de iniciar el analisis procedo a enunciar los principios que, a mi entender, deben
orientar la solucién; principios que aparecen en algunas de las exposiciones de motivos de
aquellas reformas normativas, en muchas de las reflexiones doctrinales sobre la materia e
incluso en algunos pronunciamientos judiciales, y que deben ser oportunamente equili-
brados, dado que a menudo llevan a caminos distintos.

El primero es el respeto a la voluntad de la plantilla afectada, que debe manifestarse
conforme a las reglas democriticas bdsicas. La determinacién del sujeto o sujetos que van
a representar dicha plantilla debe tomar como referencia esencial la voluntad mayoritaria
de las personas que la integran, asegurando que todas ellas puedan participar libremente
en la eleccién de la férmula preferida de entre las diversas posibles. La atribucién no
deberia efectuarse directamente a través de la norma legal, excepto casos excepcionales,
particularmente como via subsidiaria ante la pasividad de la plantilla.

¢ La expresién corresponde a GoNzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de derechos colectivos en

empresas sin representacién», en la obra colectiva E ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores en la
empresa, Madrid, Tecnos, 2011, pp. 139 y ss. Los ejemplos més destacados de estas formas de representacién
atipica son las asambleas derivadas del ejercicio del derecho de reunién reconocido en los arts. 77 y SS. del
TRLET y los representantes unitarios extraestatutarios.

7 Particularmente en relacién a la inaplicacién de convenios colectivos estatutarios. Véanse, por ejemplo,
las conclusiones del estudio Los acuerdos de inaplicacion de convenios colectivos en cifras. Andlisis de los datos regis-
trados en REGCON (octubre 2010 — febrero 2019), elaborado por CCOQ hittps://www.ccoo.es/cms/cli/000001/0/
¢9/¢9d82¢eef33d18d091654{24df8888fdb000001.pdf (consultado el 2 de octubre de 2020).
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El segundo es la operatividad. En una plantilla que no dispone de estructuras de
representacién estables la adopcién de aquella decisién puede resultar un tanto compleja
y por tanto conviene articular férmulas sencillas, cuidando que los pasos a seguir estén
claros y los plazos sean suficientes, pero siempre con el rigor y las formalidades necesarias
para ofrecer seguridad juridica.

En tercer lugar, el principio de eficacia. Las férmulas alternativas de representacién
deberian posibilitar una defensa eficaz de los intereses del colectivo representado, garan-
tizando una actuacién independiente frente a eventuales presiones e intentos de injerencia
de la parte empresarial.

Cuarto y ultimo, la preferencia por las fé6rmulas que impliquen la participacién de
organizaciones sindicales. Como es bien sabido la Constitucién Espafiola (CE) incluye el
Derecho de libertad sindical en el catilogo de derechos fundamentales (art. 28.1), situdn-
dolo a un nivel superior que los restantes mecanismos de participacion en la empresa (art.
129.2), y tal opcién debe tenerse muy en cuenta cuando se disefian férmulas alternativas
de interlocucién para las plantillas que no disponen de estructuras representativas estables.

Adviértase que entre las directrices enunciadas no figuran otras motivaciones que ex-
plicita o implicitamente han estado presentes en algunas de aquellas reformas normativas,
como por ejemplo facilitar a la parte empresarial la utilizacién de las medidas de flexibi-
lidad interna o promocionar las férmulas que mds incentiven la obtencién de acuerdos en
los periodos de consulta. Sin discutir la legitimidad de estos planteamientos, considero que
no tienen la misma entidad que los principios enunciados y que no deberian condicionar
directamente la solucién del problema, aunque si puedan tomarse en consideracién como
pardmetros complementarios.

2. LOS CARACTERES DEFINITORIOS DE LAS COMISIONES 4D HOC
2.1. Subsidiariedad
2.1.1. La ausencia de representacion unitaria como condicionante general pero no iinico

El art. 41.4 del TRLET condiciona la utilizacién de la comisién ad hoc a que «en el
centro de trabajo no exista representacién legal de los trabajadores», previsién que otorga
a la figura que nos ocupa un cardcter claramente subsidiario. La adjetivacién «legal» es
genérica y un tanto ambigua, pero no cabe duda que la representacién a la que se hace
referencia es la unitaria®. Asi pues, las plantillas que de entrada podrédn utilizar la férmula
representativa que nos ocupa serdn las de los centros de trabajo que no dispongan de dele-
gados o delegadas de personal ni comité de empresa, con independencia de las razones que

§ Bésicamente por razones de interpretacién sistemdtica, dado que la referencia aparece justo después

de enunciar el supuesto contrario, esto es, la existencia de comité de empresa o delegados/as de personal, y
también en coherencia con el significado que tiene la expresién en la mayoria de ocasiones en que es utilizada
en el marco del TRLET. La cuestién resulta, a dia de hoy, absolutamente pacifica entre la doctrina. Véase, por
ejemplo, CrRuz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna en la reforma laboral de 2010», en la obra colectiva
La reforma del mercado de trabajo y la Ley 35/2010, Madrid, La Ley, 2011, p. 149.
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hayan motivado esta falta de representacion unitaria’, es decir, tanto en los casos donde
el volumen de la plantilla lo impida, como en aquellos otros donde no se haya constituido
aun cumpliéndose los requisitos legalmente exigidos .

Una lectura global del art. 41.4 del TRLET pone de manifiesto que esta subsidia-
riedad no siempre se plantea al mismo nivel. En los casos de las empresas que disponen
de un solo centro de trabajo la ausencia de representacién unitaria permitird a la plantilla
afectada atribuir su representacién a una comisién ad hoc, que en tales hipétesis se con-
figura como una via subsidiaria de primer nivel. No sucede lo mismo cuando se trata de
empresas pluricelulares y son varios los centros de trabajo afectados, supuestos en los que
el parrafo 2.° del precepto anteriormente citado prevé una férmula representativa prefe-
rente que si se hace efectiva determina la imposibilidad de realizar aquella atribucién: la
intervencién de las secciones sindicales que dispongan de la mayoria de la representacién
unitaria existente en los centros de trabajo afectados. En tales casos la comisién ad hoc se
convierte en una via subsidiaria de segundo nivel, porque no solo se condiciona a la au-
sencia de representacion unitaria sino también a la inactividad de las secciones sindicales
mayoritarias. Este altimo condicionante requiere, por su complejidad y trascendencia, un
andlisis detenido, pero antes de abordarlo no podemos dejar de apuntar otra hipétesis
donde se establece una subsidiariedad de segundo nivel, aunque en este caso para una
medida reorganizativa concreta y en un contexto singular.

Se trata de las negociaciones de suspensiones y reducciones de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién relacionadas con la COVID-19, don-
de, en virtud de lo establecido por el art. 23.1.a) del RDL 8/2020, la representacién de las
plantillas de los centros de trabajo que no dispongan de érganos unitarios se atribuye de
entrada a «los sindicatos mds representativos y representativos del sector al que pertenezca
la empresa y con legitimacién para formar parte de la comisién negociadora del convenio
colectivo de aplicacién», indicando acto seguido que «En caso de no conformarse esta
representacion, la comisién estard integrada por tres trabajadores de la propia empresa,
elegidos conforme a lo recogido en el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores».
Dejando a un lado los problemas interpretativos que plantea esta regulacién excepcional ',

° Asilo destacan Navarro NieTo, Federico, «Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo

como instrumento de flexibilidad interna: luces y sombras en la doctrina judicial més reciente», Revista Espariola
de Derecho del Trabajo, 2016, 1n.° 190, p. 956 y Cruz VILLALON, Jests: «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 149.

10" Las razones pueden ser muy diversas: porque no se han convocado elecciones, porque ain habiéndose
convocado no se ha presentado ninguna candidatura, porque se han extinguido los mandatos de las personas
que integraban el 6rgano de representacién y no han sido sustituidas, etc.

T Aunque el limitado espacio de que dispongo me impide entrar a analizarlos con detalle, si quisiera
apuntar los cuatro mds relevantes en relacion a nuestro objeto de estudio. El primero es la delimitacién de
las concretas hipdtesis a las que se aplica esta atribucién ex /ege de representacion y, en concreto, si en caso de
empresas pluricelulares con diversos centros de trabajo afectados todos ellos deben carecer de representacion
unitaria; una duda que el Criterio de la DGT de 6 de mayo de 2020 (SGON-929CRA) responde en sentido
afirmativo. El segundo es la identificacion de los sindicatos a los que se otorga la representacién, que son los
mismos que conforme al art. 41.4 del TRLET deben designar las personas que integrardn la comision ad hoc
externa. El tercero es cudntos de estos sindicatos deben participar en la negociacién para poder ejercitar la
preferencia representativa que les otorga la norma. El cuarto y dltimo, la determinacién del momento y la forma
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no cabe duda que relega la comisién ad hoc a un tercer nivel y que la plantilla afectada
solo podra optar por esta férmula representativa cuando aquellos sindicatos renuncien,
expresa o ticitamente, a asumir la representacién que se les otorga. Nada se indica en la
exposicién de motivos del RDL 8/2020 sobre las razones que fundamentan esta singular
articulacién, pero a buen seguro se vinculan a la reduccién de plazos del procedimiento '
y a la pretensién de facilitar una interlocucién efectiva a la parte laboral en un contexto
particularmente complejo.

2.1.2. Larenuncia de las secciones sindicales mayoritarias

Como ya se ha apuntado, el parrafo 2.° del art. 41.4 del TRLET otorga preferencia
a las secciones sindicales para representar durante el periodo de consultas a las plantillas
de los centros de trabajo que no dispongan de estructuras de representacién estables, una
preferencia que se reconoce sefialando que la interlocucién de la parte laboral ante la direc-
cién de la empresa «corresponderd a las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden,
siempre que tengan la representacién mayoritaria en los comités de empresa o entre los
delegados de personal de los centros de trabajo afectados, en cuyo caso representardn a
todos los trabajadores de los centros afectados». Queda claro pues que las opciones de
interlocucién que se describen en los siguientes parrafos del art. 41.4 del TRLET, que se
resumen en la intervencién de la representacion unitaria o, en su defecto, la designacién
de una comisién ad hoc, solamente entrardn en juego cuando las secciones sindicales ma-
yoritarias renuncien, de forma expresa o técita, a ejercer su prioridad.

Como ha destacado en diversas ocasiones la doctrina®®, esta articulacién escalonada
resulta acertada, porque responde a la preeminencia que la norma constitucional atribuye
al sindicato y rompe el equilibrio que hasta el RDL 7/2011 existia entre la representacién
unitaria y la sindical respecto a los periodos de consultas'*. Ademds, permite mantener la
coherencia con el esquema adoptado en relacién a la negociacién del convenio colectivo

en que debe verificarse la inactividad sindical que permite a la plantilla afectada designar una comision ad hoc.
La segunda y la tercera cuestion serdn analizadas en el epigrafe relativo a la comisién ad hoc externa, porque
se plantean en términos casi idénticos en esta figura. En general, respecto a los problemas planteados por el
art. 23.1.a) del RDL 8/2020, consultense N1eT0o Rojas, Patricia, «Sobre la comisién para negociar ERTES:
spodrin los sindicatos atender tanta demanda?», Blog El Foro de Labos, 22 de mayo de 2020 (https://forode-
labos.blogspot.com/2020/05/sobre-la-comision-para-negociar-ertes.html consultado el 6 de octubre de 2020).

2 Conviene recordar que conforme al referido apartado a) del art. 21.3 del RDL 8/2020, que la interlo-
cucién de la parte laboral «debe estar constituida en el improrrogable plazo de 5 dias», cuando ordinariamente
el plazo es de 15 dias, y que el apartado b) del mismo precepto también reduce la duracién del periodo de
consultas, en este caso de 15 a 7 dfas.

13 Véase, por ejemplo, MoNEREO PEREZ, José Luis: «El régimen juridico de los despidos colectivos
después de la Reforma de 2012», Temas Laborales, 2012, n.° 115, ob. cit., p. 338.

14 Hasta ese momento el art. 41.4.2.> del TRLET identificaba los interlocutores de la negociacién
de forma indirecta, al fijar los requisitos del acuerdo resultante del periodo de consultas. Se indicaba asi que
«Dicho acuerdo requerird la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités de empresa,
de los delegados de personal, en su caso, o de representaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto,
representen a la mayoria de aquellos». Las dos alternativas de interlocucién se reconocian, de esta forma, en un
plano de igualdad, sin establecer ni directa ni indirectamente ninguna priorizacién entre ellas.
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estatutario, para la cual el art. 87.1.2.° del TRLET contempla una prioridad idéntica®,
introducida a través esa misma reforma normativa. E1 marcado paralelismo que existe
entre ambas reglas aconseja tomar en consideracién, con la debida cautela e introduciendo
los ajustes que resulten necesarios, los criterios doctrinales y jurisprudenciales elaborados
en relacién al ultimo precepto citado para afrontar los problemas que pueda generar el
art. 41.4.2.© del TRLET .

Para que las secciones sindicales puedan asumir efectivamente la representacién de los
centros de trabajo afectados deberdn cumplirse tres condiciones que, en algunos casos de
forma explicita y en otros implicita, establece la regla anteriormente transcrita: primera,
la existencia de una o diversas secciones sindicales; segunda, la adopcién de un acuerdo
de asuncién de la representacién de las plantillas afectadas; y tercera, la tenencia de la
mayoria de la representacion unitaria. Analicémoslos con detenimiento.

La primera condicién a cumplir es la existencia de una o diversas secciones sindicales,
que deberdn tener un dmbito igual o superior al de los centros de trabajo afectados; una
exigencia que ordinariamente llevard al dmbito empresarial y, por tanto, serd este dmbito el
mds oportuno para el establecimiento de las secciones sindicales desde un punto de vista
estratégico'”’. Ademads, deberdn estar vilidamente constituidas y ello implica, conforme
al art. 8.1.c) de la LOLS, que se hayan creado «de conformidad con lo establecido en los
Estatutos del Sindicato». La reciente STS de 19 de febrero de 2020 (recurso 169/2018)

pone de manifiesto la importancia de esta Gltima exigencia en relacién al art. 87.1.2.° del

5 Segun establece dicho precepto «La intervencién en la negociacién corresponderd a las secciones

sindicales cuando estas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa
o entre los delegados de personal». Como puede observarse, las divergencias en relacién al art. 41.4.2.° del
TRLET son minimas (en lugar de «la mayoria de los miembros» este ultimo precepto utiliza «representacion
mayoritaria») y no implican, a efectos précticos, ninguna diferencia.

16 El propio TS ha realizado esta traslacién en alguna ocasién. Sirva como ejemplo la STS de 6 de
junio de 2018 (recurso 149/2017), donde se analiza la exclusién de una seccién sindical con presencia en la
representacién unitaria del proceso de negociaciéon de una medida de modificacién sustancial de condiciones
de trabajo articulada por via sindical. E1' TS considera que tal exclusién constituye «una directa vulneracién del
derecho del Sindicato a la accién sindical, en concreto a la negociacion colectiva contemplada en el art. 8.2.b)
de la LOLS» porque «ha privado al sindicato de su derecho a formar parte de la comisién negociadora». Se
estd aplicando, de esta forma, la consolidada doctrina elaborada por el propio TS en relacién a la negociaciéon
del convenio colectivo estatutario.

7 Aunque la prioridad podria ejercitarse por parte de secciones sindicales constituidas en cada uno de los
centros de trabajo afectados coordindndose para asumir su representacion conjunta (asi lo apunta, en relaciéon
a la regla paralela contenida en el art. 87.1.2.° del TRLET, D VaL Tena, Angel Luis, «El convenio colectivo
de empresa: legitimacion para negociar y principio de correspondencia entre la unidad de negociacién y la
representatividad de los sujetos negociadores», Revista de Derecho Social, 2017, n.° 79, p. 224), sin duda resulta
bastante mds operativo que la seccién sindical tenga un dmbito superior que englobe a todos ellos. Teniendo
presente que el art. 8.1.a) de la LOLS contempla la constitucién de secciones sindicales «en el 4ambito de la
empresa o centro de trabajo», serd la primera opcién la que mis facilitard el ejercicio de la prioridad otorgada
por el art. 41.4.2.° del TRLET. Conviene tener presente, no obstante, que también resultaria adecuada la cons-
titucién en dmbitos superiores a la empresa, por ejemplo un grupo empresarial; una posibilidad admitida tanto
por la doctrina como por la jurisprudencia (EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, E/ dmbito de las representaciones
sindicales, Albacete, Bomarzo, 2020, pp. 24-27).
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TRLET, aunque es perfectamente trasladable al art. 41.4.2.° de la misma norma. En ella
se analiza la impugnacién del Convenio Colectivo de la empresa Sintax Logistica, S.A.
firmado en representacion de la parte laboral por las secciones sindicales de UGT y CGT,
ambas de dmbito empresarial, siendo la primera claramente mayoritaria'®. La impugnacién
la plantea la Federacién Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo de UGT (FESMEC-
UGT) con fundamento en la falta de respeto de los requisitos estatutarios para la consti-
tucién de secciones a nivel empresarial . E1'TS verifica la existencia del incumplimiento
y, consecuentemente, declara la nulidad del convenio argumentando que «inicamente las
secciones sindicales validamente constituidas tienen legitimacién para negociar».

Cabe plantearse si esta primera condicién admite alguna excepcién y, en concreto, si
en ausencia de secciones sindicales la prioridad representativa que reconoce el art. 41.4.2.°
del TRLET puede ser ejercitada directamente por los sindicatos. Aunque parezca una
hipétesis de laboratorio, tal posibilidad se ha planteado en la prictica en relacién a la

regla paralela del art. 87.1.2.° del TRLET y el TS la ha admitido®. A mi entender este

8 Conforme a la relacién de hechos probados, la plantilla suma un total de 160 personas distribuidas

en distintos centros de trabajo y solamente uno de ellos, el ubicado en Barcelona, dispone de representacién
unitaria, concretamente un Comité de Empresa, integrado por cuatro personas pertenecientes a la seccion
sindical de UGT y una a la de CGT.

¥ Una situacién que resulta un tanto sorprendente y que, como ha destacado la doctrina, es «un buen
ejemplo de las tensiones internas que pueden generar las relaciones entre las diversas instancias, o entre los
distintos niveles organizativos, de una determinada organizacién sindical» (Garcia Murcia, Joaquin: «Nulidad
de convenio colectivo de empresa negociado por seccién sindical no constituida conforme a los estatutos del
sindicato», Revista de Jurisprudencia Laboral, 2020, n.° 154, p. 9).

2 Concretamente en la STS de 27 de septiembre de 2017 (recurso 121/2017), que resuelve un caso
donde no existen secciones sindicales y la negociacién se lleva a cabo directamente con personas que actian en
nombre de los sindicatos a los que pertenecen. En primera instancia la SAN de 27 de enero de 2016 (nimero
13/2016) habia considerado que «la negociacién colectiva en aquellas empresas que en las que no existan sec-
ciones sindicales constituidas se desarrolle entre los representantes del empresario y las propias organizaciones
sindicales», en base a diversos argumentos: 1) porque son «/as titulares originarias» del derecho a la negociacién
colectiva en virtud de los arts. 37.1 de la CE y 2.2 de la LOLS; 2) porque de no admitirlo la aplicacién del
principio de correspondencia impediria negociar un convenio colectivo de empresa; 3) porque es la opcién que
mejor se corresponde con la intencién del legislador en la Reforma Laboral de 2012 que «ha dado un trato
especial al convenio de empresa, configurandolo como un instrumento de flexibilidad interna»; y 4) porque las
secciones sindicales «no son sino instrumentos de funcionamiento interno del sindicato al que pertenecen que
representan al mismo en el seno de la empresa». Sin entrar a valorar expresamente la cuestion, el TS avala la
posicién adoptada por la AN porque considera vélido el convenio colectivo resultante. Como ha destacado la
doctrina, es una lectura que «no se compadece con el tenor literal del art. 87.1 del TRLET» y constituye «una
interpretacién extensiva de la legitimacién negocial» (PEREZ REY, Joaquin, «Principio de correspondencia y
negociacion del convenio colectivo por el sindicato. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 730/2017,
de 27 de septiembre», Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2018, n.° 423, p. 151).

Conviene recordar que uno de los cambios que la reforma operada por el RDL 7/2011 comporté, tanto en
el art. 87.1 como en el art. 41.4 del TRLET, fue la sustitucién de la expresién «representaciones sindicales» por
«secciones sindicales», bastante mds concreta y precisa. Ello llevé a la mayoria de la doctrina a considerar que
en el nuevo marco normativo ya no era posible la intervencién de los sindicatos como sujetos negociadores en
el nivel empresarial e infra empresarial, una posibilidad que anteriormente habia reconocido la jurisprudencia
ampardndose en la ambigtiedad de la antigua terminologia normativa (STS de 16 de septiembre de 2004,
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criterio no puede trasladarse a nuestro objeto de estudio?!, porque choca frontalmente
con la literalidad de la norma® y con la légica que rige la ordenacién de la interlocucién
laboral en los periodos de consultas®.

La segunda condicién es que las secciones sindicales que deseen asumir la represen-
tacién de las plantillas afectadas «asi lo acuerden». La exigencia adquiere importancia
sobre todo cuando son dos o mis las secciones sindicales intervinientes*, aunque también
tiene sentido cuando actte una sola, dado que en el seno de la misma debera valorarse y
decidirse igualmente la asuncién de la representacién. Lo que la norma no precisa es el
plazo de que disponen para adoptar dicho acuerdo tras la recepcién de la comunicacién
empresarial informando sobre la intencién de iniciar un procedimiento para adoptar una
medida reorganizativa®. Podrian aplicarse por analogia los que rigen para la constitucion
de la comisién representativa®, a saber: 7 dias si existe representacién unitaria en todos
los centros de trabajo afectados y 15 dias en caso contrario. Ello no evita que puedan
plantearse algunos desajustes, dado que la abstencién de las secciones sindicales abre la
puerta a férmulas de representacién subsidiaria y en muchos casos puede desconocerse la

recurso 129/2003, entre otras). Sirva como ejemplo LujAN ALcarAz, José: «Convenios colectivos y negociacién
colectiva tras el RDLey 7/2011, de 10 de junio», Aranzadi Social, 2011, n.° 5, p. 25.

2 Coincidimos en este punto con MERCADER UGUINA, Jests Ricardo y De LA PuesLa PiNiLLA, Ana,
Los procedimientos de despido colectivo, suspension de contratos y reduccion de jornada, Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, p. 122.

2 Elart. 41.4.2.° del TRLET utiliza la expresion «secciones sindicales», que no plantea ninguna duda
interpretativa, a diferencia de la empleada con anterioridad al RDL 7/2011. Véase, sobre el particular, la an-
terior nota a pie.

% El interlocutor que buscan las reglas establecidas por el art. 41.4 del TRLET es siempre un érgano
de representacion laboral en la empresa, ya sea unitario, sindical o una comisién ad boc. Solo en esta ultima
hipétesis se da entrada al sindicato, pero en cumplimiento de la voluntad mayoritaria de la plantilla afectada.

2 Interesa recordar, en este punto, que conforme a la STS de 6 de junio de 2018 (recurso 149/2017),
y al igual que sucede en la negociacién de convenios colectivos estatutarios, todas las secciones sindicales que
cumplan los requisitos fijados por el art. 8.2 de la LOLS tienen derecho a integrarse en la comisién negocia-
dora si asi lo desean, en virtud de lo previsto en el apartado b) de dicho precepto. En el caso de autos, la falta
de convocatoria por parte de la empresa a la seccién del sindicato Coordinacién Obrera Sindical (COS), que
disponia de presencia en los 6rganos unitarios aunque muy minoritaria (3 representantes sobre un total de 50),
determina la lesién de su derecho a la negociacién colectiva y la consecuente nulidad del acuerdo resultante
del periodo de consultas planteado para llevar a cabo una modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

% Una comunicacién que en virtud del art. 41.4.5.© del TRLET la direccién de la empresa debe remitir
no solamente a la representacién unitaria de los centros de trabajo afectados o, en su defecto, a todas las perso-
nas que integren la plantilla, sino también a las secciones sindicales presentes en los mismos que cumplan los
requisitos del art. 8.2 de la LOLS (la norma se refiere genéricamente a los «representantes» de los trabajadores).
Asi lo confirma la STS de 6 de junio de 2018 (recurso 149/2017).

% Adviértase que cuando las secciones sindicales asumen la interlocucién no debe constituirse la deno-
minada «comisién representativa» y los sujetos intervinientes proceden directamente a designar a un méximo de
13 personas que integrardn la parte laboral de la comisién negociadora, conforme a lo previsto en el art. 41.4.1.°
del TRLET. Por ello resulta obligado acudir al recurso ofrecido por el art. 4.1 del Cédigo Civil, cuya aplicabi-

lidad no ofrece ninguna duda porque existe una laguna normativa y concurre la «identidad de razén» exigida.



36 LA REPRESENTACION LABORAL EN LAS EMPRESAS DISPERSAS Y EN RED

intencién de aquéllas?. ;Hasta cudndo debe esperar la plantilla de un centro de trabajo
afectado que no dispone de representacién para poder designar una comisién ad hoc?
¢Deben agotarse los plazos anteriormente referidos? En el epigrafe final intentaré dar
respuesta a estos problemas.

La tercera y ultima condicién es que las secciones sindicales dispongan de la mayoria
absoluta de la representacién unitaria existente en los mismos?. Aunque la exigencia
pueda parecer de entrada sencilla, son varios los escenarios que pueden plantearse en
funcién del nivel de cobertura de la representacién unitaria y alguno de ellos genera dudas
importantes.

Empecemos por la hipétesis mas simple: cuando no exista representacion unitaria en
ninguno de los centros de trabajo afectados la negociacién serd inviable por via sindical y
cada una de las plantillas podra designar una comisién ad hoc que defienda sus intereses
en el periodo de consultas. Esta férmula representativa serd, en tal caso, una opcién sub-
sidiaria de primer nivel, al igual que en los casos de empresas unicelulares sin comités de
empresa ni delegados/as de personal. Al margen quedan las hipétesis donde proceda apli-
car la atribucién directa de representacién efectuada por el art. 23.1.a) del RDL 8/2020,
en las cuales la subsidiariedad seria de segundo nivel®.

Tampoco plantea problemas la hipétesis contraria, esto es, que exista representacién
unitaria en todos los centros de trabajo afectados, porque la exigencia que condiciona la
prioridad negociadora resulta de facil aplicacién y no genera ningun tipo de distorsién.
Bastara comprobar cudl es el total de personas que la integran y verificar que las secciones
sindicales interesadas en asumir la negociacién disponen de mds de la mitad de las mimas.

Pero sy si hay delegados/as de personal y/o comité de empresa solamente en algunos
de los centros de trabajo afectados? La doctrina que se ha posicionado al respecto consi-
dera que las secciones sindicales también pueden asumir en este caso la representacién del
colectivo afectado y lo hardn «en régimen de exclusividad», impidiendo la intervencién de
la representacién unitaria de aquellos centros de trabajo que la tengan constituida y, en

27 Cabe pensar que las representaciones unitarias, particularmente las sindicalizadas, normalmente

estarian informadas sobre la intencién de las secciones sindicales, dadas las directas conexiones existentes entre
unas y otras, pero la situacién serd muy distinta en el caso de las plantillas que no dispongan de 6rganos de
representacién unitaria. Estas habran recibido, en virtud del art. 41.4.5.© del TRLET, la comunicacién em-
presarial informando sobre la voluntad de iniciar el procedimiento para adoptar una medida reorganizativa y
la posibilidad de designar una comisién ad hoc que les represente, pero es muy probable que no dispongan de
aquella informacién, excepto que en la plantilla existan personas afiliadas que formen parte de las secciones
sindicales implicadas.

% Esta es sin duda la exigencia que quiere establecer la norma legal aunque la referencia a «la represen-
tacién mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de personal de los centros de trabajo afec-
tados» resulte imprecisa en el caso de que existan varios centros de trabajo con distintos tipos de representaciéon
unitaria. Como ha destacado la doctrina, «“y” seria mejora que “o” en ese contexto, ya que si en la empresa hay
varios centros, algunos con comités, otros con delegados de personal, es obvio que las secciones han de sumar
la mayoria de miembros de los comités y delegados de personal» (MErcADER UGuiNa, Jests Ricardo y DE La
PuesLA PINILLA, Ana: Los procedimientos de despido colectivo. .., ob. cit., p. 122).

»  Me remito en este punto a lo sefialado al final del epigrafe anterior.
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caso contrario, la eleccién de comisiones ad hoc®. El respaldo constitucional del sindicato
y la literalidad del art. 41.4.2.° del TRLET, cuando sefiala que si las secciones sindicales
mayoritarias acuerdan llevar a cabo la negociacién «representardn a todos los trabajadores
de los centros afectados», son los principales argumentos para sustentar esta posicion,
habiéndose llegado a afirmar que la designacién de comisiones ad hoc en la hipétesis que
analizamos «constituiria en puridad un atentado contra la libertad sindical (art. 28.1 CE),
a salvo, claro estd, de su libre aceptacién por todos y cada uno de los sindicatos, y con po-
sibilidad, en todo caso y en cualquier momento de prescindir del consenso de aquellas»*!.

La posicién defendida por la doctrina mayoritaria es coherente con el criterio adop-
tado por el T'S en relacién a la negociacién por via sindical de convenios colectivos esta-
tutarios de empresa. Tanto en la STS de 27 de septiembre de 2017 (recurso 121/2017)
como en la STS de 16 de enero de 2018 (recurso 262/2018) se admite cuando haya cen-
tros de trabajo sin 6rganos de representacién unitaria pueda articularse vilidamente una
negociacién para toda la empresa, si esta se lleve a través de interlocutores sindicales que
disponen de la mayoria de la representacién unitaria existente. Se trata de una evidente

30 MoLErRO MARARNON, Maria Luisa, «La incidencia de la reforma «La incidencia de la reforma de 2013

en las reglas del periodo de consultas», Relaciones Laborales, 2013, n.° 12, p. 16. En la misma linea se sitGan
BenaveNTE TorrEs, Marfa Inmaculada, «Las comisiones ad boc...», ob. cit., p. 131, RoLDAN MARTINEZ, Aran-
zazu, «Las comisiones ad hoc en los procesos de reestructuraciéon empresarial», en la obra colectiva Representacion
y representatividad colectiva en las relaciones laborales. Libro en homenaje a Ricardo Escudero Rodriguez, Albacete,
Bomarzo, 2017, p. 405; MERCADER UGUINA, Jesus Ricardo y De LA PueBLA PiNiLLA, Ana, Los procedimientos
de despido. .., ob. cit., p. 133 y EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, E/ dmbito..., ob. cit., p. 57.
31 BENAVENTE TorRrEs, Marfa Inmaculada, «Las comisiones ad boc...», ob. cit., p. 131.

En el caso de la primera sentencia se analiza la impugnacién del I Convenio colectivo de Randstad
Projects Services, S.A., negociado por la empresa directamente con las organizaciones sindicales que dispo-
nian de la mayoria de la representacién unitaria existente en la misma. En la relacién de hechos probados de
la sentencia recurrida, la SAN de 27 de enero de 2016 (nimero 13/2016) se indica expresamente que «La
empresa tiene 17 centros de trabajo en distintas provincias que emplean a 2000 trabajadores» y que «Algunos
de los centros de trabajo de la empresa no tienen RLT», aunque no se precisa cudntos son ni cudntas personas
prestan servicios en ellos. Tanto en primera instancia como en casacién la atencion se centra en determinar si las
personas que conformaron la comisién negociadora en representacion de la parte laboral, todas ellas integrantes
de la representacion unitaria, intervinieron como tales o en calidad de representantes sindicales. A partir del
andlisis de las actas de la comision negociadora y otros elementos de contexto (actuaciones desarrolladas, texto
del convenio, etc.) el T'S concluye que la negociacién se ha desarrollado en representacién de sus sindicatos y
en base a ello confirma la validez del convenio colectivo, sin otorgar ninguna trascendencia a la ausencia de
representacion electiva en algunos centros de trabajo. Por el contrario, en el caso tratado por la STS de 16 de
enero de 2018 (recurso 262/2018), donde se plantea el mismo problema en relacién al Convenio colectivo de
Avanza Externalizacién de Servicios, S.A., se concluye que los dos trabajadores integrantes de la comisién
negociadora intervinieron en calidad de representantes unitarios, circunstancia que junto a la aplicacién del
principio de correspondencia determina la declaracién de nulidad del instrumento colectivo resultante, dado
que su capacidad representativa quedaba limitada a dos de los nueve centros de trabajo existentes en la empresa.
Aunque el resultado sea distinto, se confirma la doctrina establecida en la anterior sentencia porque el T'S rei-
tera, en el decisivo Fundamento Juridico 4.2, que lo determinante es la «verdadera condicién» en la que hayan
intervenido en la negociacién las personas integrantes de la comision «en tanto que en calidad de representantes
unitarios estarian solamente legitimados para negociar en el dmbito de los centros de trabajo que representen,
mientras que en representacién de la secciones sindicales pueden hacerlo en todo el dmbito de la empresa».

32
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flexibilizacién del denominado «principio de correspondencia representativa», formulado
por el mismo TS y exigido con extremo rigor en los casos donde la negociacién se lleve
cabo a través de la representacién unitaria; una flexibilizacién que en general ha sido bien
acogida por la doctrina®.

A mi entender, la solucién resulta de entrada acertada porque es respetuosa con la
literalidad del precepto y con las finalidades que persigue la prioridad que se otorga a las
secciones sindicales en la representacién del colectivo afectado por medida de reorganiza-
cién empresarial, que como ya se indicé son la facilitacién o agilizacién de la negociacién
y el respeto al preferente papel que la norma constitucional otorga a las organizaciones
sindicales. No obstante, al no exigirse que la representacion unitaria cubra un minimo de
centros de trabajo ni un determinado porcentaje de la plantilla pueden llegar a plantearse
situaciones bastante distorsionantes. Imaginemos, por ejemplo, un supuesto donde resul-
tasen afectados diez centros de trabajo con una plantilla total de mas que doscientas per-
sonas y solo se hubiese escogido una delegada de personal, correspondiente a un sindicato
que tuviese constituida una seccién sindical a nivel empresarial. No seria demasiado légico
que esa seccién sindical pudiese asumir la representacién de la totalidad de la plantilla
afectada excluyendo cualquier alternativa.

2.2. Restriccion objetiva

Las comisiones ad hoc son, como evidencia su propia denominacién, un mecanismo de
interlocucién que las plantillas sin estructuras representativas estables solamente pueden
utilizar en determinados contextos o, si se prefiere, una «representacién especializada»**.
Tales contextos son los traslados colectivos, las modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo de cardcter colectivo, las suspensiones y reducciones de jornada por
causas empresariales, los despidos colectivos y las inaplicaciones de convenios colectivos
estatutarios. As{ se extrae de la remisién se efectia al art. 41.4 del TRLET desde los arts.
40.2.3.°,47.1.6.°,51.2.2.°y 82.3.5.° de esa misma norma*. Como es bien sabido, en todas
estas hipétesis se prevé la obligacién empresarial de abrir una negociacién, denominada
«periodo de consultas», para negociar esas medidas de reorganizacién productiva y es
justamente la defensa de los intereses de la parte laboral en el marco de tal negociacién

3 Véanse, por ejemplo, CasTRO ARGUELLES, Maria Antonia, «Limites a la negociacién colectiva en el

ambito de la empresa: la aplicacion jurisprudencial del principio de correspondencia representativa», Derecho
de las relaciones laborales, 2019, n.° 4, p. 14 y PErEZ REY, Joaquin, «Principio de correspondencia...», ob. cit., p.
151. Este altimo considera que la doctrina establecida en las dos sentencias referidas constituye «un importante
instrumento que permite superar los inconvenientes que el principio de correspondencia supone para la vilida
adopcién de un convenio colectivo para toda la plantilla cuando la representacién unitaria no estd presente en
todos los centros de trabajo y tampoco existen secciones sindicales».

3 Asi lo afirma el Fundamento Juridico 2.° de la STS de 18 de marzo de 2014 (recurso 114/2013).

35 La utilizacién de la técnica de remision es una de las aportaciones de la L 35/2010 y frente a la repro-
duccién literal por la que inicialmente opt6 el RDL 10/2010 aporta una «mayor contundencia» en la unificacién
del régimen juridico sobre la interlocucién laboral durante los periodos de consultas (Cruz VILLALON, Jests,
«La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 148).
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el dmbito material de las comisiones ad hoc. La duda que surge de inmediato es ¢resulta
admisible en otros contextos?

La jurisprudencia si la ha admitido para actuaciones directamente relacionadas con
la interlocucién durante el periodo de consultas, como por ejemplo la impugnacién ju-
dicial de la medida reorganizativa. La STS de 18 de marzo de 2014 (recurso 114/2013)
reconoce la legitimacién de la comisién ad hoc para impugnar un despido colectivo
adoptado sin acuerdo, afirmando que esta queda incluida en la expresién «representantes
legales» utilizada por el apartado 1 del art. 124 de la LR]JS, al considerar que sostener
lo contrario resultaria contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y
desvirtuaria el periodo de consultas?®, ademds de entrar en contradiccién con otros
apartados de ese precepto legal®. Esta interpretacién extensiva, que ha sido reiterada en
pronunciamientos posteriores* y positivamente valorada por la doctrina®®, debe operarse
también indiscutiblemente en relacién al proceso de conflictos colectivos*, que rige la
impugnacién de las restantes medidas reorganizativas donde se prevé la intervencién
de la comisién ad hoc*'.

Se ha descartado, por el contrario, que la comisién ad hoc sea un mecanismo de re-
presentacion vélido a efectos de negociar un convenio colectivo estatutario. La doctrina

%Y ello porque «impediria la impugnacién de las decisiones empresariales extintivas de cardcter co-
lectivo en las empresas o centros de trabajo que carecen de representacién legal o sindical» y sobre el periodo
de consultas «planearia la amenaza de que, de no alcanzarse un acuerdo con la comisién ad hoc, la decisién
empresarial devendria irrevocable».

7 Concretamente con el apartado 3, donde se prevé la interposicién de la demanda por la parte empresa-
rial «en un supuesto en que, I6gicamente, se ha de partir de la falta de acuerdo y en que, en caso de inexistencia
de representacion legal o sindical en la empresa, los Gnicos posibles demandados habran de ser los integrantes
de la comisién ad hoc en calidad de tal», y también con el apartado 4, que en los casos donde el periodo de
consultas haya finalizado con acuerdo considera legitimados pasivamente a «los firmantes del mismo», sujetos
que en caso de ausencia de representacion legal y sindical solamente pueden ser la empresa y la comisién ad hoc.

38 Véase, por ejemplo, el Fundamento Juridico 5.0 de la STS de 15 de abril de 2015 (recurso 311/2014).

% Sirva como ejemplo VALLE MuRoz, Francisco Andrés, «La legitimacién activa de las comisiones
representativas de trabajadores elegidas ad hoc en la impugnacién judicial del despido», IUSLabor, 2014, n.° 2,
pp- 7 2 10. Con anterioridad a la aparicién de la STS de 18 de marzo de 2014 (recurso 114/2013) la doctrina,
consciente del desajuste que generaba el olvido de las comisiones ad oc en la normativa procesal, habia recla-
mado abiertamente su reforma. Véase N1eTo Rojas, Patricia: «Comisiones ad hoc y reorganizacién productiva
empresarial. Una solucién para empresas sin representacion legal de los trabajadores», en la obra colectiva La
negociacion colectiva en las reformas de 2010, 2011 y 2012, Cinca, Madrid, 2012, p. 83.

“ Concretamente respecto al art. 154 de la LRJS, que legitima a «los 6rganos de representacion legal»
en los conflictos colectivos de empresa o dmbito inferior, y también a los arts. 155 y 157.b) de la misma norma,
que identifica con expresiones similares a los sujetos que pueden personarse como parte en el proceso y a los
legitimados pasivamente.

# Asi lo reconocen otros pronunciamientos posteriores del mismo T'S, como la STS de 14 de octubre
de 2015 (recurso 336/2014), en relacion a una reduccién temporal de jornada, o la STS de 8 de abril de 2016
(recurso 285/2014) en relacién a una modificacién sustancial de condiciones de trabajo. La doctrina también se
ha posicionado a favor de esta posibilidad. Véase, por ejemplo, RoLDAN MARTINEZ, Aranzazu, «Las comisiones
ad hoc...», ob. cit., p. 401.
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judicial asi lo habia sefialado en diversas ocasiones* y la posicién fue avalada por la STS de
28 de junio de 2017 (recurso 203/2016), que analiza la impugnacién del convenio colectivo
de Emplea Outsourcing, SL, firmado entre la direccién empresarial y un trabajador que
habia sido designado por la mayoria absoluta de la plantilla, que no disponia de ningun 6r-
gano de representacién unitaria, al amparo del art. 41.4 del TRLET. El primer argumento
que fundamenta la decisién del TS es la imposibilidad de equiparar las comisiones ad hoc
con la representacién unitaria, porque «una estructura estable es distinta a otra efimera,
«un sistema de elecciones cuidadosamente regulado es bien diverso a la designacién de-
mocritica pero abierta» de aquellas y también por la «muy diversa conexién sindical» que
existe en uno y otro caso. Se esgrimen, a continuacién, las diferencias que existen entre la
negociacién de un convenio colectivo estatutario y la que se desarrolla durante los perio-
dos de consulta®, y la voluntad de legislador de no «abrir la legitimacién para negociar
convenios de empresa o dmbito inferior a representaciones especificamente designadas al
efecto», una opcién que se entiende «legitima y acorde con las especiales garantias que el
ordenamiento atribuye a los convenios negociados de acuerdo con el Titulo III». Todo ello
lleva a concluir la falta de capacidad de la parte laboral y, consecuentemente, la nulidad
del instrumento impugnado en cuanto convenio colectivo estatutario.

Ahora bien, ses la comisién ad hoc un mecanismo vilido de representacién para
otros procesos de negociacién colectiva? La doctrina ha negado de forma categérica tal
posibilidad, sefialando que nos hallamos ante «una representacién extraordinaria de los
trabajadores, que actda de forma puntual, exclusivamente sobre las materias que le atri-
buye el legislador, de forma que su intervencién en otros ambitos podria ser contraria a la
legalidad»*. A mi modo de ver, la STS de 28 de junio de 2018 (recurso 67/2018) fuerza a
corregir esta afirmacién, como minimo en relacién al convenio colectivo extraestatutario,
dado que tras la declaracién de nulidad apunta que el pacto suscrito puede tener valor
«acuerdo extraestatutario». Y creo que también deberia contemplarse la aplicacién de las
reglas sobre interlocucién establecidas por el art. 41.4 del TRLET, incluidas las relativas
a la designacién de la comision ad hoc, a otras hipétesis de negociaciéon con perfiles si-
milares que adolecen de imprecisién normativa, como por ejemplo la de los denominados
«acuerdos subsidiarios»* o la correspondiente a los periodos de consulta previstos en el

4 Sirvan como ejemplo la SAN de 26 de abril de 2018 (nimero 67/2018), la STSJ de Canarias (Las
Palmas de Gran Canaria) de 31 de julio de 2014 (recurso 9/2014) o la STS] de Canarias de 28 de junio de
2016 (namero 553/2016), esta ultima confirmada en casacién por la sentencia que de inmediato se analizara.

4 Se destaca, asumiendo la argumentacién de la sentencia recurrida, que el resultado de la negociacién
desarrollada en los periodos de consulta es «siempre causal (cuando concurran causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién)», en muchos casos es «temporalmente limitado» y resulta impugnable en via
judicial en términos mds amplios de los previstos para los convenios colectivos (por ejemplo, por fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho en la subscripcion del acuerdo)».

# RoLDAN MARTiNEZ, Aranzazu, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 395. Véanse también los estudios
que cita dicha autora en las notas a pie 596,597 y 598, donde se pone de manifiesto que la posicién defendida
es mayoritaria a nivel doctrinal.

4 Esta expresion se utiliza habitualmente para identificar a los instrumentos colectivos que pueden
regular determinadas materias cuando estas no han sido objeto de tratamiento por parte de convenio colectivo
estatutario, como serian las hipétesis previstas en los arts. 22.1 (sistema de clasificacién profesional), 24.1 (ré-
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art. 44.9 del TRLET“. El art. 4.1 del Cédigo Civil permite fundamentar esa aplicacién
porque en todas esas hipétesis existe una laguna de regulacién, que deriva de la imprecisa
delimitacién de la interlocucién laboral, y también concurre la «identidad de razén» re-
querida por dicho precepto*’, dado que nos hallamos ante distintas especies de un mismo
género: los acuerdos o pactos de empresa. La solucién que se defiende aporta, ademis,
mayor seguridad juridica, porque facilita la identificacién de la interlocucién laboral en las
distintas hipétesis que pueden plantearse y deja clara la articulacién entre representacién
unitaria, representacién sindical y comisiones ad hoc.

2.3. Voluntariedad

Conforme al art. 41.4.3.2 a) del TRLET, en los supuestos donde la parte empresarial
plantee la adopcién de una medida reorganizativa que requiere la apertura de un periodo
de consultas, las plantillas de los centros de trabajo que no dispongan de representacién
unitaria «podrdn optar por atribuir su representacién para la negociacién del acuerdo» a
una comisién ad hoc, que admite dos posibles configuraciones. Queda claro, por tanto,
que nos hallamos ante un derecho que la norma legal otorga a esas personas trabajadoras,
que podrén decidir libremente si lo utilizan o no*®. Conviene delimitar tanto su forma de
ejercicio como las consecuencias que tendrd la renuncia a utilizarlo.

Aunque la norma no lo indique expresamente, no cabe duda que el ejercicio requiere
una decisién democritica por parte del conjunto de la plantilla del centro de trabajo, en
la que tienen derecho a participar todas las personas trabajadoras sin distincién, esto es,
sin requerimientos de antigiiedad ni de otro tipo. Asi lo ha destacado undnimemente la
doctrina* y lo corrobora el mismo precepto cuando, en relacién a la puesta en practica de

gimen de ascensos), 29.1.4.° (modelo de recibo salarial) o 34.2.1.° (distribucién irregular de la jornada), todos
ellos del TRLET. En estas hipétesis la interlocucion de la parte laboral se identifica con la genérica expresién
«representantes de los trabajadores», sin precisar si se refiere a la unitaria o a la sindical ni tampoco si en su
ausencia cabe la designacién de comisiones ad hoc.

#  Recordemos que dicho precepto obliga tanto a la parte empresarial cedente como a la cesionaria a abrir
un periodo de consultas con «los representantes legales de los trabajadores» cuando «previere adoptar, con mo-
tivo de la transmision, medidas laborales en relacién con sus trabajadores». También se ha posicionado a favor
de la aplicacion de las reglas del art. 41.4 del TRLET a esta hipétesis, aunque como propuesta de lege ferenda'y
previa verificacién de los resultados ofrecidos, Cruz Villalén, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 149.

47 Excepto en algun caso muy concreto, como el del acuerdo previsto en el art. 67.1.5.> del TRLET,
de ajuste del 6rgano de representacion unitaria en caso de disminucién significativa de plantilla. Por razones
obvias los «representantes de los trabajadores» referidos en dicho precepto solamente pueden ser los unitarios.

# Como se ha destacado «la norma faculta a los trabajadores para adoptar una representacién colectiva
ad hoc, pero no les obliga a hacerlo, por lo que pueden, por accién o por omisién, decantarse por no delegar en
una instancia representativa la defensa de sus intereses» (Cruz VILLALON, Jests: «La flexibilidad interna...»,
ob. cit., p. 152).

¥ El carcter democritico de la decisién ha sido destacado en multiples ocasiones por la doctrina. Véase,
por todas, Cruz VILLALON, Jests, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 149-150. Respecto a la participacién de
todo el personal con relacién laboral vigente en la toma de la decisién véanse, especificamente, N1ETo Rojas,
Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 68 y BENAVENTE TorrEs, Maria Inmaculada, «Las comisiones ad
hoc...», ob. cit., p. 149. Esta wltima autora destaca que «tampoco ha extendido el legislador a estos supuestos
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una de las dos alternativas que prevé para la configuracién de la comisién ad hoc, sefiala
expresamente que las personas que la integren deberdn ser elegidas «democraticamente».
La principal duda que se plantea es cémo debe instrumentarse la toma de esa decisién
democritica y, concretamente, si debe canalizarse a través del derecho de reunién regulado
en los arts. 77 y siguientes del TRLET. La doctrina se encuentra en este punto dividida,
aunque la mayoria parece inclinarse por una respuesta negativa®’, basindose esencialmente
en tres argumentos: primero, la inexistencia de una remisién expresa a ese mecanismo-’;
segunda, las distorsiones que genera el régimen juridico de las asambleas laborales cuando
se aplica a la eleccién de comisiones ad hoc (particularmente la exigencia de que la reunién
sea presidida por la representacién unitaria, las restricciones sobre reiteracién de reuniones
y las reglas sobre votaciones); y tercera, la necesidad de someter la decisién a unas reglas
que faciliten su adopcién en un contexto particularmente complejo, como es el de una
plantilla sin representacién unitaria que dispone de un plazo de tiempo muy breve>?.
Comparto plenamente este ultimo argumento, que a mi entender debe ser, junto con
los principios de democracia y seguridad juridica, los ejes que vertebren la resolucién de
la cuestién. Los dos restantes no parecen, por el contrario, del todo consistentes. Aunque
no exista una remisién expresa al derecho de reunién previsto en la norma estatutaria éste
constituye la via natural u ordinaria para la adopcién de decisiones en el centro de trabajo,
tanto si existe representacién unitaria como si no la hay*. Recuérdese, por ejemplo, que
esta tltima posibilidad viene reconocida a nivel normativo en relacién a la promocién

las reglas previstas en el art. 69.2 ET sobre electores y elegibles» y descarta su aplicacién por via analégica
argumentando que «no existe laguna legal en la imprevisién de lo que no es sino una limitacién que no viene
impuesta por principio general alguno, ni es un supuesto equiparable a las elecciones sindicales».

%0 Esta es la posicién que defienden Cruz VILLALON, Jests, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 151-
152; N1eTo Rojas, Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 68; BENAVENTE TorrEs, Maria Inmaculada,
«Las comisiones ad hoc...», ob. cit., pp. 148-151; FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, «El papel negociador de
los trabajadores en caso de ausencia de representacién legal tras la reforma laboral de 2010», Comunicacién
presentada al X Congreso Europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en Sevilla del
21 al 23 de septiembre de 2010, p. 9. En contra Navarro NieTo, Federico, «Las perspectivas de reforma en
materia de negociacién colectivar, Temas Laborales, nimero 107, 2010, p. 208 y RoqueTa Buy, Remedios, La
flexibilidad interna tras la reforma laboral: la Ley 3/2012, de 3 de julio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 53-
54.También se inclina por exigir la aplicacion del régimen previsto en los arts. 77 y siguientes la SAN de 16
de noviembre de 2012 (ndmero 137/2012).

51 Resulta determinante, en opinién de este sector doctrinal, que «Ni en el texto legal, en ninguna de
sus versiones, ni en los sucesivos reglamentos y sus distintas redacciones, se exige o se remite a la asamblea y
a sus reglas,como tampoco, mds concretamente, al art. 80 ET» (BENavENTE TorrEs, Marfa Inmaculada, «Las
comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 148).

52 Se argumenta es esta linea que «Teniendo en cuenta que en la inmensa mayoria de las ocasiones el
namero de trabajadores que debe decidir al respecto es muy reducido, casi siempre por debajo de los 10 tra-
bajadores, debe primar la informalidad, con las minimas garantias de seguridad juridica y expresién del libre
consentimiento individual» (Cruz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 151).

%3 Nos hallamos, como ha destacado la doctrina, ante un mecanismo que permite «el didlogo entre los
trabajadores y la adopcién de acuerdos, el ejercicio directo de sus derechos y la adopcién de decisiones», en
definitiva, ante «una forma de democracia directa en el seno de la empresa» (Arzaca Ruiz, Iciar, «Comentario
al art. 77», en la obra colectiva Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Valladolid, Lex Nova, 2014, p. 864).
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electoral por acuerdo mayoritario de la plantilla (art. 67.1.1.° del TRLET y art. 2 del
Reglamento de elecciones a érganos de representacién de los trabajadores en la empresa,
aprobado por el Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre)** y que la jurisprudencia
la admitié hace ya algin tiempo en relacién a las asambleas revocatorias®. También es
discutible la incompatibilidad de la regla que fija un plazo de espera de dos meses entre
reuniones (art. 78.2 del TRLET), porque el mismo precepto introduce una excepcién que
afecta a las motivadas por procesos de negociacién colectiva®. Los desajustes se plantean
exclusivamente en relacién a las reglas sobre votacién, que si requieren una adaptacién
para garantizar la necesaria agilidad en la eleccién que nos ocupa.

Asi pues, las reglas previstas en los arts. 77 y siguientes del TRLET son las que
deberian ordenar, con cardcter general, la atribucién de la representacién a una comisién
negociadora ad hoc por parte de las plantillas sin representacién estable que deban afron-
tar un periodo de consultas, y también la eleccién de la modalidad preferida (interna o
externa), asi como, en su caso, la designacién de las personas que la integrardn. La su-
misién a tales reglas permite respetar el plazo establecido para la toma de la decisién®,
garantiza que esta se pueda llevar a cabo en el centro de trabajo y, en definitiva, otorga
rigor a una cuestién trascendente, cual es la determinacién de quien representard a un
colectivo sin estructuras de interlocucién permanentes, en una negociacién sobre una
medida reorganizativa empresarial que puede incidir de forma significativa sobre dicho
colectivo. No obstante, para conseguir que la toma de la decisién sea realmente viable, es
imprescindible adaptar algunas de las exigencias impuestas por el art. 80 del TRLET en
relacion a la adopcién de acuerdos y permitir, en linea con la opinién doctrinal mayoritaria,
eliminar ]a exigencia de voto secreto, personal y directo, asi como la exigencia de mayoria
absoluta. Asegurado, mediante la oportuna convocatoria, el derecho a asistir a la reunién
para todas las personas que integran la plantilla, bastaria con obtener mayoria simple y en
principio deberia admitirse tanto el voto a mano alzada como el voto delegado®®, con las

 Este ultimo precepto sefiala, con rotundidad, que «las reuniones se celebrardn observindose los re-

quisitos establecidos en el capitulo IT del titulo II del Estatuto de los Trabajadores».

55 STS de 19 de enero de 2004 (recurso 4179/2002).

¢ Aunque el precepto se refiere, estrictamente, a «reuniones informativas sobre convenios colectivos que
les sean de aplicacién», parece l6gico incluir, en base a una interpretacion finalista, todas las relativas a procesos
de negociacién colectiva, o como minimo a las relativas a los periodos de consulta en los que pueden intervenir
las comisiones ad hoc, dada la trascendencia de las cuestiones tratadas en ellos.

7 La convocatoria debe efectuarse, conforme al art. 79 del TRLET, con 48 horas de anticipacién como
minimo y, como se destacard de inmediato, el plazo que indirectamente fija el art. 41.4 de la misma norma para
decidir sobre la constitucién de la comisién ad boc es de 15 dias, de forma que ambas reglas son perfectamente
compatibles.

8 Asi lo entienden BENAVENTE TorRES, Marfa Inmaculada, «Las comisiones ad boc...», ob. cit., pp. 149-
150; y Cruz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 153. Este sector doctrinal admite incluso
el voto por asentimiento, excepto en los casos donde pueda resultar afectada la libertad sindical negativa. En
una posicién intermedia, requiriendo que el voto sea personal y directo pero descartando que deba ser secreto,
se sitta N1ETO Rojas, Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 69.
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garantias necesarias para asegurar que se respeta la libertad y la autenticidad del voto®.
También resulta imprescindible, en aras a la seguridad juridica, formalizar la atribucién de
representacion a través de un acta donde se recojan los aspectos esenciales de la asamblea,
aunque la norma no lo reclame expresamente®; un acta que puede tomar como referencia
la prevista en materia de promocién electoral por el art. 2.2 del RERT®".

El art. 41.4 del TRLET no concreta el marco temporal en que debe efectuarse la
atribucién de representacién a la comisién ad hoc, pero si fija, en su parrafo 5.9, el plazo
maximo para constituir la denominada «comisién representativa», que serd de 15 dias®.
Dado que en esta ultima deben integrarse todas o algunas de las personas que conformen
aquella®, dicho plazo condiciona, indirectamente, el trimite que venimos analizando, al
menos cuando la medida reorganizativa planteada por la parte empresarial afecte a dos o
mds centros de trabajo®. Ahora bien, ¢chasta qué punto puede apurarse ese plazo?® ;Cuil
es el limite temporal cuando no deba constituirse comisién representativa?®® Aunque se

5 Convendria determinar, en el escrito de convocatoria, la forma como debe llevarse a cabo la delegacién

de voto y antes de proceder a la votacion ofrecer la posibilidad de realizarla de forma secreta, debiendo hacerlo
asi si alguna de las personas asistentes lo solicita.

0 No lo prevé el art. 41.4 del TRLET con carécter general ni tampoco, a partir de la reforma operada
por el RDL 11/2013, el RPDC, que en sus arts. 6.2 y 19.2 ya no hace referencia a dichas actas sino a las actas
constitutivas de la comisién representativa en la que deberdn integrarse las comisiones ad hoc si son varios los
centros de trabajo afectados.

1 Conforme a dicho precepto en el acta debe constar «la plantilla del centro de trabajo, numero de
convocados, nimero de asistentes y el resultado de la votacién, que se adjuntard a la comunicacién de promocién
de elecciones».

62 La propia norma admite, no obstante, que la comisién representativa se constituya pasado ese plazo
en el parrafo siguiente limitdndose a advertir que si el periodo de consultas se ha iniciado esa conformacién
extempordnea de la interlocucién laboral «no comportard, en ningtn caso, la ampliacion de su duracién».

8 Conviene recordar que, conforme al art. 41.4.4.° del TRLET, la comisién representativa puede tener
como maximo 13 puestos y que cuando, en aplicacion de las reglas que determinan la inclusién de todas las
personas que integran la representacion unitaria y también las que conforman las comisiones ad hoc, «el na-
mero inicial de representantes fuese superior a trece, estos elegirdn por y entre ellos un méximo de trece, en
proporcién al nimero de trabajadores que representen».

¢4 Estos serdn los casos donde deberd constituirse comision representativa (excepto que las secciones
sindicales no hayan asumido la negociacién o que exista un comité intercentros con competencia negociado-
ra), y por tanto la atribucién de la representacion a la comisién ad hoc deberd efectuarse antes de que hayan
transcurrido 15 dias desde la recepcién de la comunicacion empresarial.

¢ El reparto de puestos de la comisién representativa puede resultar en algunos casos un tanto complejo,
sobre todo cuando el nimero inicial de personas con derecho a integrarse en la misma sea superior a 13 y deba
procederse a efectuar una reduccién proporcional en funcién del volumen del colectivo representado (véase,
sobre el particular mi estudio «La conformacién de la comisién representativa en el periodo de consultas»,
IUSLabor, 2015, n.° 3). En tales hipétesis deberfa hacerse la atribucién de representacion a las comisiones ad hoc
dejando un minimo margen de tiempo, porque en caso contrario serd muy complicado, por no decir imposible,
respetar el plazo de 15 dias fijado por el art. 41.4.5.°© del TRLET.

% Es lo que sucederfa en la hipétesis prevista en el art. 41.3.a) del TRLET, esto es, cuando la medida
reorganizativa planteada por la parte empresarial afecte solamente a un centro de trabajo y en ¢l no exista
representacion unitaria.
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han apuntado algunas soluciones®, la complejidad y relevancia de las dudas planteadas
requiere una respuesta normativa expresa, que fije un plazo especifico para la designacién
de las comisiones ad hoc, coordinado con el fijado para la constitucién de las comisiones
representativas.

Finalmente conviene plantearse qué sucede cuando una plantilla que podria atribuir
su representaciéon a una comisiéon ad hoc no hace uso de tal facultad. La respuesta no
ofrece ninguna duda cuando existen otros centros de trabajo afectados que dispongan de
érganos representacion unitaria: estos ultimos deberdn asumir, por mandato expreso del
art. 41.4.3.°b) del TRLET, su representacién «en proporcién al nimero de trabajadores
que representen»®®. Se articula asi una férmula de representacién subsidiaria a la comisién
ad hoc, que garantiza una interlocucién para aquella plantilla incluso en los casos donde
las personas que la integran hayan descartado expresamente esta dltima posibilidad o
cuando se muestren pasivas®’; una férmula que en términos generales resulta satisfacto-
ria”, aunque existen alternativas también convincentes’’. En la hipétesis contraria, esto

7 En relacién a la primera cuestién se ha propuesto, por ejemplo, que dado que la norma estatutaria prevé
un incremento de 8 dias en los casos donde concurren centros de trabajo sin representacién unitaria sea este
referente temporal el que «sirva de orientacién para la designacién de dicha comisién en la regulacién interna o
convencional del proceso» (BENAVENTE TorRRES, Maria Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 146).

68 Esta indicacién, que también se utiliza para determinar la composicién de la comisién negociadora
cuando el nimero inicial de personas con derecho a integrarse en la misma sea superior a 13, resulta un tanto
ambigua pero cabe interpretar que su pretension es que cuando la representacién unitaria existente esté in-
tegrada por varias personas no se atribuya por igual a todas ellas la representacién de la plantilla o plantillas
que no disponga de estructuras representativas, sino en proporcién a la dimensién del colectivo representado.
Imaginemos, por ejemplo, que se plantea la adopcién de una medida que afecta a tres centros de trabajo, dos
de los cuales disponen de representacion unitaria, concretamente un delegado de personal y una delegada de
personal, que representan, respectivamente, a 15 y a 25 personas. Si les correspondiese asumir la representacién
de la plantilla del centro de trabajo integrada por otras 80, al delegado de personal le corresponderian formal-
mente 30 y a la delegada de personal 50. La cuestién tiene trascendencia en relacién a las mayorias exigidas
en el antepenultimo pédrrafo del art. 41.4 del TRLET, en virtud del cual para la valida adopcién de un acuerdo
se requiere una doble mayoria: que la mayoria de las personas que integran la comisién representativa voten a
favor y que las que votan en tal sentido «representen a la mayoria de los trabajadores del centro o centros de
trabajo afectados».

6 Parece logico exigir, para garantizar el respeto a la voluntad de las personas afectadas, que la comuni-
cacién empresarial donde se informa de la intencién de iniciar el procedimiento de adopcién de una medida
reorganizativa y de la posibilidad de atribuir la representacién a una comision ad hoc, especifique también la
consecuencia que tendrd no utilizar esta férmula representativa. Asi lo entienden MoLERO MARARON, Maria
Luisa, «La incidencia de la reforma...», ob. cit., p. 18 y BENAVENTE TorrES, Marfa Inmaculada, «Las comisio-
nes ad hoc...», ob. cit., p. 134. En la misma linea, destacando que «los trabajadores deben estar suficientemente
informados de las consecuencias de sus actos», se posiciona CRuz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...»,
ob. cit., p. 152.

7% No lo ha considerado asi MoLERO MARARON, Maria Luisa, «L.a incidencia de la reforma...», ob. cit.,
pp- 18-19. En su opinién resulta «preferible» la férmula utilizada por la version originaria del art. 26.3.a) del
RPDC, que permitia a las plantillas sin estructuras representativas estables atribuir su representacién a «repre-
sentantes legales de un centro de trabajo de la misma empresa» si asi lo decidian libremente, como alternativa
a la designacion de una comisién ad hoc.

"t Asi por ejemplo, cabria la posibilidad de atribuir la representacién a los sindicatos con legitimacién
inicial en relacién al convenio colectivo aplicable a la empresa, esto es, a los que designarian a las persones
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es, cuando no existan otros centros de trabajo afectados con representacién unitaria la
plantilla no dispondré de interlocutor frente a la parte empresarial, circunstancia que no
impedird el inicio del periodo de consultas (art. 41.4.6.° del TRLET) y, excepto en el caso
de las inaplicaciones de convenio colectivo estatutario, la puesta en prictica de la medida
reorganizativa una vez concluida la duracién méxima de aquél.

En directa conexién con lo que se acaba de indicar, conviene plantearse si en los casos
donde se rechace la utilizacién de la comisién ad hoc cabe optar por una férmula repre-
sentativa distinta. Desde un primer momento un sector doctrinal apunté la posibilidad
de articular vias alternativas de representacién’?, una posibilidad que ha sido avalada por
la jurisprudencia en las importantes STS de 23 de marzo de 2015 (recurso 287/2014) y
STS de 10 de octubre de 2019 (recurso 966/2017), aunque para hipétesis muy concretas
y con restricciones.

En el primer caso el conflicto se plantea en relacién a un despido colectivo y en el
segundo a una modificacién sustancial de condiciones de trabajo de carécter colectivo, pero
las situaciones son muy parecidas: plantillas pequefias (13 y 16 personas, respectivamente),
que no disponen de representacién unitaria y que descartan designar una comisién ad
hoc optando por participar directamente en la negociacién, de forma que en las distintas
reuniones con la parte empresarial participa la mayoria de las personas que las integran
y el acuerdo alcanzado dispone también de un soporte mayoritario”. En opinién del T'S
«el escaso numero de trabajadores que conforman la plantilla de la empresa», «la volun-
tad undnime de los mismos para negociar personalmente» y «la aprobacién claramente
mayoritaria del acuerdo», asi como la ausencia de elementos que lleven a sospechar una
«actuacion torticera de la empresa, tendente a subvertir el cardcter colectivo de la nego-
ciacién» y de «indicios de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusién del
acuerdo», fuerzan a admitir la correccién de la férmula de intervencién utilizada y, conse-
cuentemente, la validez del acuerdo, que despliega efectos sobre el conjunto de la plantilla,
incluidas las personas que votaron en contra del mismo. La construccién la remata con una
contundente afirmacién la STS de 10 de octubre de 2019 (recurso 966/2017) en el punto
3 de su Fundamento Juridico 3.°: «los trabajadores se han constituido en representantes
colectivos de toda la plantilla», de forma que ya no actian «a nivel individual, sino en la
misma condicién colectiva que corresponderia a la comisién representativa que sustituyen,
en cuyo estatuto juridico han venido a subrogarse a efectos de la negociacién y eventual
conclusién de un acuerdo de empresa».

integrantes de la comision ad hoc si se hubiese optado por esta férmula representativa en la variante externa
o sindical.

2 GonzALez ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos colectivos...», ob. cit., pp. 152-154. En
su opinién las reformas introducidas por la L. 35/2010 ofrecen tres opciones a las plantillas que no dispongan
de representacién unitaria frente a un periodo de consultas: no elegir representacion, elegir la representacion
prevista en el art. 41.4 del TRLET en alguna de sus dos variantes o «elegir cualquier otro tipo de represen-
tacién atipica».

75 Concretamente 10 votos a favor por solo 3 en contra en el primer caso y 7 votos a favor por 3 en
contra en el segundo.
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Se consagra asi una via alternativa las comisiones ad hoc que, a mi entender, mds que
una férmula representativa constituye una via de actuacién directa de la plantilla a nivel
colectivo, condicionada al cumplimiento de una serie de condiciones muy estrictas que
reducen de forma importante su campo de actuacién. La intervencién directa no solo
quedaria descartada cuando se incumplan los requisitos jurisprudenciales anteriormente
sefialados, sino también cuando existen otros centros de trabajo afectados con representa-
cién unitaria, porque en tal caso el art. 41.4.4.°b) del TRLET resulta taxativo e impone la
asuncién de la interlocucién por parte de esta excepto que se designe una comisién ad hoc.

2.4. Dualidad

Como ya se ha apuntado, cuando el art. 41.4.3.° a) del TRLET abre la puerta a la
creacién de una comisién ad hoc contempla una doble alternativa en relacién a la com-
posicién de este 6rgano y, por tanto, ofrece dos opciones a las plantillas sin estructuras
de representacién estables que quieran disponer de una interlocucién que defienda sus
intereses frente a la parte laboral cuando esta plantee la adopcién de medidas reorganiza-
tivas que requieren la realizacién de un periodo de consultas. El méximo sera siempre de
tres personas, que un caso serdn «trabajadores de la propia empresa» elegidos «por estos
democriticamente» y en el otro serdn designados por sindicatos que acrediten un deter-
minado nivel de representatividad. Antes de entrar a analizar, en los epigrafes que siguen,
cada una de estas dos opciones, interesa destacar algunos aspectos sobre la configuracién
general de esta doble alternativa.

El primero es que la norma legal deja en manos de la plantilla afectada la eleccién, de
forma que serd esta la que en cada caso y con toda libertad determine cémo se configurard
la comisién ad hoc, pudiendo optar entre dos alternativas que se sitdan en plano de igual-
dad. Este esquema, introducido por la L. 35/2010, ha sido valorado positivamente por la
mayoria de la doctrina, que lo considera mds respetuoso con el principio de democracia
que la regulacién precedente™, en la que la plantilla afectada solo podia decidir sobre la
existencia o no de la comisién ad hoc y era la Comisién Paritaria del convenio colectivo
aplicable la que designaba a sus componentes de entre los sindicatos mds representativos
y representativos del sector”. La eleccién de la variante de comision ad hoc se llevara a
cabo, ordinariamente, de forma simultinea a la adopcién de la decisién de utilizar esta

7 Véanse, por ejemplo, GonzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de derechos colectivos...», ob. cit.,

p- 152 y N1eTo Navas, Patricia, «Comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 66.

> En la redaccién resultante del RDL 10/2010, el art. 41.4.3.© del TRLET establecia, al igual que el
art. 40.2.4.° de la misma norma, que «en ausencia de representacion legal de los trabajadores de la empresa, los
trabajadores podrin atribuir su representacion para la negociacién del acuerdo con la empresa a una comisién de
un méximo de tres miembros integrada, segin su representatividad, por los sindicatos mds representativos y re-
presentativos del sector al que pertenece la empresa designados por la Comisién paritaria del convenio colectivo
aplicable a ésta». La formula gener6 fuertes criticas por parte de un sector doctrinal, en cuya opinién «la norma
recogia una especie de desapoderamiento de los trabajadores directamente afectados, que solo podian optar
entre no poder estar presentes en el periodo de consultas o estarlo a través de un 6érgano representativo que no
controlan en absoluto» (GonzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de derechos colectivos...», ob. cit., p. 152).
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forma de representacién, resultindole aplicables las mismas reflexiones expuestas en el
parrafo anterior en relacién a la forma de instrumentarla y el plazo para llevarla a cabo.

Un segundo aspecto que merece ser destacado es la imposibilidad de alterar el es-
quema electivo que establece la norma estatutaria. Aunque el art. 41.4.1.© del TRLET
empiece sefialando que las reglas enunciadas en el mismo se fijan «Sin perjuicio de los
procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacién colectiva», no parece
que tal previsién permita cambiar las reglas sobre identificacién de la interlocucién laboral
durante el periodo de consultas ni, especificamente, las relativas a la designacién de la
comisién ad hoc, que tienen cardcter de derecho necesario absoluto. Asi lo ha destacado la
doctrina’ y lo defiende también algin pronunciamiento judicial, como la STS] de Navarra
de 14 d septiembre de 2015 (recurso 269/2015)”7. Como veremos de inmediato, idéntico
cardcter debe atribuirse a las reglas que delimitan las dos tipologias de comisién ad hoc,
que tampoco pueden alterarse a través de la negociacién colectiva.

2.4.1. Comisiéon interna

La primera posibilidad que contempla el art. 41.4.3.°a) del TRLET en relacién a la
configuracién de la comisién que venimos analizando es que esté «integrada por traba-
jadores de la propia empresa y elegida por estos democriticamente». Resulta acertada la
propuesta doctrinal de denominar a esta variante «comisién interna»’®, porque destaca
la procedencia de las personas que la conformardn, uno de los factores que la distinguen
de la otra variante”. Ahora bien scémo se elegirin estas personas? ;qué opciones existen
al respecto?

76 Navarro NieTo, Federico, «La reforma del marco normativo de la negociacién colectiva», en la obra
colectiva Las reformas del derecho del trabajo en el contexto de la crisis econgmica. La reforma de 2012, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2013, p. 954.

77 En ella se analiza la impugnacién de varias clausulas del Convenio colectivo del sector de la industria
siderometaltrgica de Navarra (Boletin Oficial de Navarra de 16 de septiembre de 2013), concretamente los
arts. 25, 26 y la disposicién adicional 1.2, donde se establece en relacién a las medidas previstas en los arts. 47.1,
51y 82.3 del TRLET, que «si los trabajadores no designan su representacion en el plazo establecido en el art.
41.4 del ET, los sindicatos firmantes del Convenio actuarin en representacién de estos». E1 TS] de Navarra
declara la nulidad de tales clausulas porque en su opinién la indicacién que aparece al inicio del art. 41.3.1.° del
TRLET, anteriormente reproducida en texto, permite «la adicién de requisitos o procedimientos distintos de
los contemplados en la misma en cuanto que presumiblemente mds garantistas dentro de los margenes legales,
pero no admite que, a través de esa posibilidad negociadora se termine reincorporando a la negociacién a unos
determinados sindicatos con exclusion de otros, ni que esta reincorporacién se disefie como una consecuencia
ticita de la falta de designacion de la comision especifica de trabajadores». La argumentacién se completa se-
fialando que la solucién arbitrada por las cldusulas impugnadas resulta contradictoria porque acaba imponiendo
a la plantilla sin érganos de representacién estable una solucién que la misma ha descartado previamente de
forma implicita con su pasividad.

8 La propuesta corresponde a Cruz VILLALON, Jesus, «La flexibilidad interna...», ob. cit., p. 153.

Por ello la considero preferible a otras opciones terminolégicas que atn siendo correctas no realzan
ningun factor distintivo, como por ejemplo «comisiones laborales», utilizada por DE LA ViLLa Giv, Luis En-
rique, «Comisiones laborales y comisiones sindicales. Una sorpresa escondida en la reforma laboral de 2010,
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La eleccién corresponde, sin ninguna duda, al conjunto de personas que integran la
plantilla que no dispone de una estructura de representacién estable y decide atribuir su
representacién a una comisién ad hoc interna. La norma requiere expresamente que se
realice «democricticamente», generando los mismos problemas interpretativos expuestos
en relacién a esa decisién de atribucién previa. Me remito pues a lo ya sefialado en el
andlisis de esta ultima, dado que las reflexiones y criterios alli expuestos son perfectamente
trasladables®. Ademads, lo mds probable es que ambas decisiones —atribucién de la repre-
sentacién a una comisién ad hoc interna y designacién de las personas que la integrardin—,
se adopten en un mismo acto, y por tanto no tendria sentido fijar exigencias distintas en
uno y otro caso.

Por lo que respecta a las personas que puedan ser designadas la norma alude gené-
ricamente a «trabajadores de la propia empresa» y ello ha llevado a entender que pueden
ser tanto personas que no ostentan la condicién de representantes ni ninguna vinculacién
sindical, como integrantes de la representacién unitaria de otros centros de trabajo, afec-
tados o no por la medida®, o representantes de organizaciones sindicales®. De esta forma
podria darse entrada a organizaciones sindicales que acreditan una efectiva implantacién
en el centro de trabajo o en la empresa, pero no son mds representativas ni tienen peso a
nivel sectorial, de forma que quedarian excluidas si se opta por la otra variante de comisién
ad hoc, como podré observarse en el siguiente epigrafe. Comparto plenamente esta lectura
amplia en relacién al colectivo que puede ser designado para integrar la comisién ad hoc,
porque conviene ofrecer a la plantilla que debe tomar la decisién un abanico de opciones lo
mds amplio posible, pero no puede obviarse que la redaccién de la norma no es demasiado
afortunada, porque identifica de forma absolutamente inapropiada electores y elegibles®,
y por ello deberia plantearse su adecuacién.

Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2011, n.° 23, p. 3 y MERCADER UGUINA, Jests
Ricardo y D LA PuesLa PiNiLLA, Ana, Los procedimientos de despido. .., ob. cit., p. 123.

80 También se ha defendido que la designacién debe efectuarse aplicando por analogia las reglas del art.
87.1 in fine del TRLET en relacién al convenio colectivo franja (Navarro NieTo, Federico, «La reforma del
marco...», ob. cit., p. 956).

81 Conviene recordar que la versién originaria del art. 26.3.a) del RPDC otorgaba a las plantillas de los
centros de trabajo sin representacién unitaria la posibilidad de atribuir su representacién a «los representantes
legales de los trabajadores de un centro de trabajo de la misma empresa». Lo mds normal es que se acuda a
estas representaciones unitarias cuando sus centros de trabajo también resultan afectados por la medida que
pretende implementar la parte empresarial, pero, dada la amplitud con que se delimita el colectivo objeto de
designacién, no hay ninguna razén para exigir esta afectacién como condicién.

82 Asilo han defendido BENAVENTE ToRRES, Maria Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., pp.
139-140. Esta autora admite incluso, en los casos donde sean varios los centros de trabajo afectados sin repre-
sentacién unitaria, que se atribuya la representacién a una comisién ad hoc designada por otro centro de trabajo.

8 Adviértase que la eleccién de las personas que integrardn la comision ad hoc se atribuye a «estos», es
decir a los «trabajadores de la propia empresa», de forma que la norma hace coincidir electores y elegibles. Ello
carece de todo sentido dado que, en funcién de cémo se interprete el término «empresa», deberia concluirse,
que la plantilla del centro de trabajo sin representacién unitaria solo podré elegir a personas de la misma plan-
tilla (si se interpreta como centro de trabajo) o que puede clegirse cualquier persona que preste servicios en
la empresa, pero en tal caso el colectivo de electores también se ampliaria a ese dmbito (si se interpreta como
empresa en sentido estricto).
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La comisién ad hoc interna ha sido objeto de fuertes criticas desde instancias sindi-
cales y determinados sectores doctrinales, debido a que, en su opinién, presenta un im-
portante riesgo de incidencia o control empresarial. Se ha sefialado, por ejemplo, que «el
empresario puede influir de modo directo en la eleccién de su contraparte y en el proceso
de negociacién»®, que «es un verdadero sarcasmo hablar de negociacién colectiva cuando,
en tales dmbitos, el predominio de las posiciones empresariales es manifiesto»® o que son
representaciones «sesgadas y condicionadas por el poder empresarial»®. El problema ha
sido detectado también en sede judicial, donde en alguna ocasién se ha destacado que
esta férmula representativa «ofrece menos garantias a los trabajadores puesto que sitia al
frente de la negociacién a quienes no estin necesariamente habituados y preparados para
tal tarea»®. El riesgo de que las comisiones ad hoc internas reciban presiones indebidas o
excesivas desde la parte empresarial, tanto en el momento de su constitucién como du-
rante el desarrollo de su actuacién, es indiscutible, pero a mi entender ello no debe llevar
a replantearse su existencia ni a reducir el margen de libertad que tiene las plantillas que
no disponen de representacién unitaria a la hora de definir a quien atribuyen su represen-
tacién cuando se convoca un periodo de consultas. La impugnacién del acuerdo resultante
deberia permitir depurar las situaciones donde se verifique un intento de manipulacién de
la interlocucién laboral®. Junto a ello convendria incentivar la presencia de representantes
sindicales y unitarios entre las personas que integran dichas comisiones, asi como asegurar
que disponen de las garantias propias de quienes efectian tareas de representacion. En el
ultimo epigrafe del presente Capitulo se realizard alguna propuesta para intentar avanzar
en ese camino.

2.4.2. Comisién externa

Una de las dos opciones que el art. 41.4 del TRLET ofrece a las plantillas de los
centros de trabajo que no disponga de representacién unitaria para la defensa colectiva
de sus intereses cuando la parte empresarial plantee la adopcién de una medida de reor-
ganizacién empresarial es atribuir su representacién a una comisién de un méximo de tres
miembros «designados, seglin su representatividad, por los sindicatos mds representativos

% RoLDAN MARTINEZ, Aranzazu, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 400.

Escubero Ropricuez, Ricardo, «La reforma sobre el sistema de negociacién colectiva: un andlisis
critico», en la obra colectiva Las reformas sobre el sistema de negociacion colectiva en Espania, Albacete, Bomarzo,
2013, p. 36.

8 MaRrTiN ARTILES, Antonio, ALOs-MoNER ViLa, Ramon, «Continuidad y cambio después de la refor-
ma de la negociacién colectiva», en la obra colectiva Balance de la reforma laboral de 2012, Albacete, Bomarzo,
2016, p. 147.

% Fundamento Juridico 9.° de la SAN de 28 de septiembre de 2012 (ntimero 106/2012).

8 Como sucede por ejemplo, en el caso tratado por la de 28 de septiembre de 2012 (ntimero 106/2012),
donde la empresa informa a las plantillas sin representacion unitaria de la posibilidad designar una comisién
ad hoc para negociar un despido colectivo pero omite la variante externa. Sorprendentemente, la AN acaba
considerando irrelevante tal actuacion, tras la que muy probablemente se esconde la intencién de evitar que
la representacién de esas plantillas la asuman sujetos sindicales, porque en su opinién no ha incidido sobre el
periodo de consultas, que se ha podido desarrollar con normalidad.
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y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para
formar parte de la comisién negociadora del convenio de aplicacién a la misma».

La doctrina ha utilizado denominaciones diversas para designar a este érgano. En
algunos casos se opta por «comisién sindical», para destacar que sus miembros son elegidos
por organizaciones sindicales y formardn parte de ellas, y en otras por «comisién externa»,
porque a diferencia de lo que sucede en la opcién alternativa en este caso las personas que
integran la comisién no formardn parte de la plantilla representada®. Ambas denomina-
ciones son correctas, pero resulta preferible la segunda, porque pone el acento sobre un
rasgo exclusivo de la variante que ahora nos ocupa®.

El primer aspecto a destacar de esta férmula representativa es que la capacidad de
la plantilla para incidir sobre la concreta configuracién de la comisién es muy limitada:
se reduce a la eleccién de la opcidén, dado que la determinacién de las personas que la
integrardn queda en manos de las organizaciones sindicales identificadas por la norma
legal, sin que exista margen de maniobra en ninguno de esos dos aspectos. Imaginemos,
por ejemplo, que existe un sindicato con implantacién real en la plantilla afectada, porque
dispone de una seccién o, simplemente, tiene una o varias personas afiliadas en la misma.
¢Podria reclamarse su inclusién en la comisién en exclusiva o junto con las organizaciones
sindicales escogidas por la norma estatutaria? En base a la actual redaccién del art. 41.4 del
TRLET no existen demasiadas dudas: la respuesta debe ser negativa. Asi lo ha entendido
la mayoria de la doctrina, que también ha destacado la imposibilidad de incidir sobre la
eleccién de las concretas personas que integrardn la comisién en representacién de los
sindicatos mds representativos y representativos referidos por ese precepto estatutario®.
La atribucién de la representacién a esas otras fuerzas sindicales solo podria articularse,
por tanto, a través de la opcién alternativa, esto es, la comisién interna.

Tal configuracién ha generado criticas, a mi entender acertadas, por parte de un sector
doctrinal en cuya opinién el hecho de que «la comisién se sindicalice de forma absoluta,
sin dejar margen a la libertad de decisién de los trabajadores» puede resultar «problemitica
porque puede chocar con el desinterés de los trabajadores por este tipo de representacién
(algo muy habitual en las empresas de pequefia dimensién)» y acabar desincentivando la
eleccién de la comisién sindical externa®. En la misma linea se ha afirmado que la confi-
guracién de la comision sindical externa constituye una «solucién rigida», reclamando un
mayor protagonismo de la plantilla afectada porque «para los trabajadores serd esencial la

8 Véanse de nuevo las referencias doctrinales indicadas, al inicio del epigrafe anterior, en relacién a la

comision interna.

% No sucede lo mismo con la otra opcién dado que, como se ha sefialado en el epigrafe precedente, las
comisiones internas también pueden estar integradas por representantes sindicales.

1 Véanse, por ejemplo GonzALEZ ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos...», ob. cit., pp. 153-
154; BenavenTE TorrEs, Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 136; 0 RoLbAN MARTiNEZ,
Aranzazu, «Las comisiones ad hoc...», ob. cit., p. 405.

2 GonzALez ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos...», ob. cit., pp. 153-157.
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confianza en las opciones sindicales, de ahi que deban ser aquellos los que deban tener la
ultima palabra en la eleccién de los sindicatos representativos» .

Una vez revisada la configuracién general de la comisién sindical externa procede
analizar diversos problemas interpretativos que plantea su puesta en prictica, para deter-
minar con la méxima precisién quien defenderd los intereses de las plantillas que opten
por esta forma de representacién. Aunque las sucesivas modificaciones introducidas en el
art. 41.4 del TRLET han corregido varias de las deficiencias que presentaba la férmula
inicialmente adoptada por el RDL 10/2010%, todavia persiste alguna duda en relacién a
las concretas organizaciones sindicales que conformarin la comisién.

La actual redaccién del art. 41.4 del TRLET, que en este punto se mantiene inalterada
desde la Ley 35/2010, deja claro que los sindicatos a los que se atribuye la representacién
son los que dispongan de la denominada «legitimacién inicial» en relacién al convenio
colectivo que resulte aplicable a la empresa, esto es, los que tendrian derecho a formar
parte de la comisién negociadora del mismo. Tanto el hecho de que la hipétesis de base
sea la ausencia de representacién legal, como la referencia a «los sindicatos representativos
del sector al que pertenezca la empresa», ponen de manifiesto que la norma estd presu-
poniendo que se trata de un convenio sectorial™ y, por tanto, debemos acudir a los arts.
87.3 y 87.5 del TRLET. El juego de ambos preceptos permite identificar a los concretos
sujetos que tienen derecho a integrar la comisién sindical externa: los sindicatos mds re-
presentativos de dmbito estatal, los sindicatos mds representativos de 4mbito autonémico
que correspondan a la ubicacién geogréfica de la plantilla afectada y los sindicatos que
dispongan de como minimo el diez por ciento de la representacién unitaria existente en
la unidad de negociacién. Es en este punto donde empiezan a surgir dudas. ;Se requiere
la presencia de todos ellos para la correcta conformacién de la comisién o basta con que
participen algunos?

La respuesta a esta cuestién queda directamente condicionada por dos reglas que
ofrece el mismo art. 41.4 del TRLET: la comisién estard integrada por tres personas
como mdximo y su designacién corresponde a los sindicatos anteriormente identificados
«segun su representatividad», es decir, segtn el porcentaje de representacién unitaria de

% Navarro NieTo, Federico, «La reforma del marco normativo...», ob. cit., p. 957. Dicho autor propone,

en concreto, que se traslade a la comisién sindical externa el sistema de designacién previsto en el art. 87.1.4.°
para el convenio franja.

% En la redaccion que esta norma dio al art. 41.4 del TRLET, la comision sustitutiva debia conformarse
en todo caso por «los sindicatos mds representativos y representativos del sector al que pertenezca la empresa
designados por la Comisién paritaria del convenio colectivo aplicable a ésta». No se precisaba en qué dmbito
territorial (estatal, autonémico, provincial...) debia valorarse la mayor representatividad o representatividad
sectorial, omisién que generaba una notable inseguridad juridica. Ademds, para un sector doctrinal resultaba
ambigua y polémica la atribucién a la Comisién Paritaria del convenio colectivo aplicable de la designacién de
tales sindicatos, porque no quedaba claro el margen de maniobra que existia en tal decisién y se consideraba
una puerta abierta a la injerencia de la parte empresarial. Véase, por ejemplo, GonzALEz ORTEGA, Santiago,
«El ejercicio de los derechos colectivos...», ob. cit., p. 153.

% Asi lo ha destacado, por ejemplo, Benavente Torrres, Inmaculada, «Las comisiones ad hoc...», ob.
cit., p. 138.
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que acrediten en la unidad de negociacién. Teniendo presente que existen dos sindicatos
mids representativos de dmbito estatal que siempre tendran derecho a participar en la co-
misién externa es bastante probable que en muchos casos sean mis de tres los legitimados
inicialmente y, en virtud de esas reglas, uno o varios de ellos resulten excluidos. Queda
claro, pues, que no se asegura ni es imprescindible la presencia de todos los sindicatos con
legitimacién inicial. Ahora bien ¢es necesario que concurran los precisos para asegurar un
minimo de representatividad?

La cuestidn, a pesar de su indiscutible transcendencia, no se ha planteado todavia
a nivel jurisdiccional, probablemente por la escasa utilizacién préctica de la comisién
sindical externa, pero si ha merecido la atencién de la doctrina, que mantiene posiciones
enfrentadas al respecto. Para un sector resulta légico exigir que los sindicatos intervinientes
dispongan de la mayoria de la representacién unitaria existente en el dmbito del convenio
y se interpreta el silencio del 41.4 del TRLET en este punto como «un defecto técnico»”.

Es importante traer a colacién el criterio establecido por el Criterio de la DGT de
6 de mayo de 2020 (SGON-929CRA) en respuesta a una consulta planteada en relacién
al art. 23.1.a) del RDL 8/2020. Aunque, como ya se advirtié algunas péginas atrds, exis-
ten diferencias significativas entre la férmula adoptada por dicho precepto y la general
u ordinaria del art. 41.4 del TRLET, el problema que nos ocupa se presenta en ambos
casos en términos pricticamente idénticos, excepto en lo relativo al limite numérico de la
comisién, que no existe en la normativa de excepcién porque prevé que «la comisién estard
conformada por una persona por cada uno de los sindicatos que cumplan los requisitos,
tomdndose las decisiones por las mayorias correspondientes». Pues bien, interrogada sobre
la trascendencia que puede tener la incomparecencia de alguno de los esos sujetos, la DGT
considera que nos hallamos ante «una representacién potestativa de cardcter informal» y
que «la ausencia de uno o alguno de los sindicatos legitimados no invalida ni condiciona la
composicién de la comisién si el otro u otros sindicatos que la componen son mds repre-
sentativos del sector, legitimados para negociar el convenio colectivo del mismo, aunque
no lo hayan firmado»; posicién que se intenta fundamentar argumentando que «se trata
de una conclusién tipica en nuestro derecho colectivo».

En mi opinidn, la correcta conformacién de la comisién sindical externa requiere
la presencia de sindicatos que sumen la mayoria absoluta de la representacién unitaria
existente en la unidad de negociacién, tanto en el dmbito del art. 41.4 del TRLET como,
todavia con mds razén, en el de la regulacién excepcional contenida en el art. 23.1.a) del
RDL 8/2020%. No cabe olvidar que en ambos casos la intervencion de los sindicatos se

% Existe un evidente paralelismo entre la regla transcrita y la establecida por el art. 88.1 del TRLET

en relacién a la conformacién de la comisién negociadora del convenio colectivo estatutario, paralelismo que
lleva a interpretarlas en idénticos términos.
7 GonzALez ORTEGA, Santiago, «El ejercicio de los derechos colectivos...», ob. cit., pp. 153.

Con mis razén en este Gltimo caso porque, como ya se destacé, en la hipétesis del art. 23.1.a) del RDL
8/2020 la comisién sindical externa se impone ex /ege cuando no exista representacion unitaria en ninguno de
los centros de trabajo afectados, con independencia de la voluntad de las plantillas afectadas, y en tal situacion
el argumento que se expone a continuacién adquiere todavia mas fuerza. Coincide en este punto GuaLpa AL-
CALA, Francisco José, «Las medidas laborales de emergencia ante el COVID-19: las primeras medidas laborales
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fundamenta en su acreditada representatividad en la unidad de negociacién del conve-
nio colectivo aplicable a la plantilla sin representacién estable, que integra una parte de
esa unidad de negociacién; una légica que en la hipétesis de la norma ordinaria se ve
reforzada por la eleccién expresa de esos sindicatos como interlocutores en el periodo de
consultas. Pues bien, el respeto a esa 16gica exige la efectiva participacién en la comisién
de sindicatos que dispongan globalmente de un respaldo mayoritario en el dmbito que se
toma como referencia, en correspondencia con lo que exige el art. 88.2.1.© del TRLET
en relacién a la comisién negociadora del convenio colectivo estatutario®. El paralelismo
y las estrechas conexiones que existen entre esta Gltima comisién y la comisién sindical
externa de los periodos de consulta fuerzan a descartar cualquier otra opcién.

3. REFLEXIONES FINALES

Pasadas dos décadas desde su reconocimiento expreso a nivel normativo y tras nume-
rosas reformas las comisiones ad hoc constituyen a dia de hoy el principal mecanismo que
tiene las plantillas que no disponen de representacién unitaria para actuar a nivel colectivo
en defensa de sus intereses. Su actual configuracién orgdnica, como via subsidiaria, obje-
tivamente restringida, voluntaria y dual, resulta en términos generales satisfactoria, pero
su articulacién concreta genera diversos desajustes que se han ido apuntando a lo largo
del estudio y que no pueden dejarse de lado. En las lineas que siguen esbozaré cuatro pro-
puestas que inciden esencialmente sobre el art. 41.4 del TRLET y toman como referencia
los principios expuestos en el apartado introductorio, con la simple pretensién de abrir el
debate sobre una reforma normativa que deberia abordarse en breve.

La primera se centra en el cardcter subsidiario de la férmula representativa analizada
y, particularmente, en la preferencia que se otorga a las secciones sindicales mayoritarias
en la representacién unitaria para representar esas plantillas cuando sean varios los centros
de trabajo afectados y alguno o varios de ellos dispongan de érganos electos. Sin preten-
sién de discutir esa preferencia, que tiene una indiscutible base constitucional y puede
facilitar la articulacién de la interlocucién laboral, en determinadas situaciones puede
generar resultados distorsionantes, que podrian evitarse exigiendo que la representacién
unitaria existente cubra como minimo a la mayoria de las personas que prestan servicios

ante la contencién social limitada y la paralizacion general de la actividad laboral», Derecho de las Relaciones
Laborales, 2020, n.° 4, p. 12 (versién electrénica).

% No cabe olvidar que la exigencia de mayoria absoluta de la representacion unitaria para la correcta
conformacién de la comisién negociadora, también denominada «legitimacién plena», solamente admite una
excepcion, contemplada en el parrafo 2 del mismo art. 88.2 del TRLET, que corresponde a «aquellos sectores
en los que no existan 6rganos de representacién unitaria de los trabajadores». En tal supuesto la comisién
negociadora se entiende vdlidamente constituida «cuando la misma esté integrada por las organizaciones
sindicales que ostenten la condicién de mds representativas en el dmbito estatal o de comunidad auténomas.
Adviértase que en incluso en esta excepcional hipétesis al legislador no le basta con la presencia de algunos
de los sindicatos legitimados sino que requiere la presencia de todos ellos para que la representacién quede
correctamente articulada.
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en los centros de trabajo afectados'®. Se garantizaria, de esta forma, que la interlocucién
la asumen solamente secciones sindicales que en ese conjunto de centros de trabajo son
minimamente representativas; garantia que permite obviar la voluntad concreta de las
plantillas sin estructuras de representacién estables.

Otro aspecto a revisar en relacién a esa preferencia es la ausencia de reglas que or-
denen su ejercicio, més alld de la genérica exigencia de un acuerdo entre las secciones
sindicales mayoritarias. Deberia requerirse que dicho acuerdo se notifique tanto a la parte
empresarial como a las plantillas afectadas'® y someterlo a un limite temporal méximo %,
transcurrido el cual decaeria el derecho de prioridad que se otorga a aquellas y las plantillas
sin 6rganos electos podrian atribuir su representacién a una comisién ad hoc, debiendo
garantizarse un margen de tiempo suficiente a estos efectos.

La segunda propuesta incide sobre las reglas que rigen la decisién de atribuir la
representacién a una comision ad hoc, la eleccién de la variante concreta y, en su caso,
la designacién de las personas que la integrardn, que no ofrecen la necesaria seguridad
juridica y pueden llegar a condicionar su operatividad'®. Deberia indicarse expresamente
que tal decisién queda sometida a los arts. 77 y siguientes del TRLET, es decir, que ha
de ser adoptada en una asamblea laboral, introduciendo reglas singulares en relacién a la
votacién, para hacer viable la toma de la decisién; reglas que se concretan en la suficiencia
de mayoria simple, en la admisién del voto delegado y en la no exigencia de voto secreto,
excepto que alguna de las personas presentes lo solicite. También deberia establecerse la
obligacién de documentar el resultado de la asamblea en un acta, similar a la prevista en
el art. 2.2. del RERT.

Igual de necesario resulta concretar el plazo en el que puede efectuarse la atribucién
de la representacién a una comisién ad hoc, dado que los previstos actualmente en el art.
41.4 del TRLET inciden sobre una cuestién distinta, aunque directamente relacionada,
como es la constitucién de la comisién representativa. Lo mds razonable, atendiendo a la
duracién de tales plazos, seria fijar un marco temporal de 7 o 8 dias para la adopcién de
aquella decisién, superado el cual la representacién quedaria automaticamente atribuida
a la representacién unitaria que pudiese existir en el resto de centros de trabajo afectados.

100 Es preferible referir la mayoria al nimero de personas trabajadoras implicadas que al nimero de cen-

tros donde estas prestan servicios, dado que el volumen de las plantillas puede ser muy diverso y si se acogiese
esta Gltima referencia las distorsiones podrian mantenerse.

101 Fsta es la Gnica forma de garantizar que las plantillas sin representacién sepan en todo caso si estan
o no facultadas para designar una comisién ad boc y evitar las absurdas situaciones que puede generar la desin-
formacién (nombramiento de una comisién que no puede desarrollar las funciones que le son propias porque
las secciones sindicales ejercitan su prioridad representativa, pasividad de la plantilla ante el convencimiento
de que las secciones sindicales van a tomar la iniciativa, etc.).

192 Podria fijarse, por ejemplo, la mitad del plazo establecido para la constitucién de la comisién repre-
sentativa.

15 Esta intervencién también podria llevarse a cabo a través de la negociacién colectiva, como ha
propuesto un sector doctrinal (SANGUINETTI Raymonp, Wilfredo, «La inaplicacién parcial o descuelgue de
convenios colectivos: puntos criticos y posibles respuestas desde la autonomia colectiva», en la obra colectiva Las
reformas sobre el sistema de negociacion colectiva en Espania, Albacete, Bomarzo, p. 115) pero resulta preferible ha-
cerlo a través de la norma legal, que permite conseguir una ordenacién uniforme, de alcance general y duradera.
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En tercer lugar, convendria reforzar la presencia sindical en las comisiones ad hoc, para
minimizar el riesgo de control empresarial y conseguir una representacién mids eficaz, en
consonancia con la preeminencia que la norma constitucional otorga al sindicato frente
a las restantes formas participacién en la empresa. Esta férmula de representacién excep-
cional puede ser una via muy util para la penetracién del sindicato en la empresa, dando a
conocer la valiosa labor que este puede desarrollar en dmbitos donde tiene escasa presencia,
pero la actual regulacién no la facilita, sino mds bien lo contrario. Algunos ajustes que
podrian ayudar a revertir la situacién serian: primero, clarificar mediante una indicacién
expresa en la norma que las personas designadas para integrar las comisiones internas
pueden ser representantes sindicales; segundo, obligar a la parte empresarial a detallar en
la comunicacién que dirija a las plantillas sin representacién unitaria las distintas opciones
que tienen para articular la defensa de sus intereses a nivel colectivo'®; tercero, establecer
la obligacién de enviar una copia de dicha comunicacién a todas las secciones sindicales
existentes en la empresa, para que estas puedan dirigirse a esas plantillas y ofrecerse como
interlocutores'%; cuarto, permitir que en el caso de optar por una comisién externa la plan-
tilla pueda escoger libremente de entre los sindicatos referidos por la norma legal aquél
o aquéllos a los que atribuye su representacién, aunque sean éstos los que determinen las
concretas personas que la integrardn'®.

No resulta convincente, por el contrario, atribuir la representacién de forma directa y
ex lege a determinadas organizaciones sindicales, aunque estas tengan una representativi-
dad acreditada en un dmbito superior, porque prescinde absolutamente de la voluntad de
la plantilla afectada. Esta férmula podria ser vilida en supuestos muy singulares, como el
prevista en el art. 23.1.a) del RDL 8/2020, donde los principios de operatividad, eficacia
y promocién sindical pueden llegar a justificar que no se tome en consideracién aquella
voluntad, pero no con caricter general. La atribucién de la interlocucién a los sindicatos
con legitimacién inicial en relacién al convenio colectivo aplicable a la empresa si puede
ser util y oportuna como via subsidiaria de cierre, cuando no se recurre a la comisién ad
hoc 'y tampoco existen érganos unitarios en otros centros de trabajo afectados que asuman
la representacién.

La cuarta y ultima propuesta incide sobre el ambito objetivo de las comisiones ad
hoc. Solo se prevén para los periodos de consulta vinculados a ciertas medidas de reorga-

104 Podria establecerse incluso una prohibicién expresa de injerencia dirigida a la parte empresarial, que
evitase su influencia sobre la eleccién omitiendo alguna de las opciones, promocionando la que mis le interese
o de cualquier otra forma.

105 Ello estimularfa a dichas secciones sindicales a exponer sus propuestas para conseguir la represen-
tacién y podria ayudar a incrementar su presencia en plantillas que por regla general tendrdn un bajo nivel de
afiliacién. Dado que en la actualidad la parte empresarial ya queda obligada a notificar a las secciones sindicales
que tengan presencia en la representacién unitaria, para que puedan ejercer la preferencia negociadora que la
ley les otorga, la propuesta supondria extender la obligacién de informacién al resto de secciones sindicales.

1% De esta forma se incrementaria el protagonismo de la plantilla en la definicién de la comisién externa,
potenciando el atractivo de esta variante, al margen del estimulo a la adopcién de una actitud propositiva por
parte de los sindicatos potencialmente elegibles, en linea con lo sefialado en la anterior nota a pie respecto a
las secciones sindicales.
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nizacién empresarial, pero son un mecanismo perfectamente vilido de representacién en
otros procesos de negociacién colectiva distintos del previsto en el Titulo I del TRLET,
como por ejemplo la correspondiente a los periodos de consulta previstos en el art. 44.9
de la misma norma o la vinculada a los acuerdos de empresa subsidiarios. Su traslacién
a estos dmbitos aportaria mayor seguridad juridica y uniformidad en el tratamiento de
hipétesis que constituyen especies de un mismo género, y aunque puede fundamentarse
en la analogia convendria formalizarla a nivel normativo mediante remisiones al art. 41.4
del TRLET.

La mejora de la articulacién de las comisiones ad hoc constituye un primer paso ne-
cesario pero insuficiente, porque también se plantean importantes distorsiones en otros
aspectos orgdnicos y funcionales, como por ejemplo las garantias y facilidades de las perso-
nas que las integran o el efecto que puede llegar a tener su intervencién en inaplicaciones
de convenios colectivos estatutarios'”’. Quedan pendientes para un préximo estudio que
esperamos abordar en un futuro no lejano.

107 Véanse al respecto las interesantes reflexiones de BENAVENTE TorRES, Inmaculada: «Representacion
extraestatutaria, participacién directa y posible inconstitucionalidad de la comisién “ad hoc” no sindicalizada»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2015, n.° 385, 2015, pp. 69-92.
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1. LA REGULACION DEL TRABAJO A DISTANCIA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.
DE LA INSUFICIENCIA NORMATIVA A UN MARCO JURIDICO COMUN PARA EL TRABAJO A
DISTANCIA Y EL TELETRABAJO

El teletrabajo no es ni una entelequia ni un fenémeno marginal. En los dltimos afios
esta forma de organizacién y prestacién de servicios se ha incorporado cada vez con mayor
frecuencia a nuestra realidad productiva. Y ello tanto en el sector privado como en el sector
publico y por razones de muy diverso tipo. Las causas que motivan su implementacién
son diversas y de distinta indole, desde motivaciones de orden econdémico, ecoldgico, de
favorecimiento de la vida laboral y privada de las personas trabajadoras, geogrificas y
demogrificas en orden al favorecimiento de la distribucién de la actividad productiva a
zonas «vaciadas» o, finalmente, de tipo sanitario o de salud publica como ha ocurrido con
el denominado teletrabajo COVID.

La pandemia generada por el COVID-19 ha constituido el escenario que potenciado
una experimentacién forzada del teletrabajo que ha evidenciado algunas de esas ventajas
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e inconvenientes'. En cualquier caso, no parece muy aventurado dar credibilidad a lo
que se ha convertido ya en una frase hecha cuando se habla del futuro del teletrabajo: «el
teletrabajo ha venido para quedarse»?.

Las singularidades que presenta el trabajo a distancia, en general, y el teletrabajo, en
particular como formas de prestacién de servicios hacen necesario el establecimiento de
normas especificas que adapten la normativa laboral comun a las singularidades de dicho
contexto organizativo para, de esa forma, hacer efectivos el conjunto de derechos que el
ordenamiento reconoce. Una necesidad de regulacién especifica del trabajo a distancia
que se ha plasmado tanto en un plano internacional como nacional.

En ese plano internacional, nivel de regulacién especialmente idéneo si se tiene en
consideracién la dimensién transnacional que puede tener el trabajo a distancia y sobre-
todo el teletrabajo, dos son las normas que merecen destacarse: el Convenio 177 de la
OIT sobre el trabajo a domicilio firmado el de 20 de julio de1996° y el Acuerdo Europeo
sobre Teletrabajo (en lo sucesivo AMET) firmado por los agentes sociales europeos, CES,
UNICE/UEAPME y CEEP, el 16 de julio de 2002 en Bruselas. La diversidad termino-
légica en la denominacién de ambas normas —trabajo a domicilio en una, teletrabajo, en
la otra—, no debe hacernos pensar que se refieran a realidades absolutamente diversas y
que no sean aplicables al trabajo a distancia tal y como es definido por el RDL 28/2020.
La denominacién empleada por el Convenio 177 de la OIT es, a nuestro juicio, equivoca
por cuanto su art. 1 expresamente establece, entre otros elementos definitorios, que la ex-
presion trabajo a domicilio significa el trabajo que una persona, designada como trabajador
a domicilio, realiza en su domicilio pero también «en otros locales que escoja, distintos de
los locales de trabajo del empleador, coincidiendo de esta forma con el AMET cuando
establece, en referencia al elemento locativo en el que se desarrolla el trabajo, su aplica-
bilidad a «un trabajo que podria ser realizado igualmente en los locales de la empresa se

! En la doctrina Cruz VILLALON, Jesus, «Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanen-

cia.» Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 4, 2020 (consultada versién electréncia). Desde la érbita sindical
(CCOO en «Orientaciones para la regulacién del teletrabajo en la negociacion colectiva, https://www.ccoo.
€s/98924£6342dd4089217c2b8898065def000001.pdf [consultado el 21-agosto-2020], o UGT, https://www.
ugt.es/ugt-insta-regular-e-impulsar-el-teletrabajo-en-la-negociacion-colectiva-y-en-el-marco-del-dialogo
[consultado el 21-agosto-2020]). Muy interesante el documento, prepandemia, Eurofound and the Inter-
national Labour Office (2017), Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, Publications
Office of the European Union, Luxembourg, and the International Labour Office, Geneva (consultada versién
electrénica 21-agosto-2020).

2 Estos son algunos de los titulares que pueden encontrarse en los diarios referidos a esta cuestién:
«Teletrabajo, un miembro mas de la familia que ha venido para quedarse» (El Mundo, 22 de septiembre de
2020), «¢Ha venido el teletrabajo para quedarse? (El Pais 27 abril 2020) «Bienvenidos a la era del teletrabajo:
por qué ha venido para quedarse»; «Si el teletrabajo ha venido para quedarse, ¢dejaremos de priorizar vivir
cerca del lugar de trabajo?» (20 minutos, 19 de agosto de 2010), «El teletrabajo llega para quedarse, con escasa
regulacion y riesgo de efectos psicolégicos (Pablico, 30 de abril de 2020).

3 La OIT en la misma fecha también aprobé la Recomendacién 184 sobre el trabajo a domicilio, 1966.
Con mayor detenimiento un andlisis de la regulacién internacional del trabajo a distancia en Pastor Martinez,
Alberto, «La normativa internacional como instrumento de articulacién politicas legislativas nacionales en ma-
teria de representacién de los trabajadores en el contexto del trabajo a distancia y del teletrabajo», en Revista In-
ternacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Volumen 8, nim. 1, enero-marzo de 2021.
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efectda fuera de estos locales de forma regular». Lo decisivo en ambos casos, lo relevante,
es que el trabajo se desarrolla a distancia, fuera de los locales de la empresa, o como con
acierto indica el art. 2 del RDLRT «en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con cardcter regular»*.

Debe destacarse, no obstante, que ni el Convenio 177 OIT ni el AMET son normas
directamente aplicables, con eficacia directa entre particulares, en el ordenamiento juridico
espafiol. En el caso del Convenio 177 OIT porque nos encontramos con uno de los escasos
convenios que no han sido ratificados por Espaiia, lo que impide en base al art. 96.1 CE
considerarlo como una norma directamente aplicable’. Por su parte, el AMET carece de
eficacia normativa directa para las empresas y personas trabajadoras por cuanto los agentes
sociales a nivel europeo optaron por remitir su eficacia a los procedimientos y practicas
que a nivel nacional desarrollasen cada una de sus organizaciones miembros. Se trata de
«formulas de transposicion mds “suaves’, de las que las instituciones comunitarias se retiran, lo
cual se traduce en el debilitamiento del acuerdo europeo como fuente de produccion legislativa
alternativa a la institucional, Y en un riesgo para su z‘mns])osicio’n»6. En el caso espaﬁol, la
incorporacién del contenido del acuerdo al ordenamiento juridico puede calificarse de
tardia, heterodoxa y parcial. Asi, aunque el Acuerdo o su contenido ha sido incorporado
en los sucesivos Acuerdos Interconfederales para la Negociacién Colectiva desde el 2003 7

* La regularidad del trabajo a distancia y/o del teletrabajo se exige en las tres normas aun cuando con
distintos grados de concrecién justificables por su diversa funcionalidad. Asi, el art.1 del Convenio 177 OIT
precisa que no se considerard trabajador a domicilio a aquel que realice ocasionalmente su trabajo como asa-
lariado en su domicilio, en vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual y el AMET considera teletrabajo a
aquel que se efectia fuera de los locales de la empresa de forma regular (cldusula 2). Sobre la distincién entre
trabajo a distancia y teletrabajo puede consultarse PurcarLa Bonirra, Miguel Angel y PrRectapo DoMENECH,
Carlos Hugo, «Trabajo a distancia vs. teletrabajo: estado de la cuestién a propésito de la reforma laboral de
2012», Actualidad Laboral, 2013 (consultada version electrénica).

5 A fecha de 07-10-2020 Espafia no ha ratificado 21 Convenios de los 133 vigentes. Pueden verse en
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:11210:0::NO:11210:P11210_COUNTRY_ID:102847

¢ GaLLarpo, R. (2008) La metamorfosis de la negociacion colectiva europea. Relaciones Laborales, N.
18, pp. 1061-1081.

7 Asi en los sucesivos Acuerdos Interprofesionales desde el 2003, prorrogado para el 2004; del 2005
prorrogado para el 2006 y el del 2007 prorrogado para el 2009. El Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva 2010, 2011 y 2012 ya se limita a recoger una muy breve sintesis del AMET en la que se destacan los
principios que debe regir su implementacién de este en la que se establece que «Una de las formas innovadoras de
organizacion y ejecucion de la prestacion laboral derivada del propio avance de las nuevas tecnologias es el teletrabajo,
que permite la realizacion de la actividad laboral fuera de las instalaciones de la empresa. Partiendo del reconocimiento
por los interlocutores sociales del teletrabajo como un medio de modernizar la organizacion del trabajo, consideramos
oportuno establecer algunos criterios que pueden ser utilizados por las empresas y por los trabajadores y sus representantes:
E/ cardcter voluntario y reversible del teletrabajo, tanto para el trabajador como para la empresa. La igualdad de
derechos, legales y convencionales, de los teletrabajadores respecto a los trabajadores comparables que trabajan en las
instalaciones de la empresa. La conveniencia de que se regulen aspectos como la privacidad, la confidencialidad, la
prevencion de riesgos, las instalaciones, la formacion, etc.». Una férmula que se reitera en el I Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva 2012,2013 y 2014 y en el IIT Acuerdo para los afios 2015,2016 y 2017 en
el que se anade a modo de recordatorio que «Mds alld de estos criterios, las Organizaciones empresariales y sindicales
volvemos a recordar el contenido del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, suscrito por los interlocutores sociales
eurapeos en julio de 2002, y revisado en 2009, en el que se recogen pautas relativas al desarrollo del teletrabajon. Enel
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debe destacarse que estos carecen de eficacia normativa, produciendo tnicamente efectos
obligacionales para las organizaciones firmantes y careciendo, por ello, de virtualidad para
generar derechos y obligaciones directamente alegables ante los Tribunales.

La incorporacién del contenido de AMET o sino al menos de sus contenidos fun-
damentales, si que se produjo en algunos convenios colectivos. Aunque cabe valorar muy
positivamente estas iniciativas (de las que cabe destacar, por su caricter de convenio re-
ferente y por lo temprano, el XIV Convenio Colectivo General de la Industria Quimica,
BOE 06-08-2004), las mismas son, evidentemente, insuficientes por cuanto su dmbito
de aplicacién es limitado.

La modificacién del art. 13 del TRLET por la Ley 3/2012 de medidas urgentes
para la Reforma del Mercado Laboral, solucioné parcialmente la cuestion de la falta de
una transposicién completa del AMET. La regulacion del art. 13 ex 2012 incorporaba
algunos de los contenidos bésicos del AMET, basicamente, la voluntariedad, la exigencia
de un tratamiento igualitario y la aplicabilidad de los derechos colectivos, pero refirién-
dolos a los trabajadores a distancia y no a los teletrabajadores, conceptos no equiparables
y con notables lagunas. Habrd que esperar, no obstante hasta la reciente aprobacién del
Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (en lo sucesivo
RDLTAD)® para encontrarse con una regulacién completa y con voluntad omnicompren-
siva de la regulacién del trabajo a distancia. En este sentido, la misma debe ser observada
como un salto cualitativo en la regulacién efectuada hasta este momento en el reformado
art. 13 del TRLET, precepto que contenia una regulacién insuficiente y poco adaptada a
los principios contenidos tanto en el C177 OIT como en el AMET y ello tanto desde una
perspectiva adjetiva como sustancial. Asi, con relacién a esa primera perspectiva adjetiva
o formal, la hasta ahora vigente versién del art. 13 se introdujo con ocasién de la denomi-
nada reforma laboral del 2012, una reforma realizada ya no fruto del dialogo social sino
incluso contra el mismo. Por el contrario, el RDLTAD siguiendo el principio contenido en
el C177 OIT y el mandato del AMET es un claro ejemplo del dialogo social. Desde una
perspectiva material, el RDLTAD efecttia una regulacién completa del trabajo a distancia
que colma las abundantes lagunas que existian en el dmbito del art. 13°.

Respecto al eventual papel a desarrollar por la negociacién colectiva como instru-
mento regulador, a nuestro juicio, la regulacién especifica del trabajo a distancia debe ser
abordada de manera conjunta y articulada por la ley y la negociacién colectiva. Creemos
que no resulta posible, ni en términos juridicos ni pricticos, defender una posicién de abs-
tencionismo normativo estatal que deje en manos de la negociacién colectiva la regulacién
completa del fenémeno. La regulacién legal resulta precisa por cuanto el entramado nor-

mis reciente IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2018,2019 y 2020 (BOE 18-07-2018)
ya desaparece cualquier referencia al teletrabajo.

¢ EIRDL 28/2020 fue convalidado por Resolucién de 15 de octubre de 2020 (BOE 22-10-2020) fecha
en la que también se convalidé el Real Decreto-ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en
materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19.

° Entre otros, Purcarra Bonirra, Miguel Angel y Preciapo DominecH, Carlos Hugo, «Trabajo...»,
ob. cit., (consultada versién electrénica).



LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS TELETRABAJADORES EN EL REAL DECRETO-LEY 28/2020, DE 22 DE SEPTIEMBRE 63

mativo debe acometer la introduccién de adaptaciones que, por su incidencia en normas
legales, precisan del mismo rango normativo. Por otra parte, la realidad evidencia que la
autonomia colectiva, al menos en este momento, no aborda la regulacién del teletrabajo
con complitud en un doble sentido, ni subjetivamente alcanza a un numero relevante de
teletrabajadores’, ni objetivamente, efectiia una regulacién completa o, al menos sufi-
ciente.

La idoneidad de la negociacién colectiva como instrumento regulador del teletrabajo
se aprecia en el importante papel que puede desarrollar en orden a efectuar una regulacién
mds adaptada al entorno real en el que el trabajo a distancia va a operar, adaptabilidad
a la que coadyuva su dinamicidad, y, asimismo, por la legitimidad que se derivan de los
mandatos convencionales.

El convenio por su proximidad a la realidad normada puede efectuar una regulacién
mds acomodada’ que aquélla que puede hacerse desde la normativa estatal, a la realidad
en la que debe proyectar sus efectos. Asi, aspectos como puedan ser la organizacién em-
presarial, las tecnologias implantadas, las actividades y funciones desarrolladas a través de
las mismas o el numero de trabajadores afectados responderdn a esquemas heterogéneos en
el seno de las diferentes empresas precisando previsiones normativas diferentes en orden
a una tutela eficaz de los diferentes intereses en juego. El convenio, especialmente el de
empresa, constituye, sin duda, un instrumento en el que pueden plasmarse las diferentes
peculiaridades con posible incidencia en la regulacién de las TIC.

Por otra parte, el cardcter paccionado de la normativa convencional constituye un
factor de suma importancia en aras a lograr la efectividad de la regulacién®®. El cardcter
negociado de este instrumento normativo asi como su aceptacién por los representantes
de los trabajadores ademds de constituir un elemento que asegura la adaptacién de la
normativa a la realidad que se pretende normar al tenerse presentes los diferentes intere-
ses y necesidades concurrentes, suponen la implicacién y aceptacién de los destinatarios
de la normativa. Asi, y en relacién especificamente con el teletrabajo, se ha sefialado que
«de escogerse una via no participativa se estaria poniendo una condicion para la ineficacia de
la puesta en prdctica del teletrabajo y para un rechazo frontal a una modalidad de trabajo que
implica, como hemos visto, una ruptura de los esquemas cldsicos de organizacion y prestacion de
la actividad laboral» 3.

La regulacién normativa articulada entre la ley y la negociacién colectiva como ma-
triz regulatoria optima es reclamada desde instancias internacionales y ha sido la opcién

10" Conforme a datos aportados por la UGT sélo el 4,16% de los convenios firmados en 2019 regulaban

aspectos referidos al teletrabajo, unos convenios que afectaban sélo a 376.863 trabajadores.

1t SemPERE Navarro, A.V.y SAN MarTiN Mazzucconi, C., Nuevas tecnologias. .., pig. 39.
DeL REy GUANTER, S., «Una década de transformacién del sistema de negociacion colectiva y la
“refundacién” de la teoria juridica de los convenios colectivos», en La reforma de la negociacion colectiva (Coord.
M.R. Alarcén Caracuel y S. del Rey Guanter), Ed. Marcial Pons, Madrid 1995; Escupero RODRIGUEZ, R., «Te-
letrabajo», en AA.VV., Descentralizacion productiva y nuevas formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. Ministerio de Trabajo y asuntos Sociales, Madrid 2000, pég.
844; SEMPERE NavARRO, A.V.y SAN MARrTIN Mazzuccont, C., Nuevas tecnologias. . ., pag. 39.

3 Escupero Robricuez, R., «Teletrabajo...», ob. cit., pdg. 845.
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metodolégica seguida por el RDLTAD™. Al respecto debe destacarse como la Disp. Adic.
Primera efecttia un llamamiento para que la negociacién colectiva en sentido amplio,
comprendiendo expresamente a los convenios y acuerdos colectivos, y sin distincién de
niveles, pueda establecer, entre otras cuestiones:

— la identificacién de los puestos de trabajo y funciones susceptibles de ser reali-
zados a través del trabajo a distancia,

— las condiciones de acceso y desarrollo de la actividad laboral mediante esta modalidad,

— la duracién médxima del trabajo a distancia, asi como contenidos adicionales en el
acuerdo de trabajo a distancia y cuantas otras cuestiones se consideren necesario
regular,

— una jornada minima presencial en el trabajo a distancia,

— el ejercicio de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa,

— un porcentaje o periodo de referencia inferiores a los fijados en el presente real
decreto-ley a los efectos de calificar como «regular» esta modalidad de ejecucién
de la actividad laboral,

— un porcentaje de trabajo presencial de los contratos formativos diferente al pre-
visto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad,

— asi como las posibles circunstancias extraordinarias de modulacién del derecho
a la desconexién.’

La valoracién positiva que el legislador tiene del papel a desarrollar por la negociacién
colectiva en la regulacién del trabajo a distancia y el teletrabajo y el respeto a lo acordado
se aprecia en la normativa reguladora de la entrada en vigor y aplicabilidad del RDLTAD.
Asi, aunque la norma sefala que, con caricter general, serd aplicable a los 20 dias de su
publicacién en el BOE, debe tenerse en cuenta que transitoriamente no serd aplicable a
aquellas situaciones de trabajo a distancia que ya estuviesen vigentes en el momento de
su publicacién y que estuviesen reguladas, también con anterioridad al RD-ley, por un
convenio o acuerdo colectivo sobre condiciones de prestacién de servicios a distancia. Esta
inaplicacién se producird hasta que esos convenios o acuerdos pierdan vigencia o en el plazo
que sus partes negociadoras determinen, nunca superior a tres afios. Si no se hubiese previs-
to plazo de duracién la inaplicacion se mantendrd durante un afio (Disp. transit. primera).

14 Asi, el art. 3 del Convenio, de manera genérica exige a los Estados que adopten, apliquen y revisen

periédicamente una «politica nacional en materia de trabajo a domicilio destinada a mejorar la situacién de
los trabajadores a domicilio», que, ademds, debera consultarse con las organizaciones de empleadores y de
trabajadores mds representativas y, cuando las haya, con las organizaciones que se ocupan de los trabajadores a
domicilio y las organizaciones de los empleadores que recurren a trabajadores a domicilio. Ya ya mds concre-
tamente en el art. 5 se establece que esa politica nacional en materia de trabajo a domicilio deberd aplicarse
por medio de la legislacién, de convenios colectivos, de laudos arbitrales o de cualquier otra via procedente y
compatible con la préictica nacional.

Es recomendada en el punto 12 de la Recomendacién de la OIT cuando establece que «Deberfan adop-
tarse medidas destinadas a fomentar la negociacion colectiva como medio para fijar las condiciones de empleo
y de trabajo de los trabajadores a domicilio.

15 Ademds de los llamamientos a la negociacién colectiva contenidos en la Disp. Adic. Primera se en-
cuentran muchos otros dispersos a lo largo del texto articulado del RDLTAD, asi, por ejemplo, y por lo que a
nuestros efectos interesa, el art.19 cuando regula los derechos colectivos de las personas que trabajan a distancia.
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2. UN BREVE APUNTE SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DEL RDL 28/2020. DEL 51 AL
30%, UNA PARADOJA Y ALGUNAS INSUFICIENCIAS

El primero de los aspectos que debe resaltarse con relacién al dmbito de aplicacién
del RDLTAD es que la norma no se aplica a todo supuesto de trabajo a distancia. El titulo
no puede inducirnos a considerar que su regulacién vaya a aplicarse a todo el trabajo a
distancia. Los arts. 1 y 2 de la norma especifican que la norma serd aplicable al trabajo en
el que concurran tres notas: laboral, a distancia y regular. Quedan fuera, de esta forma, en
primer lugar, aquellas prestaciones de servicios a distancia realizadas por colaboradores
auténomos en los que no concurra la condicién de trabajadores por cuenta ajena. En
segundo lugar, la norma se refiere a los «trabajadores a distancia» entendiendo por tales
aquellos que realizan su actividad laboral en su domicilio o en el lugar elegido por el tra-
bajador. con lo que, a priori, por ejemplo, quedarian también fuera aquellos trabajadores
desplazados al domicilio de clientes o todos aquellos trabajadores méviles que ejecutan su
prestacién de servicios en diferentes espacios que son predeterminados por el empresario.

En tercer lugar, el trabajo a distancia debe ser «regular», habitual, estructural. La nor-
ma establece que serd regular el «que se preste, en un periodo de referencia de tres meses,
un minimo del treinta por ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente
en funcién de la duracién del contrato de trabajo». La norma utiliza, de esta forma, un
pardmetro variable dependiente de la jornada de trabajo de la persona trabajadora y de
la duracién de su contrato: existird trabajo a distancia a distancia si en un parimetro de
tres meses, al menos un 30% de la jornada de la persona trabajadora es no presencial. Un
umbral que, en atencién a la Disp. Adic. 1.2 2, el convenio o acuerdo colectivo aplicable,
sin distincién de nivel, puede reducir, pero no parece, que ampliar'®. Sin perjuicio, de la
problemdtica que puede suscitar la determinacién del cumplimiento de dicho pardme-
tro conviene destacar que el mismo supone una considerable ampliacién del dmbito de
aplicacion del concepto de trabajo a distancia en contraposicién a lo que se establecia en
el anterior art. 13 TRLET e, incluso, a lo establecido en el AMET que parte de la califi-
cacién como trabajo a distancia del trabajo como el efectuado de forma regular fuera de
los locales de la empresa'”. Asi, si con el anterior art. 13 debia considerarse trabajador a
distancia a la persona trabajadora que realizaba de «manera preponderante» el trabajo a
distancia, ahora pasamos, de ese 51% que determinaria el cardcter preponderante, a un 30%
que, por ejemplo, en una jornada de 40 horas semanales supondria que fuese considerado
como tal, aquel que realizase 13,3 horas semanales en un periodo de 3 meses.

16 La Disp. Adic. 1.2 2 establece que «Los convenios o acuerdos colectivos podrén regular una jornada

minima presencial en el trabajo a distancia, el ejercicio de la reversibilidad al trabajo en los locales de la empresa,
un porcentaje o periodo de referencia inferiores a los fijados en el presente real decreto-ley a los efectos de
calificar como “regular” esta modalidad de ejecucién de la actividad laboral, un porcentaje de trabajo presencial
de los contratos formativos diferente al previsto en el mismo, siempre que no se celebren con menores de edad,
asi como las posibles circunstancias extraordinarias de modulacién del derecho a la desconexién».

17 E1 C177 OIT establece que el mero hecho de realizar ocasionalmente su trabajo como asalariado en
su domicilio, en vez de realizarlo en su lugar de trabajo habitual no determinard la condicién de trabajador a
distancia a los efectos de su aplicacién.
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Esa ampliacién que cabria discutir, en términos juridicos, por su adecuacién al mar-
co internacional, y seguramente también desde otras perspectivas, contrasta con las dos
importantisimas excepciones que se contienen: la norma no serd aplicable al personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas ni al que podemos calificar como
teletrabajo COVID.

Respecto al primer supuesto, el personal laboral al servicio de las Administracio-
nes Publicas, la Disp. Transit. 2.2 prevé que mientras no se produzca la aprobacién de
normativa especifica les serd de aplicacion lo previsto en el art. 13 TRLET en la redaccién
vigente antes de la entrada en vigor del RDLTAD. A estos efectos, debe tenerse en
cuenta que en el BOE de 30 de septiembre se publicé el Real Decreto-ley 29/2020, de
29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones
Publicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 por el que se incorporaba un nuevo art. 47
bis al EBEP con el objeto de regular el teletrabajo.

La Disp. Transit. 3.2 prevé asimismo que al trabajo a distancia implantado excep-
cionalmente en aplicacién del articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o
como consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la COVID-19 le
seguird siendo aplicable la normativa laboral ordinaria y no la regulacién especial del RD-
ley 28/2020, sin perjuicio de que, por imperativo de esa misma disposicin, se prevea que
las empresas estardn obligadas a dotar de los medios, equipos, herramientas y consumibles
que exige el desarrollo del trabajo a distancia, asi como al mantenimiento que resulte ne-
cesario y que, en su caso, la negociacién colectiva establecera la forma de compensacién
de los gastos derivados para la persona trabajadora de esta forma de trabajo a distancia, si
existieran y no hubieran sido ya compensados.

3. LA ADSCRIPCION DE LOS TRABAJADORES A DISTANCIA A UN CENTRO DE TRABAJO COMO
PRESUPUESTO DE LOS DERECHOS DE PARTICIPACION Y REPRESENTACION

La normativa espafiola en materia de participacién y representacién de los trabaja-
dores, arts. 61 a 81 del TRLET y LOLS, se estructura y articula en torno al centro de
trabajo y al nimero de trabajadores que prestan servicios en el mismo. El centro de tra-
bajo y la dimensién de la empresa, representada por el nimero de trabajadores por cuenta
ajena que prestan servicios en cada centro de trabajo, son los pardmetros sobre los que se

8 Tiene su origen en el Acuerdo de teletrabajo en el dmbito de la Funcién Publica suscrito el lunes
21 de septiembre entre el Gobierno y los sindicatos mds representativos. Se trata de una regulacién mucho
mis limitada materialmente que la contenida en el RDLRT y que en materia colectiva sélo establece que «El
personal que preste sus servicios mediante teletrabajo tendréd los mismos deberes y derechos, individuales y
colectivos, recogidos en el presente Estatuto que el resto del personal que preste sus servicios en modalidad
presencial, incluyendo la normativa de prevencién de riesgos laborales que resulte aplicable, salvo aquellos que
sean inherentes a la realizacion de la prestacion del servicio de manera presencial».

Asimismo, algunas Comunidades Auténomas cuentan ya con regulacién especifica en este dmbito, asi por
ejemplo, el Decreto 77/2020, de 4 de agosto, por el que se regula la prestacién de servicios en la modalidad de
teletrabajo para el personal al servicio de la Administracién de la Generalidad de Catalufia y sus organismos
auténomos (DOGC de 6 de agosto de 2020).
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construyen los 6rganos de representacion de los trabajadores, especialmente los 6rganos
de representacion unitaria. La determinacién de cuando existe el derecho a constituir este
tipo de 6rganos se efectda sobre la base del nimero de trabajadores que prestan servicios
en un determinado centro de trabajo®. Asi las cosas y dado que el centro de trabajo cons-
tituye el presupuesto factico sobre el que se asienta el derecho a constituir los érganos de
representacién unitaria, resulta imprescindible vincular al trabajador a distancia con un
centro de trabajo a los efectos de que pueda participar en su conformacién y ser tenido en
consideracién a los efectos de determinar el tipo de érgano y su numero de componentes,
asi como a los efectos de determinar el érgano que habré de representarlos.

El caricter esencial del vinculo existente entre adscripcién a un centro de trabajo
y el ejercicio de los derechos de representacién colectiva se ponia de manifiesto en la
anterior redaccién del art.13.5 del TRLET cuando inmediatamente después de afirmar
que los trabajadores a distancia podrian ejercer los derechos de representacién colectiva
conforme a lo previsto en esta ley afiadia que «A estos efectos dichos trabajadores debe-
rdn estar adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa». También en la LTAD,
se prescribe (art. 7 e.) la obligatoria adscripcién de las personas trabajadoras a un centro
de trabajo, aunque ahora sin referirse especificamente a los derechos colectivos sino con
cardcter general como contenido minimo obligatorio del acuerdo de trabajo a distancia.

La adscripcién de la persona trabajadora a un centro de trabajo plantea algunas cues-
tiones sobre la forma en que habrd de realizarse. Unas cuestiones que, a nuestro juicio,
no son resueltas por la normativa. Asi, y por lo que se refiere al dmbito subjetivo de la
obligacién de efectuar dicha adscripcién, debe destacarse que, el art. 7 e) de la LTAD al
establecer con caricter general la obligatoriedad del acuerdo de adscripcién para toda per-
sona trabajadora a distancia parece incluir también en su dmbito de aplicacién subjetivo a
aquellas personas que sélo desarrollan parcialmente el trabajo a distancia. Una férmula de
trabajo a distancia parcial que es admitida expresamente por el art. 2 de la LTAD cuando
establece que es «aquel trabajo que se presta en el domicilio de la persona trabajadora o
en el lugar libremente elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, de modo
no ocasional» (el subrayado es nuestro).

19 La imposicién del centro de trabajo como dmbito de referencia se efectiia ademas de forma muy rigida

por cuanto sélo excepcionalmente, en el supuesto previsto en el art. 63. 2 del TRLET de que la empresa que
tenga en la misma provincia, o en municipios limitrofes, dos o mds centros de trabajo cuyos censos no alcancen
los cincuenta trabajadores, pero que en su conjunto lo sumen, se admite que el computo de los trabajadores se
efectie sobre el censo de los dos centros en relacién al comité de empresa, no para los delegados de personal y
ello s6lo, por imposicién de una jurisprudencia que desarrolla una lectura poco favorable al derecho a la parti-
cipacién [STS (UD) de 31 de enero de 2001 (Rec. 1959/2000) o STS 19 de marzo de 2001 (Rec. 2012/2000)],
que dificulta enormemente la creacién de 6rganos de representacién en las micro y pequefias empresas que no
alcancen los 50 trabajadores, y sin que, adicionalmente, permita computar los trabajadores de centros de trabajo
con plantillas inferiores a 11 trabajadores a los efectos de constituir comités de empresa conjuntos [STS de 7
febrero 2012 (Rec. 114/2011) o la mas reciente de 11 de febrero de 2015 (Rec. 2872/2013)]. De «(f)rigidez
representativa» hemos hablado en PasTor MarTiNEZ, Alberto, «Una aproximacion a la problemaitica de la
representacion colectiva de los trabajadores de las plataformas “colaborativas”y en entornos virtuales», Iuslabor
2/2018, https://www.upf.edu/web/iuslabor/2/2018
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A nuestro juicio, la adscripcién del trabajador a distancia como acto de encuadra-
miento a un determinado centro de trabajo sélo tiene sentido respecto a los trabajadores a
distancia que no prestan servicios en ningun centro de trabajo por efectuar la totalidad de
su jornada de trabajo a distancia. La hipétesis de los trabajadores a distancia «parciales»,
a nuestro juicio, debe pasar por su adscripcion al centro de trabajo en el que desarrollan
su prestacién de servicios «ordinaria» por ser esta la opcién que se deriva del actual marco
normativo y, sobretodo, por constituir la opcién juridico-normativa que supone una mayor
garantia del reconocimiento de los derechos colectivos a estos trabajadores en pie de igual-
dad que los trabajadores presenciales. La presencialidad parcial de ese tipo de trabajadores,
que debe notarse que son la mayoria de los trabajadores a distancia, no justifica, a nuestro
juicio, un régimen diferenciado en su adscripcién.

De esta forma, habria que entender que los trabajadores a distancia «parciales» debe-
rian ser adscritos necesariamente al centro de trabajo en el que de forma parcial prestan
servicios presencialmente.

En el otro extremo, respecto a los trabadores a distancia que no prestan servicios en
ningun centro de trabajo por realizar toda su jornada a distancia, ni el RDLTAD, ni en su
momento el art. 13 del TRLET, incorporan criterios expresos sobre cémo ha de proce-
derse a efectuar dicha adscripcién, inicamente se remite a situar en el acuerdo de trabajo
a distancia, en el acuerdo individual, la determinacién del centro de trabajo de la empresa
al que queda adscrita la persona trabajadora a distancia. Ciertamente, la adscripcién a un
centro de trabajo debe ser una decisién que se situé en la érbita del libre acuerdo de vo-
luntades de los dos sujetos principalmente afectados por dicha decisién, empresa y persona
trabajadora, sin embargo, creemos que dicha afirmacién requiere de algunas matizaciones.

El acuerdo de voluntades no puede servir, en ningin caso, como norma de cober-
tura que encubra supuestos de fraude de ley y abuso de derecho. Un fraude o abuso de
derecho que se produciria cuando a través de la adscripcién (norma de cobertura) se pre-
tenda impedir el ejercicio de los derechos de representacion y participacién por ejemplo
asignando o adscribiendo formal y artificialmente a trabajadores a distintos centros con
el Gnico propésito de eludir las normas que atribuyen el derecho a constituir érganos de
representacién unitaria.

En estos casos de trabajo a distancia total, la doctrina ha propuesto una valoracién
casuistica en base a un «criterio de razonable adscripcién»?, una valoracién en la que
deberia ser fundamental la opinién del trabajador y el pardmetro de la proximidad geo-
gréfica con el domicilio del trabajador®!. En aquellas hipétesis en las que la empresa no

2 Sierra BENiTEZ, El contenido de la relacién laboral en el teletrabajo, Ed. CES Andalucia, Sevilla

2011, pig. 165.

2 No cabe obviar que el pardmetro territorial es tenido en consideracién por el TRLET a la hora de
configurar las unidades electorales (art. 63.2 TRLET). En esta materia la negociacion colectiva empieza, aunque
de manera absolutamente minoritaria, a desarrollar un interesante papel. Por ejemplo, adoptando el criterio
del centro mas cercano al domicilio del trabajador, el art. 10 bis F del XVIII Convenio Colectivo General de
la Industria Quimica (BOE 19-08-2015) o el Convenio colectivo de Carlson Wagonlit Espafia, SLU (BOE
14-02-2017), o adicionalmente, preservando, en los supuestos de conversién de trabajo ordinario a teletraba-
jo, la adscripcién originaria, el art. 9.7 XVI Convenio colectivo de Europcar IB, S.A. (BOE 21-04-2016) o



LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS TELETRABAJADORES EN EL REAL DECRETO-LEY 28/2020, DE 22 DE SEPTIEMBRE 69

tuviese ningun centro de trabajo, por ejemplo, por situarse la central fuera del territorio
espafiol, creemos que debiera permitirse que el conjunto de trabajadores configurase un
unico centro de trabajo a los efectos de poder ejercer sus derechos colectivos®.

En aras a evitar este tipo de actuaciones, creemos que la negociacién colectiva podria
establecer reglas que aclarasen la forma en que debe de adscribirse a los trabajadores que
presten sus servicios integramente a distancia. Una intervencién de la negociacién colec-
tiva que se sitia de lleno en la funcién que le atribuye el art. 19.1 pfo 2.°: de establecer las
condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas trabaja-
doras a distancia. Debe destacarse que la obligatoriedad de entregar a los representantes
de los trabajadores una copia bésica del acuerdo de teletrabajo (art. 6.2 RDLTAD) permite
que éstos puedan verificar la adecuacién legal de la adscripcion efectuada.

4. EL PRINCIPIO DE EQUIPARACION EN EL DISFRUTE DE LOS DERECHOS COLECTIVOS COMO
PUNTO DE PARTIDA Y EL ESTABLECIMIENTO DE OBLIGACIONES LEGALES ESPECIFICAS A
CARGO DEL EMPRESARIO. ALCANCE MATERIAL Y FUENTES REGULADORAS

Las singulares circunstancias geoespaciales en las que se desarrolla el trabajo a
distancia, cuando se desarrolla predominantemente o totalmente, determinan que en el
ambito de las relaciones colectivas de trabajo se deban de articular reglas especificas que
garanticen la plena efectividad en el plano colectivo e individual de los derechos colectivos
de los trabajadores a distancia. La separacién del trabajador de su centro de trabajo como
espacio ordinario en el que desarrolla su prestacién de servicios puede dificultar e incluso
impedir el pleno ejercicio de unos derechos construidos y articulados en torno al centro
de trabajo como espacio para su ejercicio®.

La necesidad de adaptar el marco normativo que regula los derechos colectivos fue
puesta de relieve en la exposicién de motivos del anteproyecto del RDLTAD cuando
afirmaba que «Uno de los principales retos que plantea el trabajo a distancia es el de ga-
rantizar que no se resienten los derechos colectivos de las personas trabajadoras. Es un reto
complejo porque las condiciones de aislamiento en que se desarrolla el trabajo a distancia

especificando, sin més, un centro de trabajo («el del Cédigo de Cuenta de Cotizacion al que el trabajador se
encuentre adscrito»), art. 71 del XII Convenio colectivo de Hibu Connect, SAU (BOE 16-06-2013).

2 En ocasiones, la descentralizacién locativa se producird de producird de forma sobrevenida, incidiendo
en contratos inicialmente desarrollados en el centro de trabajo. En estos supuestos cabe plantearse los efectos
que se derivan de ese cambio respecto al mandato de los representantes de los trabajadores. La STS de 28 de
abril de 2017 (Rec. 124/2016), que cuenta con un voto particular, respecto a un supuesto en el que un proceso
reorganizativo, consistente en traslados y la implementacién de férmulas de teletrabajo que suponen el cierre
del centro de trabajo originario, declara que la conservacién del mandato representativo requiere la subsistencia
del 4mbito en el que fueron elegidos los representantes. Asi, al desaparecer el centro de trabajo para el que
fueron elegidos, ello implica la finalizacién de su mandato. El RDLTAD no ha establecido normativa especifica
alguna que expresamente garantice el mandato de los representantes de los trabajadores en dichos supuestos.

#  La paradoja entre una empresa cada vez mds hiperconectada y el riesgo de un trabajador cada vez mis
aislado ya la pusimos en evidencia en PasTor MarTiNEZ, Alberto, «Representacién de los trabajadores en la
empresa digital» Anuario Institituto de Estudios del Trabajo IET. Presente y futuro del trabajo. 5 (2018): 111-122,
Available: https://revistes.uab.cat/anuarioiet/article/view/v5-pastor/67-pdf-es.
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pueden dificultar integracién de la persona trabajadora con el resto de la plantilla y, con
ello, su implicacién y participacién activa en las acciones de dimensién colectiva. Esta
ley pretende garantizar la comunicacién entre la persona trabajadora a distancia con la
representacién unitaria y sindical y también con el resto de la plantilla, asi como promover
la implicacién de la negociacién colectiva con la persona trabajadora a distancia y con
el trabajo a distancia»**. Y atin cuando la referencia transcrita cay6 en el texto definitivo
del RDL 28/2020, la parte dispositiva que se contenia en aquel anteproyecto se mantuvo
pricticamente integra en el texto definitivo finalmente publicado.

La norma parte del reconocimiento de un derecho a ejercitar sus derechos de natura-
leza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas trabajadoras
del centro al que estdn adscritas. La 16gica de la norma es que la proyeccién del principio
de igualdad en este dmbito neutralice las diferencias entre trabajo presencial y trabajo a
distancia. El trabajo a distancia no debe, en este sentido, suponer una merma en el ejercicio
de los derechos colectivos que deberdn ejercitarse por los trabajadores a distancia con el
mismo contenido y alcance. El desarrollo de esta modalidad de trabajo, de esta forma, a
priori y sin perjuicio de lo que ahora se dird, no puede constituir la justificacién objetiva
que suponga limitacién en el disfrute y ejercicio de los derechos colectivos. Una exigencia
de igualdad que es coherente con el mandato equiparador contenido art. 4 del COIT*
o con la cldusula 11.2 del AMET cuando establece que «Los teletrabajadores tienen los
mismos derechos colectivos que el resto de trabajadores de la empresa».

En referencia al alcance material, a diferencia de lo que ocurria en el art. 13 TRLET,
el legislador opta ahora, de forma acertada en nuestra opinién, por el concepto delibe-
radamente amplio de «derechos colectivos». Una expresiéon que, ademds de coincidente
con la empleada en el AMET, supone la superacién de los margenes mds estrechos y
claramente insuficientes en los que se situaba el art. 13 TRLET al hablar sélo de los de-
rechos de representacién colectiva®. Parece del todo punto necesario que la equiparacién
se produzca, de forma mds amplia, en relacién con el conjunto de derechos colectivos,
comprendiendo a los derechos de representacién, participacién y negociacién colectiva a
los que expresamente se refiere el RDLTAD, pero también, con cardcter general, al mds
amplio derecho a la libertad sindical, al derecho de huelga y al derecho a la adopcién de
contflictos colectivos. Un conjunto de derechos constitucionales de los que también disfruta

24

http://www.mites.gob.es/ficheros/participacion/historico/informacion-publica/2020/LEY_11_
20200626_TextoProyecto_gabinete_empleo.pdf (dltima consulta 28-09-2020)

% En dicho precepto se establece que «1. En la medida de lo posible, la politica nacional en materia de
trabajo a domicilio deberd promover la igualdad de trato entre los trabajadores a domicilio y los otros trabaja-
dores asalariados, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del trabajo a domicilio y, cuando proceda,
las condiciones aplicables a un tipo de trabajo idéntico o similar efectuado en una empresa», estableciéndose,
de forma, especifica, en su segundo apartado que la igualdad de trato deberd fomentarse, en particular, respecto
«(a) el derecho de los trabajadores a domicilio a constituir o a afiliarse a las organizaciones que escojan y a
participar en sus actividades».

% El tenor literal del art. 13.5 TRLET era «Los trabajadores a distancia podran ejercer los derechos de
representacion colectiva conforme a lo previsto en esta ley. A estos efectos dichos trabajadores deberdn estar
adscritos a un centro de trabajo concreto de la empresa».
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el trabajador a distancia en tanto que trabajador por cuenta ajena y que, por ello, resulta
coherente que su disfrute venga regido también por el principio de igualdad contenido
enelart. 19.1 RDLTAD?.

La equiparacién de derechos no debe ser confundida con igualdad plena en el ejer-
cicio de tales derechos. Las especiales coordenadas espaciales y temporales en las que se
desarrolla el trabajo a distancia determina la necesidad de adaptar el marco normativo de
ejercicio de tales derechos sino se quiere incurrir en el riesgo de que los mismo se con-
viertan en meros expedientes nominales carentes de efectividad real. Una adaptacién del
marco normativo que es, a nuestro juicio, especialmente evidente en aquellos supuestos
en los que el trabajo a distancia se desarrolla de forma total o de forma preponderante en
forma no presencial ya que es en esta hipétesis en la que se produce con toda intensidad
una separaciéon que puede conllevar la perdida de la efectividad de sus derechos colectivos.

La ley atribuye a la negociacién colectiva el papel fundamental en la tarea de adaptar
las condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas tra-
bajadoras a distancia, en atencién a las singularidades de su prestacién?. La importancia
de la negociacién colectiva no debe confundirse con que el reconocimiento de los derechos
colectivos de los trabajadores a distancia deba efectuarse por la negociacién colectiva. Los
derechos colectivos de los trabajadores a distancia, como el de los demds trabajadores,
tiene su fundamento en la normativa constitucional y legal que genéricamente regula y
desarrolla dichos derechos. La funcién que se atribuye a la negociacién colectiva no es, en
este sentido constitutiva, sino de adaptacién, cuando ello fuese necesario, o yendo mds alld,
de promocién del ejercicio de los derechos colectivos entre los trabajadores a distancia. De
esta forma, cabe pensar, por ejemplo, que aunque el convenio no estableciese nada, en un
hipotético supuesto de trabajo a distancia a tiempo completo, la empresa, ante una soli-
citud del trabajador deberia comunicarle, y no sélo a los 6rganos de representacién legal
como establece el apartado segundo, la identidad y una forma de comunicacién efectiva

? La inclusién de informacién relativa a la convocatoria de huelga fue considerada por la STS de 29 de

septiembre de 2003 como uno de los contenidos que debian ser difundidos a través de la lista de distribucién
de mensajeria electrénica interna que el convenio colectivo empresarial ponia a disposicién de los sindicatos
mads representativos a nivel estatal y del Comité Intercentros, individual o conjuntamente, para publicar la
informacién que consideren precisa en relacién a la negociacién colectiva, elecciones sindicales y otros eventos
singulares. El Tribunal discrepando parcialmente de la SAN recurrida, finalmente confirmada, afirma que «debe
decirse que, en principio, la informacion que un Sindicato quiera proporcionar sobre la convocatoria de una huelga es,
sin duda, un tema de especial consideracion y que, desde luego, encaja en la expresion de cierre del precepto de “evento
singular’, teniendo en cuenta, por un lado, que los alli descritos no constituyen un numerus clausus y, por otro, que el
derecho fundamental de huelga previsto en el articulo 28.2 CE) tiene incluso mayor relevancia y proteccion constitu-
cional que la propia negociacion colectiva (articulo 37.1 CE), tal y como se desprende del niimero 2 del articulo 53 CE
en relacion con el 161.1 b)».

% El tenor literal del art. 19.1 RDLTAD es «1. Las personas trabajadoras a distancia tendrdn derecho
a ejercitar sus derechos de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas
trabajadoras del centro al que estin adscritas. A estos efectos, la negociacién colectiva podrd establecer las
condiciones para garantizar el ejercicio de los derechos colectivos de las personas trabajadoras a distancia, en
atencién a las singularidades de su prestacién, con respeto pleno al principio de igualdad de trato y de oportu-
nidades entre la persona trabajadora a distancia y la que desempefie tareas en el establecimiento de la empresa».
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con sus representantes legales en tanto que presupuesto del ejercicio de sus derechos de
naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de las personas traba-
jadoras del centro al que estdn adscritas. De la misma forma, en el supuesto del ejercicio
del derecho de huelga esta exigencia de igualdad reforzaria la prohibicién de utilizar los
medios tecnolégicos con el objeto de evitar o atenuar los efectos derivados del ejercicio
de dicho derecho.

Debe destacarse que esta funcién adaptativa puede ser desarrollada en cualquier 4m-
bito o unidad de negociacién. A diferencia de lo que ocurria en el anteproyecto del RDL-
TAD, en el que el papel se reservaba a la negociacién colectiva sectorial, el texto definitivo
admite que ello se desarrolle genéricamente por la negociacién colectiva, admitiendo, de
esta forma, tanto al nivel sectorial como a la negociacién colectiva de empresa. A nuestro
juicio, la ampliacién del espectro negociador debe valorarse positivamente por cuanto, sin
impedir que la negociacién colectiva sectorial pueda desarrollar su funcién reguladora, es
seguramente el convenio de 4mbito empresarial, por su proximidad a la realidad normada,
el que pueda desarrollar de manera mds adecuada y realista una regulacién mds adaptada
al entorno tecnoldgico y organizativo de la empresa. Una restriccién al convenio sectorial
que, por otra parte, resultaba disfuncional con la posibilidad que cualquier convenio co-
lectivo, sea del nivel que sea, tiene de regular, estableciendo mejoras, los derechos instru-
mentales de la representacién de los trabajadores en la empresa, por ejemplo, garantizando
el uso de medios tecnoldgicos de comunicacién entre trabajadores y representantes®.

La labor de adaptacién y promocién que puede desarrollar la negociacién colectiva
se asienta en la que desarrolla el propio legislador. A estos efectos, una de las novedades
mis significativas del RDLTAD es la imposicion de determinadas obligaciones a cargo
del empresario en materia de ejercicio de los derechos colectivos. No se trata sélo de
que la empresa no pueda obstaculizar los mismos, 16gica en la que se habia asentado la
doctrina constitucional y judicial construida sobre el armazén interpretativo construido
por la STC 281/2005, de 7 de noviembre de 2005, sino que se da un paso mas. La nueva
regulacién coloca al empresario en una situacién «proactiva» o prestacional. Junto con la
obligacién de abstencién que el Tribunal Constitucional derivaba del derecho a la libertad
sindical, y que se mantiene en forma expresa en el segundo parrafo del art. 19.2 RDLTAD
para el conjunto de representantes legales, cuando establece que «deberd asegurarse que
no existen obstdculos para la comunicacién entre las personas trabajadoras a distancia y
sus representantes legales, asi como con el resto de personas trabajadoras», el RDLTAD
convierte ahora al empresario en deudor de obligaciones de dar. En los términos del 19.2
pérrafo primero, de «<suministrar a la representacion legal de las personas trabajadoras los
elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa, entre ellos, el acceso
a las comunicaciones y direcciones electrénicas de uso en la empresa y la implantacién del
tablén virtual, cuando sea compatible con la forma de prestacién del trabajo a distancia».

% De esta forma, la admisién del convenio de empresa permite que, por ejemplo, la regulacion efectuada

en algunos convenios de la utilizacién de la intranet corporativa o de listas de distribucién de correo empre-
sariales pueda ser empleada en dmbitos de trabajo a distancia.
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Sin perjuicio de que hayamos de volver sobre el contenido de las obligaciones impues-
tas al empresario y también a los propios representantes de los trabajadores, corresponde
ahora analizar quién es el acreedor de esos derechos.

5. LA TITULARIDAD DE LOS MEDIOS O GARANTIAS INSTRUMENTALES DE CARACTER COLEC-
TIVO RECONOCIDOS EN ART. 19 DEL RDLRT

La adaptacién del marco normativo es una exigencia necesaria para garantizar que no
se «resientan» los derechos colectivos desde una perspectiva individual pero también desde
la dimensién colectiva de dichos derechos y ello con una clara dimensién constitucional
por afectar al propio derecho a la libertad sindical. En este sentido, y, en primer lugar,
la separacién de la persona trabajadora del centro de trabajo, como espacio «natural» del
ejercicio esos derechos, puede dificultar que éste, en tanto que trabajador, pueda ejercitar
los derechos colectivos que el ordenamiento le reconoce. Una perspectiva individual a la
que parece atender en forma especifica el apartado primero del art. 19 de la LTAD al
establecer «Las personas trabajadoras a distancia tendrn derecho a ejercitar sus derechos
de naturaleza colectiva con el mismo contenido y alcance que el resto de personas tra-
bajadoras del centro al que estin adscritas». Sin embargo, la afectacién no se limita a la
dimensi6n individual de los derechos de participacion y representacién de los trabajadores
por cuanto se proyecta asimismo en su dimensién colectiva. El trabajo a distancia no solo
condiciona al trabajador sino a las propias instancias organizativas y a sus derechos, los
érganos de representacion precisan, en orden a asegurar la efectividad de su funciones
y competencias, que los derechos y garantias instrumentales que el ordenamiento le re-
conoce, se adecuen a la morfologia del trabajo desarrollado a distancia. Una perspectiva
colectiva a la que aparece atender, de manera mas especifica el apartado segundo de ese
mismo art. 19, cuando erige a la «representacién legal» de las personas trabajadoras como
titular de una serie de derechos instrumentales a facilitar por la empresa para el desarrollo
de su actividad representativa.

La utilizacién del término «representantes legales» o «representacién legal» exige
qué nos debamos de plantear qué debe entenderse por tales en el contexto del RDLRT,
maxime cuando en el apartado segundo del art.19 del anteproyecto, se empleaba el
término genérico de representantes. La cuestién estriba en determinar si deben entenderse
comprendidos exclusivamente los representantes unitarios o, si por afiadidura, deben
también entenderse comprendida también a la representacién sindical®. Una duda o
cuestién que se ha planteado en otros dmbitos3! y que, en nuestra opinién, no puede ser

%0 Cabria plantearse incluso la posibilidad de incluir a los delegados de prevencién cuando estos no

coincidiesen con aquellos, a estos efectos, debe recordarse que el art. 35.4 de la LPRL prevé la posibilidad de
que la negociacién colectiva pueda establecer sistemas de designacién alternativos al previsto con cardcter en
la LPR, designacién por y entre los representantes unitarios, siempre que se garantice que la facultad de desig-
nacién corresponde a los representantes del personal o a los propios trabajadores. Una cuestion que también se
ha planteado como se verd en relacién a los miembros integrantes de las comisiones ad hoc.

1 La cuestién se ha planteado principalmente en el dmbito de las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo (art. 41 TRLET), en el dmbito de la transmisién de empresa (art. 44 TRLET) o de de-
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respuesta de un modo univoco por cuanto la ausencia de una definicién expresa legal
determina la necesidad de recurrir a un andlisis sistemdtico y teleolégico que condiciona
la respuesta. Una interpretacion sistemdtica y funcional que es la que emplea el Tribunal
Supremo, por ejemplo, en orden a la determinacién de los sujetos con competencia para
ejercer la accién de jactancia del art.124 LRRJS y considerar «que la comisién ad hoc ha
de ser incluida en el concepto de representacion legal a los efectos del art. 124 LR]JS»% o en el
ambito del art. 41 TRLET cuando ha sefialado que «en las empresas sin representacion
legal —unitaria o sindical— de los trabajadores, éstos pueden elegir entre negociar ellos
mismos o hacerlo via representativa —también unitaria o sindical— en los términos que el
precepto detalla»®*. A nuestro juicio, el contenido de los derechos reconocidos en el art. 19
RDLTAD exige que su atribucién se efectie en favor del conjunto de los representantes
de los trabajadores, englobando tanto la representacién unitaria como la sindical. Al
respecto debe notarse que el art. 19 se refiere a unos genéricos derechos colectivos de los
que son titulares unos y otros sujetos. Una terminologia que adquiere mayor relevancia si
se compara con la empleada por el antiguo art. 13 TRLET («derechos de representacién
colectiva»). No cabe obviar, en esta misma linea, que el Tribunal Constitucional, con
relacién al derecho a utilizar los medios de comunicacién electrénicos en la empresa, una
de las concretas facilidades reconocidas en el precepto, sitia su origen o fundamento en
el derecho a la libertad de informacién como parte del contenido esencial de la libertad
sindical y que por ello deberia reconocerse a toda seccién sindical**.

Adquiere pleno sentido también en este dmbito, y si cabe con mayor intensidad, la
consideracién formulada en el 4mbito de los derechos de informacién del art. 44 TRLET
de que la expresién «representantes legales de los trabajadores» constituye un «giro gra-
matical este que, en nuestro ordenamiento, comprende tanto a la representacion unitaria como
a la representacion sindical>™>.

terminados derechos de informacién reconocidos legalmente a la representacién legal de los trabajadores. Una
cuestion que si cabe ha ganado atn en més complejidad con el reconocimiento legal de las comisiones ad hoc
como sujetos negociadores de determinadas medidas empresariales y eventuales titulares de la accién de jactan-
cia prevista en el art. 124 LRJS. El tema ha sido abordado, entre otros, por FALcUERA Bar6, Miguel y SENRA
Biepma, Rafael, «Marco juridico competencial de las representaciones sindicales y unitarias: Analisis critico de
la situacion actual y propuestas modificativas», Relaciones Laborales, niim. 15, 1996, Editorial La Ley (consultada
version electronica); LAHERA FORTEZA, Jesis, MoLERO MARANON, Maria Luisa y VALDEs DaL-RE, Fernando,
«Acuerdos de reestructuracién productiva», en Manual Juridico de Negociacion Colectiva, Madrid, Editorial La
Ley, 2008; LoreNTE Rivas, Antonio, «Los procedimientos modificativos», en Las modificaciones sustanciales del
contrato de trabajo, Madrid, Editorial La Ley, 2009, (consultada version electronica); SoBRINO GoNzALEZ, Gemma
M.2, «Deberes de informacién de la empresa usuaria a la representacion de los trabajadores», en Comentarios a
la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, Madrid, Editorial La Ley, 2009 (consultada versién electrénica); o, més
recientemente, BENAVENTE TorrEs, Inmaculada, «Los litigios en torno a las comisiones ad hoc del articulo 41.4
ET», Trabajo y Derecho, nim. 11, 2015, Editorial Wolters Kluwer (consultada version electrénica).

32 STS de 18 de marzo de 2014, Rec. 114/2013.

3 STS de 23 de marzo de 2015 Rec. 287/2014.

% En este sentido EsTEBAN LEGARRETA, Ricardo, E/ dmbito de las representaciones sindicales, Ed. Bomarzo,
Albacete 2020, pag. 48.

% VaLpgs DaL-R, Fernando, «Las garantias colectivas en la transmisién de empresa», Relaciones Labo-
rales, niim. 11/12, 2002 (consultada versién electrénica).
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6. LAS FACILIDADES Y GARANTIAS DE LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES A DISTAN-
CIA EN EL ART. 19 DEL RDLTAD

El trabajo a distancia y el teletrabajo, como ocurre con otras formas de organizacién
del trabajo que tienen como efecto la disgregacién y dispersién de los trabajadores mds
alla del espacio tradicional del centro de trabajo, requieren cambios en las formas y medios
de comunicacién de las organizaciones colectivas con sus representados, afiliados y con
los trabajadores en general, pero también la reformulacién, sea por via interpretativa o de
lege ferenda, de los derechos colectivos instrumentales que el ordenamiento establece a
tales efectos®®. Aunque corresponde a esas organizaciones en el ejercicio de su libertad de
autoorganizacién y accién adoptar las medidas organizativas, comunicativas y de accién
que consideran apropiadas y necesarias para el desarrollo de su actividad en entornos
organizativos y sociales novedosos, para ello requieren de medios apropiados®”. Los de-
rechos instrumentales reconocidos en la LOLS y el TRLET pueden devenir obsoletos
y disfuncionales cuando el trabajo deja de desarrollarse en el centro de trabajo en el que
los representantes tienen reconocido el derecho al local, al tablén de anuncios o deja de
ser el espacio en el que pueden encontrarse con las personas trabajadoras para distribuir
informacién o recaudar cuotas®. Una obsolescencia y desajuste que en el caso del trabajo a
distancia o teletrabajo a tiempo completo o predominante, deviene total y sélo subsanable

36 Asf nos manifestamos en PasTor MarTiNEZ, Alberto, «Una aproximacién a la problematica de la re-
presentacion colectiva de los trabajadores de las plataformas “colaborativas”y en entornos virtuales», IUSLabor
2/2018,ISSN 1699-2938, p. 214-233 (publicacién electrénica en https://www.upf.edu/documents/3885005/
214133705/6.+Pastor.pdf/da6bbc20-53e1-2f9e-9560-¢323c56caa7d). Mis recientemente y en la msima linea
MERrcADER UGUINA, Jests R., «Nuevos escenarios para el Estatuto de los Trabajadores del siglo xxi1: digita-
lizacién y cambio tecnolégico» Trabajo y Derecho, nim 63, 2020 (consultada versién electrénica), afirma que
la transformacion tecnolégica obliga a que el Titulo IT ET deba ser releido a la luz del conjunto de cambios
que ha supuesto.

7 Las tecnologias digitales y las nuevas formas de comunicacién constituyen una oportunidad y una
buena herramienta de accién y proselitismo sindical, para difundir sus mensajes, captar nuevos afilados o cuando
menos, y en términos «millenials», conseguir «followers» o seguidores. Ejemplos de ello lo podemos encontrar
en la asesoria online para empleados de la economia colaborativa que el sindicato UGT desarrolla a través
de la web www.turespuestasindical.es. Y ello como herramienta de trabajo y comunicacién externa con sus
afiliados, pero también interna con sus delegados y técnicos. Seria este el caso de la utilizacién de plataformas
digitales de trabajo. En este sentido CCOOQO afirma que «ha logrado reducir en alrededor de un 15 por ciento
los desplazamientos de sus responsables sindicales; ademas de haber intensificado las acciones de formacién
interna de sus trabajadores... Los usuarios se han dado cuenta de que se trata de un cambio de paradigma
en la forma de trabajar y estdn sacando el jugo de las nuevas posibilidades como compartir ficheros y acceder
a ellos desde cualquier lugar, establecer entornos de trabajo en grupo, crear foros abiertos a la participacién
de usuarios de toda Espafia, etc.» en https://www.channelpartner.es/corporate/casos-exito/1029896047402/
ccoo-fuerza-colaboracion.1.html

3% Nos referimos a los derechos de celebrar reuniones, recaudar cuotas, distribuir informacién sindical y
recibir informacién sindical que el art. 8.1 de la LOLS reconoce a los trabajadores afiliados y al derecho a un
tablén de anuncios o a un local adecuado previsto para determinadas secciones sindicales en el art. 8.2 de la
LOLS o para los 6rganos de representacion unitaria en el art. 81 del TRLET.
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a través de la reinterpretacién de las previsiones legales, su reformulacién o su desarrollo
convencional®’.

La opcién por la relectura de los derechos de celebrar reuniones, recaudar cuotas,
distribuir informacién sindical y recibir informacién sindical que el art. 8.1 de la LOLS
reconoce a los trabajadores afiliados y al derecho a un tablén de anuncios o a un local
adecuado previsto para determinadas secciones sindicales en el art. 8.2 de la LOLS o para
los 6rganos de representacion unitaria en el art. 81 del TRLET o del derecho de distri-
buir y publicar publicaciones de interés laboral o social de los érganos de representacién
unitaria (art. 68.d) TRLET) atribuyéndole significacién auténoma a tales derechos en el
actual contexto organizativo no fue, sin embargo, la perspectiva que adopté la importante
STC 281/2005, de 7 de noviembre. Al respecto convienen recordar que en la misma se
establecia que «/a obligacion del empresario de permitir la comunicacion entre el sindicato y
los trabajadores mediante la utilizacion de su sistema interno de correo electrénico no nace de
una lectura actualizada de la norma legal del art. 8.2 LOLS, partiendo de que sus previsiones
habrian quedado obsoletas como consecuencia de los avances tecnoldgicos. Resulta claro que el
derecho a contar para uso sindical con un sistema de correo electronico a costa del empleador no
encaja dentro de los limites de dicho precepto, pues solo podria fundarse en una interpretacion
extensiva del derecho a un tablon de anuncios, que pasaria a considerarse como un tablon virtualb.
Y aunque defendimos que la misma ofrecia argumentos para defender la obligatoriedad
de que, en entornos virtuales o de trabajo a distancia, las empresas tuviesen la obligacién
de articular canales de comunicacién virtuales o digitales que permitiesen la comunicacién
de los representantes de los trabajadores, sin duda, el establecimiento de obligaciones
especificas en la ley o en la negociacién colectiva constituye una opcién mds garantista y
segura®.

% El desajuste de las previsiones normativas legales se reflejaba en la controversia existente a nivel

judicial y en las resoluciones judiciales contradictorias existentes con relacion al uso de los medios electréni-
cos empresariales por la representacion sindical y unitaria de los trabajadores. Seguramente el ejemplo mds
evidente de ello es el asunto resuelto por la STC 281/2005, de 7 de noviembre, en la que se estima el recurso
de amparo planteado por COMFIA-CCOQ contra la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de
2001 que habia estimado el recurso de casacién planteado por la entidad bancaria BBVA contra la sentencia
de la Audiencia Nacional estimatoria de la pretensién sindical.

No deberia olvidarse, como pardmetro interpretativo de primer orden, art. 10.2 CE, que el art. 2 del
Convenio 135 OIT establece que «los representantes de los trabajadores deberan disponer en la empresa de
las facilidades apropiadas para permitirles el desempefio ripido y eficaz de sus funciones», si bien «la concesién
de dichas facilidades no debera perjudicar el funcionamiento eficaz de la empresa interesada». Advierte de
ello, RoqueTa Buj, Remedios, Uso y control de los medios tecnoldgicos de informacidn y comunicacion en la empresa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.

“ No en vano si la STC 281/2005, de 7 de noviembre, afirma que «e/ flujo de la informacion puede transcu-
rrir por otros cauces, no dependiendo la posibilidad de su existencia y efectividad de la utilizacion de esos instrumentos,
la interpretacion extensiva del precepto que se propone no representa la iinica que salvaguarda el derecho fundamental»,
en este tipo de organizaciones, reiteramos que nos referimos a aquellas que emplean el trabajo organizado bajo
aplicaciones informaticas o el teletrabajo sin presencialidad en un centro de trabajo fisico, la comunicacién
digital es la unica que «que salvaguarda el derecho fundamental>. Méxime, cuando en este tipo de empresas nos
vamos a encontrar con que lo que se pretende es la utilizacién de medios preexistentes en la empresa, sustrato
factico de aquella sentencia.



LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS TELETRABAJADORES EN EL REAL DECRETO-LEY 28/2020, DE 22 DE SEPTIEMBRE 77

Una opcién que es la que se sigue con el actual art. 19 del RDLTAD. Quince afios
después de que el Tribunal Constitucional dictase una sentencia en la que habia una clara
invitacién a que el legislador regulase la cuestion, se dicta una norma que establece ahora
s una clara obligacién o carga empresarial de puesta a disposicién de medios*. Una previ-
sién legislativa que aporta interesantes y significativas novedades, si bien debe desatacarse
que la misma tiene un dmbito de aplicacién limitado a los supuestos en que exista trabajo
a distancia o teletrabajo y no una aplicabilidad general.

En primer lugar, se establece ahora en forma expresa una obligacién o carga legal a
cargo de la empresa en la que existan trabajadores a distancia que encuentra su fundamen-
tacién en la propia disposicién legal y no en el contenido del derecho a la libertad sindical.
El reconocimiento legal supone que su titularidad venga determinada en la propia norma
configuradora y no derivada del derecho a la libertad sindical. Ello supone que ahora sea
claro, por la propia diccién legal, que el derecho corresponde, ademads de a los sujetos de
naturaleza sindical, también a los 6rganos de representacion unitaria. El reconocimien-
to del uso de los medios tecnoldgicos preexistentes en la empresa, conforme la STC
281/2005 no derivaba de una carga legal expresa impuesta por la ley, de una interpretacién
o relectura de los preceptos legales existentes sino del propio derecho a la libertad sindical,
de su contenido esencial en el que quedaba integrado el derecho a la informacién. Una
fundamentacién en el contenido esencial del derecho a la libertad sindical que aunque, a
nuestro juicio, no impedia totalmente su extensién a los 6rganos de representacién unita-
ria, si que podia dificultarlo en determinados supuestos**. En este sentido, aun cuando el
punto de partida debe ser la distincién entre ambos tipos de érganos®, lo que habria de
llevarnos a la negacién del derecho a los 6rganos de representacién unitaria, salvo exten-
sién por previsién convencional o decisién unilateral empresarial, no cabe obviar que las
evidentes coincidencias funcionales y nexos en comun entre ambos tipos de representacion,
han determinado, como ha puesto de relieve el propio Tribunal Constitucional, que no
sea posible ignorar la eventual incidencia en el derecho a la libertad sindical que pueden

41

La STC 281/2005 sefialaba que, «/a hipdtesis de la configuracion de la considerada como una obligacion
o carga empresarial de puesta a disposicion de un medio de comunicacion concreto (el sistema de correo electrinico)
habria de pasar por una mayor concrecion legislativa, que no podria calificarse sino como contenido adicional del
derecho fundamental, en tanto que, si el derecho a recibir informacion es contenido esencial de la libertad sindical, el
establecimiento de una carga singular que obligue al empresario a asegurar un determinado sistema telemdtico que lo
permita no forma parte del mismo».

4 La extension a los 6rganos de representacion unitaria de la doctrina de la STC 281/2005 era discutida
en la doctrina y los tribunales. Asi, se inclinan por su aplicacién la STS] Castillay Leén de 23 de marzo de 2006
Rec. 199/2006 o en la doctrina SEMPERE Navarro. A. V., y SAN MarTin Mazzuccont, C., «El uso sindical
...», ob. cit., (consultada versién electronica) o MarTinez Fons, D., «El uso y control del correo electrénico
¢ Internet en al empresa: aspectos laborales», en E/ uso laboral y sindical del correo electrénico e Internet en la
empresa. Aspectos constitucionales, penales y laborales, TIRANT Lo BLANCH, Valencia, 2007, pags. 229 y 230. En
contra, ROLDAN MARTINEZ, Ardnzazu Fitima y HERREROS LOPEZ, Juan Manuel, «El ejercicio de las libertades
de expresion e informacién de los representantes de los trabajadores en la era de Internet», Actualidad Laboral,
ntm. 12,2009 (consultada versién electrénica), o PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, Francisco, «El uso sindical
de los medios informaticos en la empresa», Relaciones Laborales, 2009 (consultada version electrénica).

# STC 197/1990, de 29 de noviembre; STC 134/1994, de 9 de mayo o STC 95/1996, de 29 de mayo.
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tener determinadas actuaciones empresariales cuando se refieren a representantes unitarios
«sindicalizados» por haber sido escogidos en candidaturas sindicales*. La nueva regulacién
prevista en el art. 19 del RDLTAD finaliza, en cualquier caso, con la controversia con
relacién a aquellas empresas que cuenten con trabajadores a distancia.

El segundo de los aspectos que merece ser resaltado es el relativo al contenido de la
obligacién impuesta al empresario de trabajadores a distancia. El legislador combina una
cldusula genérica e indeterminada, cuando establece que la empresa deberd suministrar «los
elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa» con la determinacién
de algunos de esos elementos: «entre ellos, el acceso a las comunicaciones y direcciones
electrénicas de uso en la empresa y la implantacién del tablén virtual, cuando sea com-
patible con la forma de prestacién del trabajo a distancia». La inclusién de una cldusula
genérica debe ser valorada positivamente por cuanto deviene permeable a la adecuacién
de las obligaciones empresariales a las caracteristicas y singularidades de la empresa y
del trabajo a distancia desarrollado. No cabe obviar que la obligacién debe proyectarse
a realidades diversas que comprenden tanto al trabajo a distancia como al teletrabajo, y
ello en diferentes intensidades, desde el minimo de un 30% a férmulas del 100%, que
precisaran seguramente de medios diversos. Una adecuacién en la que, a nuestro juicio,
deberia desarrollar un papel de primer orden la negociacién colectiva. Cabe resenar que
la indeterminacién viene matizada por la exigencia de que se suministren «los elementos
precisos para el desarrollo de su actividad representativa», hay que entender que de todos
pero, en sentido contrario, de s6lo aquellos que sean necesarios®.

Respecto los elementos que el legislador enumera en forma expresa, el legislador
reconoce, como deciamos, «el acceso a las comunicaciones y direcciones electrénicas de
uso en la empresa y la implantacién del tablén virtual, cuando sea compatible con la
forma de prestacién del trabajo a distancia». La forma en la que se utilizado la expresién
adverbial «de uso en la empresa» podria plantear la cuestién de si la misma se refiere
exclusivamente a las direcciones electrénicas o si aparece referido también al derecho
de acceso a las comunicaciones. De seguirse esta opcién, cabria considerar que el RDL-
TAD, como ocurria con la lectura que efectué la STC 281/2005 del art. 8 de la LOLS,
no estaria obligando a las empresas a dotarse de esa infraestructura informdtica para uso
sindical sino simplemente reconociendo el uso del medio preexistente. Creemos que ésta,
especialmente en el dmbito del teletrabajo, debiera ser una discusién de corto recorrido
por cuanto ademds de que el sujeto obligado, en tanto que empresas con trabajadores a
distancia o teletrabajadores, en la mayor parte de casos, va a disponer de esos medios, en
cualquier caso, estard obligada a facilitar «las comunicaciones», en plural, que existan en
la empresa y a «la implantacién del tablén virtual, cuando sea compatible con la forma

4 STC 100/2014, de 23 de junio; STC 64/2016 de 11 de abril.

#  Ello irfa en la linea de aquellas sentencias que han reconocido el derecho de las secciones sindicales
no sélo a acceder a la intranet sino también de los medios precisos para ello, por ejemplo, un ordenador, STS]J
Castilla y Leén/Burgos, de 30 de julio de 2007, Rec. 505/2007. En sentido inverso, podria avalar la posicién
mantenida en la STS] 383/2012 de Aragén de 29 de junio, Rec. 352/2012 que desestima la pretensién de dotar

de acceso a internet a una seccién sindical pero exige que se le posibilite el acceso a la intranet corporativa.
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de prestacién del trabajo a distancia». Una compatibilidad que deberia de ser apreciada,
en nuestra opinién, en la inmensa mayoria de supuestos, incluso en aquellos trabajo a
distancia mds tradicionales de dmbito de la artesania o de la produccién manual, por
cuanto lo que se exige es la disposicién del tablén, no de los medios para su acceso, su
implantacién resulta extremadamente simple y poco costosa en términos econémicos y su
accesibilidad es predicable respecto de cualquier persona trabajadora con independencia
de su forma de realizacién.

Lo que si resulta claro es que ahora el derecho se reconoce directamente en la
norma y funcionalizado al desarrollo de la actividad representativa, no como ocurria en
el contexto interpretativo de la STC 281/2005, como un derecho a «compartir» unos
instrumentos preordenados prioritariamente a usos productivos. La norma indica que
«la empresa deberd suministrar a la representacion legal de las personas trabajadoras los
elementos precisos para el desarrollo de su actividad representativa». El reconocimiento
de una carga u obligacién empresarial expresa sin otro condicionante que su eventual
preexistencia obliga a que nos debamos plantear si ello ha de tener alguna repercusién en
la valoracién o incluso subsistencia de los condicionantes que el Tribunal Constitucional
habia establecido en orden a permitir el uso sindical de los medios tecnolégicos. Debe
recordarse que la STC 281/2005 establecié que la utilizacién sindical de los medios tec-
nolégicos empresariales debia ajustarse a unas condiciones de uso perfiladas por la propia
sentencia y que se resumen en 1.°) la exigencia de que la utilizacién sélo para transmitir
informacién de naturaleza sindical y laboral; 2.°) no perturbacién de la actividad normal
de la empresa; 3.°) no podré perjudicarse el uso especifico empresarial preordenado para
la herramienta comunicativa, ni pretenderse que deba prevalecer el interés de uso sindical;
4.°) la utilizacién del instrumento empresarial no podré ocasionar gravimenes adicionales
para el empleador, significativamente la asuncién de mayores costes; 5.°) la empresa podré
predeterminar las condiciones de utilizacién para fines sindicales de las comunicaciones
electrénicas, siempre que no las excluya en términos absolutos. ;Contindan siendo aplica-
bles esas condiciones de uso una vez que se han alterado los presupuestos del derecho, una
vez que ya existe en este tipo de empresas una obligacién expresa legal de la que deriva el
derecho? En nuestra opinién, el derecho debe ser aplicado ahora en los términos y con-
diciones prescritos legalmente. Unas condiciones entre los que figuran exclusivamente la
finalidad, un amplio «desarrollo de su actividad representativa» y respecto la implantacién
del tablén virtual, una exigencia de que ello se produzca «cuando sea compatible con la
tforma de prestacién del trabajo a distancia» que cabria reconducir a la exigencia de que la
utilizacién de los medios empresariales no perjudique su uso empresarial, pero sin que de
ello quepa deducir ni la prevalencia del fin productivo ni la imposibilidad pueda suponer
gravimenes adicionales o que la empresa pueda predeterminar las condiciones de utili-
zacién para fines sindicales. Nos encontramos ahora, como deciamos, ante unos medios
funcionalizados al desarrollo de la actividad representativa que debe situarse en el primer
plano de la valoracién, no como ocurria en el contexto interpretativo de la STC 281/2005,
con un derecho a «compartir» unos instrumentos preordenados prioritariamente a usos
productivos. No supone ello, por contra, que estemos ante un derecho incondicionado o
ilimitado, por cuanto la norma prevé que los mismos deberan ser «precisos», necesarios,
para el desarrollo de la actividad representativa. Un cardcter necesario que jugard con toda
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intensidad en los supuestos de trabajo a distancia o teletrabajo total o predominante pero
que se atenuard o incluso desaparecerd cuando este sea parcial.

Otro de los contenidos explicitados en el deber prestacional positivizado en el art.
19.2 del RDLTAD es la obligacién de suministrar «las direcciones electrénicas de uso en
la empresa», una previsién que debe ser valorada positivamente por cuanto en un contexto
de deslocalizacién, siquiera parcial, 1a efectividad y funcionalidad de la utilizacién colectiva
de las TIC depende de que sindicatos y representantes de los trabajadores pueda acceder a
informacién suficiente acerca de la identidad y ubicacién —virtual— de los trabajadores a
distancia. Una informacién que no garantiza la obligacién de entregar la copia basica del
contrato a la representacion legal de los trabajadores (art. 8.4 TRLET y 10.3.1.c LOLS)
por cuanto la direccién electrénica no figura como contenido necesario ni del contrato
de trabajo ni del acuerdo de trabajo a distancia (art. 7 RDLTAD)*.Una entrega de las
direcciones de correo para la que no se requerird el consentimiento del trabajador a pesar
de constituir un dato de cardcter personal por cuanto se ha considerado que constituye uno
de los supuestos amparados en el art. 8 de la Ley Orgédnica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los datos digitales (LOPD), si bien resulta
posible que el trabajador pueda ejercer el derecho de oposicién previsto en los arts. 21 y
22 del Reglamento (UE) 2016/679, por remisién del art. 18 de la LOPD. La Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) ha considerado, no obstante, en lo referente
a la informacién sindical remitida a los trabajadores, durante el periodo electoral, debe
prevaler el derecho a la actividad sindical consagrado en el articulo 2.1 de la LOLS sobre
el derecho fundamental a la proteccién de datos, manifestando que «durante el proceso
electoral sindical, no pueden oponerse al tratamiento de sus datos personales, siempre que el uso
que realice el Sindicato sea adecuado para los fines del propio proceso electoral»*

Obviamente la utilizacién y tratamiento de esas direcciones de correo electrénico
estardn sujetos, en tanto que datos personales, a los principios contenidos en el art. 5 del
RGDPD (licitud, lealtad y transparencia; limitacién de la finalidad, minimizacién, exacti-
tud, limitacién del tiempo de conservacion, integridad y confidencialidad y responsabilidad
proactiva), debiendo designarse a una apersona como responsable de su tratamiento .

4 Con cardcter general, al margen del RDLTAD, hemos defendido que la STC 281/2005, de 7 de
noviembre ofrece argumentos para defender la obligatoriedad de que en entornos virtuales o de trabajo mévil
distinto al trabajo a distancia regulado en el RDTAD, las empresas tengan la obligacién de articular canales de
comunicacién virtuales o digitales que permitan la comunicacién de los representantes legales de los trabajado-
res con los trabajadores o cuando menos de facilitar la direccién de correo electrénica, véase Pastor Martinez,
Alberto, «Una aproximacion...», ob. cit.,pdg. 232. Una facilitacién de la direccién electrénica o postal que ha
sido admitida también por la STS]J de Madrid 227/2016 de 31 de marzo, aun no estando prevista expresa-
mente, por la necesidad de que los sindicatos pudiesen comunicarse con los extrabajadores a los efectos de la
celebracion de elecciones para la constitucién de la Comisién de Control del plan de Empleados de Telefénica.

4 Expedientes TD/01962/2017 y TD/01119/2008.

# Ello en relacién con todas las personas trabajadoras, incluso respecto a las personas trabajadoras
afiliadas al sindicato que remitiese el correo (Resolucién AEPD R/00585/2019). La AEPD ha considerado,
en aplicacién de dichos principios, que resulta preferible la utilizacién de listas de distribucién, en cuyo caso
serd el responsable de la lista de distribucion, el empleador que la ha configurado, el responsable del fichero y
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Junto a esa obligacién positiva, de dar de suministrar, el apartado segundo finaliza
estableciendo una obligacién de remocién de los obstdculos que en este caso juega en un
plano individual al que en ocasiones no se presta atencién pero que constituye un presu-
puesto de la dimensién colectiva del ejercicio de los derechos colectivos, por cuanto la inte-
rrelacién entre los trabajadores es el presupuesto de la creacién de una identidad colectiva
y de una eventual posterior constitucién de érganos de representacién y participacién. En
este sentido, se establece que la empresa «deberd asegurarse que no existen obsticulos para
la comunicacién entre las personas trabajadoras a distancia y sus representantes legales,
asi como con el resto de personas trabajadoras». En este caso, no se concreta la forma en
que habra de garantizarse una obligacién de comunicacién que tiene como sujetos a los
representantes legales y las personas trabajadoras, pero también a éstas entre si. La légica
parece situarse en la creacién de espacios o canales de comunicacién entre las personas
trabajadoras, para de esta forma evitar el aislamiento que provoca el trabajo a distancia.
Ha de notarse que, en este caso, no nos hallamos ante una obligacién de dar, sino de
remocién de obstdculos que coloca al empresario en una posicién de garante pero no de
acreedor de concretos medios. La forma en que el empresario cumplird con esa obligacién
dependera de las concretas circunstancias en que se desarrolle el trabajo a distancia. Asi,
seguramente en espacios de trabajo con TIC y empleo de redes de comunicacién, por
lo tanto, preexistentes, se debiera entender cumplida esta obligacién con la creacién de
espacios comunicativos en la intranet empresarial o con la habilitacién de un sistema de
correo o comunicacién entre los empleados.

Finaliza el art. 19 RDLTAD con un apartado tercero en el que se establece que «de-
berd garantizarse que las personas trabajadoras a distancia pueden participar de manera
efectiva en las actividades organizadas o convocadas por su representacién legal o por el
resto de las personas trabajadoras en defensa de sus intereses laborales, en particular, su
participacién efectiva presencial para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a
representantes legales». A diferencia del apartado anterior, el sujeto de esta obligacién no
es s6lo o principalmente el empresario sino también los sujetos que organizan o convocan
esas actividades organizadas en defensa de los intereses laborales de las personas trabaja-
doras. De nuevo, nos encontramos con una obligacién de contenido indeterminado de la
que, a nuestro juicio, no cabria en aplicacién de la doctrina constitucional establecida en
la STC 281/2005, inferir obligaciones especificas de dar sino de realizar lo que podriamos
denominar como «acomodacién razonable» a las especiales caracteristicas del trabajo a
distancia49. Asi, por ejemplo, convocada una asamblea por los trabajadores en una em-
presa con trabajo a distancia parcial, ésta debiera celebrarse en los dias que aseguren una

de su tratamiento, incluyendo la atencién del derecho de oposicién (SAN, contencioso, administrativo, de 28
de febrero de 2018)

4 En dicha sentencia se decia que «incluso con tal planteamiento, la hipotesis de la configuracion de la
considerada como una obligacion o carga empresarial de puesta a disposicion de un medio de comunicacion concreto (el
sistema de correo electronico) habria de pasar por una mayor concrecion legislativa, que no podria calificarse sino como
contenido adicional del derecho fundamental, en tanto que, si el derecho a recibir informacion es contenido esencial de la
libertad sindical, el establecimiento de una carga singular que obligue al empresario a asegurar un determinado sistema
telematico que lo permita no forma parte del mismo».
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mayor presencia de trabajadores a distancia en la empresa o, si ello no resulta posible,
garantizando que por medios telemdticos pudieran asistir y participar los trabajadores
a distancia®. La norma expresamente prevé que en particular deberd garantizarse «su
participacion efectiva presencial para el ejercicio del derecho a voto en las elecciones a
representantes legales». Resulta esta, una prevision de dificil comprensién por cuanto no
creemos que deba ser leida en clave de impedir la celebracién de dichas elecciones formato
telemdtico. Es esta una realidad cada vez mds presente en la realidad de nuestras relacio-
nes laborales, y que lejos de cerrarse, deberia potenciarse y facilitarse siempre y cuando se
realice con las debidas garantias®'. Por otra parte, la referencia a la «participacion efectiva
presencial» tampoco puede ser leida, en una norma que pretende garantizar la igualdad de
esos trabajadores y potenciar su participacién, como una prohibicién de recurrir al voto por
correo previsto en el art. 10 del Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de representacién de los trabajadores en la
empresa. Una votacién en formato electrénico o a distancia que seguramente es la tnica
opcién en aquellas hipétesis en las que la empresa sea totalmente virtual en el sentido de
carecer de centro de trabajo fisico en el que se presten servicios presencialmente.

50 También aqui debe prestarse especial atencion al debido respeto a la normativa de proteccién de datos,
especialmente si se va a producir algin tipo de cesién de datos personales a entidades que puedan colaborar
con el desarrollo de esas actividades. Véase, por ejemplo, el caso resuelto en el expediente E/01431/2018de la
AEPD en el que un sindicato es denunciado por cuanto para realizar un referéndum entre sus afiliados por
el tema de la equiparacion salarial con otros cuerpos, cede sus datos personales a una tercera empresa que, a
su vez, solicita a una tercera la elaboracién de una pédgina web para gestionar el voto electrénico. La denuncia
fue, en este caso archivada, por cuanto los distintos sujetos implicados respetaron la normativa reguladora de
la cesién de datos prevista en la LOPD.

51 La sentencia 321/2015 de 21 septiembre del Juzgado de los Social 25 de Madrid valida un procedi-
miento electoral telemitico, indicando que «no puede valorar este Juzgador si las razones para acudir a este sistema
son mejores que las de utilizar una mesa itinerante, o fomentar el voto por correo. Tan solo si la decision de la mesa
electoral a la hora de admitir el voto telemdtico se ajusta a la normativa reguladora del procedimiento electoral o no. Y
de las disposiciones citadas no se desprende la existencia de prohibicion alguna. Es cierto que no estin previstas, y menos
atin desarrolladas las condiciones en que se puede realizar este tipo de votacion. Pero ello no puede ser un impedimento
para su validez, siempre y cuando se respeten los principios que establece la ley».
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1. INTRODUCCION

A pesar de que la subcontratacién de obras o servicios se ha expandido de una forma
importante en las ultimas décadas por motivos muy diversos (el ahorro de costes empre-
sariales, el desarrollo de las empresas en red, nuevas formas de organizacién del trabajo
y de la producciéon mis flexibles...)!, la norma esencial que la regula desde la perspectiva

U Avrvarez Cuesta, Henar, «Estrategias sindicales ante la descentralizacién productiva», Aedtss, Des-
centralizacion productiva, nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, Ed. Cinca, 2018, Vol. 2, p. 1y ss.;
RoMEeRAL HERNANDEZ, Josefa, «Subcontratacién y derechos colectivos», Aedtss, Descentralizacion productiva,
nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, Ed. Cinca, 2018, Vol. 2, p. 1 y ss.; GARaTE CAsTRO, Javier,
«Descentralizacién productiva y Derecho del Trabajo», Aedtss, Descentralizacion productiva, nuevas formas
de trabajo y organizacion empresarial, Ed. Cinca, 2018, Vol. 1, p. 25 y ss. y MArTiNEZ BARROSO, Maria de los
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laboral —el art. 42 ET—, ha sufrido pocos cambios —favorables eso si—, sin que se
hayan abordado, sin embargo, las cuestiones esenciales pendientes como son, entre otras,
la clarificacién del alcance de las responsabilidades empresariales (teniendo en cuenta
también lo previsto en el art. 168.1 LGSS o la LPRL), la concrecién legal del concepto
de propia actividad o la aplicacién del principio de igualdad de condiciones laborales
entre los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas y los trabajadores de
la empresa principal (en la linea de las ETT). A estos efectos, cabe recordar, no obstante,
la interesante proposicién de ley presentada por el grupo socialista en 2016, que no se ha
aprobado y que, dado el dificil panorama actual, es muy dificil que se acabe aprobando.

Es dificil buscar razones objetivas que justifiquen esa falta de actualizacién del art.
42 ET, miés alla de la presencia de intereses enfrentados —flexibilidad y costes empresa-
riales versus proteccién de los derechos de los trabajadores de las empresas contratistas
y subcontratistas—, que ha dificultado o impedido directamente cualquier avance en la
mayoria de las cuestiones pendientes®. Si se ha avanzado en algunos dmbitos, como, por
ejemplo, en el marco de los derechos de informacién.

Y, por otra parte, en dicho art. 42 también sorprende el escaso interés por las cuestio-
nes colectivas, y mds particularmente, sobre el papel que debe jugar la representacién de los
trabajadores en relacién con una estructura empresarial en la que, con frecuencia, conviven
en el mismo centro de trabajo y se relacionan entre si trabajadores de varias empresas, a
veces durante un periodo de tiempo prolongado. Como también ocurre en el caso de las
ETT —otro ejemplo de convivencia de trabajadores dependientes de distintas empresas
en el mismo lugar de trabajo—, en este supuesto tampoco los derechos colectivos consti-
tuyen un especial foco de interés. De hecho, puede afirmarse, incluso, que la regulacién en
el marco de la subcontratacién es ain mds escasa, respecto de las posibles reclamaciones
que pueden presentar los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista, que lo
previsto en el art. 17.1 LETT.

Podriamos pensar que ello se debe a las propias caracteristicas de las empresas con-
tratistas y subcontratistas (microempresas en la gran mayoria de los casos, donde ademas,
se recurre frecuentemente a los contratos de obra o servicio vinculados a la propia vigen-
cia de la contrata, con una gran rotacién de personal, escasa afiliacion sindical, elevada
contratacién temporal y alta rotacién de personal...?), donde incluso es dificil lograr una
légica de «colectivo» de trabajadores movido por unos intereses comunes (por el escaso
contacto, la presencia de trabajadores de otras empresas con intereses y vinculos distintos,
las relaciones individualizadas, la desconfianza ante el ejercicio de reclamaciones colecti-

Reyes, «Deberes de informacién, derechos de representacion y negociacién colectivar, Aedtss, Descentralizacion
productiva, nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, Ed. Cinca, 2018, Vol. 1, p. 204.

2 Al respecto, GARATE CASTRO, Javier, «Descentralizacion...», ob. cit., p. 45 y ss.

3 Avrvarez Cuesta, Henar, «Estrategias...», ob. cit., pp. 2 y 6; RoMERAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos de
la descentralizacion productiva sobre las relaciones colectivas de trabajo: ETT y contratas, Ed. Dykinson, 2006, p. 84
y ss.y MoLErRO MARARON, Maria Luisa, «La representacién de los trabajadores en los procesos de subcontrata-
cién», en Valdés Dal-Ré, Fernando y Molero Marafién, Maria Luisa, La representacion de los trabajadores en las
nuevas organizaciones de empresa, Ministerio de Trabajo e Inmigracién-Fundacién Francisco Largo Caballero,
2010, pp. 74-77.
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vas...), pero ello no impide que, como en las ET'T, la normativa laboral arbitre mecanismos
suficientes y adaptados que permitan que los trabajadores de las empresas contratistas y
subcontratistas puedan defender sus derechos colectivamente y contar con representantes,
y que estos puedan desarrollar una labor eficaz. A lo que cabe afiadir que nos movemos en
un dmbito en el que, nuevamente como en el caso de las ETT, se constata claramente que
el modelo de representacién de los trabajadores recogido en el Titulo IT ET no contempla
las nuevas realidades organizativas y productivas (aunque ya no son precisamente nuevas),
y que es necesario proceder a su adaptacién y actualizacién. No se trata de desmontar el
modelo de representacién de los trabajadores, sino de hacer frente a las nuevas realidades
(cada vez mds numerosas), y entre ellas y no solo, a la subcontrataciéon de actividades y el
trabajo a través de ETT. No podemos dar solucién a un cambio trascendental, como es la
descentralizacién productiva combinada, ademds, en los dltimos afios con el auge de las
nuevas tecnologias, con herramientas e instituciones disefiadas para una realidad que ya
no es la actual®. Asimismo, tampoco podemos olvidar las importantes dificultades con las
que se encuentran los sindicatos para insertarse y actuar en el marco de la subcontratacion,
a pesar de los intentos llevados a cabo.

En otras palabras, hasta el momento, el legislador ha sido incapaz de arbitrar un sis-
tema que garantice la representacién de los trabajadores en un modelo que se caracteriza
por fragmentar el proceso de produccién’®, y en el que, ademads y por diversos motivos, es
cada vez mas dificil ejercer dicha representacién. Se ha hablado, incluso, de una absoluta
dejadez legislativa®.

Finalmente, cabe destacar que, como veremos mids adelante, la reciente negociacién
colectiva tampoco se interesa por estas cuestiones, por cuanto son muy escasos los con-
venios colectivos que regulan los derechos de informacién de los representantes de los
trabajadores en los supuestos de subcontratacién (solo 35 convenios de los 451 convenios
consultados’, un 7,76%) y los que lo hacen, en muchos casos, lo hacen solo parcialmente y
con muy pocas innovaciones. Y ain muchos menos convenios incluyen alguna referencia al
propio papel de la representacion de los trabajadores en este dmbito (solo 6 convenios, un
1,33%), incluso en el marco de la prevencién de riesgos laborales, donde el art. 24 LPRL
recoge la obligacién de coordinacién y el art. 35.4 abre la posibilidad a la negociacién
colectiva de crear 6rganos de representacién transversales para cubrir a todos los traba-
jadores que concurren en un mismo centro de trabajo o empresa (aqui cabe citar solo 34
convenios, un 7,53% del total).

* RomeraL HERNANDEZ, Josefa, «Subcontratacion...», ob. cit., p. 3; NieTo Rojas, Patricia, «La repre-

sentacién de los trabajadores en un modelo de empresa fragmentada. Insuficiencias del marco normativo y
propuestas de reformulacién del articulo 42.6 ET», Aedtss, Descentralizacion productiva, nuevas formas de trabajo
y organizacion empresarial, Ed. Cinca, 2018, Vol. 2, p. 3 y Molero Marafién, Maria Luisa, «La representacién...»,
ob. cit., pp. 71-73.

> Nieto Rojas, Patricia, «La representacion...», ob. cit., p. 1.; y MARTINEZ BARROSO, Maria de los Reyes,
«Deberes...», ob. cit., pp. 205 y ss.

¢ RomeraL HERNANDEZ, Josefa, Efectos..., ob. cit., p. 85.

7 Se han analizado todos los CC publicados en el BOE entre el 1-1-2017 y el 30-4-2020, un total de

451 convenios.
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Partiendo de ello, el objetivo de este trabajo es doble: por un lado, analizar los
derechos de informacién de los representantes de los trabajadores en los supuestos de
subcontratacién, y, por otro lado, ver cémo se articula la representacién de los trabajado-
res en dicho marco. En ambas materias abordaremos también el anilisis de la reciente
negociacién colectiva.

2. LOS DERECHOS DE INFORMACION DE LOS REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES DE
LA EMPRESA PRINCIPAL

2.1. Marco general

Desde una perspectiva general, cabe recordar que la decisién de subcontratar consti-
tuye una facultad empresarial amparada en la libertad de empresa del art. 38 CE, lo que
conduce, en nuestro modelo de relaciones laborales, a reconocer a los representantes de los
trabajadores unicamente derechos de informacién. Es decir, no cabe reclamar legalmente
que la empresa negocie con la representacién de los trabajadores una posible subcontra-
tacion de actividades, pero si que le informe en los términos previstos en los arts. 64.2.c)
y42.4 ET.

Cabe senalar, no obstante, que algunos convenios, muy pocos, prevén expresamente
que la empresa se compromete a negociar, en determinados casos, la subcontratacién de
actividades con la representacién de sus trabajadores. Regulacién convencional plenamente
admisible, ya que mejora los derechos reconocidos legalmente. Asi en el I CC intercentros
de la empresa Navantia, S.A. (BOE 7-2-19) se prevé que en el supuesto de subcontrata-
cién de obras o servicios de la propia actividad que pueda afectar al volumen de empleo, la
decisién debe negociarse previamente con el comité de empresa®, contando también con
una comisién de ordenacién de la industria auxiliar que definird un protocolo sobre sub-
contratacién. En la misma linea, en el V CC de Airbus Defence and Space, SAU, Airbus
Operations, SL, Airbus Helicopters Espafia, SA y EADS Casa Espacio (BOE 4-4-17) se
establece que en los casos de subcontratacién que puedan afectar, a criterio de la direccién
de la empresa y del comité interempresas conjuntamente, al volumen del empleo, la deci-
sién se negociard previamente con los representantes de los trabajadores. También existe
una comisién central de subcontratacién cuya funcién es recibir la informacién necesaria
que permita establecer la correcta actuacién y encuadramiento de todas las subcontratas,
asi como el andlisis para futuras actuaciones o modificaciones de la politica sobre sub-
contratacion, recibiendo informacién a priori y con la suficiente antelacién que permita
ejercer en forma la labor de salvaguarda y garantia de los derechos.

También cabe mencionar aqui que algin convenio incluye una comisién de subcon-
tratacion, con las siguientes funciones, entre otras: a) negociar cualquier actividad sus-
ceptible de subcontratacién; b) analizar cualquier intervencién realizada por las empresas
subcontratadas que pudiera ser controvertida; y, ¢) informar de las caracteristicas generales
de la prestacion de los servicios afectados. Asimismo, se prevé que se consideran activida-

8 También CC Equipos Nucleares, SA, (BOE 7-8-19).
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des susceptibles de externalizacién aquellas que, en cada centro, pudieran acordarse con
los comités de empresa y en los términos que se establezcan’.

Por otra parte, con un alcance mas limitado, algin convenio enumera las actividades
que pueden subcontratarse, estableciéndose, ademads, que cualquier otra deberd negociarse
con el comité de empresa’.

En fin, también cabe citar convenios sectoriales que constituyen una comisién sec-
torial de seguimiento del empleo y la contratacién, que se reunird, como minimo, una
vez al afio y que analizard la evolucién del empleo, contratacién y subcontratacién en el
sector, estando facultada para acordar las medidas pertinentes para fomentar la mejora de
la calidad y la cantidad del empleo™.

Y, desde otra perspectiva, respecto a la finalidad que persigue el derecho de informa-
cién recogido en los arts. 64.2.c) y 42.4 ET, resulta evidente: facilitar el control por parte
de la representacién de los trabajadores de la empresa principal sobre los procesos de sub-
contratacién que prevé realizar o bien que lleva a cabo dicha empresa, para evitar posibles
incumplimientos de la normativa laboral, una cesién ilegal de trabajadores, evitar posibles
despidos, etc. La transparencia informativa se convierte en un deber empresarial de primer
orden'. No cabe olvidar, sin embargo, que, como hemos visto, via convenio colectivo se
puede establecer también la participacién de los representantes de los trabajadores en las
decisiones de subcontratacién, aunque se trata de una medida muy escasamente presente
en la reciente negociacién colectiva.

Por ultimo, ese derecho de informacién también se manifiesta especificamente en
el marco de la prevencién de riesgos laborales, materia que abordaremos en un apartado
especifico y donde se ha avanzado un poco mds, por razones obvias de proteccién de los
trabajadores, tanto desde la perspectiva legal como convencional.

2.2. Elderecho de informacién recogido en el art. 64.2.c) ET
2.2.1. Los sujetos implicados y el tempus del cumplimiento del derecho

En este precepto se sefiala, de una forma muy parca y con significativas carencias®,
que el comité de empresa tiene derecho a ser informado trimestralmente de «los supuestos
de subcontratacién». El alcance concreto de esta obligacién empresarial de informacién y
su relacion con lo dispuesto en el art. 42 ET ha sido objeto de cierto debate doctrinal;
pudiéndose realizar algunas consideraciones.

En primer lugar, para contextualizar el art. 64.2.c) ET cabe tener presente que este
solo comporta un derecho de informacién que no permite a los trabajadores intervenir

> II CC Saint Gobain Isover Ibérica, SL (BOE 10-10-18).

10 CC Saint Gobain Cristaleria, SL (BOE 28-6-18).

11 VI CC general de ferralla (BOE 14-3-19).

12 MarTiNEZ BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 206.

13 MarTineEz BarRrROsO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 207.

4 MonTova MEDINA, David, Trabajo en contratas y proteccion de los trabajadores, Tirant lo Blanch, 2004,
p. 435-437.
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directamente en la adopcién de las decisiones de subcontratacién, aun cuando si posibilita
ejercer un control externo sobre tales decisiones. Se construye, pues, como un medio de
participacién atenuada o débil®.

En segundo lugar, respecto a los sujetos destinatarios de esta informacién aun cuando
el art. 64 se refiere expresamente al comité de empresa (incluidos el comité de empresa
conjunto y el comité intercentros), también tienen derecho los delegados de personal (el
art. 62.2 ET les atribuye las mismas competencias que el comité), los delegados de preven-
cién (para permitir la labor de coordinacién del art. 24 LPRL) y los delegados sindicales
cuando existan (el art. 10.3 LOLS les reconoce el derecho a acceder a la misma informa-
cién y documentacién que la empresa ponga a disposicién del comité de empresa). En
cambio, las secciones sindicales no tienen un acceso directo a esta informacién al no estar
previsto legalmente (art. 8.2 LOLS), lo que no impide, 16gicamente, que puedan tener un
acceso indirecto a la misma, cuando se la haga llegar un miembro del comité de empresa
o un delegado de personal afiliado al sindicato o el propio delegado sindical, o cuando,
via convenio colectivo, se les reconozca el derecho a tal informacién, aunque esto tGltimo
es muy poco frecuente en la prictica’®. En todos los casos juega el deber de sigilo en los
términos previstos legal y judicialmente. Y si no existen representantes de los trabajadores
esta obligacién no surge, no imponiéndose como alternativa la informacién directa a los
propios trabajadores de la empresa (aunque se podria prever via convenio colectivo).

En esta cuestidn, la reciente negociacion colectiva se refiere, siguiendo los términos
del art. 64.2.¢), al comité de empresa'” o comité intercentros'®, o bien menciona a la
representacién legal de los trabajadores'’, a los representantes de los trabajadores® o al
comité de empresa y los representantes legales de los trabajadores?. Y también, en algin
supuesto, los convenios identifican como destinatarios de la informacién a la representa-
cién sindical?? o a los delegados sindicales®, a los representantes legales de los trabajadores
y delegados sindicales?, o al comité de empresa y delegados de personal®. Obviamente, en

5 MartiNEz BArRrROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 208.

16 CC estatal industrias del curtido, correas, cueros industriales y curticién de pieles para peleteria (BOE
2-10-19).

7 A modo de ejemplo, CC Ayora Gea Transportes Petroliferos, SA (BOE 23-11-2018) y CC Refresco
Iberia, SAU (BOE-6-19).

8 CC Danone, SA (BOE 28-7-18) y CC Compaiia Logistica Acotral, SA y Acotral Distribucién
Canarias, SA (BOE 23-5-19).

¥ A titulo de ejemplo, CC dmbito estatal para las empresas de mediacién de seguros privados (BOE
7-1-20).

20 Entre otros, CC Finanzauto, SAU (BOE 1-10-19).

2 CC Safety-Kleen Espana, SA (BOE 3-12-19).

22 CC estatal para las industrias del curtido, correas, cueros industriales y curticion de pieles para pele-
teria (BOE 2-10-19).

% CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 11-10-19).

2 CC ambito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias cerdmicas y para las
del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE 23-11-18).

% CC Al Air Liquide Espafia, SA; Air Liquide Medicinal, SLU y Air Liquide Ibérica de Gases, SLU
(BOE 30-6-18).
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ninguin caso, la negociacién colectiva puede limitar los destinatarios de esta informacién
previstos legalmente.

Se trata, asimismo, de un derecho de los representantes de los trabajadores, por lo
que no puede establecerse via convenio colectivo que estos deben requerir o solicitar
previamente su cumplimiento?.

En tercer lugar, cabe sefialar que es la empresa la obligada a facilitar la informacién
a los representantes de sus trabajadores. Pero ¢cudl? Es obvio que la empresa principal
estard obligada a ello, pero stambién una empresa contratista en relacién con una posible
subcontratacién? El ET no concreta nada al respecto, por lo que, a nuestro entender, cabe
hacer una interpretacién amplia, méxime cuando, como veremos mds adelante, esta obli-
gacion alcanza tanto a las contratas de propia actividad como de no propia actividad?’.
Sin embargo, cabe tener presente que en el caso de las empresas contratistas y subcon-
tratistas este derecho de informacién puede tener poca efectividad si tenemos en cuenta
que, por sus propias caracteristicas, es muy dificil que cuenten con representacién de los
trabajadores, quedando las secciones sindicales practicamente como unica alternativa?.

En cuarto lugar, en cuanto al tempus del derecho de informacién, el art. 64.2.c) ET
prevé el trimestre. Este intervalo temporal puede ser mejorado por la negociacién colec-
tiva, pero no empeorado. Cabe destacar que algunos convenios se limitan a reproducir el
plazo trimestral?’ (un 22,85% de los convenios que tratan esta materia) o a remitirse a lo
previsto legalmente® (un 17,14%), mientras que otros convenios introducen la referencia
«al menos trimestral»*! (un 5,71%), lo que, por otra parte, no se concreta necesariamente
en una mejora si la empresa se limita a un cumplimiento trimestral de tal obligacién.
También algunos convenios, muy pocos (un 2,86%), rebajan el plazo legal, estableciendo
el plazo mensual®. Y, en sentido contrario, algin convenio introduce un plazo superior
al trimestral, estableciendo que anualmente, preferiblemente durante el primer trimestre,
se informard sobre las previsiones de subcontratacién para ese afio® (un 8,57%), o bien
fijan un plazo semestral® (un 5,71%); estas regulaciones contradicen lo dispuesto en el
art. 64.2.c) ET y, por tanto, resultan inaplicables. En fin, también existen convenios que
se limitan a sefialar que la informacién se dard previamente a la contrata®, sin concretar

nada mis (un 2,86%).

% CC Logifruit, SL (BOE 12-3-19).
* RoMERAL HERNANDEZ, Josefa, «Efectos...», ob. cit., p. 94.
RoMEeRAL HERNANDEZ, Josefa, «Efectos...», ob. cit., p. 94 y MoLERO MARARON, Maria Luisa, «La
representacion...», ob. cit., p. 74.

» A modo de ejemplo, CC Safety-Kleen Espafia, SA (BOE 3-12-19) y CC Siemens Healthcare, SLU
(BOE 28-2-20).

30 Entre otros, CC estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida (BOE 11-10-19) y CC
dmbito estatal para las empresas de mediacién de seguros privados (BOE 7-1-20).

31 Como ejemplo, XXI CC dambito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias
cerdmicas y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE 23-11-18).

32 CC Compaiiia Logistica Acotral, SA, y Acotral Distribucién Canarias, SA (BOE 23-5-19).

3 A modo de ejemplo, CC general de trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE 16-7-19).

3 Asi, CC Logifruit, SL (BOE 12-3-19).

% CC Finanzauto, SAU (BOE 1-10-19).

28
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Finalmente, cabe destacar que al tratarse de «previsiones», se trata de una informacién
que la empresa debe hacer llegar a la representacién de los trabajadores pro-futuro, salvo
circunstancias excepcionales que impidan dar esa informacién antes de que se produzca
la subcontratacién.

2.2.2. Elalcance del derecho de informacion

Como hemos visto, el art. 64.2.c) ET se limita a referirse «a los supuestos de subcon-
tratacién», lo que deja abiertos bastantes interrogantes.

En primer lugar, cabe tener presente que el precepto se refiere a la «subcontratacién»,
término que, como es conocido, en el marco del ET incluye tanto las contratas como las
subcontratas*. Es cierto que pareceria que la empresa principal solo estaria obligada a
informar de las contratas, de las que forma parte directamente, pero también si entra
dentro de sus previsiones y la actividad se va a desarrollar en su propio centro de trabajo,
a nuestro entender, estard obligada a informar de las posibles subcontratas, por cuanto no
podemos olvidar la finalidad de vigilancia y control que tiene este derecho de informacién.

En segundo lugar, aunque actualmente resulta pacifico, dio lugar a debate doctrinal
la relacién entre los arts. 64.2.c) y 42.4 ET (posterior), planteindose, incluso, si el ulti-
mo sustitufa al anterior. A estos efectos, cabe tener presente que el art. 64.2.c) se refiere,
como hemos visto, a las previsiones en materia de subcontratacién, mientras que el art.
42.4 se vincula a la informacién que debe darse a los representantes de los trabajadores
cuando se concierta una contrata. Se trata, pues, de dos momentos distintos, claramente
compatibles entre si.

En tercer lugar, plantea dudas si este derecho se refiere a todos los supuestos de
subcontratacién o solo a los casos de propia actividad®. Teniendo en cuenta los términos
genéricos del art. 64.2.c), que no realiza distincién (ni exclusion) alguna y, sobre todo, la
finalidad de vigilancia y control que se persigue en esta cuestion, cabe entender que la
obligacién de informacién abarca a todos los supuestos de subcontratacion, afecten o no
a la propia actividad de la empresa™®, por cuanto resulta claro que los incumplimientos o
insuficiencias pueden darse siempre, afecte o no la contrata a la propia actividad empre-
sarial, y que la estrategia o «previsién» empresarial de descentralizacién productiva no se
limita a la propia actividad. Por ello, entendemos que no es posible que, via negociacién
colectiva, se limite, como hacen algunos convenios, el alcance de este precepto tnicamente
a la subcontratacién vinculada a la propia actividad®® (un 5,71%), aunque en la mayoria
de los casos no se hace referencia a esta cuestiéon* (un 60%).

% Martinez GarrIDO, Luis, Tratamiento laboral de la contratacion y subcontratacion entre empresas,

Fundacién Confemetal, 1998, p. 108; MonToYA MEDINA, David, Trabajo..., ob. cit., p. 438.

37 Al respecto, MonTOYA MEDINA, David, Trabajo..., ob. cit., p. 440 y ss.

% Martinez GARRIDO, Luis, Tratamiento..., ob. cit., p. 108; MarRTINEZ BARROSO, Maria de los Reyes,
«Deberes...», ob. cit., p. 209.

3 Es el caso del CC Finanzauto, SAU (BOE 1-10-19).

4 Como ejemplos CC dmbito estatal para las empresas de mediacién de seguros privados (BOE 7-1-20)

y CC Siemens Healthcare, SLU (BOE 28-2-20).
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En cuarto lugar, ;de qué debe informarse?, nuevamente el ET no lo concreta, pero
si tiene relevancia el hecho de que, como hemos afirmado, esta obligacién se vincula a
las previsiones y no a las contratas ya concertadas. Pero ¢cuil debe ser el contenido de la
informacién? Lo que resulta claro es que la informacién debe ser 1til a los efectos de las
funciones atribuidas legalmente a los representantes de los trabajadores, abarcando cues-
tiones como la actividad o servicio que se pretende subcontratar, el lugar de ejecucién de la
contrata, el momento en qué se prevé realizar la subcontratacién y su duracién previsible,
y siya se tiene esa informacién, la empresa o empresas con las que se subcontratard. En
cambio, no habria obligacién de informar sobre el precio previsto. A lo que cabe afiadir
que, como en otros temas, en esta cuestién puede intervenir la negociacién colectiva, si
bien en la préctica se limita a reproducir el art. 64.2.c), incorporando simplemente la
referencia a la obligacién de informar sobre «los supuestos de subcontratacién»*' (un
62,85%) o de las contratas* (un 2,86%), o bien se remite directamente a lo establecido
en la legislacion vigente® (un 2,86%). También hay convenios que se limitan a mencionar
el art. 64 ET, sin mas detalles* (un 5,71%).

Como excepcién, cabe mencionar que algunos convenios —pocos, un 14,28%—, afia-
den algunas novedades, asi: 1) junto a los derechos de informacién ordinarios se establece
que se tratard de la subcontratacién en las reuniones que se celebran entre la direccién
de la empresa y los sindicatos mds representativos, de cardcter trimestral®; 2) se prevé la
obligacién de la empresa principal de informar a los representantes de los trabajadores,
en los términos del art. 64 E'T, de la comunicacién responsable de la empresa contratista
por la que se compromete a cumplir las condiciones laborales previstas en el convenio *;
y, 3) se sefiala que se informard sobre las actividades que se subcontraten, definiendo el
proceso a seguir, asi como la solucién prevista para el personal afectado de la empresa y las
caracteristicas generales de la prestacion de los servicios afectados por la subcontratacién®.

Por dltimo, cabe tener presente que la imposicién de un deber de informacién no
implica que la empresa esté obligada a cumplir con las previsiones en materia de subcon-
tratacidn, esto es, ese deber no tiene cardcter vinculante. No podemos olvidar, nuevamente,
que la subcontratacién de actividades es una facultad empresarial amparada por el art.
38 CE, y, por tanto, es la empresa la que, segin las circunstancias o estrategias, decidird
finalmente cumplir o no, total o parcialmente, con dichas previsiones, lo que dota de muy

# A modo de ejemplo, CC dmbito estatal para las empresas de mediacién de seguros privados (BOE
7-1-20) y CC Siemens Healthcare, SLU (BOE 28-2-20).

4 CC Finanzauto, SAU (BOE 1-10-19).

# CC Thyssenkrupp Elevadores, SLU (BOE 6-3-18).

# II CC dmbito estatal del sector de contact center (BOE 12-7-17) y III CC marco del Grupo Viesgo
Espana (BOE 2-8-18).

4 II CC empresas vinculadas para Telefonica de Espafia, SAU, Telefénica Méviles Espafia, SAU y
Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, SAU (BOE 13-11-19).

4 CC Cegelec, SA (BOE 23-12-17) y II CC oficinas corporativas Grupo Siemens Gamesa (BOE
22-7-19).

47 CC Saint Gobain Cristalerfa, SL (BOE 28-6-18) y IT CC Saint Gobain Isover Ibérica, SL (BOE
10-10-18).
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escasa operatividad al art. 64.2.c). Por tanto, si se producen discordancias entre las previ-
siones y la subcontratacién realizada posteriormente, no podrin surgir responsabilidades
de ningun tipo para la empresa*.

2.2.3. Las consecuencias del incumplimiento empresarial

El incumplimiento de esta obligacién de informacién o su cumplimiento insuficiente
constituye una infraccién grave conforme al art. 7.7 LISOS, referido a la transgresién de
los derechos de informacién, audiencia y consulta de los representantes de los trabajado-
res y de los delegados sindicales, en los términos legal o convencionalmente establecidos.
Como infraccién cabe considerar tanto la negativa total o parcial a facilitar la documen-
tacién, la entrega de informacién incompleta o fraudulenta, asi como el envio extempo-
raneo®. Las sanciones, que se aplicardn siguiendo los criterios del art. 39, estdn en el art.
40.1.b) LISOS, y no son particularmente altas.

Asimismo, en caso de incumplimiento o cumplimiento insuficiente, los representantes
unitarios y, en su caso, los delegados sindicales, pueden presentar una demanda ante la
jurisdiccién social reclamando el cumplimiento empresarial de este deber, por la via del
proceso de conflicto colectivo o de tutela del derecho a la libertad sindical (si interviene
un sindicato). En todo caso, al tratarse de una obligacién de hacer, su cumplimiento
coactivo no es posible, y, por tanto, se reclamara el resarcimiento de los dafios y perjuicios
causados*.

Finalmente, cabe tener presente que, dados los parcos términos legales, este deber de
informacién es facil de cumplir por parte de las empresas. E, incluso, la utilidad real de este
deber es muy escaso, por cuanto a los representantes de los trabajadores les va a resultar
mis fécil controlar la legalidad y las condiciones en que se prestan los servicios en el marco
de la contrata viendo cémo realizan su actividad los trabajadores implicados en la misma
que basdandose en el contenido de la informacién que puedan haber recibido®!. Sin embar-
g0, esto no lleva a minusvalorar este derecho de informacién, sino a proponer, por un lado,
que, desde la perspectiva legal, se amplie y especifique el contenido del deber contemplado
en el art. 64.2.c) obligando a las empresas a informar, de una forma mds concreta, sobre
sus previsiones de subcontratacion (esto es, los plazos de prevision, si afecta a propia o no
propia actividad, la actividad o servicio que se pretende subcontratar, si afectard o no a la
plantilla de la empresa, el plazo de ejecucion, las medidas de prevencién a adoptar, el lugar
de ejecucion, la identificacién de la empresa contratista o subcontratista si es posible...).

Y, por otro lado, a falta de esa reforma legal, es evidente que la negociacién colectiva
puede mejorar la obligacién legal, cosa que no estd haciendo. A lo ya sefialado, cabe afiadir
que son muy pocos los convenios que tratan sobre el art. 64.2.c) ET: asi del total de 451

*  MonTtoya MEDINA, David, Trabajo.. ., ob. cit., pp. 437-438.

¥ MartiNEz BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 210 y MonToYA MEDINA, David,
Trabajo..., ob. cit., p. 445.

0 MartTiNeEz BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 210 y MonToYa MEDINA, David,
Trabajo..., ob. cit., p. 446.

51 MarTiNEz GARRIDO, Luis, Tratamiento..., ob. cit., p. 108.
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convenios analizados, solo 35 convenios se referian a esta cuestién, esto es, el 7,76%, y la
gran mayoria, como hemos visto, se limitan a reproducir el ET.Y de esos 35 convenios,
25 son de nivel empresarial (71,43%) y 10 de sector (28,57%). Por tanto, los convenios no
resuelven la parquedad de la norma legal. La negociacién colectiva no supone, pues, un
avance en esta materia y podria serlo.

3. EL DERECHO DE INFORMACION RECOGIDO EN EL ART. 42 ET
3.1. Aspectos generales

La regulacién vigente, tras alguna modificacién, recoge, en varios apartados del art.
42 ET, un derecho a la informacién a cuatro bandas en caso de subcontratacién, delimi-
tadas en funcién del destinatario de la informacién, asi se prevé: a) la informacién que
las empresas contratista o subcontratista debe aportar a sus propios trabajadores; b) la
informacién que la empresa debe facilitar a la TGSS; ¢) la informacién que la empresa
principal debe proporcionar a la representacion de sus trabajadores (via complementaria
del art. 64.2.c) ET); y, d) la informacién que la empresa contratista o subcontratista debe
facilitar a los representantes de sus trabajadores.

En todos los supuestos, como en el art. 64.2.c) ET, la finalidad que se persigue es co-
nocer las repercusiones en el empleo de los procesos de subcontratacion, asi como facilitar
la vigilancia y control de esos procesos por parte de la representacién de los trabajadores
y también la proteccién de los intereses de los trabajadores implicados (directa o indirec-
tamente) y de la propia TGSS, al facilitarles la identificacién de las empresas participan-
tes en la descentralizacién productiva y, en consecuencia, el ejercicio de sus derechos®?.
También como en el caso del art. 64.2.c), la negociacién colectiva reciente ha prestado
muy poca atencién a esta materia, limitindose, como veremos, en la gran mayoria de los
supuestos a reproducir el art. 42. Obviamente, los convenios pueden (y deberian) mejorar
el régimen legal y, por desgracia, muy pocos lo hacen.

En definitiva, si bien este derecho de informacién persigue una clara funcién de
vigilancia y control y de proteccién de intereses, no sirve de soporte para una actuacién
colectiva mds incisiva, ni en la propia gestacién de la decisién empresarial de subcontra-
tacién, ni en los efectos que puede suponer la misma®.

3.2. El derecho de informacién de los trabajadores de la empresa contratista o sub-
contratista

El art. 42.3 ET establece que los trabajadores de la empresa contratista o subcontra-
tista deben ser informados por escrito por su empresario de la identidad de la empresa
principal para la cual estin prestando servicios en cada momento. Esta informacién debe
facilitarse antes del inicio de la respectiva prestacién de servicios e incluird el nombre o

52 MERcADER UGUINA, Jests, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Goerlich Peset,].M., Ed. Tirant
lo Blanch, 2016, p. 804; y MarTiNEZ BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., pp. 210-211.
53 MoLErO MARARNON, Maria Luisa, «La representacién...», ob. cit., p. 81.
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razén social de la empresa principal, su domicilio social y su nimero de identificacién
fiscal. Légicamente, esta identificacién no solo permite a los trabajadores saber para quien
prestan sus servicios, sino que, sobre todo, les facilita los datos necesarios en caso de que
tengan que exigir las correspondientes responsabilidades salariales o de seguridad social,
dentro de la 16gica de los arts. 42.2 ET y 168.2 LGSS.

Cabe destacar que la informacién anterior se completa con lo establecido en el art.
8.5 ET, en relacién con los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones
de ejecucién de la actividad laboral, y en el art. 18.5 LPRL, sobre los riesgos especificos
vinculados con el puesto de trabajo y las medidas preventivas y de proteccién aplicables®.

Como ya hemos sefialado, deriva del propio tenor legal que la informacién debe ser
previa al inicio de la prestacién de servicios, que debe ser por escrito, de una forma indi-
vidualizada para cada trabajador empleado en la contrata o subcontrata y con el contenido
minimo recogido en el propio art. 42.3.Y que este tramite deberd cumplirse en relacién
con cada contrata o subcontrata en la que se emplee al trabajador (esto es, el trabajador
debe conocer en todo momento la identidad de la empresa principal). Se trata, por tanto,
de una informacién individual, por lo que un incumplimiento de la obligacién respecto a
todos o alguno de los trabajadores no implica una unica infraccién, sino que supone tan-
tas infracciones como trabajadores respecto de los que se haya incumplido este deber de
informacién®. Asimismo, en el caso de los trabajadores de nuevo ingreso, la informacién
se les debera facilitar en ese momento, aunque la subcontratacién ya estuviera en marcha®.

Resulta muy util y acertado que los destinatarios de esta informacién sean los propios
trabajadores, por cuanto ello introduce una nota de seguridad juridica a la hora de poder
demandar como responsable solidaria o subsidiaria a la empresa principal, y salva el pro-
blema, ya apuntado, de la muy probable inexistencia de representacién de los trabajadores
en la empresa contratista o subcontratista.

Sin embargo, algunos aspectos de esta obligacién de informacién no quedan claros.
En primer lugar, cabe plantearse si esta obligacién afecta solo a la subcontratacién vin-
culada con la propia actividad o también con la no propia actividad. Obviamente, lo mds
protector para los trabajadores seria entender que abarca a todas las contratas; no obstante,
la ubicacién dentro del art. 42 constituye un argumento en contra. A nuestro entender,
teniendo presente que la obligacién perseguida por este deber de informacién es facilitar
la posible exigencia de responsabilidades por parte de los trabajadores, aun situdndose en
el marco del art. 42, su alcance debe incluir tanto las contratas de propia actividad como
de no propia actividad.

En segundo lugar, cabe preguntarse cémo articular esta obligacién en el marco de
una cadena de contratas y subcontratas. Esto es, queda claro que, en el caso de una sola
contrata, los trabajadores de la empresa contratista tendrdan derecho a esta informacién
en los términos vistos, pero ¢qué ocurre si, ademds, hay una o varias subcontratas?, shay

% RoMmerAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos..., ob. cit., p. 95.

5 MartiNez BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 212 y MonToya MEDINA, David,
Trabajo..., ob. cit., p. 455.
% RoMERAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos..., ob. cit., p. 95.
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que informar de todas las empresas situadas previamente en la cadena de subcontrata-
cién? Nuevamente, desde la perspectiva de la proteccién de los derechos de los trabaja-
dores lo mds acertado seria contar con la informacién de todas las empresas implicadas
en la cadena, mixime cuando conforme al art. 42.2, toda la cadena asume, en su caso,
una responsabilidad solidaria frente a las deudas. Cabe sefialar que la proposicién de ley
presentada por el Grupo Socialista establece, de una forma acertada, que los trabajadores
de la empresa contratista o subcontratista sean informados no solo de la identidad de la
empresa principal para la cual estdn prestando servicios en cada momento, sino de todas
aquellas que le preceden en la cadena de subcontratacién.

En caso de incumplimiento resulta aplicable el art. 7.11 LISOS, que lo califica como
una infraccién grave.

Finalmente, en esta materia cabe tener presente que la negociacién colectiva inter-
viene muy poco®”: solo la menciona el 0,44% del total de los convenios consultados y
cuando lo hace se limita a reproducir lo sefialado en el art. 42.3 ET*®. Se trata, por otra
parte, de convenios de sectores de actividad que, por sus propias funciones, van a asumir
frecuentemente el rol de empresa contratista o subcontratista, como es el caso del sector
de contact center.

Obviamente, es una materia que es susceptible de mejora via convenio, tanto en
relacién con el contenido de la informacién a facilitar a los trabajadores (la duracién
prevista y el objetivo de la contrata, el lugar de ejecucidn, las medidas de prevencién y de
coordinacidn, ...), como con la inclusién de la aclaracién de que esa informacién debe
referirse a todas las empresas que forman parte de la cadena de subcontratacién. Y, como
vimos, también puede referirse esta obligacién de informacién tanto a las contratas de
propia actividad como de no propia actividad.

3.3. Elderecho de informacién de 1a TGSS

Con una clara finalidad protectora de los intereses econémicos de la TGSS (y del
interés publico®), en el art. 42.3 in fine ET se sefala que la empresa contratista o sub-
contratista debe informarla de la identidad de la empresa principal en los términos que
reglamentariamente se determinen; desarrollo reglamentario que, de momento, no ha
tenido lugar y es dificil que se produzca.

En cuanto al momento en que se ha de cumplir esta obligacién, cabe pensar en un
momento anterior al inicio de la correspondiente prestacién de servicios por los traba-
jadores que se vinculan a la ejecucién de la contrata o subcontrata. A lo que cabe afadir

7 11 CC dmbito estatal del sector de contact center (BOE 12-7-17) y VI CC general de ferralla (BOE
14-3-19).

58 11 CC 4mbito estatal del sector de contact center (BOE 12-7-17) y VI CC general de ferralla (BOE
14-3-19).

% MartiNez BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 212 y MonToya MEDINA, David,
Trabajo..., ob. cit., p. 455.
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que dicha informacién debe ser actualizada cuando se produzcan cambios en la misma,
sea cual sea su alcance®.

En caso de incumplimiento, a falta de previsién expresa, hay que acudir al art. 21.4
LISOS, que califica como una infraccién leve de la empresa no facilitar a las entidades
correspondientes los datos, certificaciones y declaraciones que esté obligada a proporcio-
nar u omitirlos, o consignarlos inexactamente. Sorprende ese trato favorable, cuando el
incumplimiento del mismo deber respecto de los trabajadores constituye, como hemos
visto, una infraccién grave®'.

Cabe recordar aqui que el art. 42 ET también prevé que la empresa principal, para
evitar posibles responsabilidades en materia de seguridad social, debe solicitar a la TGSS
una certificacién de descubiertos, por lo que aquella también cuenta con los datos de la
empresa contratista o subcontratista, facilitindose su funcién de control®.

Finalmente, cabe destacar ninguno de los convenios analizados hace referencia a esta
obligacién, lo que no resulta sorprendente por cuanto la destinataria de la informacién es
la TGSS, externa a la relacién directa de subcontratacién.

3.4. La informacién que deben recibir los representantes de los trabajadores de la
empresa principal

El art. 42.4 ET establece que, sin perjuicio de la informacién sobre previsiones en
materia de subcontratacién del art. 64.2.c), cuando una empresa concierta un contrato de
prestacién de obras o servicios con una empresa contratista o subcontratista debe informar
a los representantes legales de sus trabajadores sobre varias materias; pudiéndose ampliar
dichas materias via convenio colectivo, cosa poco frecuente. De hecho, cabe destacar que
solo el 4,66% del total de los convenios analizados hace referencia a este deber.

En primer lugar, cabe preguntarse quiénes son los sujetos destinatarios de este dere-
cho de informacién y aqui cabe incluir a los delegados de personal, el comité de empresa
(también los comités intercentros y conjunto), los delegados sindicales y los delegados
de prevencién. A estos efectos, los convenios mencionan a la representacion legal de los
trabajadores®, los representantes de los trabajadores®, el comité de empresa®, o la repre-
sentacién de los trabajadores y sindical®. En algtin convenio se prevé que la informacién
se entregard a la comisién de horas extraordinarias®’. Obviamente, la negociacién colectiva
puede mejorar lo previsto en el art. 42.4, pero no reducirlo.

€ MonTtova MEDINA, David, Trabajo.. ., ob. cit., p. 456.

61 MonTtoya MEDINA, David, Trabajo..., ob. cit., p. 457.

2. RomERAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos..., ob. cit., p. 96.

5 Como ejemplos, CC empresa Diirr Systems Spain, SA (BOE 12-12-18), CC Mahou, SA (BOE
11-5-19) y CC sector de prensa diaria (BOE 27-8-19).

¢ Entre otros, CC estatal de perfumeria y afines (20-8-19) y CC Siemens Healthcare, SLU (BOE
28-2-20).

5 Asi, CC Altadis, SAU, Imperial Tobacco Espafia, SLU, y Tabacalera, SLU (BOE 20-8-19).

%  CC Fertiberia, SA (BOE 6-8-18).

7 CC Fertiberia, SA (BOE 6-8-18).
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Asimismo, esos representantes de los trabajadores son los del centro de trabajo donde
se llevard a cabo la ejecucién de la contrata o subcontrata®. Obviamente, si no hay repre-
sentacién de los trabajadores esta obligacién no surge. Por ello, hubiera sido util haber
previsto que, de no existir representacién, la informacién se suministraria directamente a
los trabajadores, con el objetivo de garantizar el posible control®.

En segundo lugar, el sujeto obligado es la empresa principal a lo largo, en su caso,
de toda la cadena de subcontratacién y, en consecuencia, esta obligacién afecta a todas
las empresas que actian como empresa principal a lo largo de dicha cadena; de manera
que cada empresa debe informar a los representantes de sus trabajadores de las contratas
o subcontratas que realice. Respecto a si esta obligacién de informacién se vincula ex-
clusivamente a una relacién bilateral —empresa principal/contratista— o va mds alld en
caso de posible subcontratacion en cadena, algiin convenio adapta la terminologia del art.
42.4 —que se refiere a contrata o subcontrata— y limita expresamente esta obligacién
a la relacién bilateral antes apuntada’. Cabe destacar, no obstante, que la mayoria de
los convenios reproducen literalmente el art. 42.4 o bien utilizan el término genérico de
subcontrataciéon” (un 68,18% de los convenios que tratan esta materia).

En tercer lugar, respecto a las materias sobre las que debe informarse obligatoriamen-
te, son las siguientes: a) el nombre o razén social, domicilio y nimero de identificacién
fiscal de la empresa contratista o subcontratista; b) el objeto y la duracién de la contrata;
¢) el lugar de ejecucién de la contrata; d) en su caso, el nimero de trabajadores que serdn
ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal; y,
e) las medidas previstas para la coordinacién de actividades en materia de prevencién de
riesgos laborales, lo que conecta con el art. 24 LPRL (aunque no concuerda con lo previsto
en la LPRL, donde se recoge la obligacién de la empresa de consultar a los trabajadores
o sus representantes sobre todas las cuestiones que tengan efectos sobre la seguridad y
salud de los trabajadores, asi como la facultad de participar en la elaboracién, puesta en
prictica y evaluacién de los planes y programas de prevencién)’. Cabe tener presente
que, segun la jurisprudencia, este deber de informacién no alcanza a la identidad de los
trabajadores, el puesto de trabajo que ocupan, el tipo de contrato y grupo profesional, por
cuanto el derecho de informacién no puede ir mis alld de los términos empleados en los
preceptos en los que el mismo se regula’; se trata, por tanto, de un numerus clausus de
materias’. Obviamente, y es recomendable, el contenido de este deber de informacién
puede ampliarse via negociacién colectiva.

8 MarTiNEZ BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 211.

¢ RomEerAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos. .., ob. cit., p. 97.

0 Como ejemplo, CC Altadis, SAU, Imperial Tobacco Espafia, SLU, y Tabacalera, SLU (BOE 20-8-19).

71 A titulo de ejemplo, CC estatal de perfumeria y afines (20-8-19), CC sector de prensa diaria (BOE
27-8-19) y CC Siemens Healthcare, SLU (BOE 28-2-20).

72 RomErAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos. .., ob. cit., p. 98

75 SSTS 19-2-09,1-6-10 y 20-6-12.

7 MarTiNEz BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 213.
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Pero, como sefialamos anteriormente, lo mds habitual en la negociacién colectiva es
reproducir literalmente esas materias” (el 45,45% de los convenios que tratan esta cues-
tidn), si bien algunos convenios afiaden algunas nuevas, con el objetivo de incrementar
la capacidad de vigilancia y control de la representacién de los trabajadores, asi como la
proteccién de los trabajadores. Asi, se incluye la obligacién de informar sobre los moti-
vos de la subcontratacién, asi como la confirmacién de que los contratos de la empresa
contratista con sus trabajadores se ajustan a las disposiciones legales vigentes y funda-
mentalmente, de estar al corriente del pago en cuanto a las cotizaciones a la Seguridad
Social” (un 13,64%). O bien se incorpora la obligacién de informar sobre las condiciones
laborales y de seguridad social de los trabajadores de la empresa contratista que prestan
sus servicios en el centro de trabajo de la empresa principal” (un 9,09%).Y también hay
casos en que se incluye el convenio aplicable a los trabajadores de las empresas contratistas
o subcontratistas y la informacién sobre si existe por parte de la empresa negociacién de
aplazamiento de la deuda con la Seguridad Social y/o con Hacienda u otro organismo
publico (un 4,55%), o solo sobre el convenio colectivo aplicable” (un 13,64%).

Y, en fin, en sentido contrario, algin convenio no incluye alguna de las materias
enumeradas en el art. 42.4, como es la coordinacién de actividades en materia de preven-
cién de riesgos laborales® (un 4,55%), o bien se limita el contenido de la identificacién
de la empresa contratista® (un 9,09%). Légicamente, la negociacion colectiva no puede
contravenir lo dispuesto en el citado art. 42.4.

En cuarto lugar, respecto al momento de cumplir con esta obligacién, se sitda en el
momento en que se celebra la contrata o subcontrata, por tanto, con caricter previo a su
inicio; circunstancia que mencionan algunos convenios®. En cuanto a la forma, aunque
no se concreta en el art. 42.4, cabe pensar que la informacién debe facilitarse por escrito.

En quinto lugar, surge nuevamente la duda de si esta obligacién de informacién
debe limitarse a las contratas de propia actividad o si también alcanza a las de no propia
actividad. Algunos convenios colectivos® vinculan esta obligacién a los casos en que la
contrata afecta a obras o servicios susceptibles de ser realizados por trabajadores de la
propia empresa, con lo que parece establecerse algin tipo de limitacién, excluyendo al
menos una parte de las contratas de no propia actividad. Otros se refieren a todas las

> Como ejemplos, CC Logifruit, SL (BOE 12-3-19), VI CC general de ferralla (BOE 14-3-19) y CC
sector de prensa diaria (BOE 27-8-19).

76 Asi, CC Altadis, SAU, Imperial Tobacco Espafia, SLU, y Tabacalera, SLU (BOE 20-8-19).

77 CC Bellota Herramientas, SLU y Bellota Agrisolutions, SLU (BOE 14-8-18) y CC empresa Dirr
Systems Spain, SA (BOE 12-12-18).

78 CC estatal del sector laboral de restauracién colectiva (BOE 18-6-19).

7 CC general de la industria quimica (BOE 8-8-18), CC estatal de perfumeria y afines (20-8-19) y CC
Siemens Healthcare, SLU (BOE 28-2-20).

8 CC Bridgestone Hispania, SA, Fébricas (BOE 15-5-18).

81V CC Airbus Defence and Space, SAU, Airbus Operations, SL, Airbus Helicopters Espafia, SA y
EADS Casa Espacio (BOE 4-4-17) y CC Mahou, SA (BOE 11-5-19).

82 Como ejemplo, CC Altadis, SAU, Imperial Tobacco Espafia, SLU, y Tabacalera, SLU (BOE 20-8-19).

8 CC Compaiiia de Distribucién Integral Logista, SAU (BOE 4-7-17) y CC Altadis, SAU, Imperial
Tobacco Espana, SLU, y Tabacalera, SLU (BOE 20-8-19).
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contratas que vaya a celebrar la empresa, tanto en sus instalaciones como fuera de ellas®,
de lo que se deduce la inclusién de todas las contratas. Y, en fin, otros convenios incluyen
solo los supuestos de subcontratacién de actividades desarrolladas por personal propio de
la empresa y que constituyan propia actividad®, los casos de subcontratacion de la propia
actividad® o los supuestos de propia actividad que se desarrollan en el propio centro de
trabajo y junto al personal de plantilla®”. Sin embargo, la mayoria de los convenios repro-
ducen literalmente el art. 42.4% (un 54,54% de los convenios que abordan esta cuestién).
A nuestro entender y teniendo en cuenta que el objetivo perseguido es facilitar la labor
de vigilancia y control de los representantes de los trabajadores, aun situdndose en el art.
42, su alcance debe incluir tanto las contratas de propia actividad como de no propia ac-
tividad, y, l6gicamente, tanto cuando se desarrollan en el centro de trabajo de la empresa
principal como fuera de él.

En sexto lugar, cabe sefialar que el incumplimiento de esta obligacién constituye una
infraccién grave conforme al art. 7.7 LISOS, siendo sujeto activo tanto la empresa prin-
cipal en una contrata como la empresa contratista en una subcontrata®. Asimismo, puede
plantearse, ante la jurisdiccién social, la correspondiente reclamacién por dafios y perjui-
cios, por la via del procedimiento de conflicto colectivo o de tutela de la libertad sindical.

Finalmente, como medida de refuerzo, el art. 42.4 in fine manifiesta que cuando las
empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma continuada un mismo
centro de trabajo, la empresa principal debe disponer de un libro de registro en el que se
refleje la informacién anterior respecto de todas las empresas. Libro que estard a disposi-
cién de los representantes legales de los trabajadores. En este punto cabe tener presente
que, aunque se exige que compartan de «forma continuada» un mismo centro de trabajo,
no es necesario que esa coincidencia en el mismo espacio sea permanente para que deba
cumplirse con esta obligacién. A lo que cabe afiadir que, en este ambito, el centro de tra-
bajo se entiende en sentido amplio, esto es, como cualquier lugar de trabajo o espacio fisico
en el que los trabajadores de las empresas vinculadas por el proceso de descentralizacién
deben permanecer o acceder por razén de su trabajo®. Y por empresa principal, exista o
no una cadena de contratas, cabe entender aquella que es titular del centro de trabajo?.

Asimismo, el libro de registro a cargo de la empresa principal tiene que recoger los
datos de todas las empresas que actdan en el centro de trabajo, aunque no hayan contrata-
do directamente con aquella®. Y en cuanto a quien puede acceder a este libro de registro,
cabe entender que pueden hacerlo tanto los representantes unitarios como los delegados

8 CC Bridgestone Hispania, SA, Fébricas (BOE 15-5-18).

8 CC Mahou, SA (BOE 11-5-19).

% CC Heineken Espafa, SA (BOE 19-10-17).

87 CC sector de prensa diaria (BOE 27-8-19).

8 A modo de ejemplo, CC estatal de perfumeria y afines (20-8-19) y CC Siemens Healthcare, SLU
(BOE 28-2-20).

% MartTiNEz BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 214.

% MoLErO MARARNON, Marfa Luisa, «La representacion...», ob. cit., p. 91.

1 MoLErO MARARNON, Maria Luisa, «La representacién...», ob. cit., p. 92.

2. MoLERO MARANON, Maria Luisa, «La representacién...», ob. cit., p. 91.
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sindicales, tanto de la empresa principal, como de las empresas contratistas y subcontratis-
tas, por cuanto dicho libro les ofrece una informacién completa de las distintas empresas
involucradas, convirtiéndose en un documento muy eficaz ante posibles reclamaciones®.
En este ultimo punto, son muy pocos los convenios que se refieren a esta obligacién
(solo el 2,22% del total de convenios) y cuando lo hacen, la gran mayoria reproduce lite-
ralmente el ET?%. Como excepcidn, cabe mencionar convenios que limitan esta obligacién
a las contratas de propia actividad, amplian el acceso al libro de registro a las secciones
sindicales y no exigen compartir de forma continuada el mismo centro de trabajo®.
Cabe tener presente que la falta de este libro registro, cuando comporte la ausencia
de informacién a los representantes de los trabajadores, constituye una infraccién grave

segtn el art. 7.12 LISOS.

3.5. Elderecho de informacién de los representantes de los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista

Finalmente, el art. 42.5 ET establece que la empresa contratista o subcontratista debe
informar a los representantes legales de sus trabajadores (unitarios y delegados sindicales),
antes del inicio de la ejecucién de la contrata o subcontrata, sobre las siguientes cuestio-
nes: a) la identidad de la empresa principal para la que estin prestando servicios en cada
momento (nombre o razén social, domicilio social y nimero de identificacién fiscal); b) el
objeto (con el objetivo de verificar su necesidad técnica u organizativa y evitar situaciones
de prestamismo de mano de obra®) y la duracién (que puede ser cierta o indetermina-
da) de la contrata o subcontrata; ¢) el lugar de ejecucion; d) el numero de trabajadores
que serdn ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo de la empresa
principal; y, ) las medidas previstas para la coordinacién de actividades en materia de
prevencién de riesgos laborales. Aunque no se sefiala expresamente cabe entender que
esta informacién debe ser por escrito. Asimismo, esa informacién debe actualizarse si se
producen cambios?’.

A lo que cabe afadir que los representantes a los que se refiere este art. 42.5 son los
del centro de trabajo donde se hallan ocupados los trabajadores que se destinan a la contra-
ta o subcontrata®. Cabe tener presente, no obstante, que, si no existen esos representantes,
la empresa contratista o subcontratista queda eximida de esta obligacién de informacidn,
con lo que ello comporta de posible riesgo de desproteccién.

Desde la perspectiva del contenido del derecho, cabe preguntarse si no deberia
haberse incluido también la informacién sobre el tipo de contrato que une a los traba-

% MoLErRO MARARON, Maria Luisa, «La representacién...», ob. cit., p. 93.

% Como ejemplos, CC sector de prensa diaria (BOE 27-8-19) y CC Siemens Healthcare, SLU (BOE
28-2-20).

% CC estatal para las empresas de gestién y mediacién inmobiliaria (BOE 13-1-20).

% MartTiNEzZ BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 213 y MonToYA MEDINA, David,
Trabajo..., ob. cit., p. 459.

7 Montoya MEDINA, David, Trabajo en contratas. .., ob. cit., p. 458.

% MartTiNEz BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 211.
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jadores con la contrata o subcontrata, asi como las condiciones en que se ha realizado el
concierto empresarial, a fin de que los representantes de los trabajadores puedan hacer
un seguimiento de las condiciones de trabajo de los trabajadores en la empresa principal
y de su legalidad®.

Nuevamente, cabe destacar que son pocos los convenios que hacen referencia a esta
obligacién, limitindose, por otra parte, a reproducir el ET (un 0,22% del total de los
convenios). Se trata, ademds, de convenios ligados a sectores de actividad que, por sus
funciones, con frecuencia van a jugar el papel de empresa contratista o subcontratista'®.

Por dltimo, el incumplimiento de esta obligacién constituye una infraccién grave,
segin el art. 7.7 LISOS, sin perjuicio de la reclamacién del correspondiente resarcimiento
planteada en la via jurisdiccional.

3.6. Balance de la reciente negociacion colectiva

Como en el caso del art. 64.2.c) ET, en este ambito la reciente negociacion colectiva
tampoco tiene un especial interés por cuanto solo 22 convenios de los 451 examinados
hacen referencia a lo dispuesto en el art. 42 ET; lo que supone solo un 4,88% del total. Y
de ellos, el 36,36% son de sector y el 63,64% de dmbito de empresa.

Y junto a ello, cabe destacar que algunos convenios, aunque no recogen lo establecido
en el art. 42, si incorporan algunas cuestiones de interés, asi:

a) Se establece que el comité de empresa recibird mensualmente la relacién de em-
presas subcontratadas, en la que se contemplarin datos relativos a la capacidad productiva
y plantilla!®’. O bien que, en caso de subcontratacién de la propia actividad, se informard
a los representantes de los trabajadores de las condiciones salariales y de jornada aplicadas
a los trabajadores de las empresas subcontratistas'®.

b) Se informard a los representantes de los trabajadores de los procesos de subcon-
tratacién de las actividades que venia realizando el personal de la empresa y que conlleven
el desarrollo de dichas actividades de forma permanente por parte de la empresa contra-
tista o subcontratista'®.

¢) Se constituird una comisién cuya funcién serd el seguimiento de los niveles de
subcontratacién permanente para intentar optimizar los resultados'™.

d) Se dispone que la comisién paritaria o el comité intercentros recibird informacién
sobre la subcontratacién de trabajos que fueran susceptibles de realizarse con el personal
fijo en expectativa de destino. Asimismo, la empresa facilitard a los representantes la

% MoNEREO PEREZ, José Luis, «La <reforma> del art. 42 del E.T.: ;Se ha operado una verdadera «re-
forma» de envergadura en virtud de la Ley 12/2011?, Temas Laborales, n.c 61, 2001, p. 327.

100 TI CC dmbito estatal del sector de contact center (antes telemarketing) (BOE 12-7-17).

101 CC Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles, SA (BOE 30-1-19).

12 CC empresas de elaboracién de productos del mar con procesos de congelacion y refrigeracion (BOE
15-4-19).

103 CC Santa Barbara Sistemas, SA (BOE 27-2-20).

104 VI CC Cemex Espafia Operaciones, SLU (BOE 14-12-17).
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informacién que estos soliciten y se podrdn crear comisiones de trabajo para analizar la
problemitica de la subcontratacién'®.

Y, e) también existen convenios que, sin citar el art. 42.4, recogen un derecho de
informacién bastante completo, asi la empresa proporcionard trimestralmente a los re-
presentantes informacién completa sobre las contratas y particularmente sobre el objeto,
nombres de los contratistas, fecha de inicio del servicio, duracién, actividades desarrolladas
por el contratista, nimero y detalle de personas asignadas y lugar donde prestan el servicio
y la situacién de los trabajadores de la contrata en la Seguridad Social®,

Finalmente, también cabe mencionar que algunos convenios incorporan lo previsto
en el art. 42.4, pero afiaden algunas cosas; asi:

1) Se prevé que la empresa informard durante el afio sobre los procesos de subcon-
tratacién realizados'””. O que el ultimo trimestre del afio la empresa y los representantes
de los trabajadores analizardn, entre otros elementos, los procesos de subcontratacién
realizados, y basdndose en ello la empresa elaborard las previsiones para el afio siguiente.
Estas previsiones serdn presentadas a los representantes por escrito, que formulardn su
posicién al respecto!®.

2) Se establece que se dard informacién a los representantes de los trabajadores en el
plazo de 10 dias sobre la subcontratacién a realizar en el centro de trabajo de la empresa'®.

Y, 3) en fin, se prevé que cuando la subcontrata se realice fuera de las instalaciones
de la empresa principal esta tiene la obligacién de informar a los representantes de los
trabajadores del cumplimiento por parte de la empresa subcontratista de las normas labo-
rales. Asimismo, se informard, dentro de los 10 dias siguientes a su formalizacién de los
supuestos de subcontratacién y anualmente se realizard un analisis con la representacién de
los trabajadores de, entre otras cuestiones, los supuestos de subcontratacién realizados ™.

Todas estas regulaciones, en cuanto amplian o reformulan el derecho de informacién
recogido en el art. 42, son perfectamente admisibles. En todo caso, como en otras mate-
rias ya vistas, la reciente negociacién colectiva tiene muy poco interés en este derecho de
informacién, lo que resulta discutible.

4. LA ARTICULACION DE LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES EN EL MARCO DE LA
SUBCONTRATACION

4.1. Aspectos generales

Como elemento previo, cabe destacar que sorprende, como ya hemos afirmado, la
escasa importancia que el art. 42 ET —y la normativa laboral en general—, da a la defensa

105 CC Philips Lighting Spain, SLU (BOE 3-9-18) y CC Philips Ibérica, SAU (BOE 8-12-18).

106 CC Repsol Exploracién, SA (BOE 17-11-18).

107 CC ambito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias cerdmicas y para las
del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE 23-11-18).

108 CC general de la industria quimica (BOE 8-8-18) y CC Logifruit, SL (BOE 12-3-19).

109 CC estatal de perfumeria y afines (BOE 20-8-19).

10 CC general de trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE 16-7-19).
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de los intereses colectivos de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas,
mdaxime cuando es muy posible que estos cuenten con unas condiciones laborales bastante
precarias. Ya hemos apuntado que es posible que esto se deba a una visién de la subcon-
tratacién vinculada a empresas muy pequefias, con un empleo temporal y una elevada
rotacién de trabajadores, lo que afecta a la propia existencia de una idea de colectivo y a la
propia eficacia de la defensa de sus derechos. Pero, como afirmédbamos paginas atris, ello
no justifica que la norma no articule una solucién adecuada.

A estos efectos, cabe recordar que la tnica referencia se encuentra, desde el afio
2006, en el art. 42.6 ET, donde se sefiala que los trabajadores de las empresas contratistas
y subcontratistas, cuando no tengan representacién legal, tienen derecho a formular a
los representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a las
condiciones de ejecucién de la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo
y carezcan de representacién. Esto no es aplicable a las reclamaciones del trabajador
respecto de la empresa de la que depende. A lo que se afiade en el art. 42.7 ET, que los
representantes de la empresa principal y de las empresas contratistas y subcontratistas,
cuando compartan de forma continuada el centro de trabajo, podrin reunirse a efectos
de coordinacién entre ellos y en relacién con las condiciones de ejecucién de la actividad
laboral en los términos del art. 81 ET. La capacidad de representacion y el dmbito de
actuacién de los representantes, asi como su crédito horario, vienen determinados por la
legislacién vigente y, en su caso, por el convenio de aplicacién.

Se trata, por otra parte, de una regulacién que recuerda parcialmente a la prevista en el
art. 17.1 LET'T para los trabajadores cedidos a las empresas usuarias, si bien su contenido
es aiin mds restrictivo.

4.2. Elalcance de la representacion del art. 42.6 ET

En primer lugar, cabe tener muy presente que los representantes de los trabajadores
de la empresa principal solo pueden intervenir cuando la empresa contratista o subcon-
tratista no tiene representacién legal y siempre que compartan el centro de trabajo. Este
segundo requisito puede tener un cierto sentido, ya que cuando se comparte un centro de
trabajo es cuando mis riesgos, insuficiencias o posibles incumplimientos surgen y, ademas,
ese cardcter compartido justifica una mayor intervencién y responsabilidad de la empresa
principal, y también de su representacién de los trabajadores. Cabe afnadir, no obstante,
que, a diferencia del art. 42.4 E'T, no se exige que se comparta el centro de trabajo de una
forma continuada, por lo que una mera coincidencia ocasional también permitiria abrir
esta vialll,

Sin embargo, esta opcién legal implica dejar desprotegidos a aquellos trabajadores
de las contratas y subcontratas que no desarrollan su trabajo en el centro de trabajo de la
empresa principal, y cada vez mas a través del uso de las nuevas tecnologias. A nuestro
entender, este colectivo también deberia poder presentar sus reclamaciones a los repre-

M Arvarez Cuesta, Henar, «Estrategias...», ob. cit., p. 2.; NieTo Rojas, Patricia, «La representa-
cién...», ob. cit., p. 5; y MARTINEZ BaARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 217.
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sentantes de los trabajadores de la empresa principal por cuanto si bien no comparten un
espacio fisico, si resulta evidente que se encuentran dentro de la esfera productiva de la
empresa principal o, en otras palabras, es esta la que se beneficia de su trabajo.

Por otra parte, el primer requisito antes apuntado es mds dificil de entender, por
cuanto, aun existiendo representacién de los trabajadores en la empresa contratista o sub-
contratista ello no impide que pueda actuar la representacion de la empresa principal''?,
que, por cercania, conoce mds directamente la situacién laboral a la que se enfrentan los
trabajadores de la empresa contratista o subcontratista. Ademads, es un requisito que no se
exige para el caso de los trabajadores cedidos por las ET'T, por lo que es ain mis dificil de
justificar en el marco de la subcontratacién, con unas relaciones laborales igual de precarias
que las del trabajo a través de ETT.

Es cierto que, por sus caracteristicas y volumen de plantilla, va a ser muy dificil que
la empresa contratista o subcontratista tenga, de por si, representacion de los trabajadores,
pero ello no excluye la critica de que el art. 42.6 es excesivamente restrictivo. En efecto,
no cabe olvidar que, en muchos casos, dichas empresas no superardn el umbral minimo de
los seis trabajadores exigido por el art. 62.1 ET. Cabe pensar que los trabajadores podrian
crear secciones sindicales, por cuanto la LOLS no exige un minimo; vinculadas, no obs-
tante, exclusivamente a los trabajadores afiliados a la empresa contratista o subcontratista
y a la vigencia de la subcontratacién. Esta posibilidad se enfrenta, sin embargo, al enorme
reto que supone el que los trabajadores de dichas empresas sean temporales y estén some-
tidos a una elevada rotacién, lo que, nuevamente, obstaculiza cualquier actuacién colectiva,
también desde la perspectiva sindical’®. A lo que se suma la dificultad de los sindicatos
para insertarse y actuar en ese tipo de empresas.

En segundo lugar, cabe sefialar que la regulacién vigente plantea dudas adicionales.
Por un lado, cabe preguntarse si, para que no resulte aplicable el art. 42.6, se exige que
no exista ningln tipo de representacién de los trabajadores en la empresa contratista o
subcontratista, o bien que no exista en el centro de trabajo compartido con la empresa
principal. A nuestro entender, dado el contexto del art. 42.6, cabe realizar la interpretacién
mis favorable al ejercicio de los derechos de los trabajadores y, en consecuencia, interpretar
que es suficiente con que no exista representacion en el centro de trabajo compartido.

Por otro lado, la existencia de una representacién de los trabajadores en la empresa
contratista o subcontratista no garantiza, por si, la defensa de los intereses de los trabaja-
dores desplazados al centro de trabajo de una empresa principal, por cuanto, como apun-
tdbamos anteriormente, no va a existir facilmente una idea de colectivo en esa empresa,
la plantilla puede estar dispersa en varios centros y empresas y tener intereses diversos.
A lo que cabe afadir, nuevamente, la propia temporalidad y rotacién de la plantilla y el
hecho de que los trabajadores se sentirdn mds identificados con la empresa principal y sus
trabajadores que con su empresa de origen. Y tampoco cabe olvidar que la representacién
de los trabajadores no puede actuar ante la empresa principal, que muchas veces serd la

112 RomEerAL HERNANDEZ, Josefa, «Subcontratacién...», ob. cit., p. 5.

NieTo Rojas, Patricia, «La representacion...», ob. cit., p. 5, MARTINEZ BARROSO, Maria de los Reyes,
«Deberes...», ob. cit., p. 216; y MoLERO MARANON, Maria Luisa, «La representacion...», ob. cit., pp. 74 y ss.

113
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responsable de las decisiones que afectan a las condiciones laborales de los trabajadores
de las empresas contratistas o subcontratistas .

También cabe recordar que este sistema de representacién se construye sobre la idea
de que en la empresa principal existe representacién de los trabajadores; circunstancia que
puede no darse en la practica'®.

Y, en fin, tampoco cabe olvidar que, como en las ETT el modelo se fundamenta en la
ampliacién del dmbito de actuacién de los representantes de los trabajadores de la empresa
principal, quienes pasan a ejercer funciones representativas respecto de trabajadores que
no han podido participar en su eleccién'*®.

En tercer lugar, cabe tener presente que se trata de un derecho de los trabajadores, que
podran ejercer o no, y hacerlo una o varias veces. Pero spodrian negarse los representantes
de los trabajadores de la empresa principal? A estos efectos no podemos olvidar que, salvo
mejora via convenio, esta labor —como también ocurre en las ETT—, no amplia el crédito
horario previsto legalmente. Se trata, por tanto, de un trabajo de representacién gratuito,
que se afiade al que deriva de la defensa de los intereses de los trabajadores de la empresa
principal, lo que supone un abaratamiento de la representacién’’. Es dificil pensar que
los representantes se nieguen a atender una reclamacién de un trabajador de una empresa
contratista o subcontratista, pero también es posible que no siempre sea una prioridad
el resolverla, al tratarse, no podemos olvidarlo, de un trabajador externo (y temporal) a
la empresa principal. Obviamente, como en las ET'T, deberia incrementarse legalmente
el crédito horario aplicable en los casos en que resulte habitual —tomando como refe-
rencia, por ejemplo, un parimetro anual— el recurso por parte de la empresa principal
a la férmula de la subcontratacién. A lo que cabe afiadir que, como hemos afirmado, los
convenios pueden mejorar el crédito horario, si bien ninguno de los convenios analizados
en este trabajo lo hace.

Y también cabe preguntarse, desde otra perspectiva, si resulta admisible limitar la
libertad de expresién de un representante de los trabajadores de la empresa principal que,
sea cual sea la situacién, decide responder una consulta de un trabajador de la empresa
contratista, que, ademds, es de su sindicato. Cabe entender que seria posible atender tal
consulta sin vulnerar el deber de sigilo del art. 65 ET, sin perjudicar los intereses de nin-
guna de las empresas implicadas y sin afectar el crédito horario .

En cuarto lugar, los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas pueden
dirigirse a la «representacion legal» de los trabajadores, lo que implica a los delegados de
personal y al comité de empresa. Pero stambién entra la representacién sindical? Cabe
sefialar que, aunque no se ha modificado la LOLS, debe hacerse una interpretacién am-

14 MoLErO MARARON, Marfa Luisa, «La representacion...», ob. cit., p. 79.

115 Nieto Rojas, Patricia, «La representacion...», ob. cit., p. 3; y MArRTiNEZ BARROSO, Maria de los
Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 216.

16 Nieto Rojas, Patricia, «La representacion...», ob. cit., p. 1.

7 MarTiNEZ BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 217; y MoLERO MARARSN, Maria
Luisa, «LLa representacién...», ob. cit., p. 94.

18 Arvarez Cuesta, Henar, «Estrategias...», ob. cit., p. 3.
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plia, entendiéndose incluida también la representacién sindical, conforme a los arts. 8 y
10 LOLS y 28.1 CE™.

En quinto lugar, resulta insuficiente la regulacién de los contenidos posibles de la
reclamacién que puede plantear un trabajador de una empresa contratista o subcontratista
ante la representacién de los trabajadores de la empresa principal. E1 ET se refiere sim-
plemente a las «cuestiones relativas a las condiciones de ejecucién de la actividad laboral»
y afiade que no se podrin realizar reclamaciones del trabajador respecto de la empresa de
la que depende. El art. 42.6 ET sigue la estela del art. 17.1 LETT donde la reclamacién
que pueden presentar los trabajadores cedidos por la ETT frente a la representacién de
los trabajadores de la empresa usuaria también debe limitarse a las condiciones de ejecu-
cién de la actividad laboral. En este dmbito y teniendo en cuenta la escasa jurisprudencia
existente en las ETT (que sirve de guia'®), podemos afirmar que:

1.°) El trabajador de la empresa contratista o subcontratista no puede presentar
ningdn tipo de reclamacién vinculada a aquélla, esto es, relacionada con las cuestiones
salariales o de seguridad social, el tipo de contrato o su duracién, la jornada y el tiempo
de trabajo en general, etc. A pesar de la influencia que pueda tener la empresa principal
en tales cuestiones, no se le reconoce legalmente —como si ocurre en el marco de las
ETT respecto de las empresas usuarias— el ejercicio del poder de direccién y control.
Por tanto, cualquier reclamacién vinculada con la relacién bilateral derivada del contrato
entre la empresa contratista o subcontratista y el trabajador queda excluida del art. 42.6
ET. Otra cosa es que, aunque no pueda intervenir directamente, la representacién de los
trabajadores plantee la cuestién a la empresa principal y esta decida, a su vez, intervenir
frente a la empresa contratista o subcontratista.

En este punto no puede obviarse que el modelo legal se fundamenta en la idea de que
el poder de direccién lo ostenta la empresa contratista o subcontratista, olviddndose que,
en la préctica, la empresa principal influye, en mayor o menor medida, en las condiciones
de ejecucion de la actividad laboral por parte de los trabajadores de tales empresas en cues-
tiones como la fijacién de un calendario, el uso de instrumentos o utiles, los mecanismos
de control de acceso al centro de trabajo, etc. Y sobre estas cuestiones no actuard el art.
42.6 ET™. A diferencia de las ETT, el art. 42 ET sigue defendiendo la idea de que el
poder de direccién y control de la actividad lo ejerce exclusivamente la empresa contratista.
Si no fuera asi nos encontrariamos en el dmbito del art. 43 ET.

Y,2.°©) obviamente, tal planteamiento lleva a que las posibles reclamaciones se cen-
tren en las medidas de coordinacién en materia de prevencién de riesgos laborales y, sobre
todo, en las condiciones de proteccién del medio en que se desarrolla la actividad laboral .

19 Arvarez Cugesta, Henar, «Estrategias...», ob. cit., p. 3; y NieTo Rojas, Patricia, «La representa-
cién...», ob. cit., pp. 6-7.

120 STS 27-4-04.

2L Nieto Rojas, Patricia, «La representacion...», ob. cit., p. 6; y MArRTINEZ BARROSO, Maria de los
Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 215.

12 MErcADER UGUINA, Jests, Comentarios. .., ob. cit., p. 805; y MARTINEZ BARROSO, Maria de los Reyes,
«Deberes...», ob. cit., p. 215.
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No podemos olvidar que una actuacién incorrecta de la empresa principal puede causar
dafios al trabajador de la empresa contratista o subcontratista e, incluso, que su conducta
o negligencia puede ser la causa de posibles accidentes'. En este dmbito cabe tener muy
presente lo previsto en el art. 24 LPRL y el RD 171/2004.

A nuestro entender, en una futura nueva regulacién de esta materia se deberian
concretar con mis detalle y ampliar las cuestiones sobre las que puede intervenir la repre-
sentacién de los trabajadores de la empresa principal, por cuanto, no podemos olvidarlo,
esta es la que va a conocer mds directamente las condiciones reales en las que se estin
prestando los servicios.

En sexto lugar, no podemos olvidar que esta intervencién de la representacion de los
trabajadores de la empresa principal abarca tanto el dmbito interno empresarial como las
vias administrativa y judicial.

Finalmente, podriamos pensar que esta via —muy restringida— de representacién de
los trabajadores se limita a las contratas y subcontratas de propia actividad (se encuentra
recogida en el art. 42 ET), por lo que dejaria fuera los casos de no propia actividad; fuente
también, como sabemos, de importantes problemas de desproteccién laboral'*. Sin em-
bargo, nuevamente, en aras a la proteccién de los derechos de los trabajadores implicados
en los procesos de subcontratacién, compartimos lo defendido por la doctrina mayoritaria,
segtn la cual esta medida se aplica a todos los supuestos de subcontratacién®.

4.3. FEl contenido del art. 42.7 ET

En este apartado se prevé que los representantes legales de los trabajadores de la
empresa principal y empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma
continuada un centro de trabajo, podrin reunirse a efectos de coordinacién entre ellos
y en relacién con las condiciones de ejecucién de la actividad laboral en los términos
previstos en el art. 81 ET. La capacidad de representaciéon y dmbito de actuacion de los
representantes, asi como su crédito horario, vienen determinados por la legislacién y, en
su caso, por el convenio.

En primer lugar, cabe destacar que, en este supuesto, se parte necesariamente de la
existencia de representacién de los trabajadores en la empresa contratista o subcontratista,
lo que no siempre va a darse (o, mas bien, con muy poca frecuencia). En el resto de los
casos se aplica, como hemos visto, el art. 42.6 ET. No obstante, cabe tener presente que
no es necesario que esa representacién se dé en ese concreto centro de trabajo, sino que
exista en la empresa contratista o subcontratista.

En segundo lugar, se exige, ademids, que se comparta de forma continuada (lo que no
implica que sea permanente) el mismo centro de trabajo.

123 MarTiNEZ BARROSO, Maria de los Reyes, «Deberes...», ob. cit., p. 215.

124 RomERAL HERNANDEZ, Josefa, «Subcontratacién...», ob. cit., p. 5.

15 NieTo Rojas, Patricia, «La representacion...», ob. cit., p. 5; MARTINEZ BaARROSO, Maria de los Reyes,
«Deberes...», ob. cit., p. 217; y MoLERO MARANON, Maria Luisa, «La representacién...», ob. cit., p. 73.
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Y, en tercer lugar, lo que se prevé —si se considera conveniente (la norma se refiere
a «podrd»)— es una simple coordinacién entre las diversas representaciones, limitada,
nuevamente, a las condiciones de ejecucién de la actividad laboral. Y, ademads, cada
representacion estard restringida en su intervencioén a su concreto dmbito de actuacién
(cada empresa) sin que puedan ir mas all4, sin perjuicio de lo que pudiera establecer el
correspondiente convenio. Asimismo, conforme al art. 81 ET, la representacién legal de
los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas podran hacer uso de los
locales de la representacién de los trabajadores de la empresa principal en los términos
que acuerden con la empresa.

Cabe tener presente, no obstante, que este art. 42.7 posibilita, aunque sea limitada-
mente, un lugar de encuentro entre los distintos representantes de los trabajadores, que
permitird lograr objetivos diversos como el intercambio de informacién, la emisién de
informes conjuntos o la organizacién de actividades coordinadas, ya sea de negociacién

o de conflicto, aunque todo ello vinculado a las condiciones de ejecucién de la actividad
laboral'?.

4.4. Balance de la negociacion colectiva en esta cuestion

Cabe destacar, en primer lugar, que, a pesar de la relevancia de esta materia y como
ya adelantamos, son muy pocos los convenios que hacen referencia a que los trabajadores
de las empresas contratistas y subcontratistas pueden presentar reclamaciones ante la
representacién de los trabajadores de la empresa principal: solo 6 convenios 127 de los
451 analizados (un 1,33%). Asimismo, la mayoria de los convenios se limita a reproducir
literalmente el art. 42.6 ET'?. Cabe tener presente, no obstante, que algin convenio'?
va mds alld, estableciendo que la empresa principal reconocera a la representacién legal de
los trabajadores del centro de trabajo la tutela de los derechos de los trabajadores de las
contratas y subcontratas, siempre y cuando estos no cuenten con su propia representacion.
Anadiendo a ello que la empresa principal debe velar porque los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista se limiten a la realizacién de tareas correspondientes con el
objeto de la contrata. Estd claro que, en este caso, la labor de vigilancia y tutela por parte
de la representacién de los trabajadores es mas amplia que la del art. 42.6, asumiendo
ademads aquella una posicién activa y no supeditada a la presentacién de una reclamacién
por parte de un trabajador.

En la misma linea, también cabe mencionar convenios que reconocen expresamente
a la representacién de los trabajadores de la empresa principal la tutela de los derechos de
las personas que trabajan en las subcontratas en el mismo centro de trabajo (sin limitar
el alcance de dicha tutela y sin exigir que no exista representacién de los trabajadores en

126 MoLErO MARARON, Maria Luisa, «La representacion...», ob. cit., p. 98.

127 Como ejemplos, I CC intercentros de la empresa Navantia, SA, (BOE 7-2-19) y CC general de
trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE 16-7-19).

128 Asi, CC 4mbito estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias cerdmicas y
para las del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE 23-11-18).

12 CC Heineken Espafia, SA (BOE 19-10-17).
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la empresa contratista o subcontratista)'®. O, en fin, en algin convenio' se establece

que el comité de empresa velard porque las empresas subcontratistas paguen los salarios
de los trabajadores, asi como sus obligaciones con la Seguridad Social y Hacienda, y se
acuerda la constitucién de una comisién central de ordenacién de la industria auxiliar que
velard por el cumplimiento de las obligaciones de las empresas subcontratistas para con
sus trabajadores, definiendo un protocolo de subcontratacién.

Por otra parte, respecto al art. 42.7 E'T, aun son menos los convenios que lo incluyen
(un 0,89% del total) y simplemente reproducen lo previsto legalmente ¥

No hay duda de que en estas materias los convenios colectivos pueden intervenir
bastante mds de lo que lo hacen actualmente, ampliando y clarificando, ademis, lo dis-
puesto en el art. 42.6 y 7 ET. Sin duda, incidir mas en esta materia ayudaria a mejorar las
condiciones a las que se enfrentan hoy dia los trabajadores de las empresas contratistas y
subcontratistas. Por ejemplo, podria atribuirse, como hace algin convenio, a la represen-
tacién de los trabajadores de la empresa principal la tutela de los derechos —en general—
de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas con independencia de
que exista o no representacién de los trabajadores en dichas empresas, incrementando,
ademis, el crédito horario atribuido a dicha representacién. O podrian crearse comisiones
paritarias empresa/representacién de los trabajadores entre cuyas funciones se encontrase
la vigilancia y control de todas las cuestiones relacionadas con los trabajadores de las em-
presas contratistas o subcontratistas que compartan el centro de trabajo con la empresa
principal. O, en fin, podrian ensayarse incluso sistemas de representacion interempresas,
tal y como veremos, hace algin convenio colectivo, aunque muy pocos, en el marco de la
prevencién de riesgos laborales. La norma legal permite claramente estas y otras mejoras.

5. EL PAPEL DE LA REPRESENTACION SINDICAL

Aqui cabe recordar que, como el ET, la LOLS tampoco promociona la presencia de
la representacién sindical en las microempresas y pequefias empresas, por cuanto preci-
samente el poder sindical se estructura en torno a la audiencia electoral en el marco de la
representacién unitaria’. Esto da pie, entre otras cosas, a una escasa presencia sindical
en el caso de las empresas contratistas y subcontratistas.

Pero, a pesar de ello, desde una perspectiva tedrica, el art. 8 LOLS posibilita que, en
el caso de las empresas contratistas y subcontratistas que dividen sus actividades en varias
contratas en diferentes empresas principales, puedan crearse secciones sindicales en cada
una de las empresas donde tienen presencia, por cuanto la individualidad de cada contra-
ta la hace equivalente a un centro de trabajo. Por tanto, los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas ubicados en la empresa principal pueden crear secciones
sindicales, durante el tiempo que se mantenga la contrata o subcontrata. En todo caso, el

130 CC general de trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE 16-7-19).
131 T CC intercentros de la empresa Navantia, SA, S.M.E (BOE 7-2-19).

132 Como ejemplo, CC sector de prensa diaria (BOE 27-8-2019).

RoMERAL HERNANDEZ, Josefa, «Subcontratacién...», ob. cit., p. 6.
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interlocutor de estas secciones sindicales serd la empresa contratista o subcontratista, sin
perjuicio del deber de colaboracién de la empresa principal en el desarrollo de su actividad
representativa**.

Finalmente, esas secciones sindicales tienen derecho a un portavoz, que ejerceria
sus funciones exclusivamente en relacién con los trabajadores destinados en la empresa
principal. Mucho mis dificil, aunque no imposible, seria proceder a la designacién de
delegado sindical, por cuanto el art. 10.1 LOLS no estd pensado para fenémenos como la
descentralizacién productiva. Como via flexibilizadora se ha defendido acertadamente'*
que, a través de la negociacion colectiva, se reduzca el nimero de trabajadores necesario
para nombrar un delegado sindical, se amplie el derecho a nombrar delegados a los sindi-
catos mds representativos aunque no tengan representacion en el comité de empresa (como
se hace en el VI CC de ETT), o se recojan mecanismos alternativos para la creacion de
secciones sindicales que se adapten mejor a la subcontrataciéon (por ejemplo, secciones
sindicales conjuntas de trabajadores pertenecientes a la empresa principal, contratista y
subcontratista).

6. LA REGULACION EN EL MARCO DE LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

6.1. Coordinacién de actividades y derechos de informacién

Cabe partir del art. 24 LPRL, desarrollado por el RD 171/2004, de 30 de enero ™.
Conforme al primero, cuando en el mismo centro de trabajo®’ desarrollen su actividad
trabajadores de dos o mds empresas, estas deberdn cooperar en la aplicacién de la nor-
mativa sobre prevencién de riesgos laborales. Con tal fin se establecerdn los medios de
coordinacién necesarios en cuanto a la proteccién y prevencién de los riesgos laborales y la
informacién sobre los mismos a sus respectivos trabajadores, en los términos del art. 18.1
LPRL. Asimismo, la empresa titular del centro de trabajo adoptard las medidas necesarias
para que aquellas otras empresas que desarrollen actividades en su centro de trabajo reci-
ban la informacién y las instrucciones adecuadas, en relacién con los riesgos existentes y
con las medidas de proteccién y prevencién correspondientes, asi como sobre las medidas
de emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos trabajadores.

Por otra parte, la empresa que contrate o subcontrate con otras la realizacién de obras
o servicios correspondientes a la propia actividad y que se desarrollen en su propio centro
de trabajo debe vigilar el cumplimiento por las empresas contratistas y subcontratistas de
la normativa de prevencién de riesgos laborales'*. Cabe recordar también que, conforme
al art. 42.3 LISOS, la empresa principal responde solidariamente con las empresas con-
tratistas y subcontratistas del cumplimiento, durante el periodo de la subcontratacién,

134 RomERAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos..., ob. cit., p. 91.
1% RoMERAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos.. ., ob. cit., pp. 91-92.
RoMEeRraL HERNANDEZ, Josefa, Efectos..., ob. cit., p. 99 y ss.; y MoNTOYA MEDINA, David, Trabajo.. .,
ob. cit., p. 332 y ss.
157 Definido en términos amplios en el art. 2.a) RD 171/2004.
138 Vid art. 10 RD 171/2004.

136
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de las obligaciones impuestas por la LPRL en relacién con los trabajadores que aquellas
ocupan en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccién se haya
producido en el centro de trabajo de la empresa principal. Cualquier pacto por el que se
pretenda eludir esta responsabilidad es nulo.

También cabe destacar que las obligaciones del art. 41.1 dltimo parrafo LPRL son
aplicables, respecto de las obligaciones contratadas, en los supuestos en que los trabajado-
res de la empresa contratista o subcontratista no presten servicios en los centros de trabajo
de la empresa principal, siempre que tales trabajadores deban operar con la maquinaria,
equipos, productos, materias primas o ttiles proporcionados por la empresa principal.

Cabe tener muy presente que el art. 18.1 LPRL exige que los trabajadores impli-
cados reciban todas las informaciones necesarias, teniendo en cuenta la concurrencia de
empresas, en relacién con: a) los riesgos para la seguridad y salud, tanto aquellos que
afectan a la empresa en su conjunto como a cada tipo de puesto de trabajo o funcién; b)
las medidas y actividades de proteccién y prevencion aplicables a los riesgos; c) las medidas
adoptadas de conformidad con el art. 20 LPRL (medidas de emergencia). Respecto a la
forma de facilitar esta informacién, en las empresas que cuenten con representantes de los
trabajadores se facilitard a los trabajadores a través de dichos representantes; no obstante,
debe informarse directamente a cada trabajador de los riesgos especificos que afectan a
su puesto de trabajo o funcién y de las medidas de proteccién y prevencién aplicables.

Y centrindonos ya en la cuestién que nos afecta, el art. 15 RD 171/2004 establece que
los delegados de prevencién o, en su defecto, los representantes legales de los trabajadores
deben ser informados cuando se concierta un contrato de prestacién de obras o servicios
en los términos de los arts. 42.4 y 5y 64 ET, ya vistos. A lo que cabe afiadir que:

a) Los delegados de prevencién o, en su defecto, los representantes legales de los
trabajadores de la empresa titular del centro de trabajo cuyos trabajadores desarrollan acti-
vidades en el centro de trabajo serdn consultados, en los términos del art. 33 LPRL y en la
medida en que repercuta en la seguridad y salud de los trabajadores por ellos representados,
sobre la organizacién del trabajo en el centro de trabajo derivada de la concurrencia de
otras empresas. Se entiende por empresa titular aquella que tiene la capacidad de poner a
disposicién y gestionar el centro de trabajo.

b) Los delegados de prevencién o, en su defecto, los representantes legales de los
trabajadores de la empresa titular del centro de trabajo cuyos trabajadores desarrollan
actividades en el centro de trabajo estin facultados, conforme al art. 36 LPRL, y en la
medida en que repercuta en la seguridad y salud de los trabajadores, para:

1) Acompaiiar a la Inspeccién de Trabajo en las visitas y verificaciones en el centro
de trabajo para comprobar el cumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos
laborales en materia de coordinacién de las actividades empresariales, ante la que podrin
formular las observaciones que estimen oportunas.

2) Realizar visitas al centro de trabajo para ejercer una labor de vigilancia y control
del estado de las condiciones de trabajo derivadas de la concurrencia de actividades; a
tal fin pueden acceder a cualquier zona del centro de trabajo y comunicarse durante la
jornada con los delegados de prevencién o representantes legales de los trabajadores de
las demds empresas concurrentes o, en su defecto, con tales trabajadores, de forma que
no se altere el normal desarrollo del proceso productivo. Con ello se evita que la ausencia
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de representantes en las empresas contratistas y subcontratistas impida a los trabajadores
consultar a los representantes de la empresa principal todos los aspectos derivados de la
concurrencia de actividades y, asimismo, que aquellos puedan comunicarse dentro de la
jornada laboral con trabajadores a los que, en principio, no representan’.

3) Recabar de su empresa la adopcion de medidas para la coordinacion de activida-
des preventivas; a tal fin pueden efectuar propuestas al comité de seguridad y salud para
su discusién en este.

Y, 4) dirigirse a la o las personas encargadas de la coordinacién de actividades
preventivas para que proponga la adopcién de medidas para la prevencién de los riesgos
existentes en el centro de trabajo que puedan afectar a los trabajadores de las empresas
concurrentes.

Por su parte, el art. 16 RD 171/2004 sefiala que los comités de seguridad y salud de
las empresas concurrentes o, en su defecto, las empresas que carezcan de dichos comités
y los delegados de prevencién pueden acordar la realizacién de reuniones conjuntas u
otras medidas de actuacién coordinada, en particular cuando, por los riesgos existentes
en el centro de trabajo se considera necesaria la consulta para analizar la eficacia de los
medios de coordinacién establecidos por las empresas concurrentes o para proceder a su
actualizacién. Se trata de un instrumento importante para la coordinacién de las activi-
dades preventivas; asegurdndose, de esta forma, que se ejerce correctamente el derecho de
consulta respecto de cada empresa'®.

Asimismo, el incumplimiento por parte de la empresa de la obligacién de informa-
cién, consulta y participacién de los representantes de los trabajadores constituye una
infraccién grave (art. 12.11 LISOS).

Finalmente, la DA 2.2 RD 171/2004 establece que, conforme al art. 2.2 LPRL, los
convenios pueden incluir disposiciones sobre las materias reguladas en el citado RD, en
particular en aspectos tales como la informacién a los trabajadores y sus representantes
sobre la subcontratacién o la cooperacién de los delegados de prevencién en la aplicacién
y fomento de las medidas de prevencién y proteccién adoptadas. En efecto, cabe recor-
dar que el citado art. 2.2 prevé que las disposiciones de caricter laboral contenidas en la
LPRL y en sus normas reglamentarias tienen en todo caso el caricter de derecho necesario
minimo indisponible, pudiendo ser mejoradas y desarrolladas en los convenios. Como
veremos, por desgracia, la reciente negociacién colectiva tampoco se ha implicado en este
dmbito en mejorar la regulacién legal en materia de representacién de los trabajadores en
el marco de la subcontratacién.

6.2. El contenido de la negociacién colectiva

Cabe destacar que son muy pocos los convenios colectivos que abordan, de alguna
manera, la coordinacién de actividades empresariales concurrentes, asi cabe mencionar solo

139 Nieto Rojas, Patricia, «La representacion...», ob. cit., pp. 5-6.

140 RomERAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos. .., ob. cit., pp. 109.
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34 convenios'! de los 451 analizados (un 7,53%). Nuevamente, la negociacion colectiva
no da importancia a esta materia. En cuanto a los convenios que hacen alguna referencia a
la participacién de la representacién de los trabajadores en este dmbito cabe destacar que:

1) Existen convenios que establecen que la empresa principal dard traslado del
contenido de las reuniones de coordinacién a los delegados o comités de seguridad y
salud de la empresa o centro de trabajo afectado y también a los existentes en la empresa
o empresas contratistas .

2) En algun caso se prevé que la empresa examinard con los representantes de sus
trabajadores el desarrollo de la obligacién de coordinacién y que cuando el trabajo se preste
en la empresa subcontratista se dard cuenta a dichos representantes sobre la obligacién de
velar por el cumplimiento de la normativa sobre prevencién de riesgos'*.

3) Algun convenio establece que se informara periédicamente a los comités de
seguridad y salud sobre la prevencién en las empresas colaboradoras'. O bien que se
presentard un balance al comité de seguridad y salud sobre la aplicacién de las normas de
seguridad y salud'*.

4) En algin convenio se constituye un comité intercentros al amparo del art. 38.3
LPRL, al que se le atribuye, entre otras funciones, el seguimiento de la prevencién de
riesgos de las empresas contratistas, instrumentdndose la necesaria informacién y par-
ticipacién de los delegados de prevencién y representantes legales de los trabajadores
conforme a las disposiciones legales y los procedimientos internos'*. En otros supuestos
esta funcidn se atribuye al comité de seguridad y salud de cada centro de trabajo .

5) Yendo mids alld, en algin supuesto se prevé que los delegados de prevencién de
la empresa principal o titular del centro de trabajo pueden coordinar su actividad con los
delegados de prevencién o, en su defecto, con los representantes legales de los trabajadores
de las empresas subcontratadas'*.

6) También se recoge en algin convenio'”, en la 16gica del art. 16 RD 171/2004,
que en los centros de trabajo donde concurren varias empresas, se celebrardn reuniones
conjuntas y otras medidas de actuacién coordinada entre los representantes de las em-
presas y los delegados de prevencién cuando, por los riesgos existentes en el centro, que
incidan en la concurrencia de actividades, se considere necesaria la consulta y andlisis de
la eficacia de los medios de coordinacién establecidos o para proceder a su actualizacién.

4 Como ejemplos, CC estatal de perfumeria y afines (BOE 20-8-19), CC sector de prensa diaria (BOE
27-8-19) y CC dmbito estatal de radiodifusién comercial sonora (BOE 1-10-19.

12 CC Exide Technologies, SLU (BOE 24-2-17).

143 CC general de trabajo de la industria textil y de la confeccién (BOE 16-7-19).

144 1I CC empresas vinculadas para Telefénica de Espaiia, SAU, Telefénica Moéviles Espafia, SAU y
Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones de Espafia, SAU (BOE 13-11-19).

145 II CC Grupo Acciona Energia (BOE 16-7-19) y V CC Tradia Telecom, SAU (BOE 1-8-19).

146 VII CC Iberdrola Grupo (BOE 9-8-17).

147 CC sector de prensa diaria (BOE 27-8-19) y CC Thyssenkrupp Elevadores, SLU (BOE 6-3-18).

148V CC Airbus Defence and Space, SAU, Airbus Operations, SL, Airbus Helicopters Espafia, SA y
EADS Casa Espacio (BOE 4-4-17).

149 TII CC estatal de la industria, la tecnologia y los servicios del sector del metal (BOE 19-12-19).
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Estas reuniones requieren una peticién razonada de, al menos, el 50% de las empresas o
delegados de prevencién, al empresario titular del centro de trabajo.

Y,7) sin embargo, el supuesto mas innovador es el de algunos convenios (muy po-
cos, un 1,77% del total)'° que regulan, como desarrollo de los art. 35.4 LPRL y 16 RD
171/2004, un comité de seguridad y salud intercontratas, encargado de la coordinacién de
actividades preventivas. Cabe recordar que el art. 35.4 facilita a la negociacién colectiva
la creacién de érganos de representacién con un ambito diferente al previsto en la nor-
mativa, lo que permite la creacién de 6rganos transversales que den cobertura a todos los
trabajadores que comparten un mismo espacio, ya sea un centro de trabajo o la empresa®'.

Este comité intercontratas, en el caso de la empresa Alstom Transportes tiene como
objetivos, ademds de los del RD 171/2004: el intercambio de informacién y comunicacién
entre la empresa principal y el resto de las empresas concurrentes y el establecer conjunta-
mente medidas especificas de prevencién de los riesgos existentes en el centro de trabajo.
Se redne semestralmente y estd formado por el comité de seguridad y salud de cada una
de las empresas junto con el de cada unidad de la empresa. Las reuniones no computan
para el crédito horario2.

En el marco de las empresas del Grupo Repsol’®, este comité intercontratas estd
formado por un maximo de ocho miembros (cuatro designados por las empresas concu-
rrentes y cuatro por los sindicatos mds representativos, estos ultimos entre los delegados
de prevencién que trabajan en el centro de trabajo). Se retne semestralmente con el
comité de seguridad y salud de la empresa principal a efectos de evaluar el cumplimiento
de la normativa, para analizar las medidas de coordinacién a adoptar en el dmbito de la
empresa principal y proponer medidas correctoras. Las reuniones son presididas por el
presidente del comité de seguridad y salud de la empresa principal. Y en aquellos casos en
que, por el bajo nimero de empresas contratistas, se dificulta la constitucién de un comité
intercontratas se realizardn las reuniones necesarias con los delegados de prevencién y
gerentes de dichas empresas.

Y, en fin, el convenio general de la industria quimica (BOE 8-8-18) establece que en
aquellos centros de trabajo que cuenten con mis de 200 trabajadores de plantilla, cuando
la naturaleza de los trabajos realizados sea especialmente compleja o peligrosa y el nimero
de trabajadores de otras empresas auxiliares, de servicio, contratas y subcontratas, exceda
durante un periodo superior a los tres meses de un 30% en relacién con la plantilla total
de la empresa principal, se constituird un comité de seguridad y salud intercontratas. Este
comité tiene un maximo de doce miembros (seis designados por las empresas concurrentes

1153

130 CC Alstom Transporte, SA (BOE 18-4-18), CC Repsol Lubricantes y Especialidades, SA (BOE
14-5-18), XII CC Repsol Petréleo, SA (BOE 16-5-18), XIV CC de Repsol Quimica, SA (BOE 30-6-18),
VII CC Repsol, SA (BOE 17-7-18), CC general de la industria quimica (BOE 8-8-18), CC Repsol Butano,
SA (BOE 20-8-18) y CC Ercros, SA (BOE 27-6-19).

51 RoMERAL HERNANDEZ, Josefa, «Subcontratacién...», ob. cit., p. 6.

152 CC Alstom Transporte, SA (BOE 18-4-18).

153 CC Repsol Lubricantes y Especialidades, SA (BOE 14-5-18), XII CC Repsol Petréleo, SA (BOE
16-5-18), XIV CC de Repsol Quimica, SA (BOE 30-6-18), VII CC Repsol, SA (BOE 17-7-18) y CC Repsol
Butano, SA (BOE 20-8-18).
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y seis por los sindicatos mds representativos, de entre los delegados de prevencién). Se
reunird trimestralmente con el comité de seguridad y salud de la empresa principal a efec-
tos de evaluar el cumplimiento de la normativa, limitdndose sus funciones a analizar los
problemas comunes al conjunto de trabajadores que desarrollan su actividad en el &mbito
de la empresa principal y proponer las medidas oportunas. Dicha reunién serd presidida
por el presidente del comité de seguridad y salud de la empresa principal.

La creacién de un comité de seguridad y salud intercontratas constituye, sin duda, un
importante avance, aunque, como hemos visto, su presencia es meramente testimonial en
la negociacién colectiva reciente.

7. REFLEXIONES FINALES

Junto a lo sefialado anteriormente, cabe realizar algunas reflexiones finales. En primer
lugar, cabe reiterar el escaso interés del legislador por la defensa de los derechos colecti-
vos de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, por cuanto, como
hemos visto, la regulacion vigente —arts. 64.2.c) y 42 ET—, es claramente insuficiente
para hacer frente a los retos que surgen en dicho dmbito. Es cierto que la defensa de esos
derechos en la prictica puede ser poco frecuente, pero ello no justifica el olvido —inte-
resado o no— del legislador. Seguimos anclados en un modelo de representacién de los
trabajadores —particularmente el Titulo II ET, aunque no solo—, que no responde, entre
otros, al fenémeno de la subcontratacién de actividades. Como ya hemos manifestado,
no se trata de desmontar el modelo de representacién de los trabajadores vigente sino de
adaptarlo a las nuevas realidades.

Y en la misma linea, también hemos podido constatar el escasisimo interés que
muestra sobre esta cuestidn la reciente negociacién colectiva, tanto a nivel empresarial
como supraempresarial. Por tanto, tampoco los convenios suponen, salvo poquisimas
excepciones, un avance en esta cuestién, cuando sin duda podrian serlo. En este dmbito
solo cabe sefialar que seria totalmente recomendable que la negociacién colectiva asumiera
un papel mds activo, por cuanto, entre otras razones, no podemos olvidar la precariedad
que caracteriza, bastantes veces, a las condiciones de trabajo en las empresas contratistas
y subcontratistas y la gran dificultad (o casi imposibilidad) de crear 6rganos de represen-
tacién de los trabajadores en dichas empresas. A lo que cabe afiadir las graves dificultades
que tienen los sindicatos para insertarse en dicho marco.

En segundo lugar, junto a lo anterior, ;qué cabria proponer tanto a nivel legal como
convencional? Aqui se abren varias posibilidades:

1) Desde la perspectiva legal se pueden plantear varias reformas tanto en el marco
del art. 64.2.c) como del art. 42 ET, tanto en materia de derechos de informacién de los
representantes de los trabajadores como respecto a la forma de estructurar dicha repre-
sentacion:

a) En cuanto a las previsiones de subcontratacion recogidas en el art. 64.2.c), cabe
proponer una regulacién mds amplia y concreta, donde, entre otras cuestiones, se establezca
expresamente la obligacién de informar tanto de las contratas de propia actividad como
de no propia actividad, asi como de materias como el lugar de ejecucién de la contrata,
la obra o servicio que se prevé subcontratar y, en su caso, con quién, el nimero de traba-



116 LA REPRESENTACION LABORAL EN LAS EMPRESAS DISPERSAS Y EN RED

jadores incluidos en la contrata, los posibles efectos desfavorables sobre el empleo de la
propia empresa, las medidas de prevencién que deberdn ponerse en marcha, sobre si se
tratard de una contrata que a su vez puede suponer subcontratacién con otras empresas,
etc. Aunque se trate de un derecho de informacién y, en consecuencia, salvo que se recoja
asi expresamente en convenio, no condiciona la celebracién posterior o no de la contrata,
si debe ofrecerse el maximo de informacion a los representantes de los trabajadores para
que esta resulte util.

b) Respecto al derecho de informacién recogido en el art. 42 ET cabe sefalar:

— En relacién con el derecho de informacién de los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista, si bien es bdsico que estos tengan la informacién de
la empresa principal a los efectos de posibles reclamaciones de responsabilidades
en el marco del propio art. 42 o del art. 168.2 LGSS, a nuestro entender, habria
que dar un paso mds, concretando, por un lado, que dicha informacién abarca
tanto las contratas de propia actividad como de no propia actividad, y, por otro,
ampliando el contenido de dicha informacién, incluyendo cuestiones, entre otras,
como los datos del resto de las empresas implicadas si se trata de una cadena de
contratas, la duracién prevista de la contrata, el lugar y condiciones de ejecucién,
etc. Aun cuando el art. 42.5 ET prevé un derecho de informacién a favor de los
representantes de los trabajadores, estos no siempre existen, y aun cuando existan,
ello no impide que la informacién que se dé directamente a los trabajadores sea
lo més completa posible.

— En cuanto al derecho de informacién de la TGSS, resultaria aconsejable proceder
al desarrollo reglamentario previsto en el art. 42.3 in fine, concretando la forma
y el contenido de tal derecho. Resulta curioso el olvido en esta materia, cosa que
también ocurre en el marco de la certificacién de descubiertos que debe solicitar
la empresa principal respecto de la empresa contratista, recogida también en el
art. 42 ET. Ambas cuestiones deberian desarrollarse reglamentariamente.

— En el marco del derecho de informacién de los representantes de los trabajadores
de la empresa principal establecido en el art. 42.4 ET cabe realizar una recomen-
dacién semejante a las anteriores, esto es, la necesidad de una regulacién mds
concreta sobre el alcance de dicho derecho, en relacién con cuestiones, entre otras,
como la inclusién de los datos relacionados con los trabajadores que prestarin
servicios en la contrata (como vimos antes, estos datos quedan excluidos actual-
mente segun la jurisprudencia), el hecho de que este derecho alcanza a todas las
contratas, aunque sean de no propia actividad o la inclusién de los supuestos de
cadenas de contratas. También resultaria interesante prever cémo se articulard
esta obligacién de informacién si no existe representaciéon de los trabajadores en
la empresa principal. Ya adelantamos que, a estos efectos, cabe plantearse que ese
derecho de informacién se traslade a los propios trabajadores. En fin, también
cabria plantearse la ampliacién del papel del libro de registro previsto en el art.
42.4 in fine, extendiéndolo a todos los supuestos de subcontratacién, se concurra
o no en el mismo centro de trabajo.

— Finalmente, respecto al derecho de informacién de los representantes de los tra-
bajadores de la empresa contratista o subcontratista recogido en el art. 42.5 ET,
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en nuestra opinién, seria posible ampliar la informacién a facilitar, incluyendo,
entre otras cuestiones, los supuestos de cadena de contratas, asi como todos los
casos de subcontratacién —propia o no propia actividad—, o la obligacién de
informar sobre el tipo de contrato de los trabajadores implicados.

Y, ¢) en cuanto a la forma de estructurar la representacion de los trabajadores, a
nuestro entender, el modelo recogido en el art. 42.6 ET resulta insuficiente, por limitado
y condicionado (ya hemos comentado que es atin mis restrictivo que el previsto para las
ETT). En este ambito cabria realizar las siguientes propuestas:

— Para la intervencién de los representantes de los trabajadores de la empresa prin-

cipal no deberia exigirse que no existiera representacién en la empresa contratista
o subcontratista. Dado que se establece una distincién entre materias a tratar
ante una u otra representacién —de la empresa principal o de la contratista/
subcontratista— no resulta justificable tal exigencia.

— Al margen de lo que pudiera establecer la negociacién colectiva, es necesario
contemplar legalmente una ampliacién del crédito horario de los representantes
de los trabajadores de la empresa principal para los casos en que el recurso a la
subcontratacién por parte de aquélla es frecuente.

— Con un alcance mds general y con el objetivo de facilitar la existencia de repre-
sentacién de los trabajadores en las empresas contratistas y subcontratistas cabria
plantearse la posibilidad de que el propio ET —mis alld de lo que pueda hacer la
negociacién colectiva, tal y como ocurre en las ET'T—, recoja la figura del delega-
do de personal conjunto, permitiéndose que, a nivel provincial, puedan agruparse
los trabajadores de los diversos centros de trabajo con el fin de alcanzar las cifras
previstas en el ET; favoreciéndose asi la eleccién de estructuras representativas en
el marco que nos ocupa, al no contraerse exclusivamente al centro de trabajo 154.

— Es necesario abandonar la 16gica del centro de trabajo y la empresa y avanzar a
dmbitos interempresariales temporales de representacion, en la linea de lo visto
anteriormente en materia de prevencion de riesgos laborales. A estos efectos,
el ET deberia actuar como marco, abriendo esta posibilidad y fijando las lineas
generales y dejar en manos de la negociacién colectiva su concrecién especifica.
Si es posible una coordinacién en materia de prevencién, también lo puede ser en
el resto de las cuestiones que puedan surgir en un escenario de descentralizacién
productiva donde convergen trabajadores de diferentes empresas. Se propone,
por tanto, ampliar la 16gica del art. 35.4 LPRL a todas las materias laborales y de
seguridad social, creando 6rganos de representacién transversal, en el que estén
presentes tanto los representantes de los trabajadores de la empresa principal
como de las empresas contratistas y subcontratistas que operan en su dmbito.

— Y en el marco sindical tampoco se puede olvidar que, por las propias caracteris-
ticas de las empresas contratistas y subcontratistas, va a ser muy dificil proceder
a la designacién de delegados sindicales, por cuanto el art. 10.1 LOLS no esta

154 MoLero MARARON, Marfa Luisa, «La representacion...», ob. cit., p. 75.
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pensado para figuras como la subcontratacién. Como via flexibilizadora se ha
defendido acertadamente 155 que via negociacién colectiva se reduzca el nimero
de trabajadores necesario para nombrar delegado sindical, se amplie el derecho
a nombrar delegados a los sindicatos mds representativos aunque no tengan
representacion en el comité de empresa (como se hace en el VI CC de ETT), 0
recoger mecanismos alternativos para la creacién de secciones sindicales que se
adapten mejor a la subcontratacién (por ejemplo, secciones sindicales conjuntas
de trabajadores pertenecientes a la empresa principal y contratista o contratistas).
También cabe plantearse, dando un paso mas alld, una modificacién del citado
art. 10.1 que recoja todas esas posibilidades.

Y,2) por ultimo, respecto al papel de la negociacién colectiva ya que hemos podido
constatar su escasisima intervencién en esta materia, cuando aquella es claramente posible.
Solo cabe proponer que esta tendencia varie en el futuro. Es evidente que la negociacién
colectiva puede facilitar y fomentar la vigilancia por parte de la representacién de los tra-
bajadores de los fenémenos de subcontratacién, garantizandose asi la aplicacién de unas
condiciones laborales correctas.

155 RoMERAL HERNANDEZ, Josefa, Efectos.. ., ob. cit., pp. 91-92.
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1. INTRODUCCION. UN NECESARIO CONOCIMIENTO PREVIO DE CUAL ES LA ESTRUCTURA
EMPRESARIAL EN EspaNA

Abordar el estudio de la temdtica que da titulo al presente articulo requiere sin duda
partir del conocimiento previo de cudl es la realidad empresarial espafiola, o dicho de
otra forma dénde puede haber representacion de las personas trabajadoras en los centros
de trabajo. Los datos facilitados por el Directorio Central de Empresas (DIRCE), del
Instituto Nacional de Estadistica, son de inestimable ayuda para esta tarea®.

Asi, afirmar ya de entrada que el tejido empresarial espafiol es de micro y pequefia
empresa principalmente, responde a una realidad estadisticamente contrastada, con
datos que dejan para una reflexién de mayor alcance, y que quedan fuera de este tra-
bajo, si el elevado nimero de empresas sin personas asalariadas se ajusta a la legalidad

! https://www.ine.es/dynt3/inebase/es/index.htmPpadre=51&dh=1 (consulta: 10 de septiembre).
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o hay detrés de las cifras un nimero no desdefiable de relaciones laborales asalariadas
encubiertas.

Repirese, con los datos suministrados por el DIRCE, en que 1.882.745 millones de
empresas, el 56 % del total, no emplearon a ningin asalariado en 2018, y que otro por-
centaje nada despreciable, el 26,9 %, es decir 905.013 sélo daban ocupacién a uno o dos
personas asalariadas, por lo que entre ambas sumaban el 82,9 % de total.

A resefiar también otro dato significativo para el funcionamiento de las relaciones de
trabajo en la empresa, cudl es el pleno reconocimiento del derecho a elegir representan-
tes del personal, en empresas de 11 y mds trabajadores, ya que las empresas con nimero
inferior de personal eran 302.375 (entre 3 y 5 trabajadores), y 123.424 (entre 6 y 9 per-
sonas ocupadas), datos que hacen una vez mds pensar en la necesidad de articular formas
representativas del personal que no se basen tinicamente en el 4mbito empresarial, como
se expondrd mds adelante. 79.323 es el nimero de empresas que ocupaban de 10 a 19
trabajadores, y 70.247 el de aquellas que proporcionaban ocupacién a 20 o mds trabaja-
dores (4,7 % del total). Mientras que el minifundismo extremo empresarial se concentra
en construccién (84,9 %) y servicios (84,7 %), el sector industrial destaca por el volumen
de poblacién asalariada, ya que el 8,0 % de sus empresas agrupan a 20 o mds trabajadores.
Todo ello conlleva una necesaria una reflexion adicional sobre la dificultad, no solo juri-
dica, sino real, de elegir a representantes del personal en aquellas unidades empresariales
de reducida dimensién.

Del total de empresas activas, el 55 % de las unidades (1.847.996), pertenecen ju-
ridicamente hablado a personas fisicas, estando a su frente una mujer en el 36,3 %, con
presencia mayoritaria femenina en los sectores de ensefianza, sanidad y servicios sociales
(55,1%), mientras que la masculina estd cercana al 80 % en el sector de la industria.

Otro dato que puede ser de mucho interés para analizar la evolucién de las relaciones
de trabajo y la aplicacién de las normas laborales es la antigiiedad de las empresas activas,
destacdndose por el DIRCE el gran dinamismo existente en el tejido empresarial espafiol,
ya que s6lo un 16,7% existia hace 20 o mas afios y el 20’6 % todavia no tenian dos afios
de vida a la fecha de cierre del informe, con un peso relevante de las empresas industriales
que ocupan a un mayor nimero de trabajadores entre las de mayor antigiiedad, y las de
hosteleria en el grupo de las de menos, siendo destacable que un 24,7 % de las mismas no
habian llegado atn a los dos afios de vida.

También es de especial interés poner en relacién la mayor o menor edad de la empresa
con el nimero de trabajadores que ocupa, no siendo légicamente de extrafiar que la mayor
parte de grandes empresas, un 31,1 % del total que ocupan a 20 o mds asalariados, tengan
como minimo 20 afios de vida, mientras que el 34,8 % de las empresas sin asalariados ain
se encuentran entre el primer y el cuarto afio de vida.

Por ultimo, cabe destacar que la Comunidad Auténoma de Catalufia fue la que
concentraba mds empresas activas a 1 de enero de 2019, un 18,4 % del total, seguida de
cerca por la Comunidad de Madrid (15,7%) y Andalucia (15,5%). En cuanto al nimero
de locales implantados en toda Espaifia, y en los que las empresas desarrollaron sus activi-
dades, un total de 3.853.124, también Catalufia ocupaba el primer lugar 18,45% del total,
seguida por la Comunidad de Madrid con el 15,7% y Andalucia con el 15,7%.
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2. PROPUESTAS Y REFLEXIONES SOBRE LA MODIFICACION DEL MARCO NORMATIVO VIGENTE
DE LA REPRESENTACION DEL PERSONAL

En este apartado del articulo analizo distintas aportaciones doctrinales sobre la
necesidad de retocar, cuando menos, el marco normativo que regula la representacién
del personal, a fin y efecto de facilitar la eleccién de representantes, siendo resefiable que
practicamente todas ellas pongan el punto de mira en la necesidad de ampliar el dmbito
electoral mds alld del centro de trabajo, que recordemos que es el actualmente regulado
en la Ley del Estatuto de los trabajadores (LET). Pero, primero me detengo en las (in)
existentes propuestas en el programa del actual gobierno, y en las aportaciones realizadas
en un documento suscrito por destacados miembros de la comunidad juridica laboralista.

A) ¢Qué dice el acuerdo de gobierno de 30 de diciembre, suscrito por PSOE y Uni-
das Podemos, sobre la representacién del personal en las empresas, sobre el que basan las
reformas laborales anunciadas por el gobierno antes de la Covid-19 y que han quedado
de momento difuminadas, que no olvidadas, por el impacto de la crisis sanitariar?

No se encuentra referencia alguna sobre la modificacion del titulo II de la LET, ya que
trata basicamente, en el apartado laboral, de las relaciones individuales y de las politicas
de empleo, aunque es bien cierto que algunas propuestas (por ejemplo del art. 41 y del
51 LET, sobre modificacién sustancial de condiciones de trabajo y despidos colectivos)
implicarian una intervencién mds activa de las representaciones laborales en los procedi-
mientos de informacion, consulta y negociacién. Tampoco se encuentra referencia alguna
al respecto en el Plan anual normativo 2020 aprobado por el Consejo de Ministros el 8
de septiembre?. Es decir, todo indica a pensar que se trata de una materia que se deja al
debate y discusién del grupo de personas expertas, ain no designadas, que deben elaborar
el primer borrador de texto que sustituya a la actual LET, el tan pomposamente denomi-
nado Estatuto de los trabajadores del siglo xxI.

B) las aportaciones doctrinales son muchas y todas ellas de indudable interés, por
lo que ha sido necesario seleccionar por mi parte aquellas que creo que pueden aportar
mayores elementos para ir desbrozando el camino para la reforma de la normativa elec-
toral. Y me refiero en primer lugar a un importante documento titulado «Por un nuevo
marco legislativo laboral. Conclusiones del grupo FIDE sobre una nueva ordenacién legal
consensuada del trabajo y de las relaciones laborales», publicado en diciembre de 2016 y
que mi parecer conserva plenamente toda su vigencia. Del mismo hay dos bloques que
centran mi atencién, uno dedicado al impacto de la negociacién colectiva en la estructura
de representacién del personal, y otro a cémo impacta la estructura empresarial en la
posibilidad de elegir representantes de personal.

2 https://www.psoe.es/media-content/2019/12/30122019-Coalici%C3%B3n-progresista.pdf (comsulta:
15 de septiembre).

3 Vid. Rojo Torrecilla, Eduardo, «Documento FIDE “Por un nuevo marco legislativo laboral”. Anélisis
de un texto de obligada lectura y atencién». http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/12/documento-fide-
por-un-nuevo-marco.html (consulta: 13 de septiembre), y Baylos Grau, Antonio, «<El informe FIDE por un
nuevo marco legislativo laboral: (I) aspectos generales». https://baylos.blogspot.com/2017/01/el-informe-fide-
por-un-nuevo-marco.html (consulta: 13 de septiembre).
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Para el equipo redactor del documento, hay que defender el mantenimiento de la
configuracién legal del convenio colectivo de eficacia general, si bien al mismo tiempo
«ha de acompanarse de efectivos mecanismos de adaptacién negociada a las necesidades
reales de las empresas». Se apuesta por la sindicalizacién de la negociacién colectiva al
objeto de facilitar la coherencia entre los distintos niveles de negociacién (no olvidemos
que en dmbitos supraempresariales la negociacién estd reservada a las organizaciones
sindicales que cumplan unos determinados requisitos, los regulados en el Titulo III de
la LET.

¢Cuidles son la propuestas contenidas en el documento sobre los posibles cambios/
modificaciones a introducir en la regulacién sobe representacién y participacion de los
trabajadores en las empresas. Dos ideas-eje son las que cabe destacar: en primer lugar,
que los cambios empresariales «<han hecho obsoleta en muchas ocasiones la elecciéon del
centro de trabajo como unidad de referencia electoral» por lo que se defiende que «los
acuerdos intersindicales o la negociacién colectiva deben poder determinar las unidades
electorales, atendiendo a las especificidades organizativas empresariales y al criterio de
mayor y mejor cobertura de la representacion de los trabajadores», relegando a un papel
subsidiario a la ley para garantizar «la constitucién de unidades electorales en que se
elijan representantes de los trabajadores, teniendo en cuenta las organizaciones pluriem-
presariales complejas (contratas y subcontratas, empresas de trabajo temporal, grupos
de empresas)»; de otra, se demanda una mayor flexibilidad en la aplicacién del titulo II
dela LET, que deberia convertirse en derecho necesario minimo, a fin y efecto de «dar
entrada a la negociacion colectiva y a los acuerdos sindicales como fuentes de regulacién
naturales de la constitucion de los érganos unitarios o electivos de representacién de los
trabajadores».

C) Como decia anteriormente, me propongo analizar a continuacién diferentes
propuestas que se han formulado, o quizds seria mejor decir las que he considerado con
mayor contenido, de modificacién o reformulacién de la normativa vigente espafola sobre
las vias de participacién de las personas trabajadoras, y es obvio que me estoy refiriendo
al titulo II de la LET, que lleva por titulo «De los derechos de representacion colectiva y
de reunién de los trabajadores en la empresa».

Hay que decir, y coincido con estas tesis, que los ejes centrales del debate general
giran alrededor de la utilizacién de la empresa, y no del centro de trabajo, como dmbito
de desarrollo del proceso electoral y de eleccién de los sujetos representantes unitarios del
personal, si bien con algunas propuesta de interés en torno a la limitacién territorial cuan-
do haya numerosos centros de trabajo en diversas provincias o Comunidades Auténomas.
Por otra parte, mds problemas se plantean respecto a las empresas digitales, en cuanto
que primero habrd que determinar si hay centros de trabajo, dado que los prestadores
de servicios estdn conectados a través de la aplicacién informitica, y suponiendo que los
haya si pueden considerarse adscritos a aquel en el que tiene centralizada la empresa su
actividad en un determinado territorio, y si sélo tuviera uno de cardcter global para toda
su actividad de qué forma podria crearse un «centro de trabajo digitalizado» en el que
podrian elegirse a representantes (si se acepta, insisto, la laboralidad, algo que ya parece
resuelto afirmativamente tras la sentencia dictada por el TS el 23 de septiembre, Rec.
4746/2019). Otra cuestién a debate relevante es la referente al cémputo de trabajadores a



CAMBIOS EN LA REGULACION DE LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES EN LAS EMPRESAS 123

los efectos del censo electoral®, ya que el art. 72 de la LET se refiere, cuando menciona a
trabajadores temporales, a los que hayan trabajado un nimero determinado de dias/afio,
mientras que los prestadores de servicios de las empresas digitales suelen trabajar por
horas y no, necesariamente, todos los dias, postulindose la reforma normativa para que
pudieran computarse las horas trabajadas (de ficil conocimiento a través de la aplicacion
informdtica) y que su suma pudiera llevar, en su caso, a considerarlos como trabajadores
temporales a los mismos efectos que en las empresas «ordinarias».

En fin, otra cuestién de no menor relevancia, ni mucho menos, y que afecta de mo-
mento mds a las empresas «ordinarias», por la prictica inexistencia de tal en las empresas
digitales, es el reconocimiento de un mucho mayor dmbito de actuacién regulatoria a la
negociacion colectiva en la adaptacién de la normativa general, hasta ahora pricticamente
de derecho necesario absoluto en una gran parte y asi se ha confirmado por la jurispruden-
cia social, a fin y efecto de posibilitar que en los diversos sectores de actividad, e incluso
en el dmbito empresarial, puedan tomarse en consideracién las particularidades y circuns-
tancias concretas del sector, empresa y centros de trabajo, tal como ya he explicado que
postula el documento FIDE. Ello también requiere la reforma del titulo III de la LET,
abriendo el campo normativo a los convenios colectivos en este dmbito. Desde luego, no
faltara trabajo a quienes elaboren la nueva LET, mis alld de la modificacién anterior que
pudiera producirse en materias tan sensibles como son las relativas a la actualmente posible
inaplicacién de un convenio colectivo estatutario, la decisién empresarial de proceder a
una modificacién sustancial de condiciones de trabajo, o la ultraactividad limitada en el
tiempo (un afio) que regula el art. 86.3 LET.

a) Sin duda alguna, la mayor parte de la doctrina laboralista se ha inspirado (nos
hemos inspirado) en sus aportaciones y reflexiones en las exhaustivamente realizadas por
la profesora Maria Emilia Casas en su articulo «La necesaria reforma del titulo II del
Estatuto de los trabajadores», publicado en 2017 en el libro de homenaje, muy merecido,
al profesor Ricardo Escudero”.

La autora reivindica la negociacién colectiva para ordenar los sistemas de represen-
tacién unitaria o electiva (de los trabajadores) en su conjunto «y en su acomodacién a los
cambios experimentados o que hayan de experimentar las representaciones de los trabaja-
dores». Hay que adecuar el titulo II de la LET y dar mds espacio a la pactacién colectiva,
ya que la regulacién vigente «no se corresponde con las necesidades actuales de trabajado-
res y empresarios, dada la incardinacién de la mayor parte de sus preceptos, singularmente
los estructuradores del sistema de representacién electiva, en el excepcional territorio del
derecho necesario absoluto o de orden publico absoluto». Al respecto, en cualquier caso,

4 Sobre esta cuestion vid SoLA MonNELLs, Xavier, «La determinacién del volumen de plantilla computable
a efectos de representacién unitaria: una cuestion trascendental de obligada reforma», IUSLabor, 2018, n.° 3,
https://www.upf.edu/documents/3885005/221440749/4.+Sola.pdf/47978c90-a4ee-a334-8ee2-445a601fac5b
(consulta: 15 de septiembre).

> Cruz VILLALON, Jests; MENENDEZ CaLvo, M. Remedios; Nocueira Guastavino, Magdalena
(coords.), Representacion y representatividad colectiva en las relaciones laborales, Albacete, Bomarzo, 2017, pp.
89-126.
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la profesora Casas pide que se haga con prudencia, siendo el objetivo el de «encontrar
cauces técnicos adecuados para superar sus insuficiencias actuales». Resalta la profesora
Casas, con aportaciones propias de articulos anteriores, que «la eficacia general de los
convenios colectivos no se opone a la existencia de mecanismos de adaptacién negociada
de sus regulaciones (refiriéndose a las estructuras representativas) a las necesidades reales
de las empresas». Coincido con las tesis de la profesora Casas respecto a la prudencia en el
cambio, a las que se suma el profesor Jesus Cruz, ya que aquello de lo que se trata creo que
no es desmontar todo un andamiaje juridico sino de modificarlo cuando fuera necesario al
objeto de reforzar las vias para lograr una mayor posibilidad de eleccién de representantes
del personal (con impacto en la representacién sindical), teniendo en cuenta el tamafio
micro, pequefio y mediano de gran parte de las empresas espafiolas.

De hecho, y aunque hay un doble canal de representacién, unitaria y sindical, coincido
con la tesis de la profesora Casas, de estar en una situacién en que se da, salvo alguna ex-
cepcidn, «una atribucién indiferenciada de funciones, competencias, derechos y garantias
de las instituciones unitarias de representacién de los trabajadores y de las sindicales».
Respecto a la negociacién colectiva, la autora apuesta por modificar el art. 87 LET y dar
el derecho de negociacion colectiva en la empresa y en dmbitos inferiores, de forma ex-
clusiva a los sindicatos, considerando que significaria «un correcto desarrollo de los arts.
28.1y 37 CE...». Sin duda, una cuestién polémica y cuyos origenes se encuentran en las
diferentes estrategias sindicales de los dos sindicatos mayoritarios en la etapa histérica
inmediatamente anterior, y también al principio de la posterior, a la transicién democritica
a mediados de los afos setenta del pasado siglo, y que parece que todavia hoy, a salvo de
algunas grandes empresas en donde son los sindicatos, a través de sus secciones sindicales,
los que negocian por el banco social, no esta resuelta.

Por su indudable interés, cabe sefialar que las propuestas reformadoras del titulo II
formuladas por la profesora Casas son las siguientes:

— Reformar los arts. 62, 63, 67,1, parrafos tercero y quinto, y 67.2, parrafo tercero,

y disposicién adicional duodécima LET. Sustituir cuando proceda «la expresion
centro de trabajo por empresa a lo largo de los diferentes preceptos de dicho ti-
tulo estatutario, y la extensién de estas reformas a su correspondiente desarrollo
reglamentario». La tesis fundamental defendida es que la empresa «ha de ser la
unidad electoral ordinaria o tipo...»..., pero «se ha de dar posibilidad a la nego-
ciacién colectiva para elegir otras circunscripciones electorales mds adecuadas
a las caracteristicas del sector y de la empresa que empresa en su conjunto», asi
como también para para poder determinar «variantes de agrupaciones electorales».

— Mucho mis simple y pragmatica: donde los arts. 62 y 63 dicen «empresa o cen-

tro de trabajo», sustituir la conjuncién disyuntiva por la copulativa, y que ello se
trasladara a todos los articulos que guardan relacién con ambos. Sin duda, afiado
por mi parte, esta segunda no requeriria de mayores cambios que el indicado, si
bien si que habria que hacer un esfuerzo explicativo en la justificacién de la mo-
dificacién para que no hubiera problemas posteriores en sede judicial si hubiera
conflictos laborales vinculados a dicho cambio.

b) También se ha referido a la revisién de la normativa vigente el profesor Jesus
Cruz, quien ostenta en la actualidad, y por ello tiene una posicién privilegiada de cono-
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cimiento del parecer tanto del gobierno como de los agentes sociales, la presidencia de
la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Lo ha hecho, mejor dicho lo
hizo hace dos afios, en su articulo «Una propuesta de revisién de las reglas sobre represen-
tacién de los trabajadores en la empresa», publicado al igual que el de la profesora Casas
en el libro homenaje al profesor Ricardo Escudero®.

La idea o tesis general del articulo a mi parecer es que mds alld de los cambios ope-
rados en diversos momentos histéricos y por diversos motivos en el titulo II de la LET,
la 16gica general del modelo, (doble canal de representacién unitaria y sindical, recuerdo)
«permanece inmutable» y las reformas «tienen mds un caricter de perfeccionamiento que
de correccién a las lineas fuerzas de tal modelo y a la postre han servido para consolidar
el consenso social en torno a la eficacia y validez del mismo».

El autor subraya que los cambios en las estructuras y sistemas de participacién deben ir
de la mano con la potenciacién del crecimiento de las empresas, es decir «de las dimensiones
medias de las empresas de més reducidas dimensiones». Y en la misma linea que la profesora
Casas, y la mayor parte de la doctrina, se propone que «como criterio general [...] la unidad
electoral de eleccién, y por ende de actuacién en el ejercicio de sus competencias (de repre-
sentacién de los trabajadores) sea la empresa en su conjunto a los efectos de designacion
tanto de los delegados de personal como del comité de empresa»., aunque también reivindica
el papel de la negociacién colectiva para que las organizaciones sindicales «representativas
en la empresa o sector, por acuerdo mayoritario, pudiesen pactar el mantenimiento del nivel
centro de trabajo u otro alternativo que se considere mas idéneo para ello».

Una cuestién de mucho calado, sin duda interesante a la par que polémica es la pro-
puesta formulada de computar la representacion «en atencién al voto» (y no al porcentaje
de representacidn, sistema actual) de tal manera que esta seria la regla general, y «deberia
alcanzar también a los mecanismos de cémputo de la legitimacién inicia y plena para la
negociacién de los convenios colectivos. La propuesta [...] requeriria la modificacién de
los art. 6.7 LOLS, y de los arts. 87 y 88 LET». A mi parecer, ello daria mayor importancia
a las elecciones en medianas y grandes empresas donde se concentra el mayor nimero de
trabajadores, pero al mismo tiempo obligaria también a un importante esfuerzo por parte
de las organizaciones sindicales en las pequefias empresas para conseguir no ya un resul-
tado positivo a sus intereses sino ahora a lograr la mayoria de los votos. Probablemente
esta reforma en clave electoral y de posterior determinacién de los sujetos representativos,
pudiera plantearse de forma combinada con otros mecanismos o vias para demostrar la
mayor representatividad, como por ejemplo, la afiliacién de cada organizacién sindical, en
el bien entendido que tanto la propuesta del profesor Cruz como la que acabo de realizar
no pueden improvisarse en el mundo laboral de la noche a la mafnana y requeririan, asi
me lo parece, de un previo y amplio debate.

¢) Muy critico con el marco normativo actual se encuentra el profesor Juan Bau-
titsa Vivero en su articulo, publicado en 2017, «La obsolescencia y los inconvenientes
del modelo de representacién unitaria de los trabajadores por centros de trabajo. Por un

¢ Ob. cit., pp. 147-175.
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nuevo modelo basado en la empresa, la negociacién colectiva y no encorsetado a nivel
provincial»’, poniendo de manifiesto, de manera acertada a mi parecer, que «todo apunta
en un mundo econémico y laboral crecientemente digital a la pérdida progresiva del histé-
rico protagonismo del centro de trabajo como parimetro de imputacién normativa, lo que
no significa ni mucho menos que esté llamado a desaparecer por completo del marco legal
y menos todavia del cada dia mds importante marco convencional de relaciones laborales».
Los argumentos para defender esta tesis eran comprensibles cuando se elaboré la LET,
e incluso atin mucho mds con anterioridad, pero pierden mucha fuerza ante las nuevas
realidades empresariales, y de ahi que el autor propugna la ampliacién del «espacio elec-
toral», ya que «ni la proximidad fisica entre los representantes y los representados, menos
necesaria en un mundo crecientemente digital e hiperconectado; ni la rigida, burocratica
y localista concepcién organizativa, hoy superada por las nuevas y sofisticadas formas de
organizacién del trabajo y por las redes de empresas; ni el modelo empresarial de empresas
complejas con centros de trabajo de amplias plantillas de trabajadores propios (y fijos),
reinando como reina en la actualidad la “anorexia” de las plantillas de trabajadores propios,
compensada si acaso por la exaltacién de los elementos inmateriales de la empresa, en
especial la marca; ni, por dltimo, la estrategia de fragmentacién del movimiento obrero,
enterrada y bien enterrada por la Constitucién espafiola».

d) Sobre esta temdtica objeto de articulo ha reflexionado con mucha amplitud re-
cientemente el profesor Joaquin Garcia Murcia en su articulo «Estructura de representa-
cién de los trabajadores en la empresa»®. Su parecer, parcialmente disidente a mi entender
de otras tesis postuladas en la doctrina que requieren una mayor sindicalizacién de la
actividad representativa (la polémica abierta desde la aprobacién de la LET en 1980 y que
no ha sido cerrada en absoluto, entre las funciones y competencias de las representaciones
unitarias y sindicales del personal) es que la experiencia acumulada desde la entrada en
vigor de la norma «permite decir que la representacién unitaria de los trabajadores estd
suficientemente asentada en el sistema espafiol de relaciones laborales. No parece que haya
razones para proceder a un cambio radical en su fisonomia, ni mucho menos para prescin-
dir de ella por completo en favor de otras férmulas de caricter més o menos alternativo,
como pudiera ser la representacién estrictamente sindical». Por el contrario, si se alinea
el profesor Garcia Murcia con la gran mayoria de las propuesta de reforma del titulo II
LET relativas a la «base funcional de nuestra representacién unitaria», concluyendo que
«parece muy recomendable un nuevo disefio del dmbito de proyeccién funcional de la
representacién unitaria en el que pudieran tener cabida espacios de trabajo distintos de
lo que entendemos estrictamente por centro de trabajo’ y en el que también se pudie-

7 Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 2017, n.°1 94. https://pjenlinea3.poder-judicial.go.cr/biblio-
teca/uploads/Archivos/Articulo/La%200bsolescencia%20y%201los%20inconvenientes%20del%20modelo%20
de%20representaci%C3%B3n%20unitaria%20de%20los%20trabajadores%20por%20centros%20de%20trabajo.
pdf (consulta: 18 de septiembre).

8 Publicado en la Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2020, n.° 444, pp. 191-228.

° Para el autor, «el uso de ese médulo organizativo genera diversos problemas, algunos de mera inter-
pretacién y aplicacion de la norma y muy ligados a la delimitacién del dmbito susceptible de componer una
instancia propia de representacién [...] y otros mds entroncados con el adecuado ejercicio por parte de los
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ran tener en cuenta las relaciones entre empresas con fines productivos, con el objetivo,
en este segundo caso, de conseguir formas de representacién conjunta o cuando menos
compartida, un poco mis alld de lo que hoy en dia, con loable perspicacia del legislador,
se prevé para los supuestos de subcontratacién de obras y servicios o de articulacién entre
empresas de trabajo temporal y empresas usuarias».

e) Una perspectiva mds especifica, y al mismo tiempo de indudable interés, es la re-
lativa a la representacién del personal en las contratas, abordada con mucho detalle por la
profesora Arinzazu Roldan Martinez en su reciente articulo «La (des)organizacién de la
representacién unitaria en las contratas: una visién dindmica desde la perspectiva de la su-
cesién de empresas»'?, en la que propugna una reforma legal que site a la unidad electoral
en el dmbito de la empresa para garantizar que todos los trabajadores estén representados,
afadiendo que «desde una visién dindmica, este resultado s6lo quedaria plenamente garan-
tizado si la ley tuviera cardcter imperativo, ya que, previsiblemente en la empresa entrante
existirdn unos delegados de personal o un comité de empresa que asumirdn la represen-
tacién legal de los trabajadores subrogados». Por ello, se propugna que la reforma de la
unidad electoral deberia combinarse con una reforma de los articulos 44.5 y 67.3 ET, que
transpusiera de forma plena el articulo 6 de la Directiva 2001/23, «de modo que, cuando
en la empresa entrante no existiera representacién unitaria con capacidad para representar
a los trabajadores subrogados, se mantuviera el mandato electoral hasta que se promovieran
y celebraran elecciones sindicales. Esto no significa que dichos representantes legales conti-
nuaran representando a los trabajadores que hubieran permanecido en la empresa saliente,
ni que asumieran la representacién de los trabajadores que ya estuvieran prestando servicios
en la empresa entrante ni al personal de nueva contratacién. Su dmbito de actuacién se
cefiirfa exclusivamente, y de forma provisional, a los trabajadores subrogados».

A mi juicio, se estd proponiendo de facto una representacién temporal ad hoc para
una parte del personal, el subrogado, en tanto en cuanto no se elija representacién para
todo el personal por primera vez.

f) La profesora Helena Ysas aporta sus propuestas en el articulo «Reflexiones sobre
el comité conjunto o cémo reestructurar los érganos unitarios para mejorar la cobertura
representativa en las empresas» . Al igual que la mayor parte de la doctrina que ha ana-
lizado esta temdtica, la autora pone de manifiesto el amplio nimero de empresas y de
trabajadores, por la reducida dimensién de aquellas, en donde no hay representacién del
personal, por lo que nuestra normativa estd necesitada de modificacién, ya que «un siste-
ma en el que mds de la mitad de las personas trabajadoras no acceden a una institucién

representantes unitarios de las correspondientes competencias, que muchas veces, y por motivos faciles de
comprender, estin concebidas desde el prisma de la empresa y no exactamente desde la perspectiva del centro
de trabajo, con el correspondiente riesgo de disfuncién o desajuste» (p. 224).

0" Derecho de las relaciones laborales, 2020, n.° 5, pp. 674-695. En el resumen del articulo se explica que «Los
trabajadores subrogados pueden perder a sus representantes en un momento en el que son especialmente vulnera-
bles, ya que estin expuestos a que la empresa entrante adopte medidas de reestructuracién empresarial. La solucién
al problema exige abordar la cuestién desde una doble visidn, estitica y dindmica, de modo que se analizardn
las propuestas de reforma de la unidad electoral, desde la perspectiva de una posterior transmisién de empresa».

W Revista de derecho social, 2019, n.° 85, pp. 193-212.
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que lleva a cabo funciones esenciales para la proteccién de sus derechos y la defensa de
sus intereses en el marco de la relacién laboral y no participan en la determinacién de la
representatividad sindical, que es el fundamento del sistema de relaciones colectivas de
trabajo, es un sistema que no cumple con su finalidad primordial y requiere con urgencia
un replanteamiento con el fin de alcanzar niveles aceptables de cobertura de la repre-
sentacién en la empresa». De ahi que postule que en las empresas (o centros de trabajo)
dispersos, mientras no se modifique el concepto de centro de trabajo del art. 1.5 LET «no
existe otra solucidén que no pase por asignar a cada uno de estos trabajadores el centro de
trabajo con el que tengan mds estrecho vinculo».

La autora, y es sabido que también me alineo con dicha tesis, comparte que el centro
de gravedad de la representacién debe desplazarse a la empresa (y no al centro de trabajo),
y partiendo de esta tesis formula la siguiente propuesta, a la que acompana la conveniencia
de que las normas que la regulen tengan cardcter dispositivo y sea posible su adecuacién
por via de la negociacién colectiva: «deberia dilucidarse si en el caso de empresas con
implantacién en todo el territorio espafiol o en todo caso con una extensién geografica
significativa (por ejemplo, dos comunidades auténomas no limitrofes o a partir de tres
comunidades limitrofes) deberia mantenerse o no una representacién tnica a nivel de em-
presa. No parece lo mis eficaz; a pesar de que los avances tecnolégicos permiten mantener
el contacto entre representantes y representados, la proximidad geografica sigue siendo
conveniente al menos en algunos aspectos de la funcién representativa. A estos efectos
mantener la provincia como dmbito territorial de base parece prudente puesto que la
mayoria de ellas tienen una extensién territorial que permite que el contacto entre repre-
sentantes y representados se mantenga con una intensidad razonable. No obstante, aunque
en estos casos la estructura representativa de base se fijara en un dmbito intermedio entre
el centro de trabajo y la empresa, con introduccién del elemento territorial, deberia en
todo caso existir un comité “interprovincias” para no perder la segunda virtud atribuible
al desplazamiento de la representacién desde el centro hacia la empresa: que exista repre-
sentacién en aquel 4mbito donde se tomen decisiones que afecten a la plantilla».

3. ESTUDIO DE CASOS EN LOS QUE LOS CAMBIOS EN LA ESTRUCTURA EMPRESARIAL (SUPRE-
SION DE CENTROS DE TRABAJO, REUBICACION LEGAL/REAL/VIRTUAL DEL PERSONAL) HA
TENIDO IMPACTO SOBRE LA DISMINUCION DEL NUMERO DE REPRESENTANTES O LA PERDI-
DA DE LA CONDICION DE REPRESENTANTE. LA RELACION JURIDICA (CONFLICTIVA) ENTRE
REDUCCION DE PERSONAL/SUPRESION DE CENTRO DE TRABAJO/TRASLADO DE LA PLAN-
TILLA A OTROS CENTROS, Y EL DERECHO AL MANTENIMIENTO DE LA REPRESENTACION

3.1. Sentencia del TJUE de 29 de julio de 2010 (asunto C-151/09)

EI TJUE debe pronunciarse sobre una cuestién prejudicial planteada por el Juzgado
de lo Social Unico de Algeciras (Cadiz), mediante auto de 26 de marzo de 2009, en un
procedimiento instado por la Federacién de Servicios Puablicos de la UGT (UGT-FSP),
relativo a la interpretacién del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE del
Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacién de las legislaciones de los Esta-
dos miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
[transmisién] de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros
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de actividad, siendo el motivo del conflicto juridico la negativa del Ayuntamiento de La
Linea de la Concepcién a reconocer la calidad de representantes legales de los trabajado-
res a las personas elegidas para asumir esta funcion en varias empresas concesionarias de
servicios publicos transferidos a dicho Ayuntamiento.

Me interesa destacar, a los efectos de mi exposicién y sin detenerme en el contenido
mids complejo del conflicto, dos tesis del TJUE: de una parte, que la Directiva 2001/23
«pretende garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de
cambio de empresario, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en
las mismas condiciones pactadas con el cedente [...] El derecho de los trabajadores a ser
representados no es una excepcién. De ello se sigue que, por regla general, esta represen-
tacién no ha de verse afectada por la transmisién»; por otra, que «aun suponiendo que
los trabajadores transferidos y aquellos empleados por el nuevo empresario se encuentren
en situaciones comparables, la diferencia de trato resultante de un posible desequilibrio
dentro de la organizacién del nuevo empresario, en perjuicio de los delegados sindicales
que ya estin representados y de los representantes del personal afectados, cuyo nimero
se mantiene intacto, estaria justificada a la luz de la finalidad de la Directiva 2001/23,
que es asegurar, en la medida de lo posible y en la prictica, que los nuevos trabajadores
no se vean desfavorecidos como consecuencia de la transmisién en comparacién con la
situacién anterior a ésta» 2,

3.2. Sentencia del TS de 5 de febrero de 2013 (Rec. 278/2013)

El litigio versa sobre la tutela del derecho fundamental de libertad sindical, siendo la
sintesis del caso que el cambio de centro de trabajo no da lugar a que el representante de
los trabajadores pierda tal cualidad. Para contextualizar adecuadamente la respuesta del T'S
cabe mencionar brevemente el supuesto que da lugar al conflicto, la celebracién de eleccio-
nes sindicales en el centro de trabajo que la empresa SAINT-GOBAIN CRISTALERIAS
SL tiene en el centro de trabajo sito en el Paseo de la Castellana, en Madrid, AZCA, para
la eleccién de un comité de empresa de 9 miembros, con un censo de 186 trabajadores. El

resultado obtenido fue de 6 delegados elegidos por CCOO y 3 por UGT. Con fecha 28
de noviembre y 19 de diciembre de 2011, unos 48 trabajadores del centro de trabajo sito

2 Un amplio estudio de dicha sentencia se encuentra en el articulo del profesor Ignasi Beltrin de He-
redia «Sucesién de empresa y mantenimiento del mandato de los representantes de los trabajadores (sse estd
respetando el contenido de la Directiva 2001/23?)». Para el autor, «teniendo en cuenta la dimensién organiza-
tiva que le ha atribuido el TJUE al término “autonomia”, creo que es cuestionable que pueda establecerse esta
relacién de causa-efecto o, cuanto menos, no me atreveria a proclamarla de forma generalizada y automitica
para todos los casos. O, dicho de otro modo, sin negar que la conservacién del dmbito electoral pueda contribuir
a evidenciar la preservacion de la autonomia (aunque, quizés, no pueda proclamarse en todos los casos), creo
que no puede descartarse que, en algunas situaciones, ésta puede salvaguardarse aunque aquél no se conserve.
Deberia procederse a un anlisis de cada caso desde el estricto punto de vista organizativo (y no exclusivamente
electoral)». https://ignasibeltran.com/2019/01/23/sucesion-de-empresa-y-mantenimiento-del-mandato-de-
los-representantes-de-los-trabajadores-se-esta-respetando-el-contenido-de-la-directiva-2001-23/ (consulta:
16 de septiembre).
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en el Paseo de la Castellana, AZCA, fueron trasladados a un nuevo centro de trabajo sito
en la Avenida de los Rosales, 42, de Madrid, edificio NOVOSUR, en Villaverde Bajo.

E1'TS]J de Madrid acogid, como ya lo habia hecho el juzgado de lo social, la tesis de
la parte trabajador, razonando que «unos meses después de haberse celebrado elecciones,
en las que resultaron elegidos los hoy actores, la empresa traslada a 48 trabajadores, entre
ellos a los hoy demandantes, a otro centro de trabajo sito también en Madrid, por lo que
habiendo sido elegidos los demandantes por, entre otros, los trabajadores que son traslada-
dos al nuevo centro, Edificio NOVOSUR, sin que en el mismo existan otros trabajadores,
se mantiene el cuerpo electoral, por lo que los demandantes conservan su cualidad de
representantes de los trabajadores».

La tesis de la parte empresarial ante el TS, que alega vulneracién de los articulos
44,5y 67.3 de E.T. en relacién con el articulo 6 de la Directiva 2001/73/CE, de 12 de
marzo de 2011, y mds concretamente que no procede el mantenimiento de una unidad
electoral, o de la identidad de un centro de trabajo, que pierde el 25% de la plantilla en
un proceso de movilidad no sustancial, es rechazada por el alto tribunal, para el que «los
trabajadores, que han sido elegidos representantes, miembros del Comité de Empresa en
un determinado centro de trabajo, no pierden su condicién de tal por el hecho de que la
empresa traslade a parte de los trabajadores de la plantilla, entre los que se encuentran
los actores, a otro centro de trabajo, en la misma localidad, no teniendo este centro mds
trabajadores que los trasladados y sin tener, por lo tanto, representantes de los mismos»,
enfatizando que «la regulacién legal otorga a los electores un control sobre la actuacién
de sus representantes, lo que acarrea que sélo éstos pueden revocar el mandato conferido
a sus elegidos» y que en el caso concreto enjuiciado «hay que sefialar que al nuevo centro
de trabajo se trasladan 46 trabajadores, lo que supone un 25,81 % de la plantilla del centro
originario —eran 177— y 2 representantes, —habia 9 representantes—, lo que supone un
22,23%, no existiendo representacién alguna en el nuevo centro de trabajo, lo que significa
que los trabajadores representantes van a prestar servicios a un nuevo centro formado por
una parte importante de sus electores, que carecen de otra representacién».

3.3. Sentencia del TC num. 64/2016 de 11 de abril

El traslado de personal por cierre de un centro de trabajo, y apertura de uno nuevo
a pocos kilémetros, al que se traslada la mayor parte de empresa, ;despoja a las y los
representantes del anterior centro de su condicién de tales, o debe mantenerse? Ya les
adelanto que el TC defiende la primera opcidn, si bien con un voto particular fuertemente
discrepante™.

Soy del parecer que el TC, y con anterioridad la sentencia del TSJ de Catalufia que fue
recurrida en amparo, perdieron una excelente oportunidad para interpretar en los términos

13 Para un estudio mucho mas detallado del conflicto juridico remito a Rojo Torrecilla, Eduardo, «La

proteccién del derecho constitucional de libertad sindical en su vertiente funcional. ;Un paso atrés en la juris-
prudencia del TC? Nota critica a la sentencia de 11 de abril». http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/04/
la-proteccion-del-derecho_24.html (consulta: 18 de septiembre).
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mis favorables al ejercicio de tal derecho fundamental una situacién fictica que no tiene
regulacién juridica concreta en el marco normativo vigente, y tampoco en resoluciones
judiciales hasta donde mi conocimiento alcanza, cual es cémo puede protegerse tal dere-
cho cuando un centro de trabajo desaparece y su personal es distribuido en otros centros
de la empresa, siendo asi que en uno de ellos, de nueva creacién, pasan a prestar servicios
parte de la plantilla del primero, incluidos dos representantes del personal (afiliados a
un sindicato y habiendo formado parte de la candidatura presentada por el mismo) del
desaparecido centro de trabajo, a quienes la direccién les niega su condicién de represen-
tantes del personal a los efectos de disponer del crédito horario por trabajar en un centro al
que no pertenecian cuando fueron elegidos en el proceso electoral correspondiente, al que
tampoco pertenecian, insisto, ninguno de los trabajadores desplazados, y por consiguiente
todos ellos, incluidos los representados y representantes, formaban parte, prestaban su
actividad, en el centro desaparecido, y después siguieron desempefado la misma actividad
que en el anterior, con independencia de que trabajaran en ese centro para un solo cliente.

Vayamos por parte y situemos en primer lugar el marco juridico en el que va a desa-
rrollarse el posterior conflicto en sede judicial, resuelto favorablemente para las tesis de
los representantes sindicalizados de los trabajadores en instancia (JS) y para la empresa
en suplicacién (TSJ), con desestimacién final del recurso de amparo interpuesto por la
parte trabajadora (TC).

La empresa FCC Logistica SA, que pasé posteriormente a denominarse Logisters
Logistica SA, y que pertenecia al grupo de servicios Fomento de Construcciones y
Contratas, con domicilio en Alcald de Henares, tenia un centro de trabajo en la aquella
localidad, donde prestaban sus servicios 68 trabajadores, entre ellos los que serian elegidos
representantes unitarios del personal y posteriormente accionarian como demandantes en
juicio. Las elecciones se celebraron el 10 de junio de 2011, y fueron elegidos tres miembros
(v afiliados al sindicato) de la candidatura presentada por CGT.

Tres meses antes, la direccién de la empresa habia comunicado a la representacién del
personal existente en aquel momento que parte de la actividad desarrollada en el centro,
concretamente la prestada para un cliente (Reckitt Benckisser, que habia sido adquirida
por SSL), pasaria a llevarse a cabo en otro centro de trabajo de la empresa ubicado en
la localidad de Alovera, sita en la provincia de Guadalajara, y que ello podia implicar
el traslado de 13 trabajadores y la extincién de 10 contratos. Segin consta en el hecho
probado noveno de la sentencia de instancia, dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1
de Granollers el 18 de enero de 2013, la decisién de la empresa «trajo consigo una gran
conflictividad laboral con el Comité de Empresa durante el afio 2011, convocatoria de
distintas jornadas de huelga, interposicién de demandas impugnando la decisién de los
traslados, de tutela por vulneracién del derecho de huelga, denuncias ante la Inspeccién
de Trabajo, etc.».

El cierre del centro de trabajo se produjo en julio de 2011 mediante escrito dirigido
a todos los trabajadores afectados, comunicado al Comité de Empresa, en el que se hacia
constar la razén del cierre, ya referenciada, y la consiguiente menor necesidad de almacén,
y al coincidir ello con la finalizacién del contrato de arrendamiento de las instalaciones la
empresa optaba por «un posicionamiento en un centro mds pequefio, el cual cumple con
los requisitos exigidos en cuanto a las caracteristicas de las instalaciones para el depésito
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de los productos de los clientes pertenecientes al sector farmacéutico y sanitario [...] Es
necesario un cambio de domicilio del centro de trabajo... Le requerimos su reincorpora-
cién para desempefiar funciones de su categoria profesional». Con motivo del cierre del
centro se produjo el traslado desde el del Palau de Plegamans al nuevo de Parets del Vallés
el 2 de enero de 2012, en el que se presta la actividad anterior bien que referida sélo a un
cliente de la empresa, es decir «es un centro de trabajo nuevo, al que se trasladé la actividad
y medios necesarios del centro de Parets» (hecho probado 11 de la sentencia de instancia).
Otros 22 trabajadores fueron trasladados al centro de trabajo de La Granada, entre ellos
una integrante del comité de empresa, ya existente con anterioridad y que disponia de
representacién unitaria del personal.

El conflicto juridico propiamente dicho se suscitard cuando dos integrantes del co-
mité de empresa del centro desaparecido y que pasaron a prestar sus servicios en Parets
dirigieron un escrito a la direccién, en abril de 2012, comunicando que harian uso de ocho
horas de su crédito horario para realizar tareas de asesoramiento sindical en Barcelona,
negindoles la empresa el disfrute de esas horas por haber dejado de ser, a su parecer
obviamente, representantes legales de los trabajadores al haber desaparecido el centro de
trabajo en el que fueron elegidos. La afirmacién que acabo de realizar sobre el cese de tal
condicién representativa iba acompanada del recordatorio del mantenimiento del derecho
reconocido en el apartado ¢) del art. 68 de la LET, es decir el derecho a no ser despedido
ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a la expi-
racién de su mandato «salvo en caso de que esta se produzca por revocacién o dimisién,
siempre que el despido o sancién se base en la accién del trabajador en el ejercicio de su
representacion, sin perjuicio, por tanto, de lo establecido en el articulo 54. Asimismo, no
podré ser discriminado en su promocién econémica o profesional en razén, precisamente,
del desempefio de su representacién».

Disconformes con la decisién empresarial, por entenderla vulneradora de su condicién
activa de representantes unitarios sindicalizados de los trabajadores, y por consiguiente
también de su derecho de libertad sindical en la vertiente funcional del ejercicio de la
actividad sindical en la empresa, tanto los dos representantes que habian pasado a prestar
sus servicios en Parets como la que habia sido trasladada al centro de La Granada, a quien
también le habia sido denegado el derecho al crédito horario, presentaron demandas antes
los juzgados de lo social. La que motiva mi atencién es la de los dos representante cege-
tistas de Parets, pero hay que anadir que la presentada por la trabajadora de La Granada
tue desestimada por el Juzgado de lo Social nim. 18 de Barcelona el 19 de diciembre de
2013, a cuyo frente se encontraba entonces la magistrada-juez Amparo Illdn, que centré
su argumentacién en la inexistencia de la unidad productiva auténoma de Palau de Ple-
gamans, o mds exactamente de su mantenimiento de forma auténoma e independiente,
tras su traslado, habiendo sido dicha unidad productiva «disgregada e integrada en otros
centros de trabajo», lo que lleva a concluir (toma en consideracién en su andlisis juridico
el art. 44 de la LET, la Directiva comunitaria 77/187,y el art. 1.5 de la LET) que con el
cierre del centro de trabajo de Palau de Plegamans «el mandato de la actora como miem-
bro del comité de empresa se extinguid».

Si me he referido de forma sucinta a esta sentencia es justamente para poner de
manifiesto las importantes diferencias existentes entre ese caso y el planteado en el litigio
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suscitado por los miembros del comité de empresa que trabajan en el centro de Parets, y
que llevard a una respuesta juridica bien diversa del Juzgado de lo Social de Granollers,
posteriormente anulada en suplicacién por el TS] de Catalufia con una resolucién que
guarda muchos puntos de conexién con las del JS n.© 18 de Barcelona.

Analicemos a continuacién la fundamentacién juridica de la sentencia del TC.

En el prime FJ se efectia una sumaria sintesis del recurso y de las alegaciones de la
parte recurrida y del Ministerio fiscal. En el segundo, se explicita la trascendencia cons-
titucional del recurso, consistente para el TC en la oportunidad de establecer doctrina
sobre el derecho constitucional de libertad sindical en un caso como el sometido a su
consideracién, dado que «no existe ningin pronunciamiento previo en la jurisprudencia
constitucional acerca de si procede el mantenimiento de la condicién representativa ob-
tenida en el centro de origen en casos de representacién unitaria sindicalizada y traslado
de trabajadores, sin transmisién de la titularidad, a otra unidad productiva de la misma
empresa que no cuenta con representacion legal constituida». En el tercero, se resalta la
incidencia, el protagonismo, que el factor sindical tiene en el supuesto de hecho, en cuanto
que se trata de unos representantes unitarios sindicalizados que ejercerdn la defensa de
sus derechos a través del procedimiento especial de tutela de derechos fundamentales.

B) En el fundamento de derecho cuarto, la Sala repasa su doctrina sobre el «con-
tenido plural» del derecho de libertad sindical, con una muy amplia transcripcién del
fundamento de derecho tercero de la sentencia nim. 281/2005 de 7 de noviembre, y es a
partir del enunciado del contenido (esencial y adicional) de la libertad sindical, y de las
diferentes fuentes de atribucién de las facultades y derechos que la integran (constitucio-
nal, legal, convencional o por concesién unilateral) cuando el TC considera que aquello
que procede ahora es realizar justamente ese encuadramiento «para analizar la eventual
vulneracién del derecho fundamental de los recurrentes por la exclusién de su condicién
representativa y del ejercicio de su funcién como representantes legales sindicalizados de
los trabajadores a raiz del cierre del centro de trabajo de Palau de Plegamans».

A partir de aqui, y en un plano juridico que califico de legalidad y no de constitucio-
nalidad, la sentencia se adentra en el andlisis del conflicto relativo a la no atribucién del
crédito horario solicitado por los ahora recurrentes, garantia para el ejercicio de la actividad
representativa que fue bien analizada por la STC num. 40/1985 de 13 de marzo y que fue
conceptuado como contenido adicional del derecho. Ese mismo contenido adicional se
predica, y asi lo recuerda ahora el TC, del derecho de las organizaciones sindicales a pre-
sentar candidaturas para las elecciones a representantes de los trabajadores, del que nacié
«tras su incorporacién a la lista de la CGT, la condicién representativa de los recurrentes
de amparo», y desde esta perspectiva es desde la que la Sala segunda del alto tribunal va
a analizar la posible vulneracién del derecho de libertad sindical en el caso analizado. Por
cierto, la cita de la STC 2000/2006 de 3 de julio, fundamento juridico tercero, podria
haber ido acompafnada a mi parecer de la mencién expresa, también recogida en dicho
fundamento, que «De ahi que cualquier impedimento u obstaculizacién al sindicato o a
sus miembros de participar en el proceso electoral puede ser constitutivo de una violacién
de la libertad sindical (recordaba, entre tantas otras anteriores, la STC 125/2006, de 24
de abril, FJ 2)».
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La Sala ha situado el debate en el «contenido adicional» del derecho de libertad
sindical, y en l6gica relacién con ello acude nuevamente a la sentencia 200/2006 para
recordar que la funcién revisora del tribunal debe limitarse en tales casos a examinar «el
cardcter motivado, razonable y no indebidamente restrictivo de la resolucién impugnada,
asi como la justificacién finalista de las normas que considera aplicables». Recordemos en
este punto la muy cuidada argumentacién de la sentencia de instancia para interpretar la
normativa aplicable en orden a garantizar el ejercicio del derecho fundamental de libertad
sindical de los recurrentes y el rechazo de tal tesis por el TSJ cataldn y su consideracién
de que la actuacién empresarial fue conforme a derecho.

Pues bien, en el fundamento juridico sexto la Sala efectda un resumen de la sentencia
del TS] para formular una conclusién a mi parecer de alcance meramente legal y no cons-
titucional, y que es la misma, aunque con otras palabras, que la extraida por el TS], cual es
que «no existe una prevision legal o convencional que garantice el mantenimiento de la
condicién de representante legal en caso como el enjuiciado y que puede, por consiguiente,
considerarse que la supresion de esa condicién en esos concretos supuestos contrarie un
derecho atribuido por normas legales o convencionales (o por concesiones unilaterales del
empresario, que en esta ocasiéon tampoco constan)».

La Sala no considera que se haya vulnerado el derecho de libertad sindical por haberse
podido limitar, con la actuacién empresarial, sus posibilidades de actuar en defensa de sus
intereses y de los de sus representados (algo que obviamente habia sido alegado por la par-
te trabajadora en este caso), trayendo a colacidn la tesis recogida en la sentencia 147/2001
de 27 de junio, fundamento juridico quinto, de que es necesario que las eventuales res-
tricciones al ejercicio de ese derecho, «sean arbitrarias, injustificadas o contrarias a la ley».

En definitiva, ni una sola palabra en la sentencia sobre una actuacién empresarial que
al amparo de un vacio normativo ha podido implicar una actuacién contraria al derecho de
libertad sindical en su vertiente funcional de actividad sindical en la empresa, y no por no
poder aplicarse ese tan enfatizado por la Sala «contenido adicional del derecho», sino por
haber impedido ab initio el ejercicio de ese derecho en cuanto que ha suprimido el érgano
de representacion unitaria anteriormente existente (sindicalizado en el caso enjuiciado)
por la via del aparente ejercicio conforme a derecho del poder de direccién empresarial de
organizacién de la actividad productiva en la empresa, pero siendo en realidad tal medida
una via para dejar sin representacién a una parte de los trabajadores (los mismos que pres-
taban sus servicios en el centro desaparecido) que han pasado a trabajar, desempefiando
las mismas tareas, en un centro de nueva creacién y situado a 12,8 kms del anterior, sin
que hasta el momento del intento de ejercicio de sus derechos por parte de los anterio-
res representantes del persona la direccién de la empresa hubiera hecho manifestacién
alguna dirigida a los trabajadores, aunque sélo fuera a efectos de su conocimiento, de la
inexistencia de representacién unitaria y de la posibilidad (por el nimero de trabajadores
del centro) de elegir nuevos representantes.

Hay un voto particular discrepante, con el que coincido con su planteamiento, suscrito
por el magistrado Fernando Valdés, al que se adhiere la magistrada Adela Asua. El voto
sustenta la tesis de que hubiera debido ser estimado el recurso por haberse vulnerado el
derecho recogido en el art. 28.1 de la CE y desarrollado en la LOLS, argumentacién fa-
vorable al acogimiento del recurso que se sintetiza en el ultimo parrafo del voto en estos
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términos: «tanto la empresa como luego la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia interpretaron el vacio normativo de manera inconciliable con la dimensién funcional
del contenido esencial de la libertad sindical (art. 28.1), impidiendo la garantia del derecho
fundamental en el periodo transitorio hasta la eleccién de una nueva representacion legal
de los trabajadores. Por estas razones, que evidencian la minusvaloracién de la dimensién
funcional de la libertad sindical, debié reconocerse la violacién del art. 28.1 CE».

El voto particular discrepante recuerda en primer lugar cémo ha construido su funda-
mentacién juridica la sentencia en el fundamento juridico quinto, con aplicacién del canon
de constitucionalidad correspondiente al contenido adicional de libertad sindical, con
manifestacién coincidente con la de la sentencia si el encuadramiento realizado hubiera
sido el correcto, ya que a su parecer «la pretensién de los recurrentes careceria de amparo a
falta de previsiones infraconstitucionales que regulasen la materia controvertida en el sen-
tido reclamado». Justamente ese vacio juridico, que no ha sido cubierto por la normativa
estatal en orden a garantizar de forma plena el ejercicio del derecho de libertad sindical
relacionado con la actividad de los representantes unitarios sindicalizados, hubiera podi-
do ser un elemento nuclear de referencia en un hipotético recurso ante el TEDH por no
haber dado el Estado la debida proteccién al derecho de libertad sindical reconocido en el
art. 11 del Convenio europeo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

Pero, con buen criterio a mi parecer tal como vengo defendiendo en este texto, el voto
particular discrepante rechaza el andlisis del caso desde tal planteamiento, y lo sitda en
la decisién empresarial de negar que los representantes mantenian su condicién de tales
en el nuevo centro de trabajo, o por decirlo con las propias palabras de los firmantes del
voto, «el debate esencial residen, y asi se articula en la demanda de amparo, en la decisién
empresarial de negar la condicién representativa obtenida por quienes, en la lista de su
sindicato, fueron previamente elegidos en el proceso electoral y antes del vencimiento del
mandato legalmente previsto para el comité de empresa».

No estamos pues, ante un debate sobre el contenido adicional sino ante el contenido
esencial del derecho de libertad sindical en su vertiente funcional, que tal como ha reco-
nocido reiteradamente el TC incluye el derecho de las organizaciones sindicales a llevar
a cabo su actividad para defender, promover y proteger los intereses de sus afiliados en
particular y de los trabajadores en general, siendo asi en el caso concreto que con la actua-
cién empresarial se comprometia la dimensién colectiva del derecho, «pues la decisién de
supresion de la representacion legalmente constituida repercute no sélo en los recurrentes
sino también, directamente, en la actuacién del sindicato en el seno de la empresa».

Es esta decisién empresarial la que debi6 ser revisada por el TC, es decir la actuacion
previa al posible ejercicio posterior de derechos que cabe calificar de contenido adicional
del derecho de libertad sindical, y es justamente lo que no hace la mayoria de la Sala y se
recoge en la sentencia. Es decir, la sentencia no ha dado respuesta, desde la perspectiva
del respeto al contenido esencial del derecho de libertad sindical, de la cuestién nuclear
abordada, y bien explicada y argumentada en el recurso de amparo, en este caso, cual era
la de «analizar si la pretensién empresarial de suprimir la representacién en estas hipétesis
de rearticulacién orgdnica de los centros de trabajo de una misma empresa, sin cambio de
titularidad o sucesién empresarial (art. 44.5 LET), con transferencia de trabajadores a una
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unidad productiva que carece de érganos de representacién conformados, es compatible
o no con la garantia de la actividad sindical del sindicato y de sus agentes en la empresa».

En este punto, el voto va a dar una respuesta favorable a la tesis de los recurrentes, sin
dejar de lado la existencia de un nuevo centro de trabajo y la posibilidad legal existente de
articular un nuevo 6rgano de representacién. Pero, mientras no existiera este nuevo érgano,
debia mantenerse la condicién de representantes de los recurrentes, en cuanto que, como
se ha explicado detenidamente en pdginas anteriores, al nuevo centro de Parets fueron
trasladados sélo trabajadores del centro de Palau de Plegamans, en el que los recurrentes
habian sido elegidos, por estos mismos trabajadores (y otros, distribuidos por la empresa
entre los centros de trabajo de La Granada y Alovera) en las elecciones celebradas en junio
de 2011. Seguia existiendo, como bien apunta el voto, «coincidencia predominante entre
electos y cuerpo electoral», por lo que la dimensién funcional del derecho de libertad sin-
dical quedaria debidamente protegida con el mantenimiento del mandato electoral hasta
que se pusiera en marcha un nuevo proceso electoral y se eligieran, en su caso, nuevos
representantes del personal del nuevo centro de trabajo, proteccién o «garantia minima»
del derecho, en su dimensién funcional, que no habria tenido ningin obstdculo legal para
ser reconocida en este supuesto, como asi hizo la sentencia de instancia pero no después
el T'SJ cataldn y la sentencia del TC.

Esta proteccién o «garantia minima», no eleva en modo alguno a los altares de la pro-
teccién absoluta el mandato de los representantes unitarios sindicalizados, sino inicamen-
te mientras no se proceda a la nueva eleccién, siendo asi que de esta forma se garantizaria
el derecho funcional del derecho fundamental cuando, tal como afirma el voto, «no existe
érgano de representacién constituido en la unidad de destino y concurre, ademds, aquella
coincidencia entre el cuerpo electoral y los representantes electos en los supuestos en los
que la empresa, el centro de actividad o una parte de estos conserve su autonomia con
ocasién de la rearticulacién de su estructura orgdnica en distintas unidades productivas».

Dese la doctrina laboralista, una visién bastante critica de la sentencia es la realizada
también por la profesora Inmaculada Benavente en su articulo «Traslado y mandato del
representante» en el que efecta su andlisis'*.

Para la profesora Benavente, «la extincién del mandato del representante unitario y
el consiguiente vacio de representacién que se provoca en estos casos de reestructuracién
organica de las empresas suponen una restriccién de la capacidad real de actuacién del
Sindicato que bien podria equipararse a la afeccién del contenido esencial de la libertad
sindical», siendo a su parecer «la clave de la sentencia y lo criticable de ella estd en la uti-
lizacién de dicho calificativo, el de adicional, precisamente para limitar su funcién revisora

14

Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 2017, n.° 136, pp. 201-222. Con caricter
mds general, la autora expone que «en esta sentencia 64/2016 [...] el Tribunal Constitucional vuelve a abordar
el significado de la representacion unitaria sindicalizada en nuestro pais desde la perspectiva del derecho de
libertad sindical. Lo hace por primera vez respecto de la concreta cuestion que se le somete, y aprovecha para
confirmar la doctrina sobre legitimacién de la representacion unitaria respecto del ejercicio de la modalidad
procesal de tutela de los derechos fundamentales por vulneracién de la libertad sindical, cuestién que no se
discute en el recurso de amparo aun cuando si ha sido objeto de debate tanto en la instancia como en suplica-
cién». https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/497189 (consulta: 18 de septiembre).
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al extremo», sin que «tampoco el hecho de que en este caso se aprecie la existencia de una
laguna legal puede justificar la aplicacién e interpretacion de las normas que regulan el
mandato de los representantes y sus garantias de manera incompatible a sus finalidades y
objetivos inspiradores. Por el contrario, tal vacio normativo no debia haber sido obsticulo
para resolver en atencién a semejantes criterios, pudiendo haberse hecho tanto desde la
perspectiva casuistica, como con un cardcter abstracto a partir de la cobertura de ese vacio
a través de la analogia y al caricter indebidamente restrictivo de la interpretacién seguida
por el Tribunal». En suma, «son los trabajadores trasladados, grupo con identidad propia
y relevancia colectiva —entre otros motivos por su dimensién—, los que portan la legiti-
midad del mandato del representante y es a éstos —aun sin exigir identidad absoluta—y
en razoén de la tutela de su representacion a los que se remite la pervivencia transitoria de
aquél en tanto se adaptan las estructuras representativas a las modificaciones organizativas
de la empresa».

3.4. Sentencia del TS de 28 de abril de 2017 (Rec. 124/2016)

La resolucién del alto tribunal estima, en los mismos términos que el preceptivo in-
torme del Ministerio Fiscal por lo que respecta a la argumentacién sustantiva o de fondo,
el recurso de casacién interpuesto por la parte empresarial contra la sentencia dictada por
la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el 23 de diciembre de 2015, por entender que
la decisién empresarial de comunicar a los representantes de los trabajadores de algunos
centros de trabajo cerrados (mds adelante entraré en detalle sobre si realmente fueron
cerrados o no a efectos de poder seguir manteniendo su actividad representativa aquellos
trabajadores que fueron elegidos en el proceso electoral anterior) que quedaba extinguido
su mandato electoral era ajustada a derecho, tesis frontalmente contraria a la defendida
en la sentencia de la AN y también en el voto particular discrepante®.

Contra la sentencia de instancia se interpuso recurso de casacién, con alegacién de
ocho motivos, cuatro de indole procesal formal al amparo del art. 207 d) de la Ley regu-
ladora de la jurisdiccién social y otros cuatro de cardcter sustantivo o de fondo al amparo
del apartado e) de dicho precepto.

Légicamente la Sala procede a examinar en primer lugar los motivos procesales
formulados, que serdn desestimados en su integridad, con unas previas consideraciones
generales sobre los requisitos formales que debe cumplir una peticién de modificacién de
hechos probados, conforme a consolidada doctrina jurisprudencial de la propia Sala, para

5 El resumen oficial de la sentencia, que permite tener un buen conocimiento del caso y del fallo de
la Sala, es el siguiente: «Despido colectivo que finaliza con acuerdo en el que se contempla el cierre de varios
centros de trabajo y la adscripcién de los trabajadores que se mantienen a un nico centro. La mayoria de los
trabajadores en cuestién realizan su labor mediante teletrabajo, sin presencia fisica en los centros desaparecidos
ni en el nuevo centro al que quedan adscritos. Extincién del mandato representativo de los representantes lega-
les de alguno de los centros que desaparecen cuando los trabajadores de los centros desaparecidos se integran
en otro que ya cuenta con representantes de los trabajadores. Inexistencia de lesién de la libertad sindical por
cuanto que se trata de una mera cuestién de legalidad ordinaria en el que la decisién empresarial se considera
ajustada a derecho. Voto Particular».
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que pueda tener éxito, con amplias remisiones a la misma, sefialadamente la trascendencia
de la modificacién en el cambio de criterio del fallo y la necesidad de proponer una redac-
cién alternativa cuando se proponga no ya una supresién sino una modificacién o adicién.
La desestimacién tendrd su razén de ser en primer lugar en que la referencia al conve-
nio colectivo de empresa implica una mencién al contenido de un texto normativo que no
puede tener acceso al relato fictico, mientras que otras peticiones se refieren a documentos
de los que ya se hace mencién en la sentencia recurrida, siendo asi ademds que algunas
no fueron discutidas en el pleito. Tampoco puede aceptarse una modificacién en la que
se incorporan valoraciones juridicas que deben quedar excluidas en todo caso del relato
factico, ni unas referencias a las razones de la reorganizacién de la empresa que pudieron
tener importancia en el momento de elaboracién del acuerdo empresa-representacién
laboral pero posteriormente ya carecen de incidencia a los efectos del fallo de la sentencia.
Si serd aceptada la argumentacion sustantiva o de fondo, consistente en defender que
el cierre de tres centros de trabajo llevaba implicito el de los representantes de personal,
ya que ademds dichos cierres se acordaron en el pacto empresa-sindicatos, por lo que no
habia habido, ni podia haber en modo alguno, vulneracién del derecho fundamental de la
libertad sindical. Conocemos mejor el contenido del recurso a través de la «sintesis» que
efectda la Sala en los siguientes términos: «la recurrente sostiene que el cese de los repre-
sentantes de los trabajadores en su condicién de tales de los centros que se cerraron con
motivo del acuerdo de fecha 23 de julio de 2015 constituye un cese legitimo. Sostiene que
la adscripcién de los trabajadores a los centros de trabajo correspondientes estd prevista en
los mencionados preceptos del convenio que se han respetado escrupulosamente. Alega
también que el cierre de los centros fue producto del pacto referenciado y que juridica-
mente el cierre del centro determina la extincién del mandato de los representantes de los
trabajadores, sin que, por tanto, pueda haber existido vulneracién de la libertad sindical».
La Sala pasa revista en primer lugar al texto del convenio colectivo aplicable, cuyos
arts. 14 y 71 determinan que los derechos de los representantes de los trabajadores se
ejercerdn tomando en consideracién que los teletrabajadores estardn adscritos al centro de
trabajo del cédigo de cuenta de cotizacién. Repasa a continuacién la normativa de la LET
y concluye con la inexistencia de normativa reguladora de la cuestién del mantenimiento
o no de la representacion del personal en la LET, salvo la cita del art. 44.5 si bien para
utilizarlo a contrario senso, ya que la referencia contenida en el mismo a que se mantiene
el mandato de los representantes del personal cuando un centro de trabajo conserva su
autonomia con ocasién del traspaso de empresa implicaria de contrario, segtn la Sala, que
tales mandatos dejardn de tener vigencia cuando el centro no mantenga aquella, «inte-
grandose en otro». La cita es meramente explicativa, sigue diciendo la Sala, porque no hay
ninguna transmisién en el caso enjuiciado, y evidentemente asi es, pero inmediatamente
aiade, apuntando hacia donde dirigird su argumentacién mds adelante para estimar la tesis
empresarial, que la previsién del articulo 44.5, «es reveladora del criterio normativo que
exige para el mantenimiento del mandato representativo la conservacién de la autonomia
del centro de trabajo. Lo que no ocurre en el presente caso, como vimos».
Cita también la Sala el RD 1844/1994 de 9 de septiembre, regulador del reglamento
de elecciones a 6rganos de eleccién de representantes de los trabajadores en la empresa,
refiriéndose a la comunicacién a la autoridad laboral, en el art. 25, cuando se produzca
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un centro de trabajo y ain esté vigente el mandato electoral, afiadiendo inmediatamente,
nuevamente para ir apuntando tesis que apuntalen su argumentacién favorable al recurso,
que lo dispuesto en dicho precepto «ha sido interpretado doctrinalmente como revela-
dor de que la desaparicién del centro de trabajo conlleva la extincién del mandato de
los representantes del mismo, debiendo comunicarse a la Oficina publica de registro de
elecciones sindicales».

Obsérvese que no hay cita alguna del precepto en que basé en gran medida su argu-
mentacion la AN, el art. 67.3 de la LET, ni tampoco referencia alguna a en qué medida
los articulos citados del convenio colectivo aplicable podrian ir en contra de normativa
indisponible para las partes.

En el apartado 3 del fundamento de derecho tercero la Sala concreta su argumenta-
cién, que no es otra que «En la medida en que la conservacién del mandato representativo
requiere la subsistencia del substrato objetivo y subjetivo o electoral de su representacién,
es decir, del 4mbito en el que fueron elegidos los representantes, la conclusién resultante
resulta ser que la desaparicién de un centro de trabajo implica la finalizacién del mandato
representativo de los representantes del indicado centro». En apoyo de esta tesis sefiala, y
transcribe parcialmente, varias sentencias del TC y de la propia Sala.

Apunta a continuacién cudles son las excepciones a la regla general enunciada, que
ademids de la antes mencionada seria también la de un cierre fraudulento para privar de
representacion a los trabajadores, y la del supuesto en el que los representantes son trasla-
dados a un centro en el que no exista representacion, admitiéndose por los tribunales que
se mantenga ésta por los nuevos incorporados al centro hasta que se convoquen nuevas
elecciones.

Pero, sin solucién de continuidad, y para concluir con la estimacién del recurso, vere-
mos que no se da ninguno de los supuestos mencionados a juicio de la mayoria de miem-
bros de la Sala. La argumentacién se basa primeramente en la existencia de una normativa
convencional al respecto y su cumplimiento en el caso enjuiciado, siendo asi ademds que
en el centro de trabajo de Madrid, al que han quedado adscritos todos los trabajadores ya
contaba, y sigue contando con representacién de personal (nada encontramos en la senten-
cia, recuerdo, sobre la posibilidad de que los preceptos del convenio no puedan disponer
de una normativa general, ni tampoco sobre el mantenimiento real, y no virtual, de los
ahora teletrabajadores en su lugar de trabajo anterior, sin cambio alguno en términos de
movilidad geografica y funcional), asi como también que el cierre de los centros de trabajo
tue fruto de un acuerdo entre la parte empresarial y el comité intercentros. Corolario de
todo lo anterior es que la actuacién empresarial fue conforme a derecho y que no hubo
en modo alguno vulneracién del derecho fundamental de libertad sindical, en cuanto que
el debate se centré segun la sala (en otro punto relevante de clara divergencia con la tesis
de la AN) «en el plano de la legalidad ordinaria», ya que tinicamente se habria suscitado
entre las partes una discrepancia «sobre las consecuencias para los representantes legales
de unos cierres de centros de trabajo que ambas partes habian pactado».

El voto particular discrepante de la magistrado Rosa Virolés acogerd sustancialmente
las mismas tesis que las contenidas en la sentencia de la AN, manifestando su desacuer-
do con la tesis de la mayoria de la Sala y basindolas en el hecho de que « no se aprecie
que la extincién del mandato de la representacion legal de los trabajadores supone una
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vulneracion del art. 28 de la Constitucién, art. 4 ET y art. 1 LO. 11/1985 de 2 de agosto,
teniendo en cuenta que la adscripcién de trabajadores al centro de trabajo de Madrid, y el
cierre de los restantes centros, ha sido a efectos meramente administrativos o de gestién
interna empresarial, al no haberse producido modificacién alguna en las condiciones de
trabajo, ni en el modo de llevar a cabo el trabajo para los trabajadores que lo prestan en
régimen de “teletrabajo”».

Recuerda la magistrada que los representantes no habian agotado su mandato elec-
toral como consecuencia de las elecciones celebradas en su momento en los centros de
trabajo a los que estaban adscritos, y enfatiza y hace suya la tesis de la sentencia de instan-
cia de que la revocacién sélo corresponde realizarla a sus electores y nunca a la direccién
empresarial «cualesquiera que sean los avatares ocurridos en la empresa», y mucho mads
cuando, como ocurren en el caso enjuiciado, estariamos en presencia de un mero reajustes
organizativo empresarial, acudiendo a la doctrina sentada en la sentencia de 5 de diciembre
de 2013 (Rec. 278/2013), objeto de explicacién con anterioridad.

Si no ha existido movilidad, ni geogréfica ni funcional, de los trabajadores que habian
elegido a sus representantes, con la unica particularidad de realizar su trabajo desde su do-
micilio (teletrabajo) y no desde el centro de trabajo en el que desempefnaban anteriormente
su actividad, no hay razén alguna que avale la tesis de la mayoria de la Sala que implica
dejar sin cobertura representativa a un porcentaje no desdefiable de trabajadores, mds
alld de la existencia, que ya se daba con anterioridad al acuerdo, de la representacién del
centro de trabajo de Madrid. Concluye, pues, el voto, con la afirmacién de que la decisién
empresarial si supuso una vulneracién del derecho fundamental de libertad sindical, asi
como de la normativa sindical y laboral (art. 1 de la Ley Orgénica de Libertad Sindical y
art. 4 de la LET), ya que «en tanto que la adscripcién de los representantes de los centros
de trabajo cerrados donde fueron elegidos, al centro de trabajo de Madrid, al que han sido
adscritos el 41% de los trabajadores de la empresa, no ha de comportar la pérdida de la
condicién de representantes de dichos trabajadores, que continuardn ostentdndola hasta
tanto no se hayan promovido y celebrado nuevas elecciones, a salvo de que se produzca
alguno de los supuestos de extincién del mandato legalmente previstos, a tenor del articulo
67 del ET, como sefiala la sentencia de instancia recurrida, que por ajustada a derecho
estimo debi6 confirmarse».

En suma, han quedado claras las divergencias entre las tesis de la AN y la del TS, y
dénde ha puesto el acento juridico cada una de las sentencias (y el voto particular discre-
pante de la segunda). Mds alla del debate juridico, ciertamente muy relevante porque estd
en juego la vulneracién o no de un derecho fundamental de contenido laboral, la pregunta
que queda en el aire es, una vez dictada la sentencia del TS, si los teletrabajadores estdn
debidamente representados, y tengo bastantes dudas de ello.
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1. PLANTEAMIENTO

Esta aportacién tiene por objeto la aproximacién a una cuestién de notable com-
plejidad y amplio recorrido jurisprudencial, teniendo en cuenta que la determinacién del
dambito de designacion y de actuacién de los Delegados Sindicales ha sido y sigue siendo
una cuestién polémica con una abundante ramificacién de debates.

A este respecto, el capitulo se divide fundamentalmente en dos grandes bloques
temdticos. El primero de ellos, que abarca los epigrafes 2 a 3, se detiene en el debate
empresa-centro como dmbito natural de implantacién de los Delegados, una cuestién
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que con cardcter general estd razonablemente clarificada hoy en dia, aunque una mirada
atenta a la doctrina judicial y a la jurisprudencia permite detectar que el debate sigue
vivo en los detalles. Como es sabido, la polémica constituye una pugna entre un interés
sindical que se inclina por potenciar al Delegado Sindical en tanto que representante del
conjunto de las diversas unidades de la empresa multicentro, y una posicién defendida
en dmbitos empresariales que se ha resistido a admitir que el dmbito del Delegado vaya
mds alld del centro de trabajo. En la aproximacién, el texto se detiene en las condiciones
a cumplir para la designacién del Delegado —constitucién de Seccién Sindical, volumen
de plantilla, presencia en los érganos unitarios de representacién—, ofreciendo ademads
una panordmica de la evolucién jurisprudencial experimentada en la materia.

El segundo bloque temaitico se localiza en el apartado 4, y se detiene en diversas
cuestiones juridicas suscitadas por el papel de la negociacién colectiva en la promocién
de la figura de los Delegados Sindicales. En este sentido, los Convenios Colectivos han
allanado el camino a los Delegados a través de la fijacién de dmbitos de implantacién
mids asequibles, fundamentalmente mediante la reduccién de la plantilla por debajo de
los 250 trabajadores, necesaria legalmente para su designacién. A estos efectos, el trabajo
expone y analiza las grandes tipologias de cldusulas convencionales que intervienen en la
materia, apartado en el que se resaltan las dificultades especificas generadas por las exigen-
cias convencionales de presencia de trabajadores afiliados. Asimismo, el apartado dedica
algunas paginas a cuestiones juridicas de alcance general suscitadas por el contenido de
los Convenios dirigido a facilitar la designacién de Delegados Sindicales.

2. EL DELEGADO SINDICAL COMO CONFLUENCIA DE DOS REIVINDICACIONES: UNA MAYOR
VISIBILIDAD DEL SINDICATO Y UNA MAYOR EFICACIA EN LA ACTIVIDAD REPRESENTATIVA

El debate a propésito del dmbito de los Delegados Sindicales estd directamente
vinculado a la bisqueda de una mayor eficacia en la actuacién de los 6rganos de repre-
sentacién de los trabajadores, si bien converge en este caso otra razén adicional; a saber, la
creciente demanda de una mayor visibilidad del sindicato en la empresa. En este sentido,
la constitucion de Secciones y la designacién de Delegados LOLS permite visibilizar al
sindicato como figura que actda en defensa y promocién de de los derechos de los traba-
jadores, en un contexto en el que la preeminencia de los 6rganos unitarios ha desdibujado
a las centrales sindicales en la empresa’.

! Como senala LAHERA FORTEZA, Jests: «Reformas y alternativas a la representatividad sindical en
Espafa»,en AA.VV.: Representacion y libertad sindical. Limites a la libertad sindical negativa, la mayor represen-
tacion sindical y su necesaria revision, Madrid, Comisién Ejecutiva Confederal de UGT, 2015, p. 193 el sistema
otorga un mayor protagonismo a las representaciones unitarias sobre las sindicales, de modo que estas ultimas
solo gozarin de relieve «en dmbitos de gran afiliacion de los trabajadores y siempre que el sindicato haya optado
por esta estrategiar». N1ETO Rojas, Patricia: Las representaciones de los trabajadores en la empresa, Cizur Menor,
Aranzadi-Thomson Reuters, 2015, p. 51, subraya en la misma linea que la descentralizacién de la accién sin-
dical al dmbito empresarial es un factor decisivo no solo desde el mantenimiento de los derechos laborales sino
también desde el punto de vista de la conexién de las centrales con los trabajadores. Sin olvidar, lo sefialado por
Avvarez Cugsta, Henar: Puntos criticos y alternativas a las elecciones sindicales y a la mayor representatividad,
Granada, Comares, 2006, p. 190 en el sentido de que los sindicatos siguen vinculados al dmbito sectorial y les
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Ahora bien, el interés por las estructuras representativas de cardcter sindical deriva
tambien de la estricta vinculacién de delegados de personal y comités de empresa al centro
de trabajo del articulo 1.5 TRLET?; de ahi la necesidad de estructuras de representacién
mds maleables®. En este sentido, sin perjuicio de la aparente libertad de eleccién de
dmbito que cabria deducir de los articulos 62 y 63 TRLET, el espacio de constitucién y
de convocatoria de elecciones a érganos unitarios debe ser imperativamente el centro de
trabajo*, todo ello dejando de lado las excepciones del comité conjunto y del comité inter-
centros (arts 63.2 y 63.3 TRLET), que por diversas razones no constituyen una solucién
real al problema de la dispersién de las representaciones unitarias basicas’. Esta situaciéon
genera disfunciones que son ampliamente conocidas; a saber, una desigual constitucién
de representaciones en los diversos establecimientos de empresas multicentro, ademds de
la imposibilidad de escoger delegados de personal en centros de trabajo de menos de seis
trabajadores o, en fin, el sometimiento del proceso electoral al acuerdo de la mayoria de los
trabajadores en centros de hasta 10 trabajadores. Todo ello alimenta una disfuncion clave;
a saber, no se facilita la organizacién de las representaciones unitarias a nivel de empresa,
que es donde se toman habitualmente las decisiones, sin perjuicio de que en ocasiones
el espacio de toma de decisiones estd todavia mds alld de la empresa, como sucede es el
caso de los grupos.

Lo cierto es que estos obstdculos pueden soslayarse o al menos matizarse mediante
la constitucién de Secciones Sindicales y, en su caso, la eleccién de Delegados Sinciales
a nivel de empresa multicentro, y buena muestra de todo ello es el impulso positivo del

cuesta «amoldarse a las nuevas formas de organizacion del capital>. De todos modos, algunas voces han matizado
esta perspectiva al sefialar que el actual modelo no desdibuja tanto al sindicato en la empresa, considerando la
intensa sindicalizacién de los 6rganos unitarios. Asi lo expresa Escudero Rodriguez, Ricardo: «Otras formas de
acreditar la mayor representatividad: la dificultad de encontrar un criterio alternativo al de la audiencia electo-
ral»,en AA.VV.: Representacion y libertad sindical. Limites a la libertad sindical negativa, la mayor representacion
sindical y su necesaria revision, Madrid, Comisién Ejecutiva Confederal de UGT, 2015, p. 170.

2 Sobre esta espinosa cuestion, puede verse en general: Vivero Serrano, Juan Bautista: «La obsolescencia
y los inconvenientes del modelo de representacion unitaria de los trabajadores por centros de trabajo. Por un
nuevo modelo basado en la empresa, la negociacién colectiva y no encorsetado a nivel provincial», Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 2017, n.° 194.

3 Bavros Grau, Antonio: Sindicalismo y derecho sindical, Albacete, Bomarzo, 2019, 7.2 edicién, pp. 54 y 55.

* Como sefiala Cruz VILLALON, Jests: «La representacién de los trabajadores en los grupos de empresas»,
en Valdés Dal-R¢, Fernando y Molero Marafién, Maria Luisa, (Directores): La representacion de los trabajadores
en las nuevas organizaciones de empresa, Madrid, MTIN-Fundacién Francisco Largo Caballero, 2010, p. 65, la
rigidez y la dificultad a la hora de modificar dicho marco derivan de la incidencia de las elecciones «sindicales»
de primer nivel en la representatividad sindical. De todos modos, el caricter de derecho necesario absoluto del
ambito de las representaciones unitarias es una cuestién controvertida, como destaca Ysas Molinero, Helena:
«Reflexiones sobre el comité conjunto o cémo reestructurar los érganos unitarios para mejorar la cobertura
representativa en las empresas», Revista de Derecho Social, 2020, n.° 85, p. 202 a 205.

> Sobre el particular es de especial interés el analisis de YsAs MoLINERO, Helena: «Reflexiones sobre el
comité conjunto...», ob. cit., pp. 196-199, donde se destaca el cimulo de circunstancias que lastran al comité
conjunto —entre otras, la exclusion de los centros de menos de seis trabajadores o la prohibicién del delegado
conjunto— y al comiteé intercentros: entre otras, la necesidad del pacto en Convenio para su constitucién o la
limitacién de sus competencias e incluso de su nimero de miembros.
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Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio al papel de las Secciones en las comisiones
representativas del articulo 41.4 TRLET. En este contexto, la singularidad de los Dele-
gados Sindicales respecto a las Secciones deriva de dos circunstancias. La primera, que la
determinacién del ambito de las Secciones Sindicales ha sido por lo general una cuestién
fuera de debate en el entorno del centro o de la empresa. Asi lo ha subrayado la STC
173/1992, de 29 de octubre, afirmando que la LOLS no «impide en modo alguno que se
constituyan Secciones Sindicales en cualesquiera unidades productivas, con independencia de la
forma en que ésta se organice y de las caracteristicas de su plantilla. De hecho, al no supeditar la
constitucion de Secciones Sindicales a requisito alguno de representatividad del Sindicato o de
tamario de las empresas o de los centros, se posibilita la presencia de todo Sindicato en cualquier
lugar de trabajo».

Sin embargo, esta libre eleccién de dmbito no ha sido ni mucho menos tan apacible
en el terreno de los Delegados Sindicales, sin perjuicio de que la jurisprudencia iniciada
mediante la STS de 18 de julio de 2014 (rec 91/2013) haya reconducido la cuestién. A
este respecto, y a pesar de que el articulo 10 LOLS prevé el derecho a elegir Delegados
«En las empresas o, en su caso, en los centros de trabajo», los tribunales han cuestionado esta
libertad de eleccién de dmbito, cuestionamiento facilitado porque nos encontramos en un
contexto de contenido adicional de la libertad sindical. Sin duda, se ha sobreentendido
que la designacién del Delegado a nivel de empresa constituia una conducta abusiva por
parte de las centrales, reticencia que se expresa en el voto particular de la emblemitica
STS de 18 de julio de 2014.

En segundo lugar, la singularidad del Delegado deriva de la titularidad de un mayor
volumen de competencias que las Secciones para actuar en beneficio de los trabajadores, lo
que redunda de un modo especialmente sensible en una mayor visibilidad del sindicato en
la empresa. En su dmbito de intervencién, el Delegado Sindical de la LOLS contara con
importantes atribuciones previstas en el articulo 10.3 de la LOLS, que le van a permitir
un margen de actuacién que superard su condicién de mero representante interno de la
Seccién. A este respecto, cuando el Delegado Sindical LOLS no forme parte del comité
de empresa disfrutard de las mismas garantias y prerrogativas previstas en el articulo 68
TRLET para representantes unitarios, asi como de algunas de las atribuciones previstas en
el articulo 64 TRLET para los miembros de comité de empresa y delegados de personal;
a saber: a) disponer de acceso a la misma informacién y documentacién que la empresa
ponga a disposicién del comité de empresa; b) asistir a las reuniones de los comités de
empresa y de los 6rganos internos de la empresa en materia de seguridad y salud o de los
6rganos de representacién que se establezcan en las Administraciones publicas, con voz
pero sin voto y, en fin, ¢) tendran el derecho a «ser oidos por la empresa previamente a la
a la adopcion de medidas de cardcter colectivo que afecten a los trabajadores en general, y a los
afiliados a su sindicato en particular, y especialmente en los despidos y sanciones de estos 1iltimos».

De todos modos, cabe sefialar algunos matices a lo afirmado hasta ahora. Asi, la
Seccién Sindical ha ganado peso y visibilidad en la empresa, con independencia de que
la unidad productiva alcance una plantilla de 250 trabajadores y con independencia, por
tanto, de que se pueda designar Delegado Sindical. En este sentido, ya se ha sefialado que
el RDL 7/2010 ha contribuido significativamente a una mayor relevancia a las Secciones
en la constitucién de la comisién representativa del articulo 41.4 TRLET, especialmente
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cuando la comisién afecta a diversos centros de trabajo. De otro lado, se detectan algunos
modelos de organizacién sindical en los que parece primar un funcionamiento horizontal
y/o «interno» de la Seccién en la empresa —o en el grupo—, modelos en los que no se
busca tanto la visibilidad sindical a través del Delegado, sino que se mantiene una inter-
vencién a través de portavoces o representantes «internos»®.

3. EL AMBITO DE LA EMPRESA MULTICENTRO COMO ESPACIO DE EXPANSION DEL DELEGADO
SINDICAL

En las lineas que siguen, se abordara una aproximacién al debate central en materia
de dmbito de Delegados Sindicales: su implantacién a nivel de empresas multicentro. El
apartado servird para abordar el cumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 10
LOLS en este tipo de organizacién empresarial.

3.1. Laempresa/centro como espacio «<normalizado» de designacién de los Delegados
Sindicales. Referencia a otros ambitos

El articulo 10 LOLS prevé que las Secciones Sindicales que cumplan los requisitos
previstos en la Ley estardn representadas por Delegados Sindicales en empresas o en
centros de trabajo, de modo que cabria calificar a ambos dmbitos como «normalizados» o
estindar. Es mds, cabria incluso interpretar que el dmbito preferente de las representacio-
nes sindicales —especialmente del Delegado—, es la empresa, considerando la literalidad
del articulo 10.1 LOLS que se refiere al Delegado como representante «En las empresas o,
en su caso, en los centros de trabajo»”. Otra cosa es que, como veremos, ese aparente marco de
libertad de opcién no ha sido siempre interpretado como tal por la jurisprudencia. Por lo
demis, la libertad de autoorganizacién sindical a la hora de escoger Delegados Sindicales
a nivel de empresa o a nivel de centro va a implicar que o bien se escogen en un dmbito
o en otro, sin perjuicio de que unos pocos Convenios Colectivos de empresa matizan ese
principio y admiten la posibilidad de que se escojan simultineamente Delegados a nivel

¢ Un ejemplo de este modelo lo tenemos en la Seccién de la central CCOO en el Grupo Almirall, aun-

que quizis el hecho de que nos hallemos en un grupo mercantil y no en una empresa contribuye a la consolida-
cién de précticas alternativas. En todo caso, la falta de Delegados Sindicales de grupo —figura a la que después
se aludira y que no se prevé expresamente en la LOLS—, no impide que esta Seccién y sus responsables ejerzan
la interlocucién de primer nivel con el grupo de empresas, especialmente en materias que tienen un alcance de
grupo. Ademis, la Seccién gestiona una bolsa de horas correspondientes a los representantes unitarios escogidos
en los diversos centros del grupo en las listas del sindicato. Y dichas horas pueden ser también disfrutadas por
los responsables de la Seccidn, y sirven asimismo para permitir que haya algunos liberados en la estructura de
la Federacién de Industria de la central. Datos facilitados por la Sra Antonia Mifiana, Secretaria General de la
Seccién de CCOO en el Grupo Almirall, en la entrevista mantenida el 14 de abril de 2020

7 MiRNarrO YANINI, Margarita: «La representacién unitaria se “independiza” de la unitaria: el crédito
horario de los delegados sindicales», Revista de Trabajo y Seguridad Social del CEF, 2014, n.° 381, p. 165, subraya
cémo «para los Delegados Sindicales la referencia que aparece en primer lugar es la empresa y solo ‘en su caso” aparece
el centro de trabajo».
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de centro y Delegados de empresa, ejerciendo estos altimos su actividad en cuestiones de
alcance empresarial o «supracentro»®.

Mis alld de la empresa o el centro, cabe advertir que el Delegado Sindical LOLS
escogido en otros dmbitos no podria oponerse a la empresa, a salvo de lo que pueda
establecer la negociacién colectiva. En el caso de los grupos de empresas, La STS] de
Castilla y Leon/Valladolid, de de 7 de mayo de 2018 (rec 615/2018)° sefiala que no es
posible atribuir a la Seccién «dentro del grupo mercantil la consideracion y facultades que los
articulos 8 y 10 de la Ley Orgdnica de Libertad Sindical reservan para las secciones sindicales
de dmbito de empresa o centro de trabajo», todo ello a pesar de que la Seccién podria contar
con legitimacién para negociar el Convenio Colectivo del grupo’’. A mayor abundami-
ento la STS de 16 de septiembre de 2010 (rec 31/2009) ha subrayado que las Secciones
Sindicales y especialmente, los Delegados Sindicales LOLS «de grupo» Gnicamente serian
oponibles ante el empleador en dos casos. De un lado, en la medida en que nos hallemos
ante un grupo de empresas a efectos laborales porque tras la apariencia del grupo estamos
en realidad ante una empresa. De otro, cuando la designacién del Delegado de grupo se
haya pactado mediante Convenio, lo que sucede en algunos sectores y grupos especificos,
aunque lo cierto es que hay pocas manifestaciones en este sentido''.

Asimismo, nada obstaria a que en el ejercicio de su derecho de autoorganizacién, una
central promoviese una Seccién que agrupe conjuntamente a los trabajadores de la empresa
principal y de alguna o algunas empresas contratistas que confluyan en el centro de la
principal (art. 42.4 TRLET), un fenémeno que encajaria en el espectro de las «empresas
en red»'?. Ahora bien, esta situacién no obligaria a la empresa o empresas a reconocer
prerrogativas a la Seccién o a aceptar la designacién de Delegados Sindicales ya que no
estamos en sentido formal en el dmbito de una empresa o de un centro de trabajo con
plantilla homogénea en el sentido del articulo 1.5 TRLET, sin perjuicio, de nuevo, de que

¢ A titulo de ejemplo, los CC de Fertiberia SA, (BOE de 6 de agosto de 2018, con vigencia hasta 31 de
diciembre de 2021), y de Repsol Butano (BOE de 20 de agosto de 2018 con vigencia hasta 31 de diciembre de
2019), prevén un Delegado de empresa para las centrales que cumplan los requisitos, en el bien entendido que
dicho Delegado de empresa serd adicional a los que se hayan escogido a nivel de centro de trabajo.

’ Una sentencia que sigue una amplia jurisprudencia referenciada por N1eTO Rojas, Patricia: Las repre-
sentaciones. .., ob. cit., p. 249, nota nim. 207.

10 Asi lo subrayan MErcADER UGUINA, Jesus y otros «Libertad sindical, representacién en la empresa
y conflicto colectivo», Aranzadi Instituciones, consultable en la referencia BIB 2018/14562, p. 4 de la version
electrénica.

11 Al respecto, puede verse el anilisis efectuado en Esteban LEGARRETA, RicARDO: E/ dmbito de las
representaciones sindicales, Albacete, Bomarzo, 2020, pp. 113 y ss en las que se sefialan algunas manifestaciones
recogidas en CC de Grupo, como es el caso de los Convenios Colectivos del Grupo Generali, (BOE de 17 de
julio de 2017, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2020); CC del Grupo Endesa (BOE de 17 de junio de
2020, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2023. Ademas, tenemos el CC del Grupo Iberdrola (BOE de
9 de agosto de 2017, con vigencia hasta diciembre de 2020).

12 Sobre la nocién, puede verse Garcia QUIRONES, Juan Carlos: «La representacién sindical interem-
presa o territorial», en Valdés Dal-R¢, Fernando y Molero Marafién, Marfa Luisa, (Directores): La represen-
tacion de los trabajadores en las nuevas organizaciones de empresa, Madrid, MTIN-Fundacién Francisco Largo
Caballero, 2010, pp. 127 a 130. En el estudio, se afiade una sugerente delimitacién entre grupo de empresas y
red empresarial (pp. 130-31).
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lo que pueda pactarse a través de la negociacién colectiva. Por lo demds y aunque fuese
rebajando el alcance de sus competencias, seria conveniente que la LOLS contemplase en
su texto, ambitos de Delegados que vayan mads alld del centro o de la empresa, lo que sin
duda tendria un impacto promocional sobre la negociacién colectiva.

3.2. Requisitos especificos a cumplir en el ambito empresarial de la designacién

Partiendo de la aceptacién jurisprudencial del Delegado de empresa, se ha de sefialar
que su posible eleccién dependera de que en el correspondiente dmbito se cumplan una
serie de requisitos que se analizardn a continuacién, como son la previa constitucion de
la Seccidn, la plantilla minima de 250 trabajadores y, en fin, el requisito de presencia en
alguno de los 6rganos unitarios contituidos en la empresa (art. 10 LOLS). Dado el abru-
mador peso de la jurisprudencia en relacién con este ultimo requisito, su comentario se
ha desplazado al apartado 3.3.3.2 de este capitulo.

3.2.1. La Seccion Sindical de empresa como base de eleccion del Delegado. Trabajadores con
derecho de sufragio pasivo

Como punto de partida cabe recordar que el Delegado Sindical serd designado por
los trabajadores afililiados del centro de trabajo o de la empresa en base a los estatutos de
la central (art. 10 LOLS). De ahi que la eleccién de uno o de diversos Delegados mul-
ticentro exigird la previa constitucién de la Seccién de empresa y el respeto al principio
de eleccién democritica mediante la votacién de los trabajadores afiliados. Esta cuestién
no es problemitica ya que los Estatutos sindicales suelen inclinarse, por omisién, por la
constitucién de Seciones a nivel de empresa como sucede con los Estatutos de la central
LAB (2018), aunque otras normas estatutarias, como el Reglamento estatal de Secciones
de USO (2014) admite la constitucién a nivel de centro (art. 5). Con caricter excepcional,
algunos Estatutos subrayan una rotunda preferencia por el dmbito de empresa, como es el
caso de los Estatutos de Comisiones Obreras de Catalufia (CONC, 2017) cuyo articulo 15
prevé que «Con cardcter general la constitucion de secciones sindicales se realizard en el dmbito
de la empresa, con independencia de si esta tiene uno o diversos centros de trabajo, y adoptard el
nombre genérico de seccion sindical de empresa de Cataluria» . En todo caso, los trabajadores
afiliados a la central deberdn cumplir escrupulosamente con los requisitos establecidos en
los Estatutos cuando procedan a constituir la Seccién de empresa o estatal (STS de 19 de
febrero de 2020 [rec 169/2018]).

Cabe subrayar que en el modelo espafiol la previa existencia de Seccién Sindical
es una condicion sine gua non para la eleccién del Delegado Sindical ya que no va a ser

3 De todos modos, los Estatutos admiten la posibilidad de constitucién de (sub)Secciones de centro. Es

mas, insisten en la necesidad de indicar los centros bajo los cuales desarrollara su actividad la Seccién Sindical.

4 En el caso enjuiciado los trabajadores afiliados a la central UGT no habian cumplido con los requi-
sitos establecidos por la central para constituir una Seccién de alcance empresarial o «estatal», lo que acarreé
la declaracién de nulidad del Convenio Colectivo de empresa firmado por la Seccién.
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posible que el el Delegado sea nombrado por el sindicato, como sucede en otros paises’

o como se sugiere en manifestaciones andlogas previstas en las negociacién colectiva a
la que posteriormente me referiré. De este modo, el Delegado Sindical no es un simple
representante del sindicato en la empresa, sino que la légica de «funcionamiento demo-
critico» (arts. 7 CE y 10 LOLS) lleva a la exigencia de una designacién por parte de los
trabajadores afiliados.

En lo que concierne al trabajador objeto de designacién, los Estatutos de las centrales
sindicales podrian establecer condiciones de antigiiedad o de edad pero lo cierto es que no
suelen establecer limitaciones al respecto. Por lo tanto, desde un punto de vista de sufragio
pasivo cabe entender que puede ser Delegado Sindical cualquier trabajador de la plantilla
afiliado a la central, de modo quien vaya a desempenar funciones de Delegado Sindical
puede estar empleado en cualquier centro de trabajo o dependencia de la empresa. A este
respecto, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de octubre de 2016 (procedimiento
254/2016/JUR 2016/236993) aborda la cuestién a propésito de si los Delegados Sindicales
de empresas multicentro deben estar empleados en centros de trabajo en los que se hayan
constituido érganos unitarios de representacién y cuenten con 250 o mds trabajadores.
El Tribunal rechaza esta interpretacién restrictiva —y cabria afiadir que maliciosa, tras la
consolidacién del criterio de la STS de 18 de julio de 2014— del articulo 10 LOLS. Por
lo tanto, el requisito de presencia del sindicato en los 6rganos unitarios no ha de condi-
cionar el «origen» del Delegado, que puede proceder de cualquier centro de trabajo, entre
otras cosas porque de acuerdo con lo previsto en la Ley, el Delegado tampoco tiene por
qué ser miembro de comité de empresa; simplemente ha de ser miembro de la plantilla y
estar afiliado a la central. Todo ello sin perjuicio de lo que pueda establecerse en cldusulas
de mejora establecidas en la negociacién colectiva a las que posteriormente me referiré.

3.2.2. Plantilla de 250 trabajadores. Forma de efectuar el computo

En lo que concierne al requisito de los 250 trabajadores el articulo 10.1 LOLS es-
tablece que deberdn computarse todos los trabajadores, cualquiera que sea la naturaleza
de su contrato y su antigiiedad, cémputo que deberia realizarse en el momento en el que
se proceda a la designacién, de acuerdo con lo expresado en la Ley. No obstante, la STS
de 26 de abril de 2010 (recud 1777/2009) ha abierto un debate un tanto forzado entre
dos posiciones; a) la del cémputo de la plantilla en el momento en el que se produce la
designacién de los Delegados Sindicales, que seria la correspondiente a la literalidad de la
LOLS o bien, b) la de que el cémputo de la plantilla se determine a través de las reglas del
articulo 72 TRLET, que como es sabido pretende cuantificar de un modo mas ponderado
una suerte de promedio anual de plantilla. La STS de 26 de abril de 2010 concluye que a
falta de un criterio legal, es razonable aplicar analégicamente las reglas del articulo 72.2

5 Auzero, Gilles.; Baucarp, Dirk. y Dockts, Emmanuel: Droit du travail, Paris, Dalloz, 32.2 edicién,
2019, pp. 1381 y 1382, apuntan a que en Francia la designacién se llevard a cabo por el sindicato.

16 Confirma el criterio la STS de 6 de febrero de 2019 (recud 224/2017). También lo aplica reciente-
mente la SAN de 24 de junio de 2020 (JUR\2020\200092).
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TRLET teniendo en cuenta que la determinacién de la plantilla el dia en el que se pro-
duce la designacién, podria no reflejar adecuadamente el promedio anual de trabajadores y
abriria la puerta a estrategias de conveniencia. Ahora bien, sin perjuicio de que esa solucién
pueda parecer mds razonable, cabe matizar que no nos hallamos ante una laguna, porque
el articulo 10.1 LOLS ya ofrece un criterio de cilculo, aunque sea susceptible de alimentar
los conflictos entre la empresa y las Secciones Sindicales implantadas.

En todo caso, la cifra de los 250 trabajadores es insoslayable, de modo que con la
salvedad de lo que pueda prever el Convenio Colectivo, no es posible designar Delegados
Sindicales del articulo 10 LOLS si no se alcanza esa cifra de plantilla (STSJ de Canarias/
Santa Cruz de Tenerife, de 4 de septiembre de 2001 [rec 288/2001] y STS]J de Andalucia/
Sevilla de 26 de mayo de 2020 [rec 427/2020]). Ahora bien, en el cémputo dirigido a
determinar si se alcanza una plantilla de 250 trabajadores se tendrdn en cuenta a todos
los trabajadores de la empresa, incluyendo a los que desempeiien actividad en centros de
menos de seis trabajadores y de menos de 11 trabajadores, establecimientos para los que el
articulo 62 TRLET prevé, respectivamente, la imposibilidad de elegir delegado de personal
o la necesidad de acuerdo mayoritario de la plantilla como condicién para proceder a
dicha eleccién'’. Por lo tanto, ante la rotundidad del articulo 10 LOLS en cuanto a los
trabajadores computables, no cabe aplicar en el dmbito de los Delegados Sindicales las
cortapisas previstas en el TRLET para las representaciones unitarias.

3.2.3. El papel de la jurisprudencia en el debate sobre el dmbito y las atribuciones de los
Delegados Sindicales y su designacién en el caso de empresas multicentro

Efectuada la aproximacién a estas cuestiones preliminares, abordaré a continuacién
el andlisis de la evolucién jurisprudencial sobre el debate a propésito del ambito —em-
presa o centro— de los Delegados Sindicales. Con carécter preliminar cabe advertir que
en ocasiones el objeto de la controversia no se centra en la aceptacién o el rechazo del
Delegado Sindical por parte de la empresa. El debate suele girar en torno al volumen de
crédito horario, que la empresa pretende calcular e imponer a nivel de centro, no a nivel de
empresa. En otros casos la controversia se centra en el derecho del Delegado a la obtencién
de informacién del conjunto de la empresa o en torno a la prerrogativa de ser oido ante
la imposicién de sanciones a cualquier trabajador afiliado a su central, con independencia
del centro en el que desempefie actividad.

En un principio, el planteamiento jurisprudencial era favorable a la eleccién de
Delegados Sindicales a nivel de empresa —sin perjuicio de que se aceptase la eleccion a
nivel de centro— lo que se plasmé en las sentencias del T'S de 15 de julio de 1996 (recud
3432/1995) y de 28 de noviembre de 1997 (recud 1092/1997). Sin embargo, en 2006
emerge una jurisprudencia contraria a que Secciones Sindicales de empresa multicentro
puediesen designar Delegados Sindicales aprovechando que la plantilla global superaba los

7 Obsérvese que la jurisprudencia aplica estas limitaciones en el cémputo de la plantilla —y por ende
en el cémputo de los centros de trabajo— para la eleccién de comité conjunto del articulo 63.2 TRLET. Al
respecto Ysas Molinero, Helena: «Reflexiones sobre el comité conjunto...», ob. cit., p. 198.
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250 trabajadores. Dicho planteamiento, reflejado en la STS de 5 de septiembre de 2006
(recud 1643/2005)'8, confirmaba el criterio empresarial segun el cual solo era posible la
eleccién de Delegados Sindicales de centro o de empresa con tnico centro y siempre y
cuando se alcanzase la dimensién minima requerida por la Ley —250 trabajadores—, o
la que exigiese en su caso el Convenio Colectivo.

Como posicién matizada a la anterior, la STS de 11 de noviembre de 1998 (recud
2123/1998) insistia en la idea de que la designacién de Delegados Sindicales deberia de
darse en el dmbito productivo en el que se hubiesen escogido los érganos unitarios de
representacion. Ahora bien, obiter dicta®, el Tribunal Supremo abria la puerta al Delegado
«de centros», en plural, en la medida en que estos se hubiesen agrupado para escoger un
comité de empresa conjunto del articulo 63.2 TRLET, y siempre que la plantilla de la
agrupacién de centros alcanzase la cifra de 250 trabajadores.

3.2.3.1. La sentencia de 18 de julio de 2014, clave en el giro favorable a la eleccion de Delegado
a nivel de empresa

La STS de 18 de julio de 2014, comporta un giro hacia las posiciones mantenidas
inicialmente por este tribunal, y surge en el marco de un conflicto centrado en valorar si en
empresas con mds de 250 trabajadores a nivel multicentro, los Delegados y las Secciones
disfrutan por concesién empresarial de derechos que pueden someterse a espigueo. En
este caso, la empresa rechazaba aceptar un crédito sindical basado en el conjunto de la
plantilla y pretendia aplicar el crédito de horas correspondiente a la plantilla del centro en
el que trabajan los Delegados®. En esta situacidn, la clave del giro jurisprudencial se basé
en considerar que nos hallamos ante Delegados LOLS porque el derecho de autoorgani-
zacién sindical implica la libertad de identificar como propio el dmbito de la empresa o

8 En dicha resolucién, la trabajadora designada Delegada Sindical desempefiaba su actividad en un

centro de trabajo con una plantilla de en torno a 70 trabajadores, si bien la empresa acreditaba una plantilla
superior a los 250 trabajadores, si al centro de trabajo de la Delegada se afiadia una agrupacién de centros de
mis de 400 trabajadores que habia escogido un comité conjunto.

¥ Se trata de una afirmacion obiter dicta, teniendo en cuenta que en el supuesto de enjuiciamiento no
nos encontrdbamos propiamente ante un comité conjunto sino ante una empresa, Binter Canarias, que disponia
de dos comités de empresa en sendos centros que por separado no alcanzaban los 250 trabajadores, ya que el
centro de Las Palmas era de 190 trabajadores y el centro de Tenerife era de 104. Ademas, las reticencias de la
STS de 10 de noviembre de 1998 no se cifien a la falta de un centro que alcance los 250 trabajadores sino que
se afiade otra exigencia incumplida en el caso, la presencia del sindicato en ambos comités de empresa, una
cuestién ambigua a la luz del contenido de la LOLS, y que se aborda mds adelante.

2 A este respecto, la empresa habia «asumido» el nombramiento de los Delegados pero no les reconocia
el crédito de horas tomando en consideracién el volumen de plantilla de la empresa —para el que correspon-
derfan 40 horas mensuales, a la luz de la escala del articulo 68 TRLET—, sino que les concedié tnicamente
un volumen de 20 horas mensuales, considerando que los centros en los que desempefiaban su actividad tenian
una plantilla inferior a los 250 trabajadores. No es este el unico caso en el que se discuten las horas dedicadas
a actividades representativas a los Delegados Sindicales. De hecho, en la STS de 6 de junio de 2017 (recud
216/2016) el planteamiento de la empresa es bastante mds burdo ya que se insiste en no reconocer el crédito
al Delegado porque no hay ningin centro con mds de 250 trabajadores, si bien el Delegado Sindical es de
empresa multicentro y la organizacién cuenta con mds de 250 trabajadores de plantilla.
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el del centro. Se trataria no solo de un derecho a la constitucién de la Seccién de empresa
sino también a la eleccién de Delegados Sindicales de empresa multicentro, y todo ello
con independencia de que en la organizacién o empresa haya centros de trabajo con mds
de 250 trabajadores y con independencia de que el érgano unitario se haya constituido en
el marco del comité conjunto del articulo 63.2 TRLET. A este respecto, el criterio juris-
prudencial recuerda que hay muy pocos centros de trabajo con mas de 250 trabajadores,
de modo que una intepretacién vinculada a nivel de centro mantendria a los Delegados
Sindicales en la marginalidad.

A partir de aqui la jurisprudencia ha ido mas alld y ha aceptado matices de mayor
flexibilidad de modo que la libertad de eleccién del dmbito de los Delegados Sindicales
deberd respetarse por la empresa, incluso cuando se produzca un cambio sobrevenido en
el nivel de organizacién de las Secciones; por ejemplo, cuando se cambie de un modelo de
Seccién de empresa multicentro a un modelo de Seccién de centro, posibilidad aceptada
por la STS de 21 de junio de 2016 (rec 182/2015) y reiterada entre otras por la STS de 7
de marzo de 2017 (recud 202/2016).

3.2.3.2. Presencia del sindicato, sen todos los organos de representacion unitaria?

El articulo 10 LOLS subraya que para escoger Delegados serd necesario que la
Seccién Sindical acredite presencia en el comité o comités de empresa, de modo que la
ausencia de representaciones unitarias en la empresa seria un impedimento para designar
Delegados Sindicales LOLS. La cuestién estd en determinar qué volumen de presencia
serd necesario a estos efectos

Y en este punto donde surge una de las ramificaciones mds interesantes del debate ju-
risprudencial, en la que el Alto Tribunal mantiene una postura flexible. Asi, en el supuesto
central en este capitulo —las empresas multicentro— el Tribunal Supremo ha sefialado
reiteradamente que no es necesario acreditar presencia en todos los comités (STS de 28
de noviembre de 1997, recud 1092/1997), una légica que va a facilitar la designacién de
Delegados Sindicales, en sintonia con la STS de 18 de julio de 2014. En este sentido, la
jurisprudencia y la doctrina judicial aceptan simplemente una minima presencia en uno
o0 en unos pocos comités, considerando que la LOLS no establece un criterio de fuerte
implantacién. Asi se pronuncia la STS de 25 de enero de 2018 (recud 30/2017) en la que
el sindicato que ha constituido la Seccién Sindical de empresa acredita presencia en tres
6rganos de representacién unitaria del total de 10 que hay contituidos en la empresa. A
estos efectos, subraya la sentencia que «/a literalidad de la norma no indica que deba tenerse
representacion en todos los 6rganos representativos (...) Tampoco cuantifica la intensidad o pro-
porcion de representantes exigidos, lo que invita a pensar (ubi lex non distinguet...) es vdlida
cualquiera que sea».

Parecidos son los supuestos abordados mediante las SSTS de 27 d octubre de 2016
(rec 281/2015) y de 14 de febrero de 2020 (rec 130/2018). Asimismo, siguen esta misma
linea para casos més extremos la STS de 3 de febrero de 2017 (recud 39/2016) en la que la
reivindicacién de un Delegado Sindical de empresa se plantea en una empresa publica en
la que el sindicato recurrente, cuenta solamente con uno de los 27 representantes unitarios

de la empresa. Asimismo las sentencias del T'S de 6 de junio de 2017 (recud 216/2016) y
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de la AN de 12 de julio de 2019 (rec 129/2019) abordan recursos en el caso de Secciones
que acreditan presencia en uno de los comités con un unico representante.

Por lo demis, no es posible a la luz de la LOLS exigir implantacién mediante afilia-
dos, cuestion debatida en la STS] de Galicia de 21 de mayo de 2019 (rec 20/2019) en la
que se subraya que la falta de afiliados en algin centro tampoco constituye obsticulo a la
designacién de Delegados Sindicales de empresa multicentro. En este sentido, se ha de
insistir en que la implantacién sindical mediante afiliacién no constituye una exigencia
legal para la designacién de Delegados, mds alld de la afiliacién que la propia normativa
de la central exija para la constitucién de la Seccién. Cosa diferente, como veremos en un
punto mds avanzado de este trabajo, es que la negociacién colectiva facilite la designacién
de Delegados LOLS en empresas de menos de 250 trabajadores bajo la condicién de que
se alcance un determinado volumen de afiliacién.

3.2.3.3. Algunas cuestiones a proposito del disfrute del crédito de horas por parte de los Dele-
gados Sindicales de empresa

El disfrute del crédito de horas por parte de los Delegados Sindicales multicentro ha
dado lugar a una abundante serie de debates, que han generado otras tantas soluciones
jurisprudenciales ad hoc. Como es sabido, el articulo 10.3 LOLS reconoce a los Delegados
Sindicales las mismas garantias que las previstas para los miembros de los comités de em-
presa, lo que incluye el acceso al crédito de horas del articulo 68 e] TRLET. El volumen
del crédito de horas va a depender de la plantila del centro de trabajo, de modo que la
escala del articulo 68 ¢] TRLET parte de un mimimo de 15 horas mensuales en centros
de hasta 100 trabajadores, hasta un maximo de 40 horas mensuales en centros de trabajo
de 750 o mas trabajadores?. El eje central del debate radica en cudl va ser el dmbito para
determinar el volumen de horas de representacién para los Delegados Sindicales: o el
centro o la empresa.

El primero y mis clasico de los debates, abordado por la STS de 18 de julio de 2014
se centra en determinar si el Delegado de empresa multicentro debe disfrutar del crédito
sindical en base a la plantilla del centro de trabajo en el que el Delegado presta servicios,
o bien si este crédito debe disfrutarse en base a la plantilla del conjunto de la empresa. El
supuesto abordado por la sentencia es de notable intererés, dado que en la empresa de mds
de 1400 trabajadores de plantilla no habia ningin centro de 250 trabajadores, lo que lle-
vaba a la empresa a reconocer de modo graciable un crédito de 20 horas a cada Delegado,
acorde con la plantilla de los centros en los que se prestaba servicios; de entre 101 y 250
trabajadores. La STS de 18 de julio de 2014, en base a los argumentos ya mencionados
en pédginas anteriores, subraya el deber empresarial de reconocer el crédito de horas en
coherencia con el volumen total de la plantilla de la empresa; en el caso concreto, sendos

2 La escala del articulo 68 ¢] TRLET establece que para plantillas de hasta 100 trabajadores corres-
ponderén 15 horas de crédito sindical. De 101 a 250 trabajadores, el crédito asciende a 20 horas. En el caso de
centros de entre 251 y 500 la cifra del crédito se extiende a 30 horas, que pasardn a 35 en el caso de estableci-
mientos de entre 501 y 750 trabajadores. En el caso de centros de 751 o mds trabajadores, el crédito mensual
de horas serd de 40 horas.
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créditos de 40 horas a los dos Delegados Sindicales de la central. Se trata de un plan-
teamiento coherente y respetuoso con la libertad de autoorganizacién sindical a nivel de
empresa y adaptado ademads al volumen de obligaciones que va a generar en los Delegados
una plantilla dispersa y muy numerosa

Ahora bien, mds alld del debate general, que tiene sus propias ramificaciones, se han
suscitado a su vez otras discusiones de notable interés en el contexto de puesta al dia de
de algunas Secciones Sindicales a las ventajas reconocidas por la STS de 18 de julio de
2014. Este es el debate abordado mediante la STS de 10 de mayo de 2017 (rec 88/2016)
en el que dos Delegados Sindicales miembros de comité que ya disfrutaban del crédito
horario correpondiente a la plantilla de sus centros, solicitan a partir de los nuevos crite-
rios jurisprudenciales, pasar a disfrutar de un crédito sindical de mayor volumen en base
a su condicién de Delegados de empresa multicentro, y al hecho de que la plantilla total
—mids de 750 trabajadores— es légicamente mayor que la correspondiente a los centros
en los que trabajan, de entre 101 y 250 trabajadores. Nétese que el debate se centra en si
es posible cambiar de marco juridico o titulo de acceso a las horas de utilizacién sindical,
lo que es aceptado por el Tribunal Supremo, que recuerda que acceder al disfrute de horas
como representante unitario, no es ébice a que se pueda cambiar de titulo de disfrute,
en base a la condicién de representante sindical?, lo que comporta, en el caso concreto,
pasar de un crédito de 20 a un crédito de 40 horas mensuales. Por lo demds, cabe reiterar
que si las competencias de los Delegados Sindicales se van a extender a una plantilla muy
superior —y por definicién, dispersa geograficamente en diversos centros—, lo razonable
es que se disfrute del crédito en base a la plantilla del conjunto de la empresa, no de la del
centro en el que el representante desempefia su actividad laboral®.

3.2.3.4. Eldebate centro/empresa en otros dmbitos competenciales del Delegado Sindical

La doctrina judicial y la jurisprudencia han abordado el alcance de las competencias
de los Delegados Sindicales en otros terrenos, como el de la obtencién de informacién
sindical, de conformidad con lo previsto en el articulo 64 TRLET en relacién con el ar-
ticulo 10.3.1. LOLS. En estos casos, y siempre que la Seccién Sindical tenga un alcance
de empresa, la SAN de 22 de febrero de 2018 (procedimiento 366/2017) y la STS de 9 de
enero de 2020 (rec 100/2018), que confirma la anterior, sefialan que los Delegados tendrén
derecho a acceder a informacién de todos los centros de la empresa, con independencia de
que en ellos haya o no constituida representacién unitaria, y con independencia incluso,
de que se trate de centros de menos de seis trabajadores, en los que, de conformidad con
lo previsto en el 62 TRLET, no habria posibilidad de escoger delegado de personal

A mi juicio, esta lectura judicial realza nuevamente el interés de las representaciones
sindicales, al otorgarles un potencial que supera en mucho al de las representaciones

2 Es mids, el Alto Tribunal subraya que la funcionalidad del crédito horario es diversa en el caso de

representantes unitarios y Delegados Sindicales, resaltando que en el segundo caso, la titularidad del derecho
estd fuertemente mediatizada por la finalidad de facilitar la accién sindical en la empresa.
% En el mismo sentido M1NARRO YANINI, Margarita: «La representacién unitaria...», ob, cit., p. 167.
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unitarias. Es mds, a partir del planteamiento de la SAN de 22 de febrero de 2018 y de la
STS de 9 de enero de 2020 cabe reivindicar que los Delegados Sindicales disfruten del
derecho de audiencia cuando la empresa prevea la imposicién de despido o sancién a un
trabajador afiliado al sindicato, a condicién de que a la empresa le constare dicha afiliacién
(art. 10.3.3.°c LOLS). Légicamente, la empleadora debera conceder audiencia al Delegado
con independencia del centro en el que preste sus servicios el trabajador afiliado.

Como apunte final, se ha de sefialar que este debate desquiciante en entornos multi-
centro también se ha generado en el marco de las Secciones Sindicales. En este sentido, a
pesar de que el principio de libre configuracién del dmbito de la Seccién es una cuestién
mds consolidada se han planteado controversias sobre el alcance de las atribuciones de
Secciones multicentro en materia de distribucién telemitica de informacién sindical a
todos los centros (SAN de 27 de mayo de 2014 [sentencia 101/2014]); del uso de locales
y de acceso al tablon en todos los centros (STS 2 de marzo de 2016 [recud 141/2014]);
asi como en materia de negociacion colectiva de alcance empresarial: STS 19 de febrero
de 2020 (rec 169/2018). 4 priori, no se cuestiona aqui la capacidad bésica de las Secciones
sino que el debate se centra en determinar si concurre suficiente implantacién de la Sec-
cién en el conjunto de la empresa para acceder a determinadas prerrogativas. La perspec-
tiva mds restrictiva se detecta en el terreno del uso de locales y tablones donde se mantiene
la tendencia a condicionar el derecho al disfrute de esas prerrogativas al cumplimiento de
los requisitos —plantilla y/o presencia en el comité— a nivel del centro de trabajo.

4. LA NEGOCIACION COLECTIVA Y SU PAPEL EN LA ADAPTACION DEL AMBITO DE LOS DELE-
GADOS SINDICALES A NIVEL DE EMPRESA

La negociacién colectiva puede representar un papel no menor en la potenciacién de
la figura de los Delegados, sin perjuicio de la aportacién de acuerdos especificos. Sin duda
alguna, la jurisprudencia ha significado un impulso determinante de cara a favorecer la
designacién de Delegados Sindicales y el ejercicio de sus atribuciones a nivel de empresa,
pero ello no obsta al papel complementario que la negociacién colectiva ha representado
en el establecimiento de 4mbitos mds asequibles, al relajar el requisito de la plantilla de
250 trabajadores. En realidad, la llamada expresa a la negociacién colectiva se produce
en el articulo 10.2 LOLS, en materia de nimero de Delegados, al sefialar que «Bien por
acuerdo, bien a través de la negociacion colectiva, se podrd ampliar el niimero de delegados es-
tablecidos en la escala a la que hace referencia este apartado». Ahora bien, es evidente que la
fijacién de dmbitos «mds asequibles» puede ser también uno de los papeles a ejercer por
parte de la negociacién colectiva, como ha subrayado de modo contundente la STS de 30
de septiembre de 2020 (recud 2772/2018)

Comparativamente, el papel de la negociacién colectiva en la promocién de las Sec-
ciones Sindicales o en la adaptacién de su dmbito?* es mucho mas modesto porque la Ley
no exige un nimero minimo de trabajadores para constituirlas ni tradicionalmente ha

2 Al respecto, puede consultarse mi obra E/ dmbito de las representaciones. .., ob. cit., pp. 76 y ss, donde se
aborda el alcance de esta modesta aportacién convencional. Destaca a titulo de ejemplo el CC de Transmediter-
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habido una jurisprudencia refractaria a la constitucién de Secciones a nivel de empresa
multicentro. En este sentido, la constitucién de Secciones se mantiene como requisito
insoslayable —al menos ese es el criterio del Tribunal Supremo— para escoger Delegado,
aun cuando nos encontremos en supuestos de mejora a través del Convenio Colectivo

Dicho lo anterior y como se vera, las vias de promocién de los Delegados Sindicales
mediante la negociacion colectiva son diversas. A este respecto, efectuaré en primer lugar
una referencia a las tipologias mds destacadas de cldusulas convencionales y al comentario
de los problemas mds importantes que suscita su contenido para apuntar a continuacién
algunas reflexiones de cardcter general a propésito del ajuste a la legalidad de algunos
contenido convencionales.

4.1. Referencia al contenido de la negociacién colectiva a propésito del ambito de los

Delegados Sindicales

La negociacién colectiva interviene de diversas maneras en la adaptacién y mejora del
dmbito de los Delegados Sindicales del articulo 10 LOLS, partiendo siempre del mismo
esquema de salida: reducir el nimero de trabajadores necesario para proceder a la desig-
nacién de Delegado. Como es sabido, la exigencia legal de un volumen de plantilla de 250
trabajadores a nivel de centro o a nivel de empresa constituye un obsticulo problemdtico
de cara a la designacién de Delegados Sindicales LOLS, razén por la cual la negociacién
colectiva representa un papel clave en esta materia considerando el escaso volumen de
centros de trabajo y empresas que alcanzan esta cifra de trabajadores. A continuacién se
expondrdn brevemente algunos criterios de adaptacién promocional de los dmbitos para
facilitar la designacién de Delegados Sindicales®.

4.1.1. Cldusulas convencionales simples

Entrando en el contenido de los Convenios hallamos por una parte cldusulas que
podriamos tildar de «simples» y que muestran un planteamiento mds asequible ya que
se limitan a rebajar el volumen de la plantilla de la empresa o del centro de trabajo sin
mayores exigencias adicionales, y en las que la negociacién colectiva muestra una variada
relajacién del requisito de los 250 trabajadores de plantilla?. Ahora bien, el hecho de que

rinea, (BOE de 11 de marzo de 2015, con vigencia hasta 31 de diciembre de 2020) que admite la posibilidad
de constituir una Seccién especifica con el personal de flota de la compafiia.

% Para una visién més detallada de la cuestion pueden verse las pdgnas 85 y ss de mi obra, E/ dmbito
de las representaciones. .., ob. cit., pp. 85 y ss, en las que se examina el contenido de los Convenios sectoriales y
de empresa publicados en el BOE entre el 1 de julio de 2018 y el 30 de junio de 2019. Al conjunto anterior
se afiaden los Convenios sectoriales de ambito inferior publicados en el mismo periodo. En este sentido, los
resultados sefialados en este capitulo provienen de aquella muestra.

%A titulo de ejemplo, el CC de Televisiones locales y regionales de Castilla y Leén (BOCyL de 9 de
mayo de 2019, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2021) permite la designacién siempre que la empresa
cuente con mds de 150 trabajadores. E1 CC del comercio en general de Milaga rebaja la exigencia de plantilla
a 100 o mas trabajadores (BOP de Malaga de 7 de septiembre de 2018, con vigencia hasta el 31 de diciembre
de 2019).
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no se exija adicionalmente un determinado volumen de afiliacién o de presencia en el
comité de empresa —cosa que no siempre sucede?’— convierte en notablemente asequi-
ble este tipo de cldusulas, considerando que cualquier sindicato que haya constituido una
Seccién Sindical y que por ende, muestre un minimo nivel de implantacién podré designar
Delegado. Todo ello a partir de considerar que si el Convenio no especifica condiciones
adicionales al requisito rebajado de plantilla, serd suficiente con la constitucién de Seccién,
lo que seria de especial interés para la central CNT teniendo en cuenta que mantiene el
criterio de no presentar candidaturas a érganos unitarios. Sin embargo, la SJS de Badajoz
de 30 de enero de 2018 (sentencia 47/2018) ha optado por interpretar que, a pesar del
silencio del Convenio Colectivo, para designar Delegado Sindical la central deberia haber
obtenido algin puesto en el érgano unitario. En contra de esta interpretacién judicial cabe
sefialar que ante el silencio del Convenio no parece razonable afiadir requisitos vinculados
ala LOLS, teniendo en cuenta que precisamente lo que pretende la negociacién colectiva
seria potenciar la designacién de Delegados?.

4.1.2. Cldusulas complejas que combinan reduccion de plantilla y porcentaje de afiliacion.
Un apunte sobre la verificacion del volumen de trabajadores afiliados

Dejando de lado las denominadas cldusulas «simples», la negociacién colectiva conti-
ene ejemplos de mayor complejidad y exigencia. En este sentido, los Convenios Colectivos
pueden relajar el requisito de la plantilla de la empresa o del centro pero acompanando la
rebaja de las exigencias de la LOLS con el requisito de volimenes minimos de afiliacién
sindical. En este sentido, los requisitos de afiliacion que suelen exigirse se mueven por lo
general en la horquilla de entre un 15 y un 25 por 100 de trabajadores afiliados, condi-
cién que se me antoja demasiado exigente teniendo en cuenta las bajas tasas de afiliacién
registradas en Espafia, especialmente en empresas o centros de trabajo de menos de 250
trabajadores. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que a estos requisitos de presencia de
trabajadores afiliados se afiade la condicién de alcanzar una plantilla minima —aunque sea
inferior a los 250 trabajadores— que suele ser variada en base al criterio que libremente
se haya establecido en la negociacion colectiva y que puede ir desde los 50% a los 150
trabajadores minimos de plantilla®.

# Como ejemplos, el CC de Navantia (BOE de 20 de agosto de 2018, con vigencia hasta 31 de di-
ciembre de 2019) o el CC de la Industria Quimica (BOE de 8 de agosto de 2018, con vigencia hasta 31 de
diciembre de 2020), exigen expresamente presencia de la central en el comité.

% Al respecto, puede verse C1p BaBaRrRO, Carlos: La representacion sindical en la empresa, Valladolid, Lex
Nova/Thomson Reuters, 2014 ob. cit., p. 231.

2 El Convenio Colectivo de la Hosteleria de Milaga establece la posibilidad de designacién de Delegado
en empresas de mds de 50 trabajadores siempre que la afiliacion alcance al 25 por 100 de la plantilla (BOP de
Milaga, de 23 de agosto de 2018, con vigencia hasta el 31 de diciembre de 2022)

0 Este es el caso del CC de importadores y vendedores de automoviles y otros de Las Palmas (BOP
de Las Palmas de 15 de marzo de 2019, con vigencia hasta 31 de diciembre de 2021) en el que se permite la
designacién de Delegado en centros de trabajo de mas de 150 trabajadores, siempre que las centrales acrediten
de una afiliacién superior al 15 por 100.
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Como matiz a la tipologia anterior se destacan un subptipo de cldusula menos
frecuente en la que la clave para designar Delegados Sindicales estaria en alcanzar un
volumen minimo de afiliacién, mientras que la exigencia de plantilla queda muy desdi-
bujada de modo que en entornos con muy pocos trabajadores quedaria abierta también
la posibilidad de designacién®!. A este respecto, la jurisdiccién social se ha pronunciado
sobre si es posible omitir el requisito de una plantilla minima para designar Delegados.
Concretamente, la STS] de Baleares de 5 de febrero de 2018 (rec 523/2017) y la STS de
30 de septiembre de 2020 que la confirma, subrayan la necesidad de respetar el principio
de regulacion mediante norma tnica —el Convenio— sin necesidad de afiadir el requisito
legal de 250 trabajadores de plantilla —o cualquier otro umbral—, ya que en tal caso el
Convenio Colectivo estaria exigiendo los requisitos de la LOLS y afiadiendo condiciones
adicionales, como es el de un volumen de afiliacién en una suerte de «espigueo en nega-
tivo» que no tiene sentido alguno.

Mis alla del interés de las cldusulas, cabe sefialar que la acreditacion del porcentaje
de trabajadores afiliados requerido para designar Delegados es una cuestién altamente
controvertida. En este sentido, no es ficil hallar métodos fiables que permitan verificar
la implantacién en el caso concreto??, sin olvidar que estd en juego el equilibrio entre el
derecho de la empresa a verificar que se cumple con el requisito de la implantacién y el
derecho de los trabajadores afiliados a su intimidad sindical, teniendo en cuenta la especial
sensibilidad de estos datos (art. 9 del Reglamento UE 2016/679 del Parlamento y del
Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de datos personales y art. 9.2 Ley
orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y garantia de los
derechos digitales). Nuestra jurisprudencia constitucional, reflejada en la STC 292/1993,
de 18 de octubre reconoci6 el derecho empresarial a la comprobacién de la implantacién
sindical, pero eso no significa que se pueda exigir al sindicato el listado que identifique a
los trabajadores afiliados®, aunque asi lo prevea el Convenio Colectivo (STS]J de Aragén
de 12 de julio de 2017 [rec 368/29017]).

En clave normativa, el Reglamento UE 2016/679 del Parlamento y del Consejo de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccion de datos personales (art. 9.1), parte de la prohibi-
cién del tratamiento de datos sindicales. Eso si, el articulo 9.2 b] autoriza ese tratamiento
si es necesario de cara al ejercicio de derechos por parte del interesado y si hay algin tipo

31 Un ejemplo de esta tipologia lo tenemos en el CC de la industria de azulejos, pavimentos y baldosas
de la Comunidad Valenciana (DOCYV de 26 de diciembre de 2018, con vigencia hasta el 31 de diciembre de
2020) que reconoce el derecho de designacién en cualquier centro de trabajo, siempre que se acredite una
afiliacién del 10 por 100 de trabajadores, con un minimo de 12 trabajadores afiliados.

32 Escupero Robpricuez, Ricardo: «Otras formas de acreditar...», ob. cit., p. 179, llama la atencién a
propésito de la necesidad de fiabilidad de los datos afiliativos, lo que exige un cémputo objetivo, externo y
actualizado de los datos.

35 Al respecto, la STC 292/1993 recuerda en su fundamento juridico cuarto que «(...) no existe incon-
veniente en reconocer que el empresario puede recabar de la seccion sindical o del delegado aquellos datos que precise
para comprobar la legitimidad de su creacion y eleccion, pero este poder de control o comprobacion encuentra un limite
insuperable en los derechos fundamentales del trabajador, que no pueden ser vulnerados por el empresario, obligado a
respetarlos, como lo estin los propios drganos sindicales».
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de autorizacién en el derecho europeo, interno o en la negociacién colectiva. Por ello, se
analizardn brevemente algunas vias de verificacién de la afiliacién, a fin de valorar si se
acomodan a la normativa de proteccién de datos, teniendo en cuenta que estd en juego el
derecho de los trabajadores afiliados a la eleccién de Delegados Sindicales.

De un lado, entre los métodos de verificacién de la afiliacién, se dispone de la in-
tervencién de fedatario publico, que comprueba la afiliacién sindical de los trabajadores
a la vez que su pertenencia a la plantilla de la empresa, de modo que puede dar fe de
la existencia de un volumen de afiliacién, sin desvelar al empresario la identidad de los
trabajadores afiliados. La autorizacién convencional y la finalidad del tratamiento —el
derecho a escoger Delegados— legitimaria esta practica®*. Otra solucién menos intrusiva
seria la verificacién mediante certificaciones aportadas por las secretarias de las centrales®,
herramienta que seria de especial utilidad si se ha pactado en Convenio Colectivo.

En fin, cabe plantearse la posibilidad de que la empresa intente verificar la implanta-
cién a partir de los datos de personas afiliadas que hayan optado por aceptar el descuento
en némina de su cuota (art. 11.2 LOLS). Lo cierto es que a la luz de lo articulos 5y 9
del Reglamento europeo se estaria utilizando el tratamiento sin cobertura legal ni con-
vencional (art. 9 del Reglamento), y la finalidad no es la prevista cuando se llevé a cabo
el tratamiento®®. De todos modos, hay argumentos para defender la compatibilidad de
usos del tratamiento ya que la Agencia Espafola de Proteccién de Datos ha aceptado la
utilizacién de datos de afiliacién ya disponibles para el descuento de cuota, a efectos de
identificar cudndo debe llevarse a cabo la audiencia del Delegado Sindical por despido o
sancién de trabajador afiliado (art. 10.3.3.© LOLS)*". En todo caso, reforzaria esta opcién
el hecho de que el Convenio prevea esta utilizacion. Ahora bien, dado que no todos los
trabajadores aceptan el descuento de cuota sindical por parte de la empresa, no siempre
se dispondra de datos adecuados o suficientes.

El estado de la cuestién en la materia hace conveniente la regulacién y puesta en mar-
cha de algtn sistema publico de verificacién de la afiliacién ya que las crecientes exigencias
en materia de proteccién de datos lo hacen cada vez mds necesario. En este sentido, se
trataria de regular un procedimiento de acreditacién de la presencia en un determinado
dmbito productivo de un volumen de trabajadores afiliados a una central sindical. En otras

3 Entre otras, dan por buena la solucién la STSJ del Pais Vasco de 2 de noviembre de 2010 (rec
2181/2010). En el convenio examinado los trabajadores deben comparecer ante notario con el ultimo recibo
de cuota pagada al sindicato y con un informe de vida laboral actualizado.

5 La STSJ del Pais Vasco de 16 de mayo de 2006 (rec 758/2006) tiene en cuenta la declaracion en juicio
del secretario general provincial de la central implicada, el sindicato CGT, y sefiala c6mo a la empresa no le
constaba el descuento de la cuota de un nimero suficiente de trabajadores afiliados. La STS de 2 de marzo de
2016 (recud 141/2014) refleja también la utilizacién de certificaciones del secretario provincial de la misma
central a fin de acreditar la afiliacién al sindicato en dos centros de trabajo.

36 Aunque quepa aceptar aqui que la finalidad no es incompatible con la inicial (art. 5.1 b] Reglamento
UE 2016/679).

37 Puede verse el comentario sobre la cuestién y sobre el Informe 2002-2000 de la Agencia en Preciado
Domenech, Carlos Hugo: E/ derecho a la proteccion de datos en el contrato de trabajo, Cizur Menor, Aranzadi,
2017, p. 364.
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palabras, la propuesta pretende substituir la intervencién de fedatarios privados —por lo
general, titulares de Notarias— por fedatarios de la Administracién publica, de modo que
se mitigaria de un lado la circulacién de datos sensibles al tiempo que se garantizaria la
gratuidad del servicio.

En todo caso, a pesar de la problemitica asociada a la verificacién de la afiliacién, cabe
sefialar que la exigencia de volimenes apreciables de trabajadores afiliados es un elemento
positivo de cara a potenciar la afiliacién y el mantenimiento de la misma por parte de
los trabajadores®®. A ello cabe afiadir que la necesaria constitucién de Secciones puede
asimismo potenciar la implicacién sindical de los trabajadores afiliados.

4.1.3. Referencia a otras clausulas convencionales

Mis alld de las cldusulas simples y cldusulas de caricter mas complejo, cabe mencionar
otras cldusulas que potencian la designacién de Delegados y que se mueven en pardmetros
mds cercanos a la tradicién espafiola en materia de érganos de representacion. Asi, unos
pocos Convenios favorecen la designacién de Delegados sindicales combinando requi-
sitos de plantilla en volumen inferior a los 250 trabajadores con una implantacién de las
centrales que no se mide en base al volumen de la afiliacién sino a partir de los resultados
obtenidos en las elecciones a comité, condicién que desde una perspectiva técnica es
mucho mis ficil de identificar, ya que a la presencia en los 6rganos unitarios, prevista en
la Ley, se afiade la exigencia de unos resultados electorales que oscilan entre un 10 y un
30 por ciento de los sufragios®.

De acuerdo con la doctrina judicial, el criterio se aplicard a todas las centrales sindi-
cales con independencia de su politica de concurrencia o no a elecciones sindicales. Asi
lo establece la STSJ de Andalucia de 28 de enero de 2016 (rec 416/2016), en cuyo litigio
la central CNT reivindicaba que la exigencia de un determinado resultado electoral no
deberia serles de aplicacién dada su opcién de no participar en las elecciones. En este
sentido, me parece razonable mantener que el ideario del sindicato no puede oponersse
a la aplicacién del Convenio, ya que en el fondo y a nivel legal, nada impide a esa central
concurrir a las elecciones a comité de empresa, todo ello ademds sin perjuicio de que la
central pueda llegar a algtin acuerdo especifico con la empresa.

¥ Comparte este criterio Escunero Robricuez, Ricardo: «Otras formas de acreditar...», p. 178, resal-

tando que redundard en la salud financiera de las organizaciones sindicales.

3 Ese es el caso del CC de la Hosteleria de Santa Cruz de Tenerife, (BOP de Tenerife de 12 de abril de
2019, con vigencia hasta el 30 de junio de 2022), que permite la designacién de Delegado en empresas o centros
de mds de 150 y menos de 250 trabajadores, siempre que la central a la que pertenezcan haya alcanzado un
30 por 100 de los votos en la eleccién a comité. Cabe insistir en que como ha sefialado la STS de 22 de mayo
de 2019 (recud 388/2019), aunque el CC se refiera a un 4mbito de empresa —por ejemplo, CC de Limpieza
de edificios y locales de Valladolid— debera respetarse la autonomia sindical de modo que la constitucién de
Secciones de centro permitird la eleccién de Delegados de centro, con la salvedad de que debera alcanzarse los
150 trabajadores de plantilla exigidos por el Convenio.
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4.2. Algunas cuestiones de legalidad suscitadas por el clausulado promocional de los

Delegados Sindicales

El contenido de los Convenios suscita cuestiones diversas de legalidad y de constitu-
cionalidad asi como caricter interpretativo, por lo que a continuacién se han seleccionado
algunas de las problemiticas mds relevantes que se deducen de este analisis. Con cardcter
preliminar cabe destacar la importancia de que la designacién de Delegados Sindicales
dependa del Convenio y no de la ticita permisividad o de la tolerancia empresarial. En este
sentido, para que las Secciones Sindicales puedan disfutar de una minima seguridad juri-
dica y la designacién de Delegados no genere conflictos es fundamental que lo negociado
se plasme bajo un soporte adecuado —el Convenio Colectivo o un acuerdo recogido por
escrito—, ya que la aceptacién implicita de un Delegado Sindical cuando no concurren
las exigencias previstas en la Ley corre el riesgo de ser considerada una mera muestra de
«tolerancia empresarial» o una «concesion empresarial aceptada por los sindicatos» (STS] del
Pais Vasco de 6 de junio de 2014 [rec 24/2014]), lo que permitird a la empresa dejar de
reconocer al Delegado en cualquier momento y sin mayores consecuencias. En perspectiva
de constitucionalidad, la STC 132/2000, de 16 de mayo, tampoco ha hallado obsticulos
(arts. 14 y 28.1 CE) a la supresion sobrevenida del reconocimiento de Delegados Sindi-
cales que desempenaban su actividad en base a un reconocimiento técito.

Entrando en el contenido de los Convenios y por lo que respecta a la terminologia
empleada, cabe presumir que si el Convenio utiliza la expresién Delegado Sindical, los
Delegados «convencionales» disfrutardn de las atribuciones previstas en el articulo 10
LOLS, como sefiala con rotundidad la STS]J de Castilla y Leén (Valladolid), de 15 de abril
de 2015 (rec 341/2015), para el supuesto del CC de empresas de seguridad. Ahora bien,
en sentido inverso si el Convenio atribuye derechos a «representantes o portavoces» de la
Seccién eso no los convierte de modo automitico en Delegados Sindicales. Asi lo senala
la STSJ de Navarra de 27 de diciembre de 2007 (rec 290/2007) en el caso del Convenio de
transporte de mercancias de Navarra que simplemente reconoce a los «portavoces» —que
no Delegados— de Secciones el derecho excepcional a disfrutar de una bolsa de horas
sindicales compartida con representantes unitarios.

Por otra parte, el examen de la negociacién colectiva plantea la cuestién de la necesi-
dad —o no— de constituir Secciones Sindicales como requisito previo para la designacién
de Delegados, ya que algunos Convenios omiten por completo a las Secciones*. A mi
juicio, para la designacién de Delegados promocionados por la negociacién colectiva seria
necesaria la constitucién de Seccién Sindical, a 1a vez que el Delegado deberia ser elegido
por los integrantes de la misma, ya que sin perjuicio del derecho de autoorganizacién
que ampara a las centrales, debe preservarse la 1égica democritica y participativa en la
eleccién del Delegado (art. 10.1 LOLS); todo ello sin olvidar que si después se pretende

4 Destaca al respecto el CC de importadores y vendedores de automéviles y otros de Las Palmas, (BOP
de las Palmas de 15 de marzo de 2019, con vigencia hasta 31 de diciembre de 2021), que se refiere a la condicion
del Delegado como representante de la central, omitiendo toda referencia expresa a la designacion del mismo
mediante el voto de los miembros de la Seccién Sindical.
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reivindicar el conjunto de atribuciones y competencias de los Delegados prevista en la Ley,
lo razonable es que su designacién se lleve a cabo conforme a lo previsto en la LOLS. Al
respecto, la STS de 18 de mayo de 1992 (rec 1359/1991) aborda la problematica ante un
concreto y ambiguo supuesto convencional y concluye que cuando el Convenio se refiere
al «Delegado del sindicato» debe interpretarse que tal concepto es asimilable al Delegado
de Seccién Sindical*’. Por lo demis, se ha de insistir en que esta interpretacion va a pro-
mover la constitucién de Secciones, lo que en si mismo no es un problema de cara a las
organizaciones sindicales.

Respecto a la cuestion del dmbito de los Delegados Sindicales convencionales, las
cldusulas se refieren en ocasiones a la empresa y en otros casos al centro o incluso a am-
bos*, lo que no deja de ser un problema importante porque aqui, precisamente, radica el
quid de la cuestién que ha generado un intenso debate en el ambito de la estricta aplicacién
de la LOLS. En otras palabras, la cuestién estd en si la designacién de Delegado puede
realizarse a nivel de empresa o a nivel de centro, a pesar de que el Convenio Colectivo
parta de un planteamiento restrictivo. Al respecto es de gran interés la STS de 22 de
mayo de 2019 (rec 109/2018)* en la que, a pesar de que el Convenio Colectivo estatal
de empresas de seguridad preveia una mejora en la designacién de Delegados a nivel de
empresa* —o de grupo—, la jurisprudencia acepta la posibilidad de que puedan escogerse
Delegados Sindicales provinciales cuando esta haya sido la opcién de la central a la hora
de constituir su Seccién y siempre y cuando en este nivel se cumpla con los requisitos
exigidos por la negociacién colectiva®; en el caso concreto se trataba de haber logrado el
10 por 100 de los sufragios y de que el centro alcanzase 150 trabajadores de plantilla. La
STS de 28 de enero de 2020 (recud 1361/2017) insiste en la preeminencia de la LOLS
sobre las previsiones de la negociacién colectiva y, en concreto, en la posibilidad de escoger
Delegado a nivel provincial.

En fin cabe destacar cémo algunas cldusulas facilitan la eleccién de Delegado al ti-
empo que exigen que este Gltimo sea ya representante unitario en alguno de los centros la
empresa. Desde una perspectiva de legalidad no parece que el requisito sea problemdtico
al tratarse de una cldusula convencional que flexibiliza los requisitos para la designacién
de Delegados. Ahora bien, en tal caso no se van a afiadir en cémputo neto, representantes

41

El Convenio interpretado es el de la Sociedad Estatal de Paradores de Turismo de Espafia SA,y la
sentencia apunta a un contenido en el que se alternan las expresiones Delegado de la Seccién con Delegado
del Sindicato.

# No es frecuente que la negociacion colectiva explicite que la eleccién de Delegado convencional puede
realizarse alternativamente a nivel de empresa o a nivel de centro, sin perjuicio de que algunos Convenios lo
hagan. Este es el caso del CC de alojamientos de Guiptzcoa (BOP de Guipuzcoa de 19 de julio de 2018, con
vigencia hasta 31 de diciembre de 2019).

4 Esta jurisprudencia constituye evolucién de otra de alcance mds restrictivo representada, entre otras,
por la STS de octubre de 2016 (rec 244/2015).

4 CC Estatal de Empresas de Seguridad (BOE de 18 de septiembre de 2015, con vigencia hasta dici-
embre de 2016), objeto de escrutinio por la STS de 22 de mayo de 2019, cit., comentada en texto principal.

4 Todo apunta a que en la empresa concernida se habia constituido un Comité conjunto del articulo

63.2TRLET.
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sindicales a los representantes unitarios que pueda haber ya en la empresa*. De todos
modos, no se ha de despreciar esta opcién en base a dos consideraciones. La primera, que
en empresas multicentro el Delegado Sindical va a permitir un mayor radio de accién
porque a su condicién de miembro de comité de centro, se afiadird la de Delegado del
conjunto de la empresa multicentro. La segunda consideracién permite recordar que el
Delegado Sindical podré intervenir en la audiencia previa en caso de sancién o despido
de trabajador afiliado al sindicato (art. 10.3 LOLS), una atribucién que como miembro
del comité no podria ejercer. Por lo demis, de conformidad con la STS de 10 de mayo de
2017 (rec 88/2016) esos representantes «unitario-sindicales» podran disfrutar del crédito
horario correpondiente al conjunto de la plantilla de la empresa, no el correspondiente al
centro de trabajo de cuyo érgano unitario sean miembros*, sin olvidar una evidencia no
menor: van a facilitar la visibilidad del sindicato en la empresa

5. CONCLUSIONES

El d4mbito empresarial de eleccién del Delegado Sindical es una reivindicacién que
se conecta por un lado con la pretensién de lograr una mayor visibilidad del sindicato
en la empresa, al tiempo que el Delegado constituye una via para superar las trabas de la
vinculacién de las representaciones unitarias al centro de trabajo. La consolidacién del
ambito multicentro de los Delegados Sindicales estaria en la linea del RDL 7/2010, que ha
potenciado el papel de las Secciones Sindicales en entornos productivos que no alcanzan
los 250 trabajadores.

La dltima jurisprudencia ha consolidado la nocién del Delegado LOLS como repre-
sentante que puede funcionar alternativamente en el centro de trabajo —udnico centro o
no de la empresa— o en el conjunto de la empresa multicentro. Eso si, la eleccién debe
llevarse a cabo en uno solo de los dmbitos estandarizados, no en los dos, salvo que la ne-
gociacién colectiva autorice la eleccién simultdnea en diversos niveles.

Ahora bien, mds alld de estos dos dmbitos estandarizados —empresa y centro—
previstos en la LOLS (art. 10), nada impide la designacién de representantes sindicales
de grupo de empresas o de empresas en red, pero para que este Delegado supere la con-
sideracién de mero portavoz o delegado ad intra, serd necesario Convenio o pacto que
vincule a la empresa. En este sentido, seria conveniente que la LOLS contemplase —atn
con caricter rebajado en sus competencias o atribuciones— la designacién de Delegado
mis alld de la empresa como un impulso a su expansién en aquellos dmbitos en los que a
menudo se produce la toma de decisiones en las organizaciones productivas.

4 Un ejemplo de este tipo de cldusulas la encontramos en el articulo 80 del CC del sector de derivados
del cemento de La Corufia, (BOP de La Corufia de 5 de octubre de 2018, con vigencia hasta 31 de diciembre
de 2020). Lo previsto es que se pueda designar un Delegado en empresas de plantilla superior a 100 trabajadores
pero el Delegado deberd ser miembro de la representacién unitaria.

4 Esto puede tener incidencia cuando la plantilla del centro no supere los 100 trabajadores y la de la
empresa los supere (art. 68 ¢] TRLET), porque en tal caso se pasard de un crédito de 15 a otro de 20 o mds
horas mensuales.
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La eleccién de Delegado Sindical LOLS comporta la necesidad de que que se consti-
tuya Seccién Sindical de dmbito empresarial, una légica que suele ser prioritaria —cuando
no la inica— en los Estatutos de las centrales. En lo que concierne a los trabajadores ele-
gibles, solo serd imprescindible que estén afiliados al sindicato, ya que no es necesario que
trabajen en un centro de trabajo donde haya mis de 250 trabajadores o en un centro que
cuente con representacion unitaria. Por lo demis, los criterios de computo de la plantilla
han sido reinterpretados por la jurisprudencia buscando una légica de promedio de planti-
lla que no se contempla expresamente en la LOLS. En todo caso, deberd computarse todo
trabajador de la empresa, sea cual sea el centro o dependencia donde desempefie actividad.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido crucial de cara a permitir una mayor
expansion de la figural del Delegado Sindical, particularmente tras la relectura de la LOLS
efectuada a partir de 2014. En este sentido, se ha primado el derecho de autoorganiza-
cién sindical de un modo razonable, lo que legitima la implantacién a nivel de empresa y
permite a las centrales modificar sus dmbitos de implantacién cuando les convenga para
mejorar su eficacia. Asimismo, otras lineas intepretativas del Tribunal Supremo han sido
clave, destacando en primer lugar la aceptacién de una presencia testimonial —aunque sea
exigua—, de la central en los érganos unitarios constituidos en la empresa, a fin de poder
escoger Delegados. A partir de la aceptacién de Delegados supracentro, la jurisprudencia
ha sido coherente a la hora de confirmar el derecho al crédito de horas en base a la plan-
tilla de la empresa, o a la hora de tutelar el ejercicio de las competencias del articulo 10.3
LOLS en el conjunto de la empresa u organizacién.

La negociacién colectiva representa un papel de gran interés a fin de facilitar la
eleccién de Delegados Sindicales en entornos que no cumplen los requisitos de la LOLS,
fundamentalmente, por no alcanzar una plantilla de 250 trabajadores. En este punto,
los contenidos convencionales son importantes cuantitativamente y contrastan con la
escasa atencién prestada al dmbito de las Secciones. En todo caso, las clidusulas que han
promocionado la eleccién de Delegados Sindicales ejercen también un papel indirecto de
fomento de las Secciones ya que la eleccién del Delegado va a exigir la previa constitucién
de Seccidn, en tanto que colegio electoral del que surge el Delegado.

El andlisis de la negociacién colectiva permite detectar, por un lado, cldusulas simples,
que se limitan al rebajar el volumen de plantilla exigible sin aportar aparentemente —y sal-
vo excepciones— requisitos adicionales. Ahora bien, esta tipologia viene acompafiada por
otro tipo de cldusulas mas compensadas en las que la rebaja de plantilla viene acompafiada
exigencias de presencia de trabajadores afiliados, que oscilan entre el 15 y 25 por 100, mds
alld de que en ocasiones el requisito de plantilla minima quede muy desdibujado. Como
aspecto problemitico especial, la verificacién de la afiliacién es un elemento no exento de
polémica, por lo que se deberia regular un procedimiento publico de comprobacién a través
de la intervencién de la Administracién laboral. En fin, a estas dos tipologias de cldusulas
se aflade una tercera, menos frecuente, en la que la rebaja de plantilla queda compensada
a través de la exigencia de resultados electorales, lo que por razones evidentes, no genera
tantos problemas aplicativos. En todo caso, este contenido de los Convenios Colectivos
puede contribuir de modo decisivo a la expansién de los Delegados Sindicales, muy limi-
tados por las exigencias legales de plantilla.
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Mis alla de su alcance, estas cldusulas plantean cuestiones de interés a partir de las
carencias y ambigiiedades en su contenido. Asi, cabe recordar que la mejora en materia
de Delegados debe reflejarse en Convenios o acuerdos para evitar la total inseguridad
juridica de las Secciones, en atencién a que en materias colectivas no cabe reivindicar la
consolidacién de condiciones més beneficiosas. Dicho eso, ante la ambigiiedad de algunos
Convenios, la jurisprudencia ha remarcado la necesidad de constituciéon de Secciones para
que puedan escogerse Delegados con atribuciones LOLS, aunque el Convenio flexibilice
otros requisitos legales. Asimismo, la libertad de autoorganizacién sindical se proyecta
sobre el Convenio, de modo que la eleccién de Delegado se podra realizar a nivel de
empresa o a nivel de centro, con independencia de la literalidad del Convenio. En fin, la
exigencia convencional de que el Delegado LOLS sea ya miembro del comité de empresa
es una limitacién evidente, pero no ello no impide apreciar las ventajas de disponer de
Delegado Sindical multicentro.
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1. INTRODUCCION: LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES EN LAS EMPRESAS DISPERSAS

La representacién de los trabajadores es un dmbito de las relaciones laborales de
una importancia crucial. La asimetria propia de las relaciones laborales, que supone la no
existencia de un equilibrio en el juego de poderes entre la parte empresarial y las personas
trabajadoras es el punto de origen de su importancia. En efecto, la representacién colec-
tiva en las relaciones laborales pretende sumar fuerzas para la defensa de los derechos y
garantias de las personas trabajadoras.

" El presente trabajo se ha elaborado en el marco del Proyecto de I+D+I, del Programa estatal de inves-
tigacién, desarrollo e innovacién orientada a los retos de la sociedad, con el titulo «La representacién laboral
en las empresas dispersas y en red: problemitica, disfunciones y propuestas correctoras» (DER2017-83189-R),
IP’s: Xavier Sola Monells y Ricardo Esteban Legarreta.

" Acreditado a Profesor contratado doctor (ANECA).
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Sin embargo, su efectividad depende no sélo de su régimen juridico, sino también
de elementos contextuales propios de las actividades econémicas. Los grandes cambios
industriales que se han producido a lo largo de la historia han modificado las caracte-
risticas de la prestacién de servicios, y ponen en cuestién la eficacia o efectividad de la
salvaguarda colectiva de los derechos y garantias de las personas trabajadoras ante situa-
ciones de cambio.

La necesidad de institucionalizar la representacién de los trabajadores alcanzé una
especial importancia como consecuencia de la aprobacién de la Constitucién espafiola, que
propugna la participacion colectiva de los grupos sociales en las tareas que le son propias®. Y en
este punto, la aprobacién del Estatuto de los Trabajadores y de la Ley Orgédnica 11/1985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical (en adelante, LOLS) disefiaron un planteamiento
que regula los derechos de representacién colectiva mediante dos figuras diferentes: la
representacién unitaria y la representacién sindical. Mds tarde, como consecuencia de la
necesidad de transponer la Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la
aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los traba-
jadores en el trabajo (en adelante, Directiva 89/391/CE), se aprob¢ la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de prevencién de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL), que afiade a la
ecuacién un sistema de representacién preventivo sustentado en dos figuras: el delegado de
personal (arts. 35 a 37 de la LPRL) y el comité de seguridad y salud (arts. 38 y 39 LPRL).
Si bien son canales de representacién que obedecen a finalidades distintas, comparten la
voluntad de hacer participes a las personas trabajadoras en la vida empresarial, ofreciendo
un instrumento de garantia del cumplimiento de la legalidad.

Este escenario de representacién ha sufrido pocas modificaciones normativas a lo
largo de los ultimos afios. En efecto, tanto la LOLS, como las disposiciones del Estatuto
de los trabajadores y la LPRL se han mantenido ciertamente estiticas ante nuevas formas
de organizacién empresarial. La llamada «economia colaborativa», junto con otros fenéme-
nos paralelos?, cuyo funcionamiento se basa en aplicaciones informdticas que se encargan
de distribuir las tareas a un grupo homogéneo de personas ha originado una descentral-
izacién productiva extrema, con consecuencias notables en la forma de instrumentar la
representacién colectiva sindical y preventiva de las relaciones laborales. Los desatios y
retos que plantean este tipo de cambios son compartidos para la representacién sindical
y preventiva, y parten de la desapariciéon de la dimensién fisica del centro de trabajo o
empresa como unidad de adscripcién electoral. Esta circunstancia afecta principalmente
a la constitucién de ambas modalidades de representacién.

Ante este escenario, este trabajo parte de la hipétesis de la falta de adaptacién del
marco juridico aplicable, concebido antes de la irrupcién de las tecnologias de la infor-

! Vid. GonzALEZ PEREZ, Francisco, Los derechos colectivos de representacion y reunién en la empresa, en

el estatuto de los trabajadores, Anuario de la Facultad de Derecho: Universidad de Extremadura, nam. 1,1982,p. 7

2 Tal y como sefiala PARAMO MoONTERO, Pablo, «Las nuevas formas emergentes de trabajo. Especial
referencia a la economia colaborativa», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, vol. 128, 2017, p.
184, la «gig economy» evoluciona en paralelo con otros fenémenos fruto de la irrupcién de la tecnologia en la
vida en sociedad, como por ejemplo las «smart cities» o el «smart working», entre otros.
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macién en el mercado de trabajo, y que no reconoce circunstancias determinadas que
exigen una reformulacién de la regulacién de la constitucién y ejercicio de los derechos
de la representacion sindical y preventiva. Y es en este punto donde nace la pretensién de
esta contribucion, que pretende examinar la problematica del centro de trabajo y empresa
como unidad de adscripcién para la constitucién de la representacién sindical y preventiva.
Para ello, se aborda en primer lugar el marco legal vigente de la representacién sindical y
preventiva, el papel del centro de trabajo como unidad de adscripcién en la constitucién
de la representacién preventiva y sindical en las empresas dispersas, y por tltimo, la for-
mulacién de una serie de propuestas para incrementar la eficacia del ejercicio efectivo de
la representacién sindical y preventiva en las empresas dispersas

En este punto, conviene indicar que este estudio aborda el examen de una institucién
particular en cada uno de los tipos de representacion, habiéndose seleccionado las seccio-
nes sindicales y los delegados de prevencién. La justificacién a esta decisién pivota sobre
el criterio exigido legalmente para su constitucién y las posibilidades de su existencia en
el marco de las empresas dispersas. La constitucién de secciones sindicales no requiere
la existencia de un nimero minimo de trabajadores, circunstancia esta que no se produce
en el caso de los delegados sindicales®. En similar tesitura se halla el comité de seguridad
y salud, que sélo se constituird en las empresas o centros de trabajo que cuenten con 50
o mas trabajadores ex articulo 38.2 LPRL. En consecuencia, las secciones sindicales y el
delegado de prevencién se presentan como instituciones idéneas para instrumentar la
representacién no unitaria de los trabajadores en las empresas dispersas, y de ahi su selec-
cién en el marco de este articulo.

2. EL MARCO LEGAL DE LA REPRESENTACION SINDICAL Y PREVENTIVA

El vigente modelo espafiol de representacién colectiva de los trabajadores es un
modelo de doble canal representativo?, o dual®, en el que coexisten de forma auténoma
dos figuras: la representacién sindical, formado por las secciones sindicales y los delega-
dos sindicales; y la representacién unitaria, compuesta por los comités de empresa y los
delegados de personal. Esta dualidad no es excluyente, si bien genera conflictos, tal y
como apunta la doctrina®, aunque los contornos han sido delimitados de forma efectiva
por el Tribunal Constitucional’. A estos dos mecanismos debe sumarse la previsién de

* Elarticulo 10.1 de la LOLS exige para su constitucién que el centro de trabajo ocupe a mds de 250

trabajadores.

* Vid. Casas BAaMoNDE, Marfa Emilia; Escupero Ropricuez, Ricardo, «Representacion sindical en
el sistema espafiol de relaciones laborales», Revista espafiola de Derecho del Trabajo, vol. 17,1984., pp. 51-92.

5 Véase la STS de 31 de enero de 2001 (Rec. 1959/2000), F.D. V.

¢ Vid. IcLEs1ias CaBERO, Manuel, Derecho sindical y representacion de los trabajadores, Colex, Madrid,
1996, p. 40.

7 Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 134/1994, de 9 mayo sefialé que la
proteccién constitucional conferida en el marco del articulo 28.1 C.E. sélo pertenece a los sindicatos, sin que
pueda extenderse a la representacién unitaria, dado que su creacién proviene de la ley (TRLET) y en ningtn
caso de la constitucién.
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una representacion especifica, o de segundo grado®, para un dmbito muy concreto, res-
petando el sistema vigente de representacion de los trabajadores (delegados de personal,
delegados sindicales y comités de empresa), sin introducir variaciones, modificaciones
o derogaciones. Nos referimos a la representacion preventiva, regulada en la LPRL. En
consecuencia, se procede a examinar, de forma separada, la regulacién de la representacién
sindical y preventiva.

2.1. La configuracién legal de la representacion sindical

Respecto a la representacién sindical, su instrumentacién parte del articulo 28 de la
Constitucién Espafiola, que reconoce la libertad sindical como un derecho fundamental,
y faculta la fundacién sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, asi como el derecho de los
sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales
o a afiliarse a las mismas. Reconoce, asimismo, la denominada dimensién negativa de
la libertad sindical, que impide obligar a cualquier persona trabajadora a afiliarse a un
sindicato.

Ante este contexto constitucional, la LOLS se encargé de desarrollar la instrumenta-
cién y ejercicio de la representacion sindical. Su articulo 2 disefia el derecho a la libertad
sindical mediante la concrecién de distintas facultades de las que dispone cualquier per-
sona trabajadora incardinada dentro del 4mbito subjetivo de la norma ex articulo 1 LOLS.
En particular, el legislador registra como opciones cumulativas la creacién, suspensién y
extincion de sindicatos (art. 2.1.1.a LOLS), la posibilidad de afiliarse a cualquier sindi-
cato a eleccion de la persona trabajadora (art. 2.1.1.b LOLS), el derecho de los afiliados
a elegir libremente a sus representantes dentro de cada sindicato (art. 2.1.1.c LOLS) y
el derecho a la actividad sindical (art. 2.1.1.d LOLS), que deben sumarse a las facultades
individuales contenidas en el articulo 8 LOLS.

Sin embargo, la definicién de la libertad sindical es un derecho complejo o genérico?,
en el que debe diferenciarse el contenido esencial, que son aquellas facultades que se
acaban de mencionar, del contenido adicional. Este segundo grupo de facultades son
aquellos derechos atribuidos por normas infra constitucionales, legales, reglamentarias
o convencionales', e incluso en atribuciones voluntarias por la parte empresarial'!, que
pasan a integrar el contenido del derecho.

Las figuras de representacién sindical previstas en la LOLS son dos, a saber, las sec-
ciones sindicales (art. 8 LOLS) y los delegados sindicales (art. 10 LOLS). Si bien com-

8 Asi lo ha denominado la doctrina judicial en diversas sentencias, entre las que destaca la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia nim. 1044/1997 de 16 de julio, que sefiala: «4hora bien, no se establece
con ello una nueva via o instancia de representacion de los trabajadores, que vendria a sumarse a las representaciones
unitaria y sindical; la representacion ‘especializada” que ahora se instituye en temas de seguridad y salud es un organo
representativo de segundo grado, cuya composicion y designacion se vincula a los preexistentes 6rganos de representacion
legal».

% Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 11/1981, de 8 de abril.

10 Véase la Sentencia del Tribunal Constitucional ndm. 9/1988 de 25 de enero.

1 Al respecto, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 281/2005, de 7 de noviembre.
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parten el propésito de materializar la representacién sindical en las relaciones laborales,
su constitucién y razén de ser es distinta. Por un lado, las secciones sindicales agrupan a
las personas trabajadores de la empresa afiliadas a un sindicato en concreto. Ello permite
la coexistencia de distintas secciones sindicales, una por cada sindicato, en el entorno
empresarial. En cambio, el delegado sindical existird s6lo en determinados escenarios,
concretados en el articulo 10 LOLS y por la jurisprudencia'?, siendo su presencia menos
estandarizada en las empresas dispersas, y de ahi que se excluya su anélisis en el marco de
este estudio. No obstante, la existencia, en su caso, de delegados sindicales supondra que
estos asuman la representacién de la seccién sindical ex articulo 10.1 LOLS.

Desde un punto de vista funcional, si bien ambas comparten que las funciones de
representacién desarrolladas se refieren tnicamente a las personas afiliadas al sindicato,
las atribuciones son ligeramente distintas. En el caso de las secciones sindicales, las en-
contramos definidas en el articulo 8.2 LOLS, e incluyen la existencia de un tablén de
anuncios, con la finalidad de facilitar la difusién de aquellos avisos que puedan interesar
a los afiliados al sindicato y a los trabajadores en general; participar en la negociacién co-
lectiva; y la utilizacién de un local adecuado en el que puedan desarrollar sus actividades
en aquellas empresas o centros de trabajo con mas de 250 trabajadores. Paralelamente, las
atribuciones a los delegados sindicales se hallan en el articulo 10.3 LOLS e incluyen el
acceso a informacién y documentacion en idénticos términos a los que disponga el comité
de empresa, el derecho a asistir con voz pero sin voto a las reuniones de los comités de
empresa y de los érganos internos de la empresa en materia de seguridad e higiene, asi
como ser oidos de forma previa a la adopcién de medidas de cardcter colectivo, entre otras
que pueden ser contempladas en el convenio colectivo de aplicacién.

2.2. Larepresentacién preventiva de los trabajadores en la LPRL

La representacién preventiva parte de la constitucionalizacién, en este caso como
principio rector ex articulo 40.2 C.E., de la seguridad e higiene en el trabajo, que cor-
responderd a los poderes publicos. Sin embargo, no fue hasta que se aprobé la LPRL, en
1995, que la cuestién adquirié una cierta importancia. El esfuerzo legislativo por desar-
rollar una politica de proteccién de la salud de los trabajadores mediante la prevencién de
los riesgos derivados partia de su constitucionalizacién, pero también de la necesidad de
transponer la Directiva 89/391/CE. Esta norma europea puso el foco de atencién en ase-
gurar un nivel de proteccién homogéneo en materia de seguridad y de salud en el puesto
de trabajo, mediante el establecimiento de distintas obligaciones y derechos, que incluye

12 El articulo 10.1 LOLS exige la concurrencia de dos circunstancias cumulativas: a) la existencia de 250

trabajadores ya sea en la empresa o en el centro de trabajo, cuya unidad de adscripcién decidird el sindicato
en virtud de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2014 (Rec. 91/2013); y, b) presencia en los
comités de empresa o en los 6rganos de representacién.

Conviene senalar aqui que el incumplimiento de alguno de estos requisitos no anulard el cardcter de
representante sindical, sino que supondrd que no puedan aplicarse los derechos y garantias constatados en el
articulo 10.3 LOLS, tal y como ha constatado la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2001 (Rec.
1672/2000).
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la realizacién de actividades de prevencién de los riesgos profesionales, de informacién y
de formacidn, la evaluacién de los riesgos para la seguridad y la salud de los trabajadores,
determinar las medidas de proteccién que deberdn adoptarse o proteger de forma especi-
fica a aquellos trabajadores especialmente sensibles, entre otras®.

Y ante este escenario, no exento de problemas', la LPRL ofrecié un enfoque inédito
hasta la fecha’, basado en la previsién de una serie de principios que guian las actuaciones
en materia de proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores®, y que pretende
involucrar a todos los sujetos de la relacion laboral'’. En efecto, la norma parte de una
concepcidén cooperativa en la instrumentacién de las actuaciones preventivas, prevista
mediante la informacién, consulta y la participacién de los trabajadores y el empresario
en el desarrollo de la actividad preventiva, actuacién estd ciertamente atipica en nuestro
ordenamiento juridico®.

Los articulos 34 a 39 de la LPRL, que se encargan de transponer y dar contenido
legal al mandato de informacién de los trabajadores previsto en los articulos 10 y 11 de la

3 Para un examen en detalle sobre su contenido y proceso de elaboracién, véase MATEU CARRUANA,

Maria José, «Marco normativo de la prevencién de riesgos laborales», en Derecho de la Prevencin de Riesgos
Laborales, Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 46-55.

4 Sobre las dificultades que presentd la transposicién de la Directiva 89/391/CE, centradas esencial-
mente en la falta de eficacia directa, véase GONzALEZ-Posapa MARTINEZ, Elias, «El significado de la normativa
comunitaria en materia de seguridad e higiene y salud en el trabajo. La Directiva 89/391/CE», Actualidad
laboral,vol. 32,1991.; FERNANDEZ Marcos, Leodegario, «Reflexiones sobre la anunciada Ley de seguridad e
higiene desde las normas de la OIT y C.E.E», Actualidad laboral, 1,1991., pp. 9-20; Cruz VILLALON, Jesus,
«Los representantes de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos profesionales», Temas laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 26,1993, pp. 11-14; GémEZ MuRoz, José Manuel, «Claves nor-
mativas del desarrollo de la Seguridad e Higiene en el trabajo en la Unién Europea», en Monereo Pérez, José
Luis (Coord.), La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud laboral : XII Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Universidad de Granada, Granada, 1996, pp. 627-640;
QuUEsADA SEGURA, Rosa, La autonomia colectiva en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pp. 16 a 21.

5 El esquema asumido por la LPRL fue calificado como muy novedoso por la doctrina cientifica, dado
que abandoné un planteamiento de principios y criterios intervencionistas y autoritarios, que supuso una mayor
armonizacién y alineacién con la politica internacional, tal y como sefialan CAMaRra Boria, Alberto; GoNzALEZ
Diaz, Francisco Antonio, «Derechos de participacién y representacion en materia de seguridad y salud labo-
rales: un estudio de su aplicacién», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, vol. 53, 2004, p. 220.

16 Véase el articulo 15 en relacién con el articulo 2.1 de la LPRL, que integra un total de 8 principios,
entre los que se encuentran evitar y combatir los riesgos, evaluar aquellos que no puedan evitarse, adaptar el
puesto de trabajo a la persona, adoptar medidas preferentemente colectivas o dar las debidas instrucciones a
los trabajadores, entre otros.

17" En este sentido, GonzALEzZ ORTEGA, Santiago, «La aplicacién en Espafia de las Directivas comuni-
tarias en materia de salud laboral.», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 27,1993, p.
18, destaca el cardcter general de la Directiva 89/391/CE, que ofreci6 al legislador flexibilidad para adoptar
disposiciones nacionales que van desde la consulta o mera informacién a hasta una participacién que consista
en una facultad de codecision sobre estas cuestiones.

8 Vid. Cruz VILLALON, Jests, «Los representantes...», op. cit., pp. 3 y 10, que sostiene que el legislador
no habia prestado demasiada atencién a esta materia, como consecuencia de un bajo rango normativo en la
jerarquia de fuentes y la falta de actualizacién normativa sobre la cuestion.
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Directiva 89/391/CE, contemplan la creacién de un sistema de representacién preventivo
sustentado en dos figuras: el delegado de personal (arts. 35 a 37 de la LPRL) y el comité
de seguridad y salud (arts. 38 y 39 LPRL). Para ello, se considera como variable funda-
mental la plantilla de la empresa o centro de trabajo, que determinaré la creacién de uno
u otro y el nimero de personas que constituirdn la representacién preventiva de los traba-
jadores', si bien la norma opta por conectar estas figuras a los érganos de representacién
unitaria que ya existan en la empresa o centro de trabajo®. Asi, las funciones de delegado
de prevencién se asumirdn por la representacién unitaria de los trabajadores, bien por el
delegado de personal si la plantilla no supera las treinta personas, bien por la atribucién
especifica a alguna de las personas que ejercen funciones de representacién unitaria si el
numero de trabajadores se sitiia entre treinta y uno a cuarenta y nueve trabajadores, todo
ello de conformidad con el articulo 35.2 LPRL. En cambio, el comité de seguridad y
salud se constituird en todas las empresas o centros de trabajo que cuenten con 50 o mds
trabajadores ex articulo 38.2 LPRL, y estard compuesto por los delegados de prevencién y
por el empresario y/o sus representantes. De forma similar a lo que sucede en la represent-
acioén sindical, esta contribucién opta por focalizar su atencién en la figura del delegado de
prevencion, ya que el requisito de existencia de un menor nimero de trabajadores supone
que sea mds probable su constitucién en las empresas dispersas.

De forma mds concreta, el delegado de prevencién es una figura regulada en los
articulos 35 a 37 de la LPRL, de necesaria creacién como consecuencia de la trans-
posicién de la Directiva 89/391/CEE?!. El delegado de prevencién ostenta una finalidad

¥ Véase los arts. 35.2 y 38 de la LPRL, cuya conceptualizacién ha sido sometida a un extenso debate

doctrinal, a propésito de la idoneidad de la LPRL para cuantificar el nimero de delegados de prevencién. Sobre
esta cuestion, véase GoNzALEZ ORTEGA, Santiago; APARICIO TOVAR, Joaquin, Comentarios a la Ley 31/1995, de
Prevencion de Riesgos Laborales, Trotta, Madrid, 1996., p. 224; QUESADA SEGURA, Rosa, La autonomia colectiva. ..,
op. cit., p. 42-43; MELLA MENDEZ, Lourdes, «Los delegados de prevencién: algunos puntos criticos», Aranzadi
Social: Revista Doctrinal, 6,2003., p. 5 (versién electrénica), que se muestran especialmente criticos con los
intervalos numéricos previstos en la ley, dado que no ofrecen un marco representativo adaptado a las circun-
stancias de cada empresa, y en consecuencia, propone que sean los propios representantes de los trabajadores
quienes decidan el nimero necesario ad casum.

2 Buena muestra de ello puede encontrarse en el articulo 35.2 de la LPRL, que confiere la facultad de
designar a los delegados de prevencién por los representantes unitarios del personal. Sin embargo, el modelo
adoptado por el ordenamiento juridico espafiol no era la Gnica opcién. A propésito de esta discusion, véase
Cruz VILLALON, Jests, «Los representantes de los trabajadores...», gp. ciz., pp. 14 y ss.

2 La regulacién anterior a la LPRL, concretada en la Orden de 9 de marzo de 1971 por la que se aprueba
la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo y el Decreto 432/1971 de 11 de marzo, por el
que se regulan la constitucién, composicién y funciones de los Comités de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
entre otros, no inclufa una figura que cumpliera con las exigencias de representacién y proteccién de la salud
exigidas por la Directiva 89/391/CEE.

Para un examen mis detallado sobre la cuestién, véase PErez De Los Coos ORriHUEL, Francisco, «LLa
Directiva marco sobre medidas de seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo y la adaptacién del Or-
denamiento espaiiol (I y II)», Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, 1,1991, pp. 50-51, Junco
Cacnero, Maria del Socorro. «Derecho de informacién de los representantes de los trabajadores en materia de
seguridad e higiene en el trabajo», en Ojeda Avilés, Aantonio (Coord.), Los derechos de informacion en la empresa,
las prestaciones no contributivas: X Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
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de representacién de los trabajadores dentro de un dmbito muy especifico de proteccion:
la prevencién de riesgos en el trabajo. En otras palabras, el dmbito de actuacién en el que
se sitian estd intimamente relacionado con el derecho a la salud de los trabajadores, y
en consecuencia, el legislador concibe esta figura como un pilar bésico del derecho a la
integridad fisica ex 4.2.d del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
TRLET).

Su designacién corresponderd a los representantes unitarios de los trabajadores, en
el ambito de las empresas o del centro de trabajo, al amparo del articulo 35.2, si bien el
articulo 35.4 de la LPRL habilita que los convenios colectivos puedan establecer otros
sistemas de designacién?, siempre que se garantice que la facultad de designacién cor-
responde a los representantes del personal o a los propios trabajadores.

Este sistema ha suscitado debates doctrinales y judiciales de sumo interés a lo largo
de los afios de vigencia, que desafortunadamente son ajenos a la temdtica abordada en
el presente articulo, y que, en consecuencia, no pueden ser abordados en profundidad
por razones de espacio. Asi, por ejemplo, la LPRL no se pronuncia sobre los criterios
que deben seguir los representantes de los trabajadores al nombrar los delegados de pre-
vencién®, el momento en el que debe producirse el cilculo de trabajadores a efectos de
designar un nimero determinado de delegados de prevencién, si debe preservarse algin
tipo de proporcionalidad representativa entre las listas?, o si existe obligacién de escuchar
también a la representacion sindical en la designacién de los delegados. Técnicamente el

Trotta, Madrid, 1992, p. 197; Sancro CuksTa, Francisco José, La seguridad e higiene laboral en el ordenamiento
Juridico comunitario, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1991, p. 191.

2 Sobre las posibilidades que ostenta el convenio colectivo para su designacion, véase VALDEs DAL-
RE, Fernando, «La participacién de los trabajadores en la Ley de prevencion de riesgos laborales», Tribuna
Social, nam. 73, 1997, pp. 93-96, y Purcar.ra Bontrra, Miguel Angel, «Delegados de prevencion y Comités
de Seguridad y Salud: notas a propésito de pronunciamientos judiciales recientes», Revista de Derecho Social,
6,1999, pp. 182-183, entre otros.

% Sobre esta cuestion, SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, «Criterios para designar a los Delegados
de Prevencién», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 11, 1997., p. 2 (versién electrénica) sugiere que sean
los propios representantes de los trabajadores quiénes decidan los criterios, que serdn legitimos siempre que
no incurran en discriminacién o inconstitucionalidad. No obstante, la cuestion plantea problemas incluso de
constitucionalidad, dado que las dos opciones (proporcionalidad o mayorias) relacionados con el impacto al
derecho a la libertad sindical, tal y como ha sefialado BALLEsSTER LacuNa, Fernando, «Cuestiones de legalidad
y de constitucionalidad implicadas en la designacién de los delegados de prevencién», Revista de Derecho Social,
18,2002, pp. 76-94.

Los tribunales se han decantado por afirmar que en el marco de la representacién preventiva no rige el
principio de proporcionalidad, dado que no se trata de un 6rgano de negociacién, sino de un 6rgano de natura-
leza estrictamente técnica (Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1998 —Rec. 3997/1998—y de
15 de junio de 1999 —Rec. 4863/1997—, doctrina que ha sido reiterada y sigue vigente hoy en dia al amparo
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2006 —Rec. 2466/2004—), lo que se constituye como
una razon legitima que permite el tratamiento desigual de los Sindicatos (Auto del Tribunal Constitucional
nim. 98/2000 de 6 de abril).

2 Esta cuestion fue resuelta por la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1998
(Rec. 4863/1997), que concluyé que la LPRL no somete la designacién de los delegados de prevencién a un
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articulo 35.4 de la LPRL sitda al convenio colectivo como instrumento legal que permite
solventar estas respuestas de forma adaptada a las necesidades de cada sector o empresa,
pero en la préctica, la negociacién colectiva no ha abordado hasta la fecha sobre este tipo
de cuestiones®, trasladando asi la litigiosidad al plano judicial.

El haz de facultades y competencias de las que dispone un delegado de prevencién
estd contemplado en el articulo 36 de la LPRL, y es especialmente amplio. Asi, por ejem-
plo, se incluyen la colaboracién con la direccién de la empresa en la mejora de la accién
preventiva, la vigilancia, el control y el fomento del cumplimiento de la normativa sobre
prevencién de riesgos laborales por parte de los trabajadores, acompaiar a los técnicos/as
en las evaluaciones de cardcter preventivo del medio ambiente de trabajo o tener acceso
a la informacién y documentacién relativa a las condiciones de trabajo que sean necesa-
rias para el ejercicio de sus funciones, entre otras. Una mencién destacable que conviene
sefialar es la asuncién de las competencias atribuidas al Comité de Seguridad y Salud en
aquellos supuestos en los que no exista dicho organismo en las empresas. A efectos prac-
ticos, ello significa que los delegados de prevencién asumirdn las competencias previstas
en el articulo 39 de la LPRL, que supone la participacién del delegado de prevencién en
la elaboracién, puesta en practica y evaluacién de los planes de prevencién de riesgos en
la empresa, el conocimiento directo de la situacién relativa a la prevencién de riesgos en el
centro de trabajo o conocer y analizar los dafios producidos en la salud o en la integridad
fisica de los trabajadores, al objeto de valorar sus causas y proponer las medidas preventivas
oportunas, entre otras facultades.

Como puede observarse, el legislador ha convertido la salud y seguridad en una
condicién de trabajo en la que las personas empleadas estin obligadas a participar, optando
por situar a la representacién de los trabajadores como sujeto principal. Este enfoque
resulta ciertamente 16gico, dado que las condiciones de salud y seguridad se encuentran
colectivizadas®. El refuerzo de la participacién de los trabajadores en este tipo de cuestio-

criterio de proporcionalidad, toda vez que el articulo 35.4 de la LPRL ofrece plena libertad al convenio colec-
tivo, y en cualquier caso, guarda silencio sobre el respeto a la norma de proporcionalidad.

Un anilisis detallado sobre este pronunciamiento y sus consecuencias, que siguen atin vigentes hoy en
dia, puede hallarse en CARDENAL CaRrRrO, Miguel, «Criterio del Tribunal Supremo acerca de la eleccion de los
Delegados de Prevencién y el respeto a la proporcionalidad con la representacion unitaria.», Aranzadi Social:
Rewvista Doctrinal, vol. 52,1998., pp. 2571-2575.

Sobre este debate, véase también Purcarr.a Bonirra, Miguel Angel, «Delegados de prevencién y comité
de seguridad y salud: Reflexiones a propésito de su interpretacién judicial», Estudios financieros. Revista de
trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, 204, 2000, pp. 92-100, CAMARA BoTia,
Alberto; GonzALEZ Diaz, Francisco Antonio, «Derechos de participacion...», op. cit., pp. 221-227, que ilustran
con exactitud el debate desde una perspectiva judicial.

% Vid. MERINO SEGOVIA, Amparo, «Negociacién colectiva y prevencién de riesgos laborales», en Derecho
de la Prevencion de Riesgos Laborales, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 373-374, que destaca la poca innovacién de
los convenios colectivos sobre esta materia, que se limitan a reproducir el contenido de la LPRL o se remiten al
marco legal vigente. En este mismo sentido, véase MENDOzA Navas, Natividad, Prevencidn de riesgos laborales:
La regulacion convencional, Bomarzo, Albacete, 2007, pp. 107-169.

% Vid. Cruz VILLALON, Jests, «Los representantes de los trabajadores...», gp. cit., p. 8.
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nes, como consecuencia de su singularizacién dentro de los derechos colectivos?, otorga
un papel central del delegado de prevencién en la proteccién de la salud y seguridad en
el trabajo, incluso reforzando sus facultades en aquellos supuestos en los que no exista
Comité de Seguridad y Salud.

Por ultimo, el articulo 37 de la LPRL define qué garantias les corresponde a los
delegados de prevencién. Este precepto se encarga, en lineas generales, de efectuar una
asimilacién entre los representantes de los trabajadores y los delegados de prevencién en
materia de garantias. En efecto, el primer apartado del citado articulo 37 LPRL contem-
pla la aplicacién de las garantias del articulo 68 del TRLET, y en consecuencia, tendrin
idéntica proteccién que la conferida a los representantes unitarios de los trabajadores®.
Esta previsién tiene un cierto sentido cuando la persona designada no es representante
de los trabajadores, pero si tenemos en cuenta el contenido del articulo 35.2 LPRL, pu-
ede observarse que su aplicacién en la prictica es muy reducida, y por lo tanto, se trata
de un mandato de escasa efectividad. A propésito de la aplicacién de las garantias del
articulo 68 TRLET, las consecuencias précticas para la representacion preventiva de los
trabajadores son de un gran calado, ya que supone el reconocimiento del derecho a la
apertura de un expediente contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o
muy graves o la prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto de
los demads trabajadores, en los supuestos de suspensién o extincién por causas tecnolégicas
o econdémicas, entre otros. Sin embargo, el articulo 37 de la LPRL mejora este régimen de
garantias basicas, mediante la previsién de prerrogativas especificas para la representacién
preventiva, como por ejemplo la consideracién del tiempo destinado al desempefio de
las funciones previstas en la LPRL?, y del tiempo de formacién en materia preventiva®,
como tiempo de trabajo efectivo. En términos précticos, ello supone un incremento de
facto del crédito horario, que pretende potenciar la existencia y desarrollo adecuado de

¥ Vid. SaLa Franco, Tomas; ARNAU Navarro, Francisco, Comentarios a la ley de prevencion de riesgos
laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 137.

% Ello incluye incluso el reconocimiento del crédito horario correspondiente, ex art. 68.e TRLET, tanto
a los delegados de prevencién designados por la ley o mediante otras formas de designacién al amparo del art.
35.4 de la LPRL, doctrina esta dictada en sede casacional por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de
noviembre de 2016 (Rec. 3757/2014).

Para un estudio en profundidad sobre el impacto judicial de esta cuestién, véase CAMARA Boria, Alberto;
GonzALez Diaz, Francisco Antonio, «Derechos de participacion...», gp. cit., p. 228-229.

% Algunas de las actuaciones que pueden incluirse dentro de esta expresion son la asistencia a las
reuniones del comité de seguridad y salud o a cualesquiera otras convocadas por el empresario, asi como el
tiempo destinado a acompafiar a los técnicos en las evaluaciones de carédcter preventivo que se realicen en los
centros de trabajo para comprobar el cumplimiento de la normativa, todo ello de conformidad con el articulo
37.1 tercer parrafo de la LPRL.

% Véase el art. 37.2 de la LPRL, que ha planteado un debate doctrinal interesante a propésito de qué
sucede con la formacién en materia de prevencién asumida voluntariamente, y que por lo tanto constituye una
mejora o perfeccionamiento que va mds alld de la formacién exigida ex Zege, por el delegado de prevencion.
Sobre esta cuestion, véase CARDENAL CarrO, Miguel, «La representaciéon de los Trabajadores para la salud
laboral, los Tribunales y el Derecho Comparado: Un buen momento para Evaluar la figura», Aranzadi Social:
Revista Doctrinal, 5,2000., p. 370.
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las funciones de representacion preventiva, sin que ello afecte negativamente a la persona
que ejerza tales funciones.

3. LA CONSTITUCION DE LA REPRESENTACION PREVENTIVA Y SINDICAL EN LAS EMPRESAS
DISPERSAS: EL PAPEL DEL CENTRO DE TRABAJO COMO UNIDAD DE ADSCRIPCION

En la configuracién de la constitucién de ambas figuras existe una circunstancia que
es especialmente relevante en relacidon con la descentralizacién que ha generado la irrup-
cién de las empresas de la economia colaborativa: la consideracion del centro de trabajo
como unidad de referencia para la constitucién de la representacién de los trabajadores.
Esta coincidencia no es casual, y se ha mantenido impasible a lo largo de los afos. Cier-
tamente, la definicién de centro de trabajo se halla formalmente en el articulo 1.5 del
TRLET, que considera centro de trabajo aquellas unidades productivas con organizacién
especifica. Su reconocimiento se somete a que sean dadas de alta ante la autoridad laboral,
si bien su exigencia normativa ha sido considerada judicialmente como una condicién no
constitutiva, pero de una cierta eficacia probatoria®, y definida doctrinalmente como un
elemento formal no constitutivo que funciona a modo de presuncién iuris tantum??. De
esta manera, nos encontramos ante un concepto que pone el foco exclusivamente en la
autonomia desde el punto de vista técnico™, y que ha sido calificada acertadamente por la
doctrina como obsoleta®, y poco satisfactoria®, por la falta de adaptacion a las estructuras
empresariales.

Sin embargo, se trata de un concepto que ha evolucionado legalmente de forma poco
dindmica. En efecto, el legislador no ha procurado adaptarlo a los cambios econémicos y
organizativos*, que se concretan en la desaparicién de la dimensién fisica®”. Y ello pone
de relieve un defecto no menor: la ausencia de una caracterizacién del concepto «centro de
trabajo» especifico para cada una de las distintas parcelas juridicas en las que interviene.
En términos generales, puede parecer razonable definir el concepto de trabajo mediante
una caracterizacién no excesivamente detallada, pero su integracién como punto de refer-

' Vid. LousApA AROCHENA, Fernando, «El centro de trabajo», Revista General de Derecho del Trabajo y

de la Seguridad Social, 27,2011., pp. 177 y 178.

32 Vid. Cruz VILLALON, Jests, La representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco
legal insuficiente, Editorial Trotta, Valladolid, 1992., p. 32.

S Ibid, p. 33.

3 Vid. CaBEzA PEREIRO, Jaime, Las elecciones sindicales, Bomarzo, Albacete, 2009., p. 23, que atribuye la
desactualizacién del concepto de centro de trabajo al aumento del grado de autonomia del que disponen los
trabajadores en la actualidad, la mejora de las cualificaciones y el impacto de nuevos modelos productivos, que
son factores que se suman a un proceso de desaparicién de la realidad fisica del centro de trabajo.

35 Vid. Cruz VILLALON, Jesus, La representacion, op. cit., p. 35.

36 Tal y como sefiala LAHERA FORTEZA, Jests, «Reformas y alternativas a la representatividad sindical
en Espafia», en Representacion y libertad sindical. Limites a la libertad sindical negativa, la mayor representacion
sindical y su necesaria revision, Comision ejecutiva confederal de UGT, Madrid, 2015., p. 195, situar al centro de
trabajo como unidad electoral principal tuvo sentido en el pasado, ya que pretendia acercar los representantes
a los lugares de trabajo, pero no asi en la actualidad.

7 Vid. CaBEzA PEREIRO, Jaime, Las elecciones sindicales, op. cit., p. 23.
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encia en la construccién del ejercicio de derechos individuales y colectivos hubiera exigido
ir un paso mds alld, y concretar o matizar el significado de centro de trabajo en funcién del
alcance o caracteristicas del derecho en cuestién. Y ello debiera ser asi si consideramos la
distinta relevancia que el concepto «centro de trabajo» puede desempear en los diversos
escenarios legales™.

El debate en el ambito de la representacién preventiva es ciertamente ambiguo. Un
examen al articulo 35.2 LPRL permite apreciar que la designacién de la representacién
preventiva se producird en el dmbito de los érganos previstos en las normas a que se refiere
el articulo 34 LPRL, lo que ha conducido a la doctrina a afirmar la inclinacién normativa
por la coincidencia entre el ambito de constitucién de la representacién general y especifi-
ca¥. De esta manera, la designacién de los miembros de la representacién preventiva entre
los representantes del personal obligard a acudir a la norma de referencia de la categoria
representativa a la que pertenezca el trabajador. Sin embargo, el articulo 34.1 LPRL y
el segundo pérrafo del articulo 35.2 LPRL entran aparentemente en contradiccién. En
efecto, si bien el primero de los preceptos citados se refiere indistintamente a empresas
o centros de trabajo, el segundo pdrrafo del articulo 35.2 LPRL constata inicamente el
término «empresas». Aparentemente, el legislador opté por ofrecer un margen de libertad
en aquellas estructuras productivas de menor dimensidn, ya que la referencia a empresas o
centros de trabajo se circunscribe a empresas con seis o mds trabajadores, y en consecuen-
cia, la empresa como unica unidad de referencia se reserva para entornos productivos con
una cifra superior, concretados en la escala prevista en el articulo 35.2 LPRL. No obstante,
la clave de béveda para resolver esta cuestién se halla en la remisién prevista en el propio
articulo 35 LPRL que redirige al dmbito de los érganos de representacion previstos en las
normas plasmadas en el articulo 34 LPRL. De esta forma, la remisién a otros instrumentos
legales que contemplan figuras de representacién de los trabajadores permite afirmar que
nos encontramos ante una incorreccién técnica, tal y como ha sefalado la doctrina®, y
por lo tanto, la unidad de referencia para la constitucién de la representacién preventiva
serd tanto el centro de trabajo como la empresa, de forma indistinta.

Contextualizando esta cuestion en el dmbito de las empresas dispersas, y centrando el
debate en el papel del centro de trabajo y la posibilidad de elegir entre empresa y centro
de trabajo como unidad de adscripcién para la constitucién de la representacién sindical
y preventiva, ;podrian considerarse todos los centros de trabajo de las empresas dispersas
como centros de trabajo al amparo de la definicién legal? Esta discusién plantea dos espa-
cios claramente diferenciados: aquellas empresas dispersas con centros de trabajo que en-
cajan con la definicién legal de centro de trabajo, y aquellas que no ostentan la autonomia

% Asi, por ejemplo, el concepto «centro de trabajo» no ostenta la misma importancia en el estableci-

miento del sistema de horario flexible en cada centro de trabajo ex articulo 36.1 del TRLET, que en el derecho
de permanencia en la empresa con destino a otro centro de trabajo en caso de amortizacién del puesto de
trabajo al amparo del articulo 52.c del TRLET.
% Vid. RomERAL HERNANDEZ, Josefa, E/ delegado de prevencion, Editorial Lexnova, 2008, Valladolid, p. 86.
4 Jbid. p. 86, que apunta, ademds, que existen dos referencias en la LPRL (articulos 34.1y 38.2 LPRL),
que permiten afirmar que la voluntad normativa es la de ofrecer como unidad de adscripcién tanto el centro
de trabajo como la empresa de forma indistinta.
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suficiente para ser considerados centros de trabajo, entre los que se incluyen microcentros
de trabajo y puestos de trabajo dispersos. Aquellos supuestos en los que la caracterizacién
del centro de trabajo de la empresa dispersa encaja con el concepto legal y jurisprudencial
de centro de trabajo no presentan problemas de eficacia. Tanto la configuracién juridica
de la representacién sindical como la representacion preventiva, en virtud de los articulos
34 y 35 LPRL, ofrecen la libertad suficiente para decidir qué unidad de adscripcién es
mds favorable para la defensa de los intereses de las personas trabajadoras.

Sin embargo, los problemas aparecen cuando los puestos de trabajo de las empresas
dispersas no encajan con la definicién juridica de centro de trabajo, y, ademds, no emplean
a un gran nimero de trabajadores. En estos casos, en los que podemos hablar de trabaja-
dores geogrificamente dispersos, la definicién actual del centro de trabajo ex articulo 1.5
del TRLET se presenta como poco efectiva para la constitucion de la representacién sin-
dical y preventiva. El legislador se ha mantenido impasible ante la proliferacién de nuevas
formas de organizacién empresariales que en ocasiones incluso eliminan la realidad fisica
del centro de trabajo, planteando problemas de efectividad en el ejercicio del derecho de
participacién en la empresa.

La tnica opcién para constituir tanto la representacién sindical como preventiva de
estos trabajadores pasaria por asumir la empresa como unidad de adscripcién electoral.
Tal circunstancia tiene una afectacién enorme en la calidad de la representacién, y por
ende al derecho de participacién de los trabajadores en la empresa ex articulo 129.2 C.E,,
ya que impide que las diferentes necesidades y opiniones de cada lugar en el que los tra-
bajadores presentan servicios puedan ser consideradas. La flexibilidad que ofrece tanto
el articulo 8.1 de la LOLS como los articulos 34 y 35 LPRL desaparecen ante el trabajo
en empresas dispersas, dada la falta de previsién del legislador de este tipo de fenémenos,
produciéndose una curiosa paradoja: la centralizaciéon de la representacion en estructuras
descentralizadas productivamente.

La cuestién pivota, pues, sobre las posibilidades de constituir la representacién sin-
dical y preventiva sobre unidades de adscripcién con significado distinto al establecido
legalmente. Desde la perspectiva sindical, dos argumentos permiten defender una respu-
esta afirmativa a la cuestién. En primer lugar, la expansiva apertura jurisprudencial de la
interpretacién del articulo 10 de la LOLS permite defender una caracterizacién adaptada
a las nuevas formas de economia de la unidad electoral ya que resulta contradictorio
que los trabajadores sindicados no puedan elegir entre empresa o centro de trabajo si
la constitucién del centro de trabajo recae exclusivamente en la libre organizacién que
considere oportuna el empresario. El exponente mds reciente de esta tesis lo hallamos en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2016 (Rec. 161/2015), que habilita a
los promotores del proceso electoral la potestad de definir la unidad electoral sobre la que
se quiere delimitar la representacién sindical de los trabajadores*!. Sin embargo, la carac-

4 Véase el FD. 1, que sefiala: «5. Y es que el centro de trabajo de la empresa precisa de ser identificado a los

efectos de llevar a cabo el proceso de eleccion de los representantes legales y ello supone que los promotores del proceso
electoral habrdn de definir esa unidad sobre la que se quiere delimitar la representacion, con arreglo a lo dispuesto en
los arts. 62y 63 ET. Asi se indica de modo expreso en el art. 67.1 parrafo segundo [... J>.
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terizacion se limita unicamente a los efectos de escoger a la representacién sindical de los
trabajadores, ex articulo 67.1 parrafo segundo del TRLET. En este punto, si bien es cierto
que en un principio esta tesis se halla condicionada a que el centro o puesto de trabajo
cuente con un minimo de seis empleados*, el articulo 8.1.a de la LOLS permitiria salvar
la doctrina jurisprudencial vigente. En efecto, este precepto establece la posibilidad de que
los trabajadores afiliados a un sindicato constituyan secciones sindicales en el ambito de
la empresa o centro de trabajo, operando como tnico limite el contenido de los Estatutos
del Sindicato. Ello se instrumenta desde un punto de vista absolutamente voluntario,
condicionando al contenido que establezca el propio sindicato, dado que el mencionado
precepto incluye la expresiéon «podrdn». Y es precisamente en la libertad que confiere a
los sindicatos donde radica la posibilidad de eludir la imposibilidad de agrupar centros
de trabajo con menos de seis empleados, ya que no se constata ninguna precisién legal
respecto al nimero minimo de trabajadores. En segundo lugar, la posibilidad de disefiar el
concepto de centro de trabajo con el tnico fin de establecerlo como unidad de adscripcién
es reforzada a la luz del Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba
el Reglamento de elecciones a 6rganos de representacién de los trabajadores en la empresa.
Tal y como ya sefialé la doctrina en su momento®, el articulo 29 del citado Real Decreto
no contempla entre las causas previstas para interponer reclamaciones en materia electoral
que la defectuosa constitucién de la unidad electoral anule el proceso de eleccién a érganos
de representacién sindical de los trabajadores, y por lo tanto, no existe ébice que impida
una configuracién del centro de trabajo, a efectos de constituir la representacién sindical,
adaptada a las nuevas formas descentralizadas de organizacién empresarial.

La 6ptica preventiva presenta un enfoque ligeramente distinto sobre la cuestién. Si
bien la LPRL basa la construccién del sistema preventivo sobre el concepto cldsico de
centro de trabajo, tal y como ha sefialado la doctrina*, cabe diferenciar en este punto el
desarrollo y coordinacién de la actividad preventiva, claramente enmarcada en el concepto
legal de centro de trabajo, de la constitucién de la representacion preventiva. En efecto,
los articulos 34 y 35 LPRL contemplan, como ya se ha dicho anteriormente, el binomio
centro de trabajo-empresa en su regulacién. Sin embargo, la representacién preventiva se
concibe conectada a la presencia de otras figuras de representacién en el centro de trabajo

4 Las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2015 (Rec. 2872/2013), 14 de julio de 2011
(Rec. 140/2010) y 20 de febrero de 2008 (Rec. 177/2007) sostienen como doctrina jurisprudencial la impo-
sibilidad de agrupar centros de trabajo con menos de seis empleados, que pretende evitar que los sindicatos
promotores despojen a los trabajadores de los centros que ocupan entre 6 y 10 trabajadores de la facultad de
ser ellos los Gnicos que pueden decidir, por mayoria, si celebran o no elecciones.

# Esta cuestion ya fue indicada por Escunero RopricuEz, Ricardo, La representatividad de los sindicatos
en el modelo laboral espariol, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 120, que si bien se referia al Real Decreto 1311/1986, de
13 de julio sobre normas para la celebracién de elecciones a los 6rganos de representacion de los trabajadores
en la Empresa, sigue plenamente vigente a dia de hoy.

* Vid. MeLLA MENDEZ, Lourdes, Los retos de la prevencién de riesgos laborales ante la digitalizacién
de la empresa y las nuevas formas de trabajo: puntos criticos, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
num. 229, 2020, apartado IT1.2.1 (formato electrénico), que sefiala que el concepto cldsico de centro de trabajo

es tenido en cuenta para establecer reglas especificas, que pueden hallarse en los articulos 24.1, 30.5, 32.bis.3,
39.1,40.3,y 53 de la LPRL.
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y/o empresa, ya no sélo por la designacién por y entre los representantes del personal,
sino por la expresa remisién del articulo 34.2 LPRL a textos normativos que actuardn
como el marco juridico de referencia en funcién del tipo de representacion existente en
la organizacién empresarial. Esta circunstancia implica, en esencia, que el debate sobre
la seleccién del centro de trabajo/empresa como unidad de adscripcién no asuma la im-
portancia que tiene en otros supuestos, como por ejemplo la representacién sindical o
incluso la representacién unitaria, ya que estard condicionado a la existencia del resto de
modalidades de representacién. Asi, la suma de estas circunstancias supone, en mi opinion,
que el debate sobre la seleccién de la unidad de adscripcién carezca de importancia en la
esfera representativa preventiva.

4. PROPUESTAS LEGALES PARA INCREMENTAR LA EFICACIA DEL EJERCICIO EFECTIVO DE LA
REPRESENTACION SINDICAL Y PREVENTIVA EN LAS EMPRESAS DISPERSAS

La ausencia de un planteamiento amplio y garantista en el marco de las empresas
dispersas puede derivar en un hecho ciertamente desolador: que los trabajadores no pue-
dan ejercer sus derechos de representacién colectiva como consecuencia de obstaculos
que impiden su constitucién. Si bien se han ofrecido argumentos que permiten afirmar la
posibilidad de adaptar la unidad de adscripcién electoral en el marco de las elecciones a la
representacion sindical y preventiva, serfa conveniente reafirmar esta posibilidad mediante
la introduccién de algunas modificaciones normativas. Y a tal efecto, este estudio concreta
a continuacién cuatro propuestas que se formulan a continuacién.

4.1. Laconveniente reformulacion de las unidades electorales a efectos de constitucion
de la representacion sindical y preventiva

La adaptacion a las nuevas formas de organizacion empresarial exige la modificacién
sobre cémo se constituyen las formas de representacién en la empresa. La desaparicién
de la realidad fisica del centro de trabajo exige, en mi opinién, la ampliacién o concrecién
normativa de las unidades de adscripcién territorial constatadas en la LOLS y en la LPRL.
El binomio centro de trabajo-empresa sigue siendo operativo, pero en algunos escenarios,
como en las empresas dispersas, se convierte en una férmula poco eficiente, que dificulta la
constitucion y el desarrollo efectivo de los derechos de representacién de los trabajadores.

Desde la perspectiva sindical, seria recomendable ampliar las unidades de adscripcién
territorial constatadas en el marco del articulo 10 LOLS. La exigencia de una organizacién
productiva auténoma para permitir la eleccién de representantes sindicales es una premisa
que no tiene sentido en el tejido empresarial actual, en el que la realidad fisica del centro
de trabajo estd desapareciendo®. Este fenémeno da paso a una deslocalizacién de los
trabajadores que impide el ejercicio del derecho a la participacién colectiva en la empresa.
Concretamente, la propuesta de mejora que se defiende en esta contribucién parte de

#  Vid. CaBEzA PEREIRO, Jaime, Las elecciones sindicales, op. cit., p. 23.
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afadir la expresién «lugares de trabajo», que transportaria a la norma de referencia una
realidad fictica muy habitual en el entorno de las empresas dispersas.

A diferencia del concepto «centro de trabajo», la expresién «lugar de trabajo» centra-
liza la importancia juridica del término en la propia prestacién de servicios, reduciendo asi
los condicionantes sobre cémo se desarrolla la actividad econémica empresarial que con-
figuran el concepto de centro de trabajo. En otras palabras, se persigue trasladar de forma
mds fidedigna la génesis del derecho a la participacién en la empresa de los trabajadores,
cuyo origen se produce por el hecho de ser trabajadores —circunstancia que depende de
su propia voluntad—, y no por la prestacién de servicios bajo un esquema organizativo
concreto determinado por el empresario.

Asi, esta férmula ofrece una solucién flexible, que permite adaptarse a todo tipo
de formas de organizacién de la actividad empresarial, y evita abordar una mds que re-
comendable pero complicada reforma integral del articulo 1.5 TRLET. De forma mas
concreta, el articulo 8.1 LOLS seria recomendable que optara por una redaccién amplia,
que incluyera, junto a las referencias a la empresa y al centro de trabajo, la expresién «o
cualquier agrupacion de lugares de trabajo en el caso de empresas dispersas». De esta manera,
esta proposicién ostenta como pretension ofrecer encaje legal a aquellos trabajadores geo-
graficamente dispersos, que no se hallan adscritos a un centro de trabajo en los términos
exigidos legal y jurisprudencialmente, a fin de posibilitar la constitucién de representacién
sindical.

La configuracién de la constitucién de la representacion preventiva también ostenta
margen de mejora en el dmbito de las empresas dispersas. El actual esquema de unidades
de adscripcién constatado en la LPRL, que pivota tanto en el centro de trabajo como
en la empresa, en estrecha conexién con la representacién unitaria ya existente, no se
adapta de forma eficaz a la existencia de empresas dispersas. La cuestién en este dmbito
no radica tanto en la caracterizacién de las unidades de adscripcién, sino en la relacién
de dependencia entre la representacién unitaria y la representacion preventiva ex arti-
culo 34.2 LPRL, que condiciona la existencia de representacién preventiva a aquellos
escenarios en los que se constituye la figura del delegado de personal. En mi opinién,
este planteamiento reduce enormemente las posibilidades de que exista representacién
preventiva en aquellas organizaciones empresariales en las que o bien no existan centros
de trabajo con las caracteristicas del articulo 1.5 TRLET o bien no alcancen la plantilla
exigida para la creacién de delegados de personal. La existencia de centros de trabajo
con cifras menores a cinco personas en las empresas dispersas es un fenémeno ciertamente
habitual, y por lo tanto, el actual planteamiento de la LPRL no garantiza la constitucién
de representacién preventiva, lo que resulta ser poco efectivo. Una posible solucién ante
esta problematica podria ser la sustitucién de la designacién de los delegados de personal
como delegados de prevencién por una designacién ad hoc entre los trabajadores de la
estructura productiva. Esta propuesta ofrece, ademds, un cierto margen para omitir la
referencia al binomio cldsico empresa-centro de trabajo, e integrar, de forma coordinada,

4 El articulo 62.1 TRLET exige un minimo de 6 trabajadores para constituir representacién unitaria

en una empresa o centro de trabajo.
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el concepto «lugar de trabajo» en la LPRL, que como ya se ha sefialado anteriormente, es
una cuestién de una relevancia mucho menor respecto a la representacién sindical, y con
un impacto muy reducido.

4.2. Lanecesaria adaptacién del concepto legal de centro de trabajo a las nuevas for-
mas de organizacién empresarial

Si bien la reformulacién de las unidades electorales a efectos de constitucién en el
marco de las figuras de representacién analizadas en este articulo es una solucién relativa-
mente simple, el verdadero desafio que convendria abordar es la reforma de la definicién
legal de centro de trabajo, prevista en el articulo 1.5 TRLET. Cémo ya se ha apuntado
anteriormente, la regulacién actual del concepto de centro de trabajo es poco efectiva en
la representacién preventiva y sindical en el marco de las empresas dispersas, debido a la
progresiva desaparicién de la realidad fisica de las empresas.

La modificacién de un concepto tan central en las relaciones laborales como el centro
de trabajo ofrece multitud de opciones, pero la que mejor encaja a efectos de garantizar
el derecho a la representacién sindical y preventiva de los trabajadores parte la creacién
de nuevos conceptos que minimicen el impacto que supondria actualizar esta institucién.
Asi, la propuesta por la que nos inclinamos en esta contribucién supone afectar Gnica y
exclusivamente la adscripcién electoral tanto de la representacién sindical como preven-
tiva, circunstancia esta que facilitaria enormemente su implementaci(’)n.

En particular, seria recomendable que, a efectos de considerar la existencia de uno o
varios centros de trabajo como unidades de adscripcién electoral en las empresas dispersas,
se constatase en el marco del articulo 1.5 del TRLET una definicién explicita y diferen-
ciada del concepto «centro de trabajo», que omitiese cualquier referencia a la existencia de
una organizacién especifica y al requisito de dar de alta ante la autoridad laboral. La razén
de su supresién radica en que ambas condiciones dependen ciertamente de la voluntad
del empresario, que es el responsable de organizar los medios de produccién y el obligado
legal a la comunicacién de la apertura de los centros de trabajo. Asimismo, el articulo
1.5 TRLET deberia reflejar una referencia explicita al conjunto de puestos de trabajo
que se integran en el desarrollo de la actividad econémica de una empresa, con especial
consideracion a aquellos puestos de trabajo geogrificamente deslocalizados, a fin de que
los trabajadores puedan seguir manteniendo el derecho de participacién en la empresa.

En este sentido, hay distintos ejemplos en nuestro ordenamiento juridico, que, apli-
cados a las empresas dispersas, ofrecerian un ejercicio mds efectivo del derecho de los
trabajadores a la participacién en la empresa. Asi, por ejemplo, el articulo 2.a del Real De-
creto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el articulo 24 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, en materia de coordinacién de
actividades empresariales, define centro de trabajo como cualquier drea, edificada o no,
en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razdn de su trabajo.
Pero este no ha sido el dnico caso que se ha apartado de la caracterizacién prevista en el
articulo 1.5 del TRLET. La disposicién adicional tercera del Real Decreto 1844/1994,
de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a érganos de re-
presentacién de los trabajadores en la empresa se ha encargado de exigir la agrupacién de
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los establecimientos dependientes u organismos que radiquen en una misma provincia
como un dnico centro de trabajo, requiriendo para ello que se encuentren incluidos en el
dmbito de aplicacién de un mismo Convenio Colectivo.

Asi, con la eliminacién del requisito de organizacién especifica y tramitacién del alta
ante la autoridad laboral, y la reformulacién del concepto de centro de trabajo hacia una
definicién en la que el empresario no puede intervenir en su conceptualizacion a efectos
de constituir la representacién sindical y preventiva, se puede conseguir garantizar con
mayor eficacia el derecho a la representacién de los trabajadores en las empresas dispersas.

4.3. Latraslacién del comité conjunto a la esfera representativa sindical y preventiva

Garantizar la existencia de representacién sindical y preventiva en las empresas
dispersas requiere, ademds, la creacion de figuras que, en la actualidad, son ajenas a estas
dimensiones representativas. Concretamente el articulo 63.2 TRLET constata una figura
que presenta una gran compatibilidad con las nuevas formas descentralizadas de organiza-
cién empresarial: el comité conjunto. Esta institucién existird cuando una empresa ostenta
en la misma provincia, o municipios limitrofes, dos o mds centros de trabajo cuya plantilla
alcanza cumulativamente la cifra de cincuenta personas trabajadoras.

Esta institucién parece especialmente indicada para las empresas dispersas, toda
vez que favorece que una pluralidad de pequefios centros de trabajo pueda constituir un
6rgano de representacion sindical o preventiva, pero su prevision sélo ha sido legalmente
constatada para la representacién unitaria. Si bien es cierto que la constitucién de la
representacién unitaria ostenta reglas que difieren de las previstas para la representacién
sindical y preventiva, la traslacién de esta figura a la LOLS y la LPRL, con modificaciones,
serfa ciertamente positiva. En ambos casos, seria recomendable el reconocimiento legal
de 6rganos de representacién conjuntos (secciones sindicales y delegados de prevencion),
que permitiera la suma de centros de trabajos, incluyendo aquellos centros de trabajo
con menos de 6 trabajadores, que se suma a otras propuestas que se han realizado por la
doctrina cientifica®’.

Ciertamente, esta opcién es una posibilidad ya puede llevarse a cabo en el dmbito
sindical, gracias al poder de autoorganizacién del propio sindicato en virtud del articulo
8 de la LOLS*, pero esta opcién no supone el reconocimiento de los derechos previstos

47 Asi, por ejemplo, véase Ysas MoLINERO, Helena, «Reflexiones sobre el comité conjunto o cémo

reestructurar los 6rganos unitarios para mejorar la cobertura representativa en las empresas» en V.V.A.A,
Descentralizacion productiva: nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, ediciones cinca, Madrid, 2018,
(formato electrénico); asi como también N1ETO Rojas, Patricia, La representacion de los trabajadores en la
empresa, Lex Nova, Cizur Menor, 2015, pp. 189-201.

* Vid MERINO SEGOVIA, Amparo, «La accién sindical en la empresa. Nuevas orientaciones en la doctrina
judicial a propésito del crédito horario del delegado sindical», Revista de Derecho Social, 70,2015, pp. 181-182.

Para un estudio en profundidad de esta figura, véase Robricuez—PiNERro, Miguel, «El reconocimiento
legal de los delegados sindicales y las representaciones sindicales al margen de la ley», Relaciones laborales, n.°
14, 1989; AnumaDA ViLLaLBA, Begofia, «Secciones sindicales intercentros y delegados sindicales», Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 43, 1990, pp. 535-540; Saez Lara, Carmen, Representacion y accion
sindical en la empresa, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992, pp. 168-170; VALDEOLIVAS
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en el articulo 8.2 de la LOLS, salvo que el convenio colectivo de aplicacién asi lo con-
state. Tal circunstancia podria ser aceptable en el supuesto de empresas no dispersas, pero
no en el caso de aquellos empleadores con microcentros de trabajo dispersos, ya que a la
desconexién propia como consecuencia de la distancia entre puestos de trabajo se le suma
el factor de la reducida plantilla por cada unidad de produccién. Y ante este escenario, seria
conveniente garantizar que estos trabajadores puedan constituir la representacién sindical
con el méximo de las garantias y derechos previstos normativamente, especialmente si
tenemos en cuenta las circunstancias en las que se lleva a cabo la actividad econémica en
este tipo de empresas. El escenario preventivo se beneficiaria, ain mds, de esta figura, ya
que, a diferencia de la representacién sindical, no existe una facultad de autoorganizar la
instrumentacién de la representacién, en parte, como consecuencia de la necesaria conex-
i6n que debe existir con la representacion unitaria.

4.4. Lanegociacién colectiva como sujeto imprescindible para mejorar la eficacia de la
constitucion y ejercicio de los derechos de la representacién sindical y preventiva

El papel que debe desempeifiar la negociacion colectiva en la constitucién e instru-
mentacién de los derechos de la representacién sindical y preventiva en empresas dispersas
debe ser potenciado. La flexibilidad exigida para adaptar la forma en la que se constituye
las distintas vias de representacién de los trabajadores en el marco de los distintos sectores
econémicos sitda a la negociacién colectiva como un agente idéneo para su potenciacion.
De hecho, el legislador es consciente de su potencial, e instrumenté un marco juridico, con
multitud de espacios en los que puede intervenir la negociacién colectiva. Desde la 6ptica
sindical, claros ejemplos los encontramos en los articulos 8.2,10.2 y 10.3 de la LOLS, que
permiten que los convenios colectivos amplien el nimero de delegados sindicales que co-
rresponde en funcién de una determinada plantilla y/o establezcan nuevos derechos tanto
para la representacién unitaria como sindical. Ante este escenario, convendria fomentar
la creacién de disposiciones convencionales especificas que potencien la constitucién de
secciones sindicales.

Es cierto que el fomento y mejora de esta via de representacién en la empresa exige
la afiliacién a un sindicato, que es el pilar esencial en el que se sustenta ex articulo 8.1
de la LOLS, pero este es precisamente un fenémeno que generaria una necesaria conse-
cuencia positiva en el ordenamiento juridico espafiol: el crecimiento de la accién sindical.
En efecto, la accién sindical estd sufriendo una crisis de gran entidad ante una realidad
empresarial que apuesta por la descentralizacién, en la que impera la desconexién entre
trabajadores/as por hallarse en centros de trabajo geogrificamente distantes. Tal circuns-
tancia dificulta la posibilidad de constituir la representacién sindical de los trabajadores. Y
aunque pueda parecer una paradoja, el establecimiento de nuevas formas de organizacién
empresarial basadas en la economia colaborativa puede devolver la importancia que han

Garcia, Yolanda, Antisindicalidad y relaciones de trabajo (Un estudio de la conducta antisindical en la empresa),
Civitas, Madrid, 1994, pp. 245-246.
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ido perdiendo los sindicatos a lo largo de los ultimos afios, ya que se presenta como una
via flexible y efectiva para la representacion efectiva de los trabajadores.

Un examen al marco legal de la LPRL permite llegar a conclusiones similares. Esta
norma parte de asegurar un marco juridico de minimos, derivado del carécter de derecho
necesario minimo indisponible atribuido a las disposiciones de la LPRL ex articulo 2.2.
de la LPRL, y, por lo tanto, traslada la actualizacién y adaptacién del marco juridico a
las nuevas formas de organizacién empresarial a la negociacién colectiva. Si bien existen
ejemplos en los que el legislador habilité claramente a la negociacién colectiva para su
intervencién®, la naturaleza de Derecho necesario minimo indisponible ofrece un elevado
margen de actuacion, ciertamente desaprovechado®’.

5. CONCLUSIONES

La representacion sindical (secciones sindicales) y preventiva (delegados de preven-
cién) en las empresas dispersas presentan retos derivados de las nuevas realidades econé-
micas que convendria abordar legalmente. La extrema descentralizacién y la progresiva
desaparicién de la dimensién fisica del centro de trabajo, sumado a la integracién de las
tecnologias de la informacién en la organizacién empresarial son circunstancias que sugie-
ren una actualizacién del marco juridico de la representacién sindical y preventiva, cuyas
regulaciones se han mantenido ciertamente estiticas ante nuevas formas de organizacién
empresarial basadas en la economia colaborativa. Los desafios y retos que plantean este
tipo de cambios son compartidos para la representacién sindical y preventiva, y parten de
la desaparicién de la dimensién fisica del centro de trabajo o empresa como unidad de
adscripcién electoral. Esta circunstancia afecta principalmente a la constitucién de ambas
modalidades de representacién.

Respecto a la representacién sindical, el escenario contribuye a ser optimistas frente a
su constitucién. El articulo 8 de la LOLS ofrece un amplio margen de decisién respecto a
la eleccién entre centro de trabajo y empresa como unidad de adscripcién. Atendiendo a
las dimensiones del tejido empresarial espafiol, esta opcién ofrece un marco juridico que se
acomoda a las nuevas realidades descentralizadas, ya que permite a las secciones sindicales
escoger la unidad electoral. No obstante, la definicién legal de centro de trabajo, que es el
concepto sobre el que pivotan la constitucién, composicién y los distintos derechos que
contempla la LOLS para las secciones sindicales, exige una actualizacién, adecuada a las
nuevas formas de descentralizacién empresarial.

¥ Véase en el articulo 35.4 de la LPRL, que habilita a la negociacién colectiva a establecer sistemas de

designacioén de la representacion preventiva, siempre que se garantice que la facultad de designacién corresponde
a los representantes del personal o a los propios trabajadores.

*0" Para un estudio en profundidad sobre la intervencién de la negociacién colectiva sobre la represent-
acién preventiva véase MERINO SEGovVIA, Amparo, «Negociacion colectiva y prevencién de riesgos laborales»,
en De Vicente Pachés, Fernando, Derecho de la Prevencion de Riesgos Laborales, Bomarzo, Albacete, 2009, p.
374-376 y Mendoza Navas, Natividad, Prevencion de riesgos laborales: La regulacion convencional, Bomarzo,
Albacete, 2007 y Guriérrez CoLoMiNas, David, «El papel de la negociacion colectiva en la representacion
preventiva: puntos criticos sobre su regulacién e instrumentacion», Temas laborales, nam. 152, 2020, pp. 169-195.
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En cuanto a la representacién preventiva, se detecta una falta de adaptacién normativa
de la LPRL a las nuevas formas de organizacién empresarial basadas en la economia cola-
borativa, fruto del inmovilismo de la configuracién legal de esta modalidad representativa
y la conexién que presenta este tipo de representacion con la unitaria. En efecto, en aque-
llas empresas o centros de trabajo de menor dimensién, en las que no exista representacién
unitaria, serd imposible constituir representacién preventiva ex lege. A esta cuestion debe
sumarse la aparente contradiccion entre el articulo 34.1 LPRL y el segundo pérrafo del
articulo 35.2 LPRL, en los que las unidades de adscripcién no son coincidentes, que es
resuelta, como ya se ha indicado, por la remision prevista en el propio articulo 35 LPRL
que redirige al dmbito de los érganos de representacién mencionados en el articulo 34
LPRL. De esta manera, la unidad de referencia para la constitucién de la representacién
preventiva serd tanto el centro de trabajo como la empresa, de forma indistinta.

Todo ello, contextualizado en el ambito de las empresas dispersas, ofrece un escenario
ciertamente complejo respecto a la constitucién de ambas modalidades de representacién,
especialmente cuando los centros de trabajo no encajan con la definicién legal prevista
en el articulo 1.5 TRLET, y, ademads, no emplean a un gran nimero de trabajadores. En
estos casos, tanto la representacién sindical como preventiva de estos trabajadores pueden
optar por constituirse sobre unidades de adscripcién con significado distinto al establecido
legalmente.

No obstante, existen margen legal de mejora, que podria concretarse en distintas
actuaciones. Asi, por ejemplo, ampliar las unidades de adscripcién territorial mediante
la inclusién de la expresién «lugares de trabajo»; la supresién de la regla prevista en el
articulo 34.2 LPRL, sustituyéndose por una designacién ad hoc entre los trabajadores de
la estructura productiva; la actualizacién del articulo 1.5 TRLET, a fin de que omita cu-
alquier referencia a la existencia de una organizacién especifica y al requisito de ser dado
de alta ante la autoridad laboral con una referencia explicita al conjunto de puestos de
trabajo que se integran en el desarrollo de la actividad econémica; o la creacién de érganos
de representacién conjuntos que permitiera la suma de centros de trabajos con menos de
6 trabajadores, son algunas de las propuestas, que deberian ser acompafiadas del fomento
de la intervencién de la negociacién colectiva en la constitucién e instrumentacién de los
derechos de la representacién sindical y preventiva en las empresas dispersas.
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1. INTRODUCCION

Entre las multiples innovaciones que introdujo en el proceso laboral 1a Ley 36/2011,
de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social, destacé el establecimiento de una
modalidad ejecutiva especifica para sustanciar la ejecucién de sentencias de condena dic-
tadas en procedimientos de conflicto colectivo. Esta opcién del legislador no tan solo dio
respuesta a reivindicaciones histéricas de amplios sectores del iuslaboralismo que clama-
ban por dotar al procedimiento de conflicto colectivo de una utilidad practica de la que
carecial, sino que, ademds, se asentaba en una jurisprudencia constitucional que amparaba
la posibilidad de ejecutar sentencias colectivas cuando estas contenian pronunciamientos
de condena, fueran estas de caracter indivisible o susceptibles de concrecién individual.

! Carecia de utilidad practica puesto que al no preverse legalmente la ejecucién de la sentencia de conflicto

colectivo, el sistema obligaba a reiterar el litigio en un procedimiento de carécter individual que culminara con un

titulo ejecutivo. De esta forma, se multiplicaban los pleitos asi como el tiempo invertido en ellos, debilitindose

la tutela judicial efectiva y, de paso, contribuyéndose gratuitamente a la sobrecarga de los tribunales laborales.
2 Vid. SSTC 92/1988, de 23 de mayo y 178/1996, de 12 de noviembre.
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No obstante, a pesar de la elogiable iniciativa del legislador, se verd que en reali-
dad el precepto intenta la cuadratura de circulo, pues al forzar determinados institutos
juridico-procesales se producen grietas en el sistema implementado. En efecto, el art. 247
LRJS faculta individualmente a las personas trabajadoras beneficiarias de una sentencia
de condena colectiva para que puedan instar su ejecucién, aunque no de forma directa y
aislada sino condiciondndose el ejercicio de esta accién a que confieran expresamente su
representacién a un érgano o sujeto colectivo representante de los trabajadores. Y aunque
la norma legal confiera formalmente la condicién de parte y la legitimacién activa a los
sujetos colectivos, lo cierto es que la exigencia de apoderamiento previo de los represen-
tantes colectivos induce a pensar que realmente estos no ostentan ni la condicién de parte
ni, por ello mismo, la legitimacién activa propiamente dicha. Como se verd seguidamente,
el reto que afronta el legislador es complicado desde un punto de vista dogmatico, pues se
trata de acoplar un titulo ejecutivo de cardcter colectivo con el derecho individual a instar
la accién ejecutiva por parte de los trabajadores que son beneficiarios del mismo. Y aunque
la solucién técnico-procesal que adopta el legislador es aceptable, pues en la practica ha
resultado ser bastante operativa, hay que reconocer que la redaccién del precepto merecia
mayor correccién terminolégica, pues a la capacidad de postulacién procesal que se con-
fiere a los 6rganos de representacién —unitarios y sindicales— de los trabajadores se la
denomina legitimacién, lo cual ficilmente puede inducir a précticas procesales erraticas.

2. CUESTIONES TERMINOLOGICAS PREVIAS
2.1. Concepto de parte

Dispone el art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —LEC— que serdn considera-
dos partes legitimas quienes comparezcan y actden en juicio como titulares de la relacién
juridica u objeto litigioso.

En el proceso civil son partes la persona que pide en nomébre propio, o en cuyo nombre
se pide, la actuacién de la ley, y la persona frente o contra la cual se pide’. Para Montero
Aroca, es parte quien pide la tutela judicial y frente a quien se pide; caracterizando a la
parte quien asume los derechos, cargas y obligaciones que se derivan de la realizacién del
proceso, lo que significa que en los supuestos de representacién (tanto voluntaria como
legal y necesaria), la verdadera parte es siempre el representado®.

Para Gimeno Sendra, partes no son todos los sujetos que intervienen en el proceso,
sino Unicamente quienes interponen la pretensién y quienes se oponen a ella, presupo-
niendo el concepto de parte una titularidad o cierta situacién con respecto a la relacién
juridico material debatida (art. 10 LEC) y se determina en funcién de las expectativas
de declaracion, realizacién o transformacién de dicha relacién material por la sentencia

3 Go6mez OrBANEJA, Emilio: Derecho Procesal Civil. Parte General. El proceso declarativo ordinario. 8.2

edicién, Madrid, 1979, p. 123.
4 MonNTERO AROCA, Juan: Derecho Jurisdiccional II. Proceso civil. AA.VV. 23.2 edicién, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 59.
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0, lo que es lo mismo, por los efectos de la cosa juzgada.’ Las partes son aquellos que
por ostentar la titularidad de los derechos y obligaciones o algin interés legitimo en una
determinada relacién juridica discutida interponen, a través de la demanda, su pretensién
o se oponen a ella mediante la contestacién a la demanda®.

La doctrina procesalista ahonda en el concepto de parte distinguiendo entre parte
principal y parte subordinada, siendo la primera quien, por ser titular de la relacién juridico
material debatida y por verse expuesto a los futuros efectos directos de la sentencia, estd
legitimada para deducir la pretensién u oponerse a ella, delimitando el objeto del proceso
y generando la obligacién del juez de congruencia de la sentencia, contra la cual pueden
recurrir con independencia, provocando ademis, si la relacién juridica es disponible, la
finalizacién anormal del proceso a través de actos de disposicién como el desistimiento,
renuncia, allanamiento, etc. En cambio, la parte subordinada (como es el interviniente
adhesivo o coadyuvante) se encuentra en una relacion juridica dependiente de la principal,
por lo que ni delimita el objeto del proceso ni puede transigir sobre el mismo ni puede
impugnar la sentencia con independencia del principal, limitindose a coadyuvar con sus
actos de postulacién al éxito de la pretensién o defensa de la parte principal.”

2.2. LaLegitimacién procesal

Bajo la rubrica de Condicion de parte procesal legitima, dispone el art.10.1 LEC que
serdn considerados partes legitimas quienes comparezcan y actien en juicio como titulares
de la relacién juridica u objeto litigioso.

En términos semejantes y con la ribrica de Legitimacion, dispone el art. 17.1 LRJS
que los titulares de un derecho subjetivo o un interés legitimo podrdn ejercitar acciones
ante los 6rganos jurisdiccionales del orden social, en los términos establecidos en las leyes.

Para la doctrina procesalista® la legitimacién viene establecida por una norma de de-
recho material que otorga, a quien interpone la pretensién o se opone a ella, la titularidad
del derecho subjetivo u obligacién juridica material, del bien juridico o del interés legitimo
que se discute en el proceso. Por esta razén, concluye Gimeno Sendra, la legitimacién
pertenece al derecho material, vincula a las partes con la relacién juridico material que se
discute en el proceso y, por la misma, no constituye presupuesto procesal alguno, sino que
se erige en un elemento subjetivo de la fundamentacién de la pretensién.

En el mismo sentido, Ramos Méndez afirma que, admitido el principio de libertad
de accidén, no puede condicionarse la admisibilidad del juicio a que el litigante justifique
in limine litis 1a titularidad de su derecho, pues la existencia o no de dicha titularidad sélo
resultara del juicio, de la sentencia; desde el punto de vista procesal, estrictamente, el sig-
nificado de legitimacién se circunscribe a determinar quiénes son las partes en un juicio,

> GimEeNo SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. El proceso de declaracion . Parte General. Castillo de

Luna, Ediciones juridicas, Madrid, 2015, p. 113.
¢ GIiMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ob. cit., p. 114.
7 GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ihidem.
8 GiMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ob. cit., p. 159.
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de forma que estard legitimada activamente en un pleito concreto la persona que proponga
la demanda y legitimada pasivamente la persona frente a quien se dirige la demanda’.

Para Ramos Méndez, la Constitucién ha venido a afiadir un nuevo elemento a la
complejidad de la cuestion al distinguir entre derechos e intereses legitimos y extender la
tutela judicial efectiva a ambas categorias, de forma que la tutela judicial efectiva no sélo
ha de dispensarse a quien tiene un derecho sino también al que invoca un interés legitimo,
todo lo cual exige obviar una concepcién demasiado estrecha de la legitimacién. Para el
mismo autor, lo util de la legitimacién es recordar que el juicio siempre se desenvuelve
entre partes concretas y determinadas, demandante y demandado, y si alguien aparece en
una de dichas posiciones, no queda mis remedio que atenderle y despacharle su cuita,
otorgindole la tutela prometida.™

Finalmente, hay que indicar que el Tribunal Constitucional también ha acotado el
concepto de legitimacién procesal —en este caso, referida a un sindicato— en los siguien-
tes términos: .../Ja legitimacion procesal es la consideracion especial en que tiene la ley, dentro
de cada proceso, a las personas que se hallan en una determinada relacion con el objeto del litigio
Yy, en virtud de la cual, exige, para que la pretension procesal pueda ser examinada en cuanto al
fondo, que sean dichas personas las que figuren como partes en tal proceso. Por ello, hemos dicho
(por todas, STC 252/2000, de 30 de octubre , FJ 3) que la legitimacion es "una especifica relacion
entre el actor y el contenido de la peticion que se ejercita’; caracterizando el interés legitimo que
permite establecer tal vinculo como una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de
la pretension de suerte que, de estimarse ésta, se produzca un beneficio o la eliminacion de un
perjuicio que no necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial ( SSTC 65/1994, de 28
de febrero , FJ 3, 105/1995, de 3 de julio, FJ 2, 122/1998, de 15 de junio, FJ 4,y 203/2002,
de 28 de octubre, FJ 2). (F] 5, STC 164/2003, de 29 de setiembre).

Por otra parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en distinguir
entre legitimacion ad processum y legitimacion ad causam. De esta forma, la primera se
refiere a la capacidad que es necesario poseer para ser sujeto de una relacién procesal y
poderla realizar con eficacia juridica, sin la cual no se puede entrar en el conocimiento
de la cuestién de fondo; mientras que la legitimacién ad causam aparece en funcién de
la pretensién formulada, requiriendo una aptitud especifica determinada, mediante la
justificacién necesaria para intervenir en una «Litis» especial y concreta, por obra de una
relacién en que las partes se encuentran respecto a la cosa que es objeto de litigio (STS,
4.2 de 28 de abril de 2003, rec. 1094/2001).

El Tribunal Constitucional define la legitimacién ad causam que debe ostentar un
sindicato en un litigio con las siguientes precisiones: ...hemos serialado con reiteracion
que para poder considerar procesalmente legitimado a un sindicato no basta que éste acredite la
defensa de un interés colectivo o la realizacion de una determinada actividad sindical, dentro
de lo que hemos denominado «funcion genérica de representacion y defensa de los intereses de los
trabajadores». Debe existir, ademds, un vinculo especial y concreto entre dicho sindicato (sus fines,

° Ramos MENDEZ, Francisco: Guia para una transicion ordenada a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ed.

J.M. Bosch, Barcelona, 2000, p. 216.
10 Ramos MENDEZ, Francisco: Guia para una transicion ordenada. .. Ob. cit., p. 217.
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su actividad, etc.) y el objeto del debate en el pleito de que se trate, vinculo o nexo que habrd de
ponderarse en cada caso y que se plasma en la nocion de interés profesional o econdmico, traducible
en una ventaja o beneficio cierto, cualificado y especifico derivado de la eventual estimacion del
recurso entablado ( SSTC 7/2001, de 15 de enero, FJ 5, y 24/2001, de 29 de enero, FJ 5). (FJ
5,de la STC 164/2003, de 29 de setiembre).

2.3. Legitimacién ordinaria y legitimacién extraordinaria

Tanto la doctrina procesalista como la jurisprudencia han coincidido en distinguir
dentro del concepto de legitimacién procesal la ordinaria de la extraordinaria. La legitima-
cién ordinaria, originaria, directa o propia es la que se ostenta en virtud de la titularidad
de un derecho o interés legitimo y a ella se refiere el art. 24.1 CE al proclamar el derecho
a la tutela judicial efectiva de Jos derechos e intereses legitimos, asi como el art. 10.1 LEC,
que se refiere a aquellos que comparezcan y actien en juicio como titulares de la relacién
juridica u objeto litigioso ™.

Existen supuestos en los que la legitimacién ordinaria no puede referirse a la afir-
macién de una titularidad de un derecho subjetivo o la imputacién de una obligacién,
simplemente porque no existe ni uno ni otra; se trata de las situaciones juridicas en las que
la ley directamente determina qué posicién debe ocupar una persona para que esté legiti-
mada, lo que ocurre en la nulidad matrimonial (arts. 74 a 76 CC), separacién (art. 81 CC),
divorcio (arts. 86 a 88 CC), filiacién (133 y ss. CC) o incapacitacién (art. 759 LEC) 2.

También en la impugnacién de negocios juridicos radicalmente nulos, para instar
la accién de declaracién de inexistencia del contrato (art. 1261 CC) o para promover la
nulidad radical o de pleno derecho (art. 6.3 CC), la jurisprudencia ha reconocido legiti-
macién activa al tercero que ostente interés legitimo por el hecho de poder verse afectado
por la sentencia firme que se dicte®.

En cambio, la legitimacién extraordinaria viene prevista en el parrafo segundo del
art. 10 LEC, que prevé, como excepcién a la regla general de la legitimacién ordinaria, la
legitimacion de persona distinta al titular del derecho o del interés legitimo. Se trata de
aquellos casos en que el demandante puede actuar en el proceso en interés de un tercero,
produciéndose en tal supuesto una falta de identidad entre las partes materiales y las for-
males que comparecen en el proceso, de forma que quien comparece en el litigio actda en
interés de otro, aunque dicha intervencién ha de circunscribirse a los taxativos supuestos
en los que la ley expresamente lo autorice.

Una primera manifestacion de la legitimacion extraordinaria es la legitimacion por
sustitucion procesal, en la cual el actor comparece a juicio en nombre propio e interés propio,
pero en defensa de un derecho ajeno, de forma que la parte procesal es el sustituto y no
el sustituido, aunque los efectos de la sentencia afectarin a ambos, por lo que también el

' GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ob. cit., p. 162.
2- MonNTERO AROCA, Juan: Derecho Jurisdiccional. II. Ob. cit., p. 81.

3 GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ob. cit., p. 163.
GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ibidem.
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sustituido podra comparecer en el proceso como interviniente litisconsorcial (art. 13 LEC),
aunque esta Gltima intervencién no es obligatoria y no debe ser llamado el sustituido a
juicio, pudiéndose dictar sentencia con la sola actuacién procesal del sustituto’. Como
ejemplos de esta legitimacién por sustitucién procesal pueden sefialarse la legitimacién del
Ministerio Fiscal para promover la incapacitacién de la persona (757.2 LEC), la accién
subrogatoria del art. 1111 CC, etc.

En la jurisdiccién social pueden encontrarse multiples ejemplos de legitimacién
por sustitucion procesal en aquellos casos en que la norma legal faculta al FOGASA a
comparecer en nombre e interés propio pero también en defensa de un derecho o interés
ajeno, que puede ser en algunos casos del empresario y en otros de los trabajadores (arts.
23,24,276, etc. LR]S).

Una segunda manifestacién de legitimacion extraordinaria es la legitimacion repre-
sentativa, en cuyo caso, lo mismo que en la legitimacién por sustitucién, también en la
representativa la parte formal actda derechos ajenos, pero mientras que en la legitimacién
por sustitucién lo hace en nombre e interés propio, en la representativa, la defensa de
dichos derechos también lo es en nombre e interés de otro.'

Gimeno Sendra considera que la legitimacién representativa es distinta a la re-
presentacién material o procesal, pues en estas tltimas la representacién obedece a un
contrato de mandato y en la legitimacion representativa es la ley que atribuye o encarga
al tercero la facultad de ejercitar la accién en nombre o interés de otros y para la defensa
de sus derechos. Como ejemplos de legitimacién representativa, el mismo autor sefiala la
representacién orginica del Presidente de una Comunidad de Propietarios (art. 13.3 de
la Ley 49/1960, de propiedad horizontal), los colegios profesionales para reclamar hono-
rarios de sus colegiados (art. 5 de la Ley 2/1974, de Colegios Profesionales), la Sociedad
General de Autores para reclamar o defender los derechos de propiedad intelectual de
sus asociados, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidos para
la defensa de los derechos e intereses de sus asociados y los difusos de consumidores y
usuarios (arts. 11 LEC).

Montero Aroca propone como ejemplo de esta legitimacién extraordinaria repre-
sentativa de un interés colectivo a las organizaciones sindicales cuando actian en defensa
de este interés colectivo'’. Hay que tener en cuenta que las organizaciones sindicales
también pueden litigar en defensa de derechos o intereses legitimos propios, como seria
el caso de la interposicién de una demanda de tutela del derecho de libertad sindical
contra una empresa que le niega la constitucién de una seccién sindical ex art. 10 LOLS
o la demanda contra un laudo arbitral electoral (art. 76 ET) que le recorta el nimero de
delegados electos.

15 GiMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ihidem.
16 GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ob. cit., p. 165.
7 MoNTERO AROCA, Juan: Derecho jurisdiccional II. Ob. cit., p. 84.
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2.4. Capacidad de postulacién

Se entiende por capacidad de postulacién la exigencia legal de que las partes forma-
les o con capacidad procesal comparezcan representadas por un procurador y defendidas
por un abogado, salvo tasadas excepciones, a fin de poder realizar vdlidamente los actos
procesales®.

La capacidad de postulacién en el proceso civil se regula en los arts. 23 a 35 LEC.
Concretamente, en el art. 23.1 LEC se dispone que la comparecencia en juicio serd por
medio de procurador, y en el art. 31.1 se agrega que los litigantes serdn dirigidos por
abogados habilitados para ejercer su profesién en el tribunal que conozca del asunto. En
consecuencia, salvo excepciones tasadas, en el proceso civil la parte tan solo podrd litigar
si comparece representada por procurador y asistida en su defensa por abogado.

Ramos Méndez argumenta que la actuacién procesal de la parte estd mediatizada
por una serie de instituciones técnicas, y ello por cuanto que la complejidad de la materia
juridica y el formalismo de los ritos procesales ponen fuera del alcance de los particulares
su postulacién directa ante los tribunales, y de aqui la necesidad de colaboracién de per-
sonas técnicas para el mejor auxilio de la administracién de justicia, lo que se traduce en
la necesidad de intermediarios profesionales entre las partes y los tribunales de justicia®.
Sin embargo, el mismo autor enjuicia de forma muy critica esta situacién, considerando
que peca de superabundante por exceso de tutela, resultando esta dualidad desproporcio-
nada pues la representacién y defensa podrian estar encomendadas a la misma persona®.
Es bastante obvio que esta valoracién doctrinal queda verificada de forma empirica en la
jurisdiccién social, en la que los derechos a la defensa y a la tutela judicial quedan plena-
mente garantizados con la intervencién de un solo profesional juridico.

En efecto, la capacidad de postulacién se ha regulado tradicionalmente en el proceso
laboral de forma muy distinta al civil, pues desde sus inicios los litigantes fueron eximidos
de comparecer en juicio representados por procurador y asistidos de abogado. Ya en la Ley
de Tribunales Industriales de 1908 (art. 4) se disponia de forma explicita que no resultaba
necesaria ni la intervencién de procurador ni la de abogado, sin perjuicio de que la parte
que quisiera emplear sus servicios hubiera de asumir el pago de sus honorarios?..

Esta regla sobre capacidad de postulacién en el proceso laboral se ha mantenido
vigente hasta nuestros dias, como evidencia el art. 18.1 LRJS al disponer que: Las partes
podrdn comparecer por si mismas o conferir su representacion a abogado, procurador, graduado
social colegiado o cualquier otra persona que se encuentre en pleno ejercicio de sus derechos civi-
les. [...] En el mismo sentido, el art. 21.1 LRJS prescribe que: La defensa por abogado y la
representacion técnica por graduado social colegiado tendrd cardcter facultativo en la instancia.
No obstante lo anterior, punto seguido el mismo precepto también incorpora una de las
excepciones, estableciendo que en el recurso de suplicacién los litigantes habran de estar

8 GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho Procesal Civil I. Ob. cit., p. 139.
Ramos MENDEZ, Francisco: Guia para una transicion ordenada. .., p. 236.
Ramos MENDEz, Francisco: Guia para una transicion ordenada. .., Ibidem.
2 MoNTERO AROCA, Juan: Los Tribunales de Trabajo (1908-1938). Ediciones de la Universidad de
Valencia, Valencia, 1976, p. 44.
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defendidos por abogados o representados técnicamente por graduado social colegiado, y
en el recurso de casacién y en las actuaciones ante el Tribunal Supremo sera preceptiva
la defensa de abogado. Estas mismas excepciones, operativas en segundo y tercer grado
jurisdiccional, se reiteran en el art. 231 LRJS. Asimismo, tal como se verd mds adelante,
el art. 247 LR]JS igualmente acoge otra de las excepciones a la regla general de capacidad
de postulacién en el proceso social.

En consecuencia, conforme al art. 16.1 LRJS y como regla general en la jurisdiccién
social, a las partes les basta encontrarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles para
poder comparecer en juicio por si mismas en defensa de sus derechos e intereses legi-
timos. Y esta capacidad de postulacién no requiere, salvo excepciones, ni apoderar a un
representante ni designar para la defensa a un abogado ni nombrar a un graduado social
colegiado para la asistencia técnica.

2.5. Representaciény defensa

Aunque las partes puedan comparecer en el proceso social sin otorgar representacion
y sin designar para su defensa o asistencia técnica ni letrado ni graduado social colegiado,
lo cierto es que en casi el 100 por 100 de pleitos sociales las partes acuden asistidas y, a
menudo, representadas por técnicos en derecho, sean estos abogados o graduados sociales
colegiados y, muy excepcionalmente, representados por procurador.

Dado que el juicio laboral se desarrolla pricticamente siempre —a pesar de no cons-
tituir requisito legal— con asistencia técnico-juridica que asumird la defensa de la parte
y, con mucha frecuencia, confiriendo la representacién?, resulta conveniente repasar de
forma sucinta ambas figuras de postulacién procesal, y ello por cuanto que las mismas
adquieren especial relevancia a la hora de examinar la legitimacién procesal en la ejecucién
de sentencias colectivas susceptibles de individualizacién.

2.5.1. Concepto de representacion procesal, mecanismos de otorgamiento y supuestos legales
de representacion imperativa

La representacién se confiere mediante el acto de apoderamiento, el cual incorpora
la declaracién emitida por el poderdante para conferir al apoderado las facultades de la
representacién. En general el apoderamiento faculta al representante para la realizacién de
aquellos actos de cardcter dispositivo que pueden producirse en el pleito: interposicién de
la demanda, ratificacién, aclaracién, alegaciones, propuesta y practica de prueba, absolucién
de posiciones, transaccién, allanamiento, recursos, desistimiento, etc.

En la jurisdiccién social se prevén diferentes formas de conferir la representacién
procesal, algunas de ellas comunes al proceso civil y otras especificas del proceso laboral.

2 Conviene advertir que cuando la parte litigante es una persona juridica —lo que sucede normalmen-

te en la parte empresarial—, esta comparecerd a juicio mediante la representacién conferida a una persona
fisica, la cual si es experta en derecho es posible que asuma la representacién y defensa. En caso contrario, si
el representante es lego en derecho, con casi total seguridad esta serd asistida técnicamente por abogado o
graduado social colegiado.
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Concretamente, se podrd conceder la representacién empleando los siguientes mecanis-
mos: 1) Mediante poder otorgado apud acta, es decir, por comparecencia ante el secre-
tario judicial (art. 18.1 LR]JS); 2) La representacién también podra conferirse mediante
escritura publica otorgada ante Notario (art. 18.1 in fine LR]S); 3) También las partes
pueden conferir apoderamiento para comparecer a juicio ante el servicio administrativo
de conciliacién laboral (arts. 3 y 9 del RD. 2756/1979, de 23 de noviembre); 4) Asimismo,
mediante la designa de letrado, graduado social o procurador en la demanda, en cuyo caso
suscribirdn la misma el poderdante y el profesional apoderado, debiéndose ratificar el
poderdante en el acto del juicio (art. 80, 1, ¢) LRJS); y 5) Los sindicatos también podrin
actuar en el proceso en nombre e interés de sus afiliados cuando estos ultimos lo autoricen
(art. 20.2 LRJS), debiéndose acreditar en este caso: .../Ja condicion de afiliado del trabajador
0 empleado y la existencia de la comunicacion al afiliado de su voluntad de iniciar el proceso. La
autorizacion se presumird concedida salvo declaracion en contrario del afiliado.

A pesar de que constituye regla general en el proceso social de que la parte —sea
demandante o demandada— puede comparecer a juicio por si misma sin necesidad de
otorgar representacion (art. 18.1 LRJS), la ley procesal laboral prevé ciertos supuestos en
que es obligatoria la representacién procesal®. En efecto, la LRJS prevé la necesidad de
apoderar a un representante en los siguientes casos: 1) En los procesos en los que deman-
den de forma conjunta mds de diez actores, los cuales deberdn designar un representante
comun, con el que se entenderdn las sucesivas diligencias del litigio (art. 19.2 LR]JS). En
este caso, necesariamente el representante deberd ser abogado, procurador, graduado social
colegiado, uno de los demandantes o un sindicato, y la representacién podra conferirse
mediante apoderamiento apud acta, por escritura publica o mediante comparecencia ante
el servicio administrativo de conciliacién; 2) En procesos en que se produce pluralidad de
actores (mas de diez) pero no originaria, es decir, que existen mds de diez demandantes
como consecuencia de la acumulacién de varios procesos en uno solo. En este caso, el
representante también deberd ser una de las personas indicadas en el punto anterior. Sin
embargo, debe puntualizarse que esta exigencia legal de representacién por pluralidad de
actores no es absoluta, pues el apartado 4 del art. 19 LRJS permite que cualquiera de los
demandantes o demandados pueda expresar su voluntad justificada de comparecer por
si mismo o designar un representante propio, diferenciado del designado por el resto; y
3) Cuando las organizaciones sindicales actten en el proceso en nombre e interés de los
trabajadores, los funcionarios o personal estatutario afiliados a ellos que asi se lo autoricen
para la defensa de sus intereses individuales, recayendo en dichos afiliados los efectos de su
actuacion (art. 20.1 LRJS). En este especifico caso, los sindicatos actuardn necesariamente
mediante la representacién de cada trabajador individualmente considerado y esta debera
acreditarse con una doble circunstancia: a) Que el/los trabajador/es estd/n afiliado/s, y b)
Que el trabajador/es demandante/s tenga/n conocimiento del inicio del procedimiento?*.

% Vid. MonTOYA MELGAR, Alfredo: Curso de procedimiento laboral. 10.2 edicion. AA.VV. Ed. Tecnos,
Madrid, 2014, p. 117.
2 MonTova MELGAR, Alfredo: Curso de procedimiento laboral. Ibid.
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2.5.2. Defensa y asistencia técnica

Ya se ha adelantado que en el proceso social, a diferencia del civil, la defensa por
abogado y la representacién técnica por graduado social colegiado tiene cardcter facul-
tativo (art. 21.1 LRJS). Sin embargo, el legislador ha establecido unas reglas comple-
mentarias para garantizar a las partes el principio de igualdad de armas, de forma que
si la parte demandante piensa comparecer en el proceso asistido de letrado o graduado
social deberd hacerlo constar en la demanda y, asimismo, el demandado pondri esta
circunstancia en conocimiento del érgano jurisdiccional por escrito y dentro de los
dos dias siguientes al de su citacién a juicio, y ello con el objeto de que, trasladada tal
intencién al actor, pueda este estar igualmente asistido de abogado o graduado social
(art. 21.2 LR]S).

La defensa de la parte —que puede ser ejercida por abogado— no ha de confundirse
con la asuncién de su representacién. A pesar de que ambas figuras pueden coincidir
simultdneamente en el mismo profesional juridico en un procedimiento, tienen un
contenido y alcance juridico muy distintos. Conforme al art. 542 LOP], se reserva al
abogado en exclusiva la direccién y defensa de las partes en toda clase de procesos. En
el mismo sentido, el art. 21 LR]JS reserva al abogado la defensa de las partes en juicio. Y
aunque es cierto que en el proceso laboral el abogado puede asumir de forma simultdnea
la defensa y la representacién de la parte, no siempre se produce esta acumulacién de
funciones.

En cambio, la LRJS ha atribuido al graduado social la representacion técnica de la
parte, expresién que implica que este profesional juridico asume acumulativamente en la
jurisdiccién social la representacién de la parte y su asistencia técnico-juridica. Sin em-
bargo, en la prictica habitual ante los érganos jurisdiccionales del orden social se produce
la asistencia juridica de los litigantes por parte del graduado social colegiado sin asuncién
de su representacion, la cual serd inexistente cuando no conste acto de apoderamiento
por cualquiera de los mecanismos legalmente establecidos, y ello a pesar de que conste
en autos la designa para su asistencia técnico-juridica. Sin embargo, esta flexibilizacién
de la actuacién profesional del graduado social ante los tribunales no debe conllevar la
confusién de ambas figuras postulantes.

Asimismo, la confusién entre designa y apoderamiento se reproduce a menudo en ca-
sos de nombramiento de abogado de oficio por parte de la Comisién de justicia gratuita. A
pesar de los frecuentes equivocos, hay que insistir en que el nombramiento del letrado de
oficio por parte del correspondiente Colegio de Abogados no comporta el apoderamiento
de la persona beneficiaria de justicia gratuita, entre otras cosas porque esta Gltima no ha
conferido la representacion legal al letrado designado por el Colegio de Abogados para
defenderle. En definitiva, la designa faculta al letrado nombrado para desplegar la defensa
de la parte y su direccién técnica, pero no para asumir su representacién y para llevar a
cabo por su cuenta y riesgo actos procesales de disposicién del litigante prescindiendo de
la declaracién de voluntad de este.
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3. LA LEGITIMACION EN EL PROCESO DECLARATIVO DE CONFLICTO COLECTIVO
3.1. Objetoy partes en la modalidad procesal de conflicto colectivo

Dispone el art. 153.1 LR]JS que se tramitardn a través del proceso de conflicto colec-
tivo las demandas que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores
0 a un colectivo genérico susceptible de determinacién individual y que versen sobre la
aplicacién e interpretacién de una norma estatal, convenio colectivo, cualquiera que sea su
eficacia, pactos o acuerdos de empresa o de una decisién empresarial de caricter colectivo,
incluidas las de los arts. 40.2, 41 y 47 ET, asi como los acuerdos de interés profesional de
los trabajadores auténomos econémicamente dependientes y, asimismo, la impugnacién
de los convenios o pactos colectivos no comprendidos en el art. 163 LR]JS. No obstante,
puntualiza el precepto que las decisiones empresariales de despido colectivo se tramitarin
de conformidad con el art. 124 de la misma ley procesal.

También se tramitard por esta misma modalidad procesal de conflicto colectivo la
impugnacién de convenios colectivos y de laudos arbitrales sustitutivos de éstos. Asimismo,
la impugnacién de las decisiones de la empresa de atribuir cardcter reservado o de no co-
municar determinadas informaciones a los representantes de los trabajadores asi como los
litigios relativos al cumplimiento por los representantes de los trabajadores y los expertos
que les asistan de su obligacién de sigilo.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el objeto del conflicto colectivo se caracte-
riza por su afectacién a un grupo genérico de trabajadores, aun en el caso de que el mismo
sea susceptible de determinacién individual, se explica que las partes litigantes hayan de
ser sujetos colectivos, lo que quiere decir que los sujetos legitimados en esta modalidad
procesal han de ostentar la condicién de representantes colectivos, y ello con la particular
matizacién respecto del empresario. En efecto, hay que tener presente que el empleador
es igualmente sujeto titular de la autonomia individual y de la autonomia colectiva que
no exceda del 4mbito empresarial. De esta forma, la empresa es sujeto individual en aque-
llos litigios de cardcter individual o plural como, por ejemplo, en un proceso de despido
individual o de reclamacién de cantidad, incluso en el caso en que haya pluralidad de
trabajadores demandantes (que han acumulado su accién frente al empresario en una sola
demanda). Por el contrario, la empresa exhibird la condicién de sujeto colectivo cuando sea
parte —actora o demandada— en un pleito de cardcter colectivo de dmbito empresarial o
infra-empresarial como, por ejemplo, en caso de impugnacién judicial de una modificacién
sustancial de condiciones de trabajo colectiva del art. 41.2 E'T, la cual habra de instarse por
un érgano unitario o sindical de representacién de los trabajadores mediante la modalidad
procesal de conflicto colectivo accionando contra la empresa.

En cambio, en la parte social la distincién entre sujeto colectivo y sujeto individual
es mucho mds nitida: cuando el accionante o el demandado es un trabajador o varios
trabajadores que han acumulado su accién y han apoderado a un representante para
ejercitar la accién, se estard ante un sujeto procesal de caricter individual y la modalidad
procesal por la que se deberd sustanciar su reclamacién serd necesariamente individual,
incluso en el caso de que hayan acumulado su accién individual un conjunto amplio de
trabajadores. Por el contrario, cuando la parte social pretenda accionar o sea sujeto pasivo
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de una reclamacién de caricter colectivo, deberd desplegar su actuacién procesal mediante
los sujetos procesales colectivos legitimados previstos en la ley. Como se verd seguida-
mente, la jurisprudencia constitucional ha seguido una clara linea de preservacién de la
legitimacion colectiva, incluso llegando al limite de negar la legitimacién procesal de un
trabajador en un proceso de conflicto colectivo cuya resolucién le afectaba directamente

(STC 12/2009, de 12 de enero).

3.2. Legitimacion activa en la modalidad de conflicto colectivo (art. 154 LRJS)

El art. 154 establece las reglas que rigen la legitimacién activa en los procesos de conflicto
colectivo, estableciéndose pautas especificas para los procesos colectivos de dmbito superior
al empresarial y los afectantes a nivel de empresa o infra-empresarial. De esta forma, osten-
tardn legitimacién activa en los conflictos de dmbito supra-empresarial las organizaciones
sindicales cuya esfera de actuacién se corresponda o sea mas amplia que la del conflicto, las
organizaciones empresariales cuyo dmbito de actuacién se corresponda o sea mas amplio que
el del conflicto, y ello siempre que el conflicto sea de dmbito superior al empresarial. También
se reconoce legitimacién a las asociaciones de TRADE vy a los sindicatos representativos de
estos, para el ejercicio de las acciones colectivas relativas a su régimen profesional, siempre
que su dmbito de actuacién se corresponda o sea mds amplio al del conflicto.

Dentro del perimetro empresarial, o infra-empresarial, serdn sujetos legitimados los
empresarios y los 6rganos de representacion legal o sindical de los trabajadores (art. 154,
¢) LR]JS), asi como las Administraciones publicas empleadoras incluidas en el dmbito del
conflicto y los érganos de representacién del personal laboral al servicios de las anteriores.

Como destaca la doctrina, la legitimacién en los procesos colectivos pivota sobre la
idea de dmbito de actuacion del sujeto colectivo en cuestién®, de forma que los sujetos co-
lectivos podran ser parte en el conflicto colectivo siempre que su 4dmbito de actuacién sea
igual o superior al circulo de afectacién del proceso colectivo. Esta regla legal expresa el
principio de correspondencia entre el dmbito del conflicto y el dmbito de actuacién de los
sujetos colectivos que lo promueven, y la misma supone la incorporacién en el plano pro-
cesal de la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional a partir de la STC 70/1982,
de 29 de noviembre, confiriendo a los sindicatos legitimacién para instar procedimientos
de conflicto colectivo, legitimacion que también se reconoce en el art. 2.2, d) LOLS?.

Aunque el legislador de forma extensa detalla en el art. 154 LR]S los sujetos que
ostentan legitimacién activa en la modalidad procesal de conflicto colectivo y, por el
contrario, para nada se refiera a la legitimacién pasiva, hay que tener en cuenta que,
como apunta Montero Aroca?, para la legitimacion pasiva no hay norma expresa pero
los puntos de partida siguen siendo vilidos, de modo que entre los legitimados anteriores
quien no aparezca como demandante serd el demandado. Y aunque lo normal ser que el

»  Avrvarez Corrtés, Juan Carlos: «Los actores procesales colectivos: una aproximacion» en Representa-

cion y representatividad colectiva en las relaciones laborales. AA.VV. Ed. Bomarzo, Albacete, 2017, p. 630.

% GALIANA MORENO, Jesis Marfa y LujAN ALcARAZ, José: Curso de procedimiento laboral. 10.2 edicién,
AA.VV. Ed. Tecnos, Madrid, 2014, p. 270.

*” MoNTERO AROCA, Juan: Introduccion al proceso laboral. Ob. cit., p. 280.
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conflicto se plantee frente al empresario o asociacién empresarial, si estos ultimos son los
demandantes, la legitimacion pasiva corresponderd a los respectivos representantes de los
trabajadores afectados por el conflicto?.

Finalmente, conviene traer a colacién una ultima observacién sobre los sujetos co-
lectivos que no pasa desapercibida en el articulado de la Ley de la Jurisdiccién Social. No
debe perderse de vista que los sujetos colectivos que, como tales, asumen la representacion
institucional de intereses generales, también pueden actuar en ocasiones concretas como
sujetos individuales en procedimientos de caricter individual. Por ejemplo, cuando una
organizacién sindical o patronal es demandada por despido por un ex empleado discon-
forme con la extincién del contrato laboral que le unia con una de estas organizaciones.
En tal supuesto ejemplificativo, es evidente que la entidad sindical o patronal comparecera
como parte demandada al juicio de despido como sujeto individual.

3.3. Lalegitimacién colectiva de los sindicatos y la jurisprudencia constitucional

Desde un punto de vista histérico, el reconocimiento de la legitimacién procesal de
las organizaciones sindicales, que se inicié en la transicién democritica, no ha sido un
camino ficil. Partiendo de un sistema tan juridificado como el de las relaciones laborales
bajo el franquismo, en el que la solucién de los conflictos laborales era de forma pre-
dominantemente judicial, resultaba previsible que las organizaciones sindicales una vez
legalizadas intentasen asumir también la defensa de los trabajadores, especialmente en
asuntos colectivos, en sede judicial, pasando a ser el proceso de conflicto colectivo la via
esencial de acceso de los sindicatos a la jurisdiccién laboral para la defensa de los intereses
colectivos de los trabajadores®. De esta forma, la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional fue decisiva para la progresiva adaptacion de la legislacién procesal a los principios
del Estado democritico, en el cual se reconocia (art. 7 CE) a los sindicatos la funcién de
contribuir: ...a la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales que les son propios.

De la jurisprudencia constitucional sobre la legitimacién colectiva de las organiza-
ciones sindicales surgida a partir de 1982 interesa destacar aqui las siguientes cuestiones:

1.2 Reconocimiento de la legitimacién procesal colectiva de los sindicatos. La primera
sentencia que abordé esta problemitica fue la STC 70/1982, de 29 de noviembre, en la que
se super6 la nocién de representacién del derecho privado y se avanzé en la existencia de
una representacion institucional, conforme a la cual los sindicatos tienen capacidad genérica
para representar a los trabajadores y para actuar procesalmente a través de la modalidad de
conflicto colectivo. Ademis, el TC avanzaba una interpretacién sistemdtica de los derechos
colectivos, que la organizacién sindical recurrente en aquel supuesto ya habia alegado,
sefialando que no es légico, por ejemplo, que quien puede negociar un convenio colectivo
—un sindicato— no pudiera plantear un conflicto colectivo en relacién al mismo (F.J. 5.0).

% GaLIANA MORENO, Jestis Maria y LujAN ALcARAZ, José: Curso de procedimiento laboral. Ob. cit., p. 271.
»  Avrronso MEeLLapo, Carlos Luis: «Legitimacion procesal de las organizaciones sindicales», en La
Jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria Emilia

Casas. AA.VV. Ed. La Ley, Wolters Kluwer, Madrid, 2015. p. 785.
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2.0 Distincién entre legitimacién general en abstracto —ad processum— y legitima-
cién procesal en concreto —ad causam— de las organizaciones sindicales. Esta cuestién
ya se suscité en la pionera STC 70/1982%, pero se examiné de forma mds extensa en
resoluciones posteriores. Asi, en la STC 164/2003, de 29 de setiembre, citando sentencias
anteriores®; se reitera que los sindicatos desempefian una funcién genérica de defensa de
los intereses de los trabajadores que no descansa sélo en el vinculo de la afiliacién sino en
la propia naturaleza sindical del grupo, por lo cual, en principio, es posible reconocer como
legitimado al sindicato para accionar en cualquier proceso en que estén en juego intereses
colectivos de los trabajadores. Continta razonando que: ...desde Ja STC 101/1996, de 11
de junio, venimos exigiendo que esta genérica legitimacion abstracta o general de los sindicatos,
reconducible a su relevancia constitucional, se proyecte de un modo particular sobre el objeto de los
procesos que entablen ante los Tribunales mediante un vinculo o conexion entre la organizacion
que acciona y la pretension ejercitada. [...] Se trata en definitiva de aplicar a estas personas
Juridicas asociativas singulares la misma exigencia que se aplica a otra persona fisica o juridica
para reconocerle la posibilidad de actuar en un proceso: ostentar interés legitimo en él. [...] la
legitimacion procesal del sindicato, en cuanto a aptitud para ser parte en un proceso concreto o
«legitimatio ad causam», ha de localizarse en la nocion de interés profesional o economico; a través
de la nocion de ‘interés legitimo’. (F]. 5.°). En definitiva, para poder considerar procesalmente
legitimado a un sindicato no basta que este acredite la defensa de un interés colectivo
o la realizacién de una determinada actividad sindical sino que, ademads, debe existir un
vinculo especial o concreto entre la organizacién sindical y el objeto del pleito, vinculo o
nexo que habrid de ponderarse en cada caso.*

3.© Necesidad de implantacién del sindicato en el dmbito concreto de afectacion.
La STC 37/1983, de 11 de mayo, insiste en la distincién entre legitimacién en abstracto
y legitimacioén en concreto —/egitimatio ad causam—, atendiendo en este ultimo caso al
criterio de la implantacién del sindicato en la empresa, estimdndose como suficiente que
la afiliacién del sindicato en la misma rondara entre el 17 % y el 30%. Las SSTC 59/1983,
de 6 de julio y 74/1983, de 30 de julio, rechazaron la legitimacién del comité de empresa
que pretendia plantear conflicto colectivo en un dmbito que excedia del centro de trabajo
en el que habia sido elegido. La STC 37/1983 precisa que no cabe confundir el concepto
de implantacién con el de representatividad previsto en el Titulo II del ET, por lo que el
sindicato gozaba de legitimacién ad causam por el hecho de contar con una afiliacién de
trabajadores entre el 17% y el 30% aunque no tuviera presencia en los érganos unitarios
de representacién. En cambio, la STC 210/1994, de 11 de julio, se niega la legitimacién
ad causam a un sindicato mds representativo por no haber podido acreditar que, en el 4m-
bito del conflicto, tuviese la mds minima implantacién, motivo por el cual no se tenia por
conculcado el art. 28.1 CE. La jurisprudencia unificada ha seguido estas pautas, negando
la legitimacién en los casos de no concurrir el principio de correspondencia y tratarse de
sindicatos que no estuvieran implantados en la empresa demandada (SSTS, 4.2, de 29 de

% Concretamente se aborda en el FJ 3.2 de la STC 70/1982.
31 Se remite a las SSTC 210/1994, de 11 de junio y 203/2002, de 28 de octubre.
2 En el mismo sentido SSTC 142/2004; 153/2007 y 202/2007.
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abril de 2010, rec. 128/2009; 6 de junio de 2011, rec. 162/2010; 20 de marzo de 2012, rec.
71/2010; 19 de diciembre de 2012, rec. 289/2011; etc.).

4.0 Preservacion de la legitimacién colectiva. La jurisprudencia constitucional tam-
bién declaré desde un principio la constitucionalidad de restringir la legitimacién en los
procesos colectivos, impidiendo que los trabajadores individuales (o los empresarios en el
ambito sectorial) pudieran iniciar procesos de impugnacién de convenios colectivos (SSTC
65/1988, de 13 de abril; 46/1988, de 21 de marzo; 4/1987, de 23 de enero), aunque la
misma doctrina también se aplicé a los procesos de conflicto colectivo, como sucede en
la STC 12/2009, de 12 de enero, en la que se insiste en la conexién estructural del proce-
dimiento de conflicto colectivo con la autonomia colectiva, sin cuya conexién no resulta
posible entender el significado del proceso, de forma que: .../Ja exclusion de la legitimacion
activa o pasiva de los trabajadores individuales deriva, asi, de la propia naturaleza colectiva de
los intereses sobre los que versa el procedimiento y es compatible con la tutela del interés individual
a través del proceso ordinario. (F.J. 6.°). Para Alfonso Mellado, se trata de una importante
sentencia en la que se aclara e insiste en los siguientes aspectos: a) El cardcter amplio de la
nocién de interés colectivo, susceptible de justificar la interposicién de un conflicto colec-
tivo; b) La vinculacién entre el proceso de conflicto colectivo y el marco constitucional de
la autonomia colectiva, y ¢) La constitucionalidad de dar prioridad al elemento colectivo™®.

5.2 La legitimacién procesal de los sindicatos concierne tanto a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) como al derecho fundamental a la libertad sindical. Las SSTC
142/2004, de 13 de setiembre y 28/2005, de 14 de febrero, exponen la necesidad de abor-
dar la vulneracién del art. 24 CE —que era el derecho fundamental cuya infraccién invo-
caba el recurso— en conexién con el derecho de libertad sindical y, por tanto, la exigencia
de aplicar un canon de constitucionalidad reforzado para garantizar suficientemente no

s6lo el derecho de tutela judicial efectiva sino también el ejercicio de la actividad sindical,
derivada del derecho de libertad sindical®*.

4. LA LEGITIMACION ACTIVA EN LA EJECUCION DE SENTENCIAS COLECTIVAS DE CONDENA

Aunque tradicionalmente la sentencia colectiva tenia un caricter declarativo y como
tal no permitia su ejecucion judicial, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional si que
admitié su ejecucion cuando esta contenia pronunciamientos de condena, como asi lo pro-
clamaron las emblematicas SSTC 92/1988, de 23 de mayo y 178/1996, de 12 de noviembre.
De esta forma, el mismo Tribunal Constitucional® razonaba que: Es verdad que el procedi-
miento de conflicto colectivo solo puede utilizarse para dilucidar aquellas cuestiones que afectan a
un grupo de trabajadores considerado en su conjunto [... ] pero ello no ha sido obstdculo para que en
ocasiones se satisfagan por esta via pretensiones en las que el aspecto objetivo del conflicto (el interés
general o colectivo) cede en importancia ante el elemento subjetivo, y en las que, en consecuencia, no

% ArLronso MEeLLADO, Carlos Luis: «Legitimacién procesal de las organizaciones sindicales». Ob. cit.,
p. 803.

** Avrronso MEeLLADO, Carlos Luis: «Legitimacién procesal de las organizaciones sindicales». Ob. cit.,
p- 807.

% Fundamento Juridico 8. in fine de la STC 178/1996, de 12 de noviembre.
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se reclama tanto la interpretacion de una norma de alcance general como el cumplimiento de una
obligacion que afecta a un grupo de trabajadores (STC 92/1988 y, reiterdndolo, la STC 3/1 994).

En consecuencia, en estos supuestos en que el fallo de la sentencia de conflicto co-
lectivo contiene pronunciamientos declarativos y, ademds, impone obligaciones a la parte
demandada, debe accederse a la ejecucion de la sentencia en sus propios términos, com-
portando la denegacién de la misma la vulneracién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE)?.

Sin embargo, de cara a discernir el tipo de modalidad ejecutiva asi como la legitima-
cién activa en la accién ejecutiva, resulta esencial distinguir entre las sentencias colectivas
de condena que imponen obligaciones de caricter indivisible de las que imponen obli-
gaciones susceptibles de determinacién individual®. No se trata de un esfuerzo estéril ni
academicista, se trata de calibrar si resulta de aplicacién la modalidad ejecutiva especifica
ex art. 247 LRJS o si, por el contrario, puede sustanciarse la ejecucién por las modalidades
ejecutivas genéricas previstas en el Titulo I del Libro IV de la LRJS. Como se verd, el
alcance de la legitimacién activa puede variar entre la primera modalidad o las segundas.

4.1. Lalegitimacién activa en la ejecuciéon de sentencias colectivas que imponen
obligaciones indivisibles

Cuando el proceso colectivo tiene por objeto una pretensién que afecta al interés
general de un grupo genérico de trabajadores y tal interés se presenta como indivisible, es
decir, no susceptible de fraccionamiento entre los potenciales beneficiarios de la sentencia,
dicho proceso colectivo de cognicién puede dar lugar a una sentencia de condena ejecuta-
ble, puesto que su carécter indivisible hace inviable toda reclamacién individual, de lo que
se infiere que la negativa a despachar esta ejecucién colectiva daria lugar irremisiblemente
a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva al no existir otra via para lograr la
efectividad de la sentencia’®.

La STC 178/1996, de 12 de noviembre, precisamente aborda la ejecucién de una
sentencia colectiva que imponia a la empresa Fasa Renault una obligacién de condena
de cardcter indivisible. Concretamente, en el fallo de la sentencia objeto de ejecucién se
declaraba el derecho de los trabajadores del centro de trabajo de Madrid a que se mantu-
viera el servicio de economato laboral y, por tanto, a su reapertura y mantenimiento en las
mismas condiciones que regian con anterioridad al cierre. Del fallo se derivan dos datos
fundamentales: en primer lugar, que se trata de una obligacién de hacer, concretamente
de reabrir y mantener el economato laboral. En segundo lugar, esta obligacién instituida
en la ejecutoria no admite division entre el colectivo laboral afectado, de forma que la
reapertura beneficia y afecta por igual a todos y cada uno de los trabajadores del centro. A
partir de tales datos objetivados, debe concluirse que la ejecucién de la sentencia colectiva

36 Asi se declara en las SSTC 178/1996 y 92/1988.

%7 Se examina extensamente esta distincién en GoNzALEZ CALVET, Jaume: «La ejecucion de sentencias de
conflictos colectivos tras la LR]S», en Rewista Doctrinal Aranzadi Social, n.° 7, noviembre 2013, pp. 164 a 172.

¥ GonzALEz CALVET, Jaume: «La ejecucion de sentencias de conflictos colectivos tras la LR]S». Ob.
cit., p. 170.
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no podra sustanciarse por la modalidad especial del art. 247 LR]JS, pues la condena no es
susceptible de fraccionamiento y ejecucién individual, sino que habrd que ejecutarse por
la modalidad ejecutiva genérica de obligaciones de dar, hacer o no hacer, reglada en el
proceso social en el art. 241.2 LR]S.

En cuanto a la legitimacién activa, hay que interrogarse quién es el sujeto legitimado
para instar la accion ejecutiva. En el presente caso Fasa Renault, al tratarse de una obliga-
cién de cardcter indivisible, la legitimacién activa no puede recaer en sujetos individuales,
ni tan solo en aquellos que en el titulo ejecutivo aparecen como beneficiarios del derecho
reconocido —los trabajadores del centro— pues no pueden exigir su derecho de forma
fraccionada. En el supuesto de ejecucién de obligaciones indivisibles la legitimacién ac-
tiva recaerd sobre el mismo sujeto colectivo que insté el proceso colectivo de cognicién,
y ello aunque el beneficiario strictu sensu del derecho reconocido en la ejecutoria sea el
conjunto de trabajadores mas que la organizacién sindical demandante o el comité de
empresa. Parece evidente que tratindose de una obligacién indivisible la legitimacién
activa corresponda al sujeto colectivo representante institucional, es decir, en este caso se
estd ante un supuesto de Jegitimacion extraordinaria representativa.

Por otro lado, puede afirmarse que en ejecucién de obligaciones colectivas indivisibles,
se mantiene el principio de correlacién o correspondencia de partes, en el sentido de que
quien ostenta la condicién de demandante en el proceso declarativo mantiene, salvando
supuestos de sucesién procesal, esta condicién en el proceso ejecutivo, de la misma forma
que el demandado en el proceso de cognicién mantiene esta misma categoria en el de eje-
cucién. Pues bien, ya puede avanzarse que este principio de correlacién o correspondencia
quiebra rotundamente en la modalidad ejecutiva del art. 247 LR]S.

Finalmente, a los efectos que nos importa, conviene poner de relieve que el sujeto
colectivo ejecutante ostenta plena legitimacién activa, es decir, sin recortes ni cortapisas
de sus facultades como parte ejecutante, y ello a pesar de que se trata, en términos tedrico-
procesales, de una legitimacién activa extraordinaria, tal y como se definia en las primeras
péginas de este estudio. Se trata de una legitimacién activa plena porque el sujeto colec-
tivo demandante ostenta plenitud de facultades como parte litigante, pudiendo decidir
libremente ejercitar la accién ejecutiva, transar, desistir, etc. sin ninguna subordinacién o
dependencia juridica respecto de los eventuales beneficiarios de los derechos instituidos
en la ejecutoria colectiva. En este aspecto, también puede anticiparse que existen notables
diferencias con la supuesta legitimacién de la representacién de los trabajadores para instar
la ejecucién ex art. 247 LR]JS, legitimacién de la que carecerdn los sujetos colectivos si no
son previamente apoderados por los trabajadores beneficiarios de la ejecutoria.

4.2. Legitimacion activa de la representacion de los trabajadores en la modalidad de
ejecucion de sentencias colectivas de condena susceptibles de individualizacién
ex art. 247

El régimen juridico-procesal de la ejecucién de titulos colectivos susceptibles de
individualizacién dista bastante de la ejecucién de los titulos colectivos que instituyen
obligaciones indivisibles. Esta diferencia incide claramente en lo que se refiere a la le-
gitimacién activa, que se caracterizard por los aspectos que se relacionan seguidamente:
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1.2 Quiebra del principio de correlacién o correspondencia de partes entre proceso
declarativo y ejecutivo. La posibilidad de que se produzca esta modificacién ya se anti-
cipa en la regulacién del proceso declarativo de conflicto colectivo (art. 160.3 in fine) y
se reitera en el parrafo primero del art. 247.1 LR]S. En realidad, el trazo definitorio mds
caracteristico de esta modalidad ejecutiva es que comporta un cambio de partes y, con
ello, alteraciones subjetivas en la legitimacién procesal, tanto en su vertiente activa como,
en caso de conflictos colectivos de 4mbito supra-empresarial, en su vertiente pasiva. Este
cambio de partes entre el proceso declarativo de conflicto colectivo y la ejecucién del art.
247 LRJS ha sido percibido por la doctrina como una caracterizacién de esta modalidad
ejecutiva®.

2.° Hibridacién de la accién ejecutiva colectiva con la individual. En estas ejecucio-
nes colectivas susceptibles de individualizacién, se parte de un titulo constituido en un
proceso colectivo, sin embargo la ejecucién del mismo se singulariza para cada trabajador
tavorecido por el titulo y para cada empresa. Aunque la ejecutoria tiene incuestionable
cardcter colectivo por cuanto dimana de un proceso de cognicién colectivo, el sujeto
receptor del beneficio reconocido en el titulo ejecutivo es individual. Esta circunstancia
no es ignorada por el legislador, de forma que quien decide libremente ejercitar la accién
ejecutiva no es el sujeto colectivo —parte demandante del proceso declarativo— sino el
trabajador beneficiario del derecho reconocido, y la materializacién de esta decisién se
ha de traducir imperativamente en un acto explicito de apoderamiento o de atribucién
de la representacién, y no a un apoderado cualquiera sino tan solo a sujetos colectivos. El
legislador establece como condicion sine guae non para el ejercicio de esta accién ejecutiva
por parte de los trabajadores agraciados por la ejecutoria a que esta se ejercite mediante la
postulacién colectiva, obligando a conferir la representacién a un sujeto colectivo legal-
mente habilitado para ello en el apartado 1, a) del art. 247 LRJS. En definitiva, se estd ante
una auténtica ejecucion hibrida, pues se cruzan trazos de la ejecucion colectiva (el titulo
y los sujetos postulantes) y de la ejecucién individual (trabajador agraciado que decide
ejecutar su derecho y confiere apoderamiento y, por otra parte, la empresa ejecutada que
se resiste a cumplir con las obligaciones que derivan del titulo).

3.2 A pesar de la literalidad del art. 247, en realidad se estd ante una obligada postula-
cién colectiva en lugar de una «legitimacién activa colectiva». Debido a que la modalidad
ejecutiva regulada en el art. 247 es una hibridacién de la ejecucion colectiva e individual,
puede entenderse la incorreccién técnica en que incurre reiteradamente el legislador a la
hora de regular la legitimacién activa.

En esta cuestién, ha de recordarse que el concepto de legitimacién se contiene en el
art. 17 LRJS que, bajo la rdbrica de legitimacion, dispone en su apartado 1: Los titulares de
un derecho subjetivo o un interés legitimo podrdn ejercitar acciones ante los drganos jurisdiccio-
nales del orden social, en los términos establecidos en las leyes. Este concepto se complementa
por el art. 18.1 LRJS al disponerse que: Las partes podrdan comparecer por si mismas o conferir
su representacion... Pues bien, los representantes legales y sindicales de los trabajadores

¥ TrIGUERO MARTINEZ, Luis Angel: Ley de la Jurisdiccion Social. Estudio Técnico-juridico sistemdtico de
la Ley 36/2011, de 10 de octubre. AA.VV. Ed. Comares, Granada, 2013, pp. 1407 a 1409.
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supuestamente legitimados activamente para ejercitar la accién ejecutiva del art. 247 ni
son titulares de los derechos subjetivos que derivan del titulo ejecutivo ni tampoco pueden
comparecer e instar para s{ mismos esta ejecucion.

Segun el art. 247.1, a) LRJS, estin legitimados para instar la accion ejecutiva: ...
en nombre propio o en el de los afectados por el titulo ejecutivo en los conflictos de empresa o
de dmbito inferior, el empresario o los representantes legales o sindicales de los trabajadores. A
partir de la literalidad de la norma, puede concluirse que el empresario estd legitimado
para ejercitar la accién ejecutiva en nombre propio. Por el contrario, los representantes
legales o sindicales de los trabajadores podran instar la ejecucién: ...en nombre [...] de
los afectados. Una lectura rdpida podria dar pie a entender que, en todos los casos, unos
(los empresarios) y otros (los representantes de los trabajadores) pueden actuar bien «en
nombre propio» o bien «en nombre de los afectados por el titulo ejecutivo»*, sin embargo
esta interpretacién no parece juridicamente viable puesto que el empresario, si es parte
beneficiaria de la ejecutoria, instard la ejecucién en nombre propio; y la representacién de
los trabajadores, si solicita la ejecucién mediante esta modalidad procesal, nunca lo hard
en nombre propio sino en nombre de los trabajadores favorecidos por el titulo ejecutivo,
individuos que previamente la habrin apoderado a tal fin.

En realidad en esta modalidad ejecutiva ex art. 247, la representacién de los trabajado-
res no estd legitimada para ejercitar la accién ejecutiva en nombre propio, a diferencia de
lo que sucede —segun se ha expuesto mds arriba— en la ejecucién de titulos colectivos de
obligaciones indivisibles. En esta modalidad ejecutiva del art. 247 los sujetos colectivos re-
presentantes de los trabajadores no estdn legitimados para instar la ejecucién por su cuenta
y riesgo. Y no estin legitimados porque el legislador no les ha conferido (a diferencia del
proceso declarativo) la legitimacion extraordinaria representativay, en consecuencia, no es-
tan habilitados para instar la ejecucién careciendo de apoderamientos individuales previos.
Tal vez se justifica esta no atribucién de la legitimacién extraordinaria representativa por
el hecho de que no son titulares de los beneficios y derechos dimanantes de la ejecutoria.

Y esta falta de legitimacién propiamente dicha de los sujetos colectivos —que si
tienen capacidad de postulacién si son previamente apoderados— pone en evidencia que
quien ostenta realmente la condicién de parte en esta modalidad ejecutiva colectiva no
son tanto los sujetos colectivos potencialmente postulantes como aquellos trabajadores
que rednen dos requisitos previos: a) Ser beneficiario de los derechos que derivan del
titulo ejecutivo, y b) Que deciden instar la accién ejecutiva del art. 247 LR]S mediante
apoderamiento de un sujeto colectivo habilitado legalmente para postular en su nombre
la ejecucién.

Si el sujeto favorecido por los beneficios de la ejecutoria colectiva es individual —cada
uno de los trabajadores favorecidos— y si los 6rganos de representacién de los trabajadores
precisan de apoderamiento expreso para ejercitar la accién ejecutiva «ex» art. 247, hasta
el punto de que si ningun trabajador les ha otorgado su representacién no podran instar
la ejecucidn, parece bastante evidente que en realidad quien ostenta la condicién de parte

0 Vid. LujAN ALCARAZ, José: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Social. AA.VV. Ed. Thomson Reuters
Aranzadi. Cizur Menor, 2013, p. 1463.
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ejecutante es cada uno de los trabajadores beneficiados y no el sindicato o el comité de
empresa. Y si, por otro lado, el trabajador para ejercitar la accién ejecutiva debe apoderar
imperativamente a un sujeto colectivo, habrd de concluirse igualmente que el ejercicio
de la accién ejecutiva viene legalmente condicionado por la postulacion colectiva, es decir,
por el apoderamiento previo al ente de representacién colectiva de los trabajadores, sea
unitario o sindical.

En definitiva, cabe afirmar que los sujetos colectivos representantes de los trabajadores
a los que la norma legal asigna legitimacién activa para instar la ejecucién del art. 247, en
realidad son representantes procesales expresamente facultados para postular la ejecucién
del titulo en favor tan solo de aquellos trabajadores agraciados que previamente les han
otorgado la representacion procesal para sustanciar tal ejecucién, sin que en ningin caso
estos representantes colectivos estén legitimados para instar la ejecucién del resto de
trabajadores beneficiarios que no han conferido apoderamiento.

4.2 Los sujetos colectivos «legitimados» activamente no son parte sino tan solo sujetos
postulantes de la parte que insta la ejecucién. La representacién de los trabajadores que
insta la ejecucién en realidad no tiene la condicién de parte sino de sujeto representante/
postulante de los trabajadores ejecutantes. Y no tienen la condicién de parte porque no
pueden instar la ejecucién del titulo ni en nombre propio ni sin tener conferida la repre-
sentacién procesal de algin trabajador favorecido por el titulo.

Y por esta misma condicién de sujeto postulante —que asume la representacion
procesal de los trabajadores que desean ejecutar—, ni el comité de empresa ni el sindica-
to apoderados podrin, por su cuenta y riesgo, interponer demanda ejecutiva, ampliarla,
transar, desistir, etc., y ello sin perjuicio de que, una vez apoderados, puedan actuar como
mandatarios en representacion de sus mandantes y dentro de las facultades conferidas en
el acto de apoderamiento.

Los sujetos colectivos que han asumido la representacién de los trabajadores en esta
ejecucion singularizada no son tampoco parte por el hecho objetivado de que los benefi-
cios o perjuicios derivados de la ejecucién recaeran directamente en los poderdantes y no
en los representantes legales que han sido apoderados. Quien ostenta la relacién directa
con el derecho material derivado del titulo no es el representante comparecido sino el
trabajador poderdante.

En puridad quien ostenta la legitimacién activa por la parte social no son los sujetos
colectivos de representacién obrera sino cada uno de los trabajadores potencialmente fa-
vorecidos por los derechos reconocidos en el titulo ejecutivo nacido del proceso colectivo.

5.2 Los trabajadores que resulten favorecidos por los beneficios derivados de la eje-
cutoria no pueden instar de forma individual y directa su ejecuciéon. La escasa doctrina
judicial existente*! opta por denegar la ejecucién de una sentencia de despido colectivo
declarado nulo por considerar que el trabajador solicitante carecia de legitimacién. Aunque
esta solucién judicial cuadra perfectamente con la literalidad del art. 247, hay que recono-
cer que técnicamente resulta discutible pues en realidad no se trata tanto de un problema

4 Vid. SSTS] del Pais Vasco de 12 de junio de 2018, rec. 1134/2018 y de 8 de mayo de 2018, rec.
758/2018.
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de falta de legitimacién del trabajador que insta individualmente la ejecucién colectiva sino
de una cuestién de postulacién procesal y, por tanto, de un defecto perfectamente subsa-
nable ex art. 81.1 LRJS. En efecto, lo procedente no era denegar la ejecucion, pues resulta
dudosa la concurrencia de causa legal no interpretada restrictivamente (art. 239.5 LR]S),
sino requerir a la parte instante de la ejecucién que subsanara el defecto de postulacién
procesal mediante el apoderamiento a un sujeto colectivo para que en su nombre instara
la ejecucién. La personacién de un sindicato o comité de empresa que, en representacién
del trabajador poderdante, ratificara la peticién de ejecucién de la sentencia de despido
nulo habria dado lugar al despacho de la ejecucién en favor del trabajador representado
por el sujeto colectivo.

En definitiva, como se pone en evidencia en el supuesto judicial comentado, a efectos
de tutela judicial efectiva no resulta inocuo reconocer que la representacién de los traba-
jadores carece de legitimacién extraordinaria representativa para instar la ejecucién del
art. 247.Y si los entes colectivos en verdad no ostentan legitimacién, habrd que reconocer
a los sujetos individuales agraciados por los beneficios del titulo su condicién de parte
legitimada para instar la ejecucién de su derecho, aunque mediante la postulacién procesal
de un sujeto colectivo —representacién unitaria o sindical de los trabajadores—, lo que
da lugar a que, en caso de instarse individualmente esta ejecucién colectiva por parte de
beneficiarios de la ejecutoria, dicha actuacién sea subsanable a instancia del 6rgano juris-
diccional mediante apoderamiento a un sujeto colectivo.

5. CONCLUSIONES

Al margen del cardcter critico del estudio que se presenta, lo primero que ha de reco-
nocerse piblicamente es que la nueva herramienta procesal regulada en el art. 247 LR]JS
tiene una vocacién claramente avanzada y modernizante, pues con la nueva institucién
procesal se prima la defensa en el dmbito de las relaciones laborales de los intereses colec-
tivos, a los cuales se les dota de un novedoso instrumento juridico que permite obtener una
tutela judicial mucho mais efectiva que la dispensada por el sistema precedente, anclado
en las reglas de un derecho procesal individualista y decimonénico.

La ejecucién regulada en el art. 247 LRJS comporta en todos los supuestos la rup-
tura del principio de correlacién o correspondencia de partes, es decir, los ejecutantes vy,
en los conflictos colectivos supra-empresariales, también el ejecutado, no coinciden con
los litigantes del proceso de cognicién que fueron respectivamente demandantes y de-
mandados. En la totalidad de supuestos de esta modalidad ejecutiva se produce el cambio
de litigantes en la parte ejecutante, y ello por cuanto que el beneficiario de los derechos
derivados de la ejecutoria —susceptibles de individualizacién— es siempre el trabajador
individual y, por el contrario, la parte demandante del proceso declarativo de conflicto
colectivo habra de ser en todo caso un sujeto colectivo, sea representante unitario o sindical
de los trabajadores.

Por el contrario, de un conflicto colectivo de dmbito empresarial o infra-empresarial
puede constituirse una ejecutoria que instituya una obligacién respecto de la parte de-
mandada —la empresa— y que, por ello mismo, sea contra quien haya de despacharse la
ejecucion. Por tanto, en este caso concreto no se producird modificacién de sujetos en la
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parte pasiva, manteniéndose la identidad entre parte demandada y parte ejecutada. En
cambio, en los conflictos colectivos sectoriales siempre existird cambio de sujetos en la
parte ejecutada: dado que la ejecucién del art. 247 ha de sustanciarse a nivel empresarial ,
ademds, atendiendo a que la ejecutoria instituye obligaciones susceptibles de individualiza-
cién a favor de trabajadores, es evidente que la parte ejecutada nunca podra ser un sujeto
colectivo de dmbito sectorial sino la empresa, que es quien deberd soportar las obligaciones
dimanantes del titulo frente a los trabajadores ejecutantes. Tampoco existe posibilidad
de que la empresa haya sido demandada en un conflicto supra-empresarial por carecer
en este dmbito de legitimacién pasiva. Por ello, en la ejecucién de titulos dimanantes de
conflictos sectoriales siempre se producird el cambio de litigantes en la parte ejecutada.

Aunque en el art. 247.1, a) LRJS se prevé que estardn legitimados para instar eje-
cucién en esta modalidad ejecutiva el empresario y las asociaciones patronales, es decir,
aunque la literalidad de la norma prevea inequivocamente que el empresario y las asocia-
ciones patronales ostentan legitimacién activa, por las particularidades de la regulacién
contenida en la integridad del precepto, todo indica que se estd ante una modalidad
ejecutiva desplegable unicamente en un sentido: cuando la ejecutoria colectiva instituye
derechos y que, por los datos que obran, los mismos son susceptibles de individualizacién
entre los trabajadores incluidos en el dmbito del conflicto. En este caso, las personas
favorecidas por el titulo podrin conferir apoderamiento al ente colectivo para instar la
ejecucion singular/colectiva.

Desde un punto de vista de mecédnica procesal, es pricticamente imposible la ejecu-
cién en sentido inverso, es decir, que el empresario favorecido por una sentencia colectiva
inste la ejecucién susceptible de individualizaciéon contra la representacién unitaria o
sindical de los trabajadores, sujetos colectivos que no han sido —ni, por razones obvias,
lo serdn en este caso— apoderados expresamente por trabajadores contra los cuales se
pretende ejecutar. Este supuesto hipotético procesal conduce a una via muerta, pues nin-
gun trabajador apoderard a un ente colectivo para ser ejecutado y los entes colectivos de
representacién sélo podrian comparecer si son previamente apoderados por los trabajado-
res. El absurdo procesal que se genera es notable y, posiblemente, partiendo de un titulo
ejecutivo colectivo favorable al empresario, el camino procesal mds seguro serd, partiendo
del efecto procesal de cosa juzgada de la sentencia colectiva (art. 160.5 LRJS), una recla-
macién individual o plural dirigida contra los trabajadores potencialmente destinatarios
de la condena, sustancidndose esta demanda por el procedimiento ordinario.

La modalidad ejecutiva del art. 247 LRJS es una hibridacién de la ejecucién colec-
tiva y la individual. Partiendo de titulos ejecutivos colectivos y mediando la postulacién
procesal de sujetos colectivos, cada trabajador favorecido por la ejecutoria decide indivi-
dualmente si ejercita o no su accién ejecutiva. Hay que observar que la efectividad de los
derechos reconocidos en el titulo colectivo no tan solo se garantiza por esta modalidad
procesal. El trabajador que no ejercite la accién ejecutiva tiene otra opcidn procesal para
asegurarse la tutela judicial: accionar contra la empresa en un proceso declarativo indivi-
dual y, tras una sentencia favorable, interesar la ejecucién individual pura y simple, que no
requiere postulacién imperativa de la representacién legal o sindical de los trabajadores.

El legislador incurre en una grave incorreccién terminoldgica al atribuir la legi-
timacién activa a la representacién de los trabajadores. En esta modalidad ejecutiva el
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titular del derecho a ejecutar y quien decide ejercitar la accién ejecutiva es el trabajador
potencialmente favorecido por la ejecutoria colectiva, correspondiéndole a este la condi-
cién de parte y ostentando, por ello mismo, la legitimacién activa. En verdad, los érganos
de representacién de los trabajadores no son mis que sujetos habilitados para asumir
la representacién procesal de los ejecutantes individuales, configurdndose como sujetos
postulantes imprescindibles para dar trdmite a la demanda ejecutiva. En definitiva, los
sujetos colectivos no son mds que sujetos postulantes que ejercen en el proceso ejecutivo la
representacion de la parte auténticamente beneficiaria del derecho material ejecutado. Por
tanto, a pesar de la literalidad de la norma, no se trata de legitimacién sino de represen-
tacién. Esta modalidad ejecutiva colectiva constituye otra excepcién del principio general
del proceso social (art. 18.1 LRJS) de que las partes podrin comparecer en el proceso por
si, pues en la ejecucién del art. 247 la postulacién procesal mediante sujetos colectivos
tiene cardcter imperativo.






