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PRESENTACION

Desde hace ya bastante tiempo, las organizaciones empresariales y
sindicales de cada pais de la Unién Europea miran hacia los Estados que
la integran para conocer y profundizar mds en sus sistemas juridico la-
borales. No cabe duda de que en estos sistemas la negociacion colectiva
ocupa un lugar relevante desde muchos puntos de vista. No obstante, el
conocimiento sobre ella es, la mayor parte de las veces, escaso, parcial
o insuficiente. Con frecuencia se hacen referencias a los sistemas com-
parados sin que ello venga acompafiado de un conocimiento directo y ex-
preso de las instituciones objeto de andlisis. Por su lado, la Comisién Eu-
ropea reflexiona sobre las posibilidades de una norma comunitaria en
materia de negociacion colectiva que pudiera contribuir al dificil alum-
bramiento de los convenios de dmbito europeo. Es por ello que la Co-
mision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, en su objetivo por
disponer de la informacién, anélisis y estudio de la negociacion colecti-
va con cardcter general, estimd oportuno promover una obra de aporta-
cién colectiva sobre la negociacién colectiva en Europa que no existia
hasta ahora.

Las razones para un objetivo e interés tan amplio son de un doble or-
den. Por un lado, existen diferencias casi insalvables en el ordenamiento
laboral y en la practica convencional de cada Estado miembro. Es el caso
de la eficacia erga omnes existente en algunos sistemas como Espafia y
Finlandia, frente a la eficacia relativa del convenio en los demas Estados.
También, las variedades respecto del registro de los instrumentos con-
vencionales, asi como de la propia legitimacién para negociar colectiva-
mente. Por otro, existen dificultades a nivel comunitario, pues hasta 1992
las organizaciones representativas de intereses profesionales de caracter
nacional, particularmente de empresarios, se oponian con €xito a una ne-
gociacion colectiva a nivel europeo. Una vez que la Carta Comunitaria
sobre Derechos Fundamentales es aprobada en 1989 por la mayoria de
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los Estados miembros y que la Comisaria Vasso Papandreu comienza a
presentar proyectos de Directivas sobre diversos temas anudados a la se-
guridad y salud en el trabajo, la representacion empresarial suavizo su re-
sistencia a la negociacion, llegandose al acuerdo sobre politica social que
se adjunté como anexo al Tratado de Maastrich y después al propio Tra-
tado de Amsterdam. En los momentos actuales subsisten todavia dificul-
tades de armonizacion a nivel nacional, si bien se han celebrado una se-
rie de acuerdos europeos reforzados después por Directivas que abren
camino en esta direccion.

El conocimiento asi de la situacion legislativa y de la practica sobre
negociacién colectiva en los Estados miembros, al menos en los mds im-
portantes, reviste una importancia trascendental por dos razones. La pri-
mera arranca del acelerado progreso de integracion continental de los sec-
tores econdémicos, que obliga a saber como se negocian las condiciones
de trabajo y empleo en los paises integrados en el Mercado Comtin Eu-
ropeo. A nadie se le escapa que cuando una empresa desea establecerse
e invertir en un pais concreto ha de conocer cudl es su sistema de rela-
ciones industriales y, particularmente, el procedimiento, caricter y efec-
tos de la negociacién colectiva. De igual forma, cuando un sindicato de-
sea coordinar una actividad referida, por ejemplo, a un comité de empresa
europeo, a un cierre empresarial o a una reduccién de plantilla, debe re-
parar también en el conocimiento de esta materia. La segunda razén con-
siste en que el proceso de convergencia a nivel europeo pasa previamente
por conocer cudles son las coincidencias y discrepancias en los sistemas
de relaciones laborales y especialmente en una manifestacion tan impor-
tante como la negociacién colectiva.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (Caso Albani
y otros) alcanza decisiones que cuestionan la validez de determinadas
clausulas de los convenios colectivos nacionales en la medida en que po-
drian atentar contra normas sobre derecho de la competencia. Interesan-
te a tal efecto es el caso sueco, donde se han producido sonados casos
que se estudian en el Capitulo correspondiente de la obra que ahora se
presenta.

La estructura de la negociacién colectiva de cada pais difiere tam-
bién notablemente de unos a otros. Aunque en la mayor parte de los su-
puestos se trata de estructuras con preferencia del nivel sectorial y na-
cional, la evolucion de los ultimos afios ha marcado una fuerte tendencia
hacia el nivel empresarial. A pesar de que en todos los Estados miembros
las partes negociadoras tipicas y habituales son los sindicatos y las aso-
ciaciones de empresarios o los empresarios mismos, también se aprecia
una marcada evolucién en algunos paises tendente a permitir una «aper-
tura» hacia la negociacion con comités de empresa y otros sujetos repre-
sentativos mas especificos. En algunos sistemas, sefialadamente en Bél-
gica, existen sujetos u organismos donde se negocia institucionalmente,
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como los Consejos o las Camaras. El contenido de la negociacion colec-
tiva varia también de unos paises a otros, si bien existe una coincidencia
en las materias bdsicas. En algunos paises, la legislacién permite una via
para la disponibilidad de ciertas materias a favor de la flexibilidad, pero
solo frente a los convenios colectivos. La eficacia limitada de la mayor
parte de los convenios se compensa con el instrumento de la extension
erga omnes, si bien los requisitos y procedimientos son distintos en cada
pais, sin que sea posible en algunos casos la extension a priori de deter-
minados convenios. La impugnacién de los convenios obedece a proce-
dimientos y férmulas que, a veces, s6lo se permite a las partes sociales,
con normas especiales y ante tribunales especializados. Existen también
procedimientos extrajudiciales para resolver las controversias suscitadas
por la aplicacion e interpretacion de los convenios, pero estas soluciones
varfan en los diversos paises.

Las consideraciones que se acaban de formular ponen de relieve la
importancia que cabe atribuir a la investigacién contenida en el presente
libro. Ha sido llevada a cabo por un equipo internacional formado e in-
tegrado por expertos de los diversos Estados miembros, realizando una
labor paralela que permite establecer comparaciones entre unos y otros.
Se trata de expertos renombrados, coordinados todos ellos por el Profe-
sor OJEDA AVILES, que es precisamente uno de los especialistas mds
cualificados y reconocidos en el andlisis y estudio de los sistemas indus-
triales

comparados. Las aportaciones de todos ellos permiten disponer hoy
de un elenco amplio de cuestiones objeto de andlisis, acompafiadas de
aportaciones relevantes que arrojan mucha luz sobre cada uno de los pro-
blemas a los que hoy se enfrenta la negociacién colectiva.

El andlisis de los sistemas comparados se ha aprovechado también
para incorporar al libro una atencién especial a la negociacion colectiva
europea o interestatal. Podria decirse que se trata de una negociacién co-
lectiva internacional, sin mds, pues las normas europeas sobre el tema
son practicamente inexistentes. No obstante, hallamos una serie de insti-
tuciones que facilitan la actividad negociadora, de forma que el didlogo
social en sentido institucional, como se experimenta en Val Duchese y en
los Comités paritarios sectoriales desde hace bastantes afios, ha servido
para aproximar a los interlocutores europeos y para lograr unas estructu-
ras facticas importantes, a pesar de la modestia de objetivos. El equipo
de investigadores del Instituto Sindical Europeo posee una informacién
de primera mano, volcdndose en la tarea de identificar actores, actitudes
y perspectivas. La participacion de los interlocutores sociales en el pro-
ceso normativo de la Unién Europea ha abierto también una serie de vias
a través de las cuales ha penetrado la negociacion colectiva. Se estudian
asi las dos clases de acuerdos surgidos conforme al patrén participativo,
esto es, los reforzados mediante una decision del Consejo y los volunta-
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rios, de entre los cuales se recogen interesantes comparaciones.

La eficacia de los instrumentos colectivos europeos merece un trata-
miento especial abordado expresamente por el Coordinador de la obra, a
modo de vertiente complementaria de lo anterior. Del estudio de las di-
versas clases de convenios europeos cabe deducir conclusiones sorpren-
dentes, como la de que quizd no sea mds fuerte y auténtico el acuerdo
reforzado por una decision del Consejo, o la de que existen vias de apli-
cacién interna que no pasan necesariamente por la recepcion de lo pac-
tado a nivel europeo en un convenio o convenios nacionales.

La exhaustiva monografia dedicada a los comités de empresa euro-
peos por uno de los expertos mas idéneos para asumir esta labor permi-
te deducir hasta que punto son posibles, tedrica y practicamente, los
acuerdos en el seno de dichos comités. Por las encuestas efectuadas en
afios recientes entre las empresas multinacionales, se sabe que los comi-
tés europeos han tenido ciertos efectos positivos inesperados, en particu-
lar la mejora de la coordinacion entre la empresa madre y las filiales y
la contribucién a la solucién pacifica de las crisis y cierres de empresa.
Estas bases juridicas y sus distintos aspectos se estudian con un gran ri-
gor, aportando asi las primera bases tedricas para estos acuerdos de em-
presa sin descuidar tampoco los acuerdos de creacidn del comité.

El contenido de las materias tratadas en los distintos informes y el
alto nivel de los especialistas que los han realizado otorga, por lo dicho,
a esta obra un cardcter casi Gnico en los estudios comparados, siendo pro-
bablemente el primero que integra un contenido y alcance tan amplio, ex-
tenso y ambicioso como el que se contiene en esta obra.

Era asi necesario disponer, especialmente en Espafia, de una investi-
gacion sobre la negociacion colectiva comparada, pues las publicaciones
sobre esta materia eran muy escasas y de poco interés en los momentos
actuales, debiendo remontarnos a la realizada por la OIT sobre la nego-
ciacion colectiva en los paises industrializados con economia de merca-
do, de contenido ademas distinto y con caracter mas sociolégico que ju-
ridico. Se trata, por tanto, de una contribucién singular al estudio de la
negociacion colectiva que viene a completar, ahora con especial cardcter
y amplitud, el panorama actual en el que se inscribe la reciente publica-
cion sobre «The Actors of Collective Bargaining», editada por Roger
Blanplain (Bulletin of Comparative Labour Relations, Kluwer) y que re-
coge las contribuciones de distintos paises en el XVII Congreso Mundial
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social celebrado en septiem-
bre de 2003 en Montevideo; o la obra sobre «La dimension europea de
la autonomia colectiva: la negociacién colectiva comunitaria», coordina-
da por el Profesor Baylos Grau y publicada por Editorial Bomarzo, por
citar las referidas al afio 2004.

Se cuenta, por consiguiente, con el presente Estudio de un Informe
unico que permitird disponer en Espafia y en otros paises de un andlisis
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juridico actualizado del tratamiento de la negociacién colectiva en Euro-
pa a fin de facilitar el conocimiento y la consulta por sus amplios desti-
natarios que, como en la mayor parte de los estudios promovidos por la
Comisién Consultiva, son muchos.

«... En este contexto, la propia Comisién ya dedicé atencién en las
XII y XV Jornadas de Estudio sobre Negociacién Colectiva, celebradas
en los afios 2000 y 2002, a algunos aspectos relacionados con esta Obra,
con las aportaciones de los Profesores Timo Kauppinen, Alessandro Ga-
rilli y Manfred Weiss.»

Sélo queda, por tultimo, agradecer a los autores del Estudio el inte-
rés y la predisposicién personal para la elaboracién de sus Informes, ta-
rea de la que se ha ocupado con la dedicacion, el rigor y la efectividad
habitual el Profesor Ojeda en su coordinacion. De igual forma, a la Sub-
direccion General de Estudios e Informes Socioeconémicos del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales y a su Subdirecciéon General de Publi-
caciones que han hecho posible y tienen también en su haber esta obra,
en la que ha puesto igualmente su maximo interés la Comisién Consul-
tiva Nacional de Convenios Colectivos.

«..., que ha sido, a su vez, muy laboriosa por la necesidad y conve-
niencia de traducir al espaiiol los Informes realizados por los autores en
aleman y, sobre todo, en inglés.»

Madrid, marzo de 2004

JuaN GARcia BrLasco
Presidente de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos






INTRODUCCION

El Informe sobre la negociacién colectiva en Europa se divide en dos
partes o bloques. En el primero, especialistas de los paises mds relevantes
analizan los rasgos caracteristicos de la negociacion en su propio pais, con-
forme a una serie de epigrafes comunes que permiten poner de relieve las
similitudes y diferencias entre unos y otros. Aunque ha sido muy dificil re-
coger las opiniones de expertos de cada pais, si en cambio hemos podido
contar con las opiniones de los mds cualificados expertos de los paises re-
levantes, siendo éstos los que, bien por su proximidad a Espafia (Portugal,
Francia, Italia), bien por la importancia en si misma (Alemania, Holanda,
Bélgica), bien por el valor de paradigma (Suecia, Finlandia), se ha estima-
do oportuno incluir en todo caso.

En una segunda parte, en cambio, otros especialistas estudian los te-
mas centrales de la negociacién propiamente europea, desde la fenome-
nologia de estos acuerdos en si, hasta su eficacia juridica o la concerta-
cion social, pasando por los acuerdos colectivos de empresa europeos. En
estos casos no se ha pretendido una uniformidad en los tratamientos, pues
cada tema presenta unos perfiles especificos, de manera que cada autor
ha podido enfocar su tema como mejor ha considerado.

Que sepamos, es el primer intento de conocer la situacion de la negocia-
cién colectiva en Europa, después de que la OIT editara hace algunos anos
un interesante volumen sobre negociacion colectiva en los paises desarrolla-
dos, en los cuales se trataban paises europeos y otros no europeos, pero sin
darle el tratamiento exhaustivo que se da a los paises europeos en el presen-
te estudio, ni tampoco contemplar la negociacion colectiva a nivel UE. Un
tema este dltimo que en realidad es un conjunto de temas, en rapida evolu-
cién ademds, que de seguro justifica la publicacién de esta obra. Esperamos
por todo ello que la utilidad del presente estudio sea amplia, respondiendo a
las necesidades tanto de los actores sociales como de los estudiosos del tema
en la Universidades e Institutos especializados.

ANTONIO OJEDA AVILES
Sevilla, marzo de 2004
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Capitulo 1

LA NEGOCIACION COLECTIVA EN ALEMANIA®
Ulrich Zachert, Hamburgo

1. PRINCIPIOS, SIGNIFICADO Y ESTRUCTURA
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

PRINCIPIOS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Ulrich Zachert, Hamburgo

1.1.1. Marco constitucional

Los principios centrales de la autonomia colectiva, esto es, el dere-
cho a configurar las condiciones laborales y econdmicas a través de la
negociacion colectiva, se encuentran en la Constitucion de la Republica
Federal Alemana de 23 de mayo de 1949. El articulo 9.3 de la Ley Fun-
damental (GG) garantiza, a todas las personas y profesiones, el derecho
a formar asociaciones para salvaguardar y mejorar las condiciones labo-
rales y econémicas.

El articulo 9.3 GG no se refiere, en ninglin momento, a la negocia-
cion colectiva. Sin embargo, la jurisprudencia y gran parte de la doctri-
na consideran que la libertad de coalicién implica también el derecho de
las asociaciones a concluir convenios colectivos bajo su propia respon-
sabilidad o, lo que es lo mismo, la autonomia colectiva.

Algunos recientes pronunciamientos judiciales contemplan ciertas

“ La estructura de este trabajo sigue, en lineas generales, la disposicién de los escri-
tos del Profesor ANTONIO OJEDA AvILES, de 15 de abril de 2002. Mi agradecimiento a la Pro-
fesora Nativipap MENDoza Navas por la traduccion.
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formulaciones, a partir de las cuales e/ Tribunal Constitucional advierte
el significado y la funcién de la autonomia colectiva. Por un lado, en re-
lacién con la funcion protectora del convenio colectivo, se asegura el pro-
cedimiento para la realizacién de una limpia y eficiente equiparacioén de
intereses entre las partes: «la autonomia colectiva se esfuerza por com-
pensar la inferioridad estructural de los trabajadores, individualmente, en
la firma del contrato de trabajo, pues a través de la negociacién colecti-
va se aproximan las pretensiones de los mismos en el marco del salario
y de las condiciones laborales»'.

Por otro lado, la autonomia colectiva toma en consideracion la idea
de exoneracion del Estado y con ello el concepto actual de subsidiarie-
dad: «la autonomia colectiva, reconocida constitucionalmente, preserva
un terreno en el que trabajadores y empresarios pueden decidir libremente
acerca de sus intereses opuestos. Esa libertad se ligitima en la experien-
cia histérica que la negociacién colectiva promueve con éxito y mejor
que una intervencion estatal los objetivos de los diferentes grupos eco-
némicos y del interés general»’.

Finalmente, la autonomia colectiva lleva a cabo la nocién de auto-
determinacion: «el articulo 9.3 GG es un derecho de libertad que extien-
de la tutela de las asociaciones a todos sus dmbitos de actuacién. De tal
manera, determinadas materias, sobre todo las relativas a remuneracion,
y otras como jornada y vacaciones, son cedidas a los sujetos negociado-
res, que podran regular las condiciones laborales y econémicas»’.

1.1.2. Marco legal

Estos principios constitucionales se concretan en la Ley de Convenios
Colectivos (Tarifvertragsgesetz, TVG) de 9 de abril de 1949 (redaccion de
25 de agosto de 1969). Esta norma dicta tinicamente unas bases esenciales
y fija un marco general al respecto, dejando a las partes un amplio margen
de maniobra a la hora de especificar el contenido de la negociacidon:

* § 1 TVG: Contenido y forma del convenio colectivo.

e § 2 TVG: Sujetos negociadores.

« § 3TVG: Ambito de aplicacion.

§ 4 TVG: Efecto.

§ 5 TVG: Eficacia general.

88§ 6-12 TVG: Normas formales.

§ 12a TVG: Convenios colectivos para personas semejantes a los

' BVerfG 26-6-1991, BVerfGE 84, 212, 229.
2 BVerfG 2-3-1993, BVerfGE 88, 103, 114.
BVerfG 24-4-1996, BVerfGE 94, 268, 284 y sigs.

w
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asalariados.
1.2. Significado de la negociacion colectiva

La relevancia del convenio colectivo para asegurar los salarios, las
reglas sobre tiempo de trabajo y la conformacién de las condiciones la-
borales, ahora, como antes, es muy notable. Aunque en los dltimos afios
se asiste a un debilitamiento de la negociacion colectiva, tendencia que
se reproduce en gran parte de los Estados del entorno europeo, en Ale-
mania la negociacién colectiva constituye la esfera mas importante en la
que se pueden precisar las condiciones laborales y econémicas en favor
de los trabajadores. La cifra anual de nuevos convenios colectivos, o de
convenios que se revisan, es constante, y oscila entre 7.000 y 8.000. Y
en total, alrededor de 57.000 convenios colectivos estan registrados en el
Ministerio de Trabajo®.

Sin embargo, se dan diferencias de difusiéon y extensién de los
convenios colectivos segtin las ramas, las categorias de empresas (gran-
des, medianas, pequefias) o las regiones, sobre todo contrastan las ex-
periencias de los Estados del este. En general, en Alemania existen al-
rededor de 33 millones de trabajadores, obreros, empleados o
funcionarios. Segtin revelan recientes datos estadisticos, el 63 por 100
de los trabajadores se hallan ocupados en empresas a las que se les apli-
ca un convenio sectorial (Branchentarifvertrag) mientras que a un 7 por
100 un convenio de ambito empresarial (Firmentarifvertrag). En los Es-
tados del este el convenio sectorial acoge al 45 por 100 de los trabaja-
dores y el de empresa al 10 por 100. La media de trabajadores inclui-
dos en un convenio colectivo es del 62 por 100, pero de hecho es elevada
si se tiene en cuenta que incluso las relaciones laborales de los que que-
dan excluidos se orientan por lo dispuesto en la negociacion colectiva.
Ello se debe a que el contrato de trabajo se inspira y toma como refe-
rencia los pardmetros que figuran en la norma convencional. Por lo tan-
to, se puede afirmar que el 80 por 100 de los trabajadores alemanes, di-
recta o indirectamente, se encuentran en el dmbito subjetivo de algin
convenio colectivo.

En su gran mayoria predomina la negociacion colectiva que mejora
lo dispuesto en las leyes en las que se prevén ciertos estandares minimos
que afectan a todos los trabajadores independientemente del dmbito del
convenio colectivo. Por ejemplo, se estipula una jornada semanal de 37
horas cuando la Ley contempla 48, o se establece un periodo de vaca-
ciones de 30 dias, sin contar los sdbados, cuando la Ley determina 24

* Los resultados estadisticos mds recientes se encuentran en: BUNDESMINISTERIUM FUR
ARBEIT UND SOZIALORDNUNG/CLASEN, Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen im Jahr 2001. Ver
también (www.bma.de) en «Arbeit» bajo «Arbeitsrecht», Tarifliche Vorsorge fiirs Alter, Bun-
desarbeitsblatt (2002), pag. 41 y sigs., y WSI (ed.), Tarifhandbuch, 2002.
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dias incluyendo los sdbados.
1.3. Estructura del convenio colectivo

1.3.1.  Ambito territorial

Los sujetos negociadores disfrutan de absoluta libertad para descri-
bir el marco territorial del convenio colectivo. De tal manera, existen
convenios colectivos de cardcter nacional, convenios colectivos regiona-
les, o que afectan a ciertos sectores de la produccién, o convenios co-
lectivos de ambito empresarial.

En Alemania predominan los convenios colectivos de dmbito regio-
nal’, los cuales coinciden, generalmente, con la delimitacién de los Esta-
dos federales. A diferencia de lo que ocurre en el circulo anglo-america-
no, donde priman los convenios de empresa, la negociacién colectiva en
Alemania tiene una macroorientacion, lo que significa que, aunque ocu-
pados en diferentes empresas, los trabajadores de un mismo sector cuen-
tan con idénticas condiciones de trabajo, ejerciendo asi la norma con-
vencional una llamada «funcion de cartel».

1.3.2.  Convenios colectivos y acuerdos colectivos de empresa

La realizacién de las disposiciones de los diferentes convenios colecti-
vos territoriales (Flichentarifvertrag) corresponde al comité de empresa, a
través de acuerdos de empresa, pues esta instancia de representacion cuen-
ta, a partir de la Ley de Constitucién del Comité de Empresa (Betriebsver-
fassungsgesetz, BetrVG), con derechos de codeterminacion en este orden.
Las partes negociadoras no son ahora ni los sindicatos ni las asociaciones de
empresarios, sino el comité de empresa, elegido por todos los trabajadores
empleados en ella, y el empresario de la misma. En la funcién publica rige
la misma filosoffa, aunque se aplican otras leyes. Este segundo nivel nos lle-
va a una descentralizacion en la ejecucion de los convenios territoriales que
permite que éstos se adecuen a las necesidades empresariales.

En este sentido, aunque en derecho alemén se reconoce el protago-
nismo del comité de empresa en la conversién de los preceptos de la nor-
ma convencional, los §§ 77.3 y 87.1 BetrVG establecen la primacia del
convenio colectivo sobre los acuerdos de empresa cerrados por el 6rga-
no de representacion. Dicha primacia es expresion del principio de re-
presentacion dual de intereses en Alemania (doble canal), de modo que
los sindicatos son competentes en el sector y la region, y los comités en
la empresa. Ademads, la autoridad del convenio no sélo emana de la Ley,

5 Para lo siguiente, ZACHERT, Lecciones de derecho del trabajo alemdn, Madrid 1998,
pag. 63 y sigs.
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como mandan los §§ 77.3 y 87.1 BetrVG, sino también de la Constitu-
cion (ver 1.1.1.) que en su articulo 9.3 reconoce la autonomia colectiva,
mientras que, seglin la opinién mayoritaria, la participacién en la empre-
sa no encuentra apoyo en la Ley Fundamental.

En la préctica se da una relacién de reciprocidad («dialéctica») en-
tre la negociacion colectiva y la mencionada codeterminacion, de ahi que
recientemente el convenio colectivo delegue ciertas prerrogativas en los
acuerdos de empresa. Estos canalizan las necesidades de flexibilizacién
de las empresas y al mismo tiempo los deseos de los trabajadores en as-
pectos tales como la ordenacién del tiempo de trabajo. Ahora bien, esta
cesion de atribuciones plantea algunos problemas, no sélo porque altera
el principio de prevalencia del convenio sobre los acuerdos, sino porque
el comité de empresa, con respecto al sindicato, como sefiala el § 74.2
BetrVG, no tiene reconocido el derecho de huelga en caso de conflicto.

Cémo se desarrollaran en el futuro los vinculos entre el convenio y
el acuerdo dependera de que las partes decidan superar la citada flexibi-
lidad a través de la negociacién colectiva misma, admitiendo que la nor-
ma paccionada disponga cldusulas de abertura que toleren, y al mismo
tiempo controlen, esta descentralizacion tanto en el campo de los acuer-
dos de empresa como en el contrato de trabajo (ver Epigrafe 10)°.

1.3.3. Ambito personal

Junto con el ambito espacial, los convenios colectivos también esta-
blecen los trabajadores que se ven afectados por los mismos, esto es, su
ambito personal. Sobre este particular hay que resaltar que si bien ante-
riormente se acordaban por separado las condiciones de trabajo de obre-
ros y empleados, se acentda la tendencia que pretende dictar condiciones
laborales tinicas para ambos grupos, las cuales existen desde hace tiem-
po en la industria quimica. De tal modo, en la primavera del afio 2002,
el sindicato del metal promovié una huelga de tres semanas no sé6lo para
alcanzar una mejora en las condiciones salariales, sino para conseguir
idénticas remuneraciones para obreros y empleados’.

En el sector publico, las condiciones de trabajo de obreros y emple-
ados, alrededor de 3,1 millones, también se regulan a través de conve-
nios colectivos. Segun la jurisprudencia y la doctrina predominante, las
relaciones laborales de 1,7 millones de funcionarios se disponen por Ley
aunque, como antes, ésta observa los estdndares marcados en la nego-

® De entre las numerosas posiciones al respecto, ver (con aportes empiricos), OPPOL-
ZER/ZACHERT, Krise und Zukunft des Fldchentarifvertrags, 2002; HOLAND/REIM/BRECHT, Fld-
chentarifvertrag und Giinstigkeitsprinzip, 2002.

" BINSPINK/WS1, «Tarifarchiv, Tariflicher Halbjahresbericht...», WSI-Mitt (2002), pags.
371, 379.
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ciacion colectiva.
2. TIPOSY ESPECIAL}DADES DE LOS CONVENIOS
COLECTIVOS SEGUN LA LEY Y LA JURISPRUDENCIA

2.1. Tipos de convenios colectivos segiin el ambito territorial

Los §§ 2.1 y 3.1 TVG distinguen entre convenios colectivos firma-
dos por sindicatos y asociaciones empresariales (convenios colectivos de
las asociaciones), y convenios colectivos que acuerdan los sindicatos con
un tnico empresario, esto es, convenios de empresa.

El nimero de convenios colectivos de empresa, frente a aquellos del
ambito territorial, concluido por ambas asociaciones, ha crecido, aunque le-
vemente, en los dltimos afios. De los convenios colectivos en vigor en el
afio 2001, 34.500 son convenios colectivos territoriales y 23.000 son de
empresa®. La jurisprudencia explica la relacién entre dichos convenios aten-
diendo al principio de especialidad, de modo que el convenio mas proxi-
mo tendr4 prioridad frente al otro’. De acuerdo con la idea de sindicato uni-
tario y de grandes sindicatos de sector, la negociacién colectiva estd en
«una unica mano», de manera que la conexion entre los convenios de las
asociaciones y los de empresa no plantea ningtin problema relevante.

2.2. Clases de convenios colectivos segiin su contenido

La practica negocial diferencia entre convenios colectivos salariales,
convenios colectivos salariales marco y convenios colectivos de cardc-
ter general.

Los convenios colectivos salariales articulan la cuantia de las remu-
neraciones, y en lineas generales tienen, casi siempre, un dmbito tempo-
ral limitado, de hasta un maximo de dos afos.

Los convenios colectivos salariales marco, por su lado, organizan las
diversas categorias profesionales por actividades, de las que se deduce el
salario de trabajadores y empleados. El &mbito temporal de estos conve-
nios colectivos es superior al de los anteriores, pues, en general, se fir-
man por un periodo de tres o mas afios.

Los convenios colectivos de ambito general disponen acerca de las
condiciones de trabajo y cubren un amplio espectro en este orden. Asi,
entre otros, se refieren a tiempo de trabajo, complementos para jornada

¥ BUNDESMINISTERIUM FUR ARBEIT UND SOZIALORDNUNG/CLASEN, Tarifvertragliche Arbeits-
bedingungen..., cit., pag. 5y sigs.; ZacHERT, «Firmentarifvertrag als Alternative?» (NZA-
Sonderbeilage), nim. 24 (2000), pag. 17 y sigs.

° Entre los comentarios: DAUBLER, Tarifvertragsrecht, 3. ed., 1997, Randnr. 1490;
KEemPEN/ZAcHERT, TVG, 3.% ed., § 4 Randnr. 129 y sigs.; Wank, en Wiedemann, 7VG, 6.*
ed., 1999, § 4 Randnr. 289 y sigs.
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de noche y turnos, permisos temporales, vacaciones, despidos, plazos de
preaviso, condiciones de trabajo, cualificacién y garantias de empleo. La
vigencia de los mismos coincide, en gran medida, con el de los conve-
nios colectivos sectoriales, esto es, tres aflos 0 mas.

Unido a lo anterior, también existen otros convenios colectivos que no
se incluyen en las categorias enunciadas. Entre ellos, segtin prevé el § 4.2
TVG, hay que mencionar los convenios colectivos que describen las ins-
tituciones conjuntas de los sujetos negociadores en los que se establece,
entre otros, ciertas pagas de vacaciones, prestaciones de vejez e invalidez
u otros convenios que regulan procedimientos de conciliacion.

3. PARTES DEL CONVENIO COLECTIVO
Y OTROS ACUERDOS COLECTIVOS

3.1. Principios legales

Los principales actores de las relaciones laborales son las coalicio-
nes, los sindicatos, por una parte, y las federaciones de empresarios o los
empresarios individuales, por otra.

A partir del principio constitucional previsto en el articulo § 9.3 GG,
que expresamente reconoce la libertad de asociacidn, y por ello la acti-
vidad sindical, la autonomfa colectiva y el derecho de huelgalo, ambas or-
ganizaciones pueden concluir convenios colectivos. La Ley de Convenios
Colectivos formula en su § 2.1 que los sujetos negociadores son los sin-
dicatos, los empresarios y las asociaciones patronales.

A diferencia de lo que ocurre en otros paises, como Espana y Fran-
cia, el concepto de sindicato no estd regulado por Ley, sino que es resul-
tado del derecho judicial. Segun la jurisprudencia del Tribunal Federal de
Trabajo y del Tribunal Constitucional, el sindicato es una asociacion de
trabajadores con capacidad negociadora a la que unicamente se le exige
que cuente con cierto poder social que le permita presionar a la parte con-
traria, la empresa, para alcanzar un convenio colectivo''.

3.2. Sindicatos
La estructura sindical se asienta sobre el principio de sindicato uni-

10" Asf el Tribunal Constitucional, entre otros, BVerfG 26-6-1991, BVerfG 84, 212.
Nuevas perspectivas en ZACHERT, AR-Blattei SD 1650.1 «Vereinigungsfreihet/Koalitions-
freiheit», 2001, Randnr. 1 y sigs.

' BAG 15-3-1977, Arbeitsrechtliche Praxis (AP) N2. 24 zu articulo 9 GG; BVerfG 24-
2-1999, BverfGE 100, 214, 223. Entre las aportaciones doctrinales que apuntan algunas notas
sobre derecho comparado: GAMILLSCHEG, Kollektives Arbeitsrecht, 1997, pag. 452 y sigs.
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tario y sindicato de sector. A la central sindical, Confederacién Alema-
na de Sindicatos (DGB), fundada en 1949, pertenecen ocho Federaciones
de rama. La organizacién de los trabajadores en torno a un sindicato uni-
tario independiente de ideas politicas o confesionales es resultado, prin-
cipalmente, de las funestas consecuencias de la divisiéon del movimiento
obrero en el periodo de la dictadura nazi y antes.

Mediante la agrupacién de distintos sindicatos, el nimero de los sin-
dicatos de sector ha ido disminuyendo continuamente en los ultimos afios.
En la primavera del afio 2001 el sindicato de la administracién y servi-
cios puiblicos, de transportes y comunicaciones (OTV), el sindicato ale-
man de correos (DPG), el sindicato de comercio, banca y seguros (HBV),
el sindicato de industrias graficas, papel, periodismo y arte (IG Medien)
y el sindicato aleman de empleados (DAG) han constituido el sindicato
unido de prestacion de servicios (Ver.di). Desde ese momento, el DAG,
como sindicato de empleados, forma parte de la DGB, de manera que la
nueva organizacion sindical (Ver.di) y el sindicato de la industria meta-
lurgica (IG Metall) son ahora los dos sindicatos de rama mas relevantes
y representan dos tercios de los casi 8 6 9 millones de afiliados con los
que cuenta la DGB. El indice de afiliacion de los trabajadores por cuen-
ta ajena se sitia entre el 30 y el 35 por 100.

Si bien existen otros sindicatos que no se integran en la DGB, éstos
apenas influyen en la negociacién colectiva. No obstante, algunas ex-
cepciones, sobre todo en los nuevos Estados federales del este, muestran
cierta competencia en la periferia de los grandes sindicatos, circunstan-
cia que es aprovechada por los empresarios para alcanzar condiciones es-
peciales y mds favorables para ellos en el nivel colectivo. Asi, la patro-
nal del metal del Este y el sindicato cristiano de dicho sector llegaban a
un acuerdo que en materias centrales, como la jornada de trabajo, se apar-
taba, esencialmente, de los objetivos previstos por el IG Metall'>.

3.3. Asociaciones empresariales

Los empresarios privados, por su lado, cuentan con un sistema de re-
presentacién de intereses a tres niveles. En primer lugar, las asociaciones
empresariales que tienen la funcién de representar los intereses de poli-
tica econdmica ante los organismos estatales y la opinién publica. Su or-
ganizacidn central es la Confederaciéon de la Industria Alemana (BDI).

De otra parte, en segundo término se encuentran las Cdmaras de In-
dustria y Comercio, consideradas entes de derecho ptblico con afiliacién

2 En este momento, los tribunales de instancia estudian la naturaleza de esta asocia-
cién como sindicato; Naupir, «Tarifrechtliche Entwicklulngen unter besonderer Beriick-
sichtigung der neuen Bundesldnder», AuR (2002), pag. 288 y sigs.
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obligatoria.

Finalmente, hay que citar a las asociaciones patronales, que actdan
como parte en la negociacién de los convenios colectivos. Su central es
la Confederacion de Asociaciones Patronales Alemanas (BDA), que agru-
pa a 46 federaciones de empleadores. Dentro de la BDA revisten suma
importancia las federaciones industriales, entre ellas la «Gesamtmetall»,
que retne a 13 asociaciones patronales regionales de la industria meta-
lurgica y la Confederacién Patronal de la Industria Quimica, que cuenta
con 12 asociaciones regionales. La afiliacién a las asociaciones patrona-
les es voluntaria. Su porcentaje de organizacién gira en torno al 40-45
por 100.

Y en lo que respecta a la Administracion y los servicios puiblicos, los
empleadores son el Estado nacional, los Estados provinciales y los mu-
nicipios. Estos tres érganos estatales coordinan sus negociaciones, ga-
rantizando asi un mismo nivel de proteccion para los diferentes sectores
de personal con idénticas actividades.

3.4. Otras partes y acuerdos colectivos

Las partes negociadoras de los acuerdos de empresa (ver 1.3.2.), los
cuales, segiin manda el § 77 BetrVG, tienen la misma eficacia que el con-
venio colectivo, son el empresario de la empresa de que se trate y el co-
mité de empresa, instancia que cuenta, como ordena el § 87 BetrVG, con
derechos de codeterminacion en los llamados asuntos sociales. No hay que
olvidar, en todo caso, como se ha visto y asi contemplan los §§ 77.3 y
87.1 BetrVG, que el convenio colectivo prevalece sobre estos acuerdos.

El medio para solucionar los conflictos entre los sujetos negociado-
res es la huelga, medida que, por el contrario, no puede ejercerse en el
ambito de la Ley de Constitucion del Comité de Empresa, pues asi lo
prohibe expresamente el § 74 BetrVG. Asi, las controversias que se sus-
citen en este orden se resolverdn a través de la comision de conciliacion
(Einigungsstelle), 6rgano que, segun el § 76 BetrVG, se puede designar
como procedimiento institucional de conciliaciéon en la empresa.

4. CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA Y LIMITES
DE LA AUTONOMIA COLECTIVA

4.1. Principios legales
El marco regulador de la negociacién colectiva lo conforman la Cons-

titucién y la Ley de Convenios Colectivos (ver Cap. 1.1.).
Con respecto a la Ley Fundamental, su articulo 9.3 garantiza, por
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un lado, a todas las personas y profesiones, el derecho a formar aso-
ciaciones para salvaguardar y mejorar las condiciones laborales y eco-
némicas.

Por otro lado, desarrollo del mandato constitucional citado, el
§ 1.1 TVG ordena que el convenio colectivo establece los derechos y
obligaciones de las partes contratantes y contiene normas que pueden
reglamentar el contenido, la contratacién, el transcurso y la termina-
cion de relaciones laborales, asi como también cuestiones relativas a
la empresa y asuntos de la Ley de Constitucién del Comité de Em-
presa.

4.2. El contenido de la negociacion colectiva en la practica
4.2.1. Contenido tradicional

A partir de las bases legales apuntadas, las cuales dejan a las partes
un amplio margen para configurar las condiciones laborales y econdmi-
cas”, los sujetos negociadores han acordado algunas normas que cubren
un extenso espectro de las mismas'.

El «contenido tradicional» de la negociacién colectiva se refiere
al salario, jornada de trabajo, paga de vacaciones (que se gasta en Ma-
llorca), mejora de las medidas de proteccién frente al despido y a las
condiciones de trabajo. Hay que destacar, igualmente, las reglas so-
bre reduccién del tiempo de trabajo que, paso a paso, desde el afio
1984, se sitia en la negociacién colectiva en las 35 horas semanales'.
Con respecto al salario, en Alemania, a diferencia de otros paises eu-
ropeos, no existe ninguna ley que fije un salario minimo. Ello se debe,
en general, a la relevancia de la negociacién colectiva, que de hecho
regula las relaciones laborales de la mayoria de los trabajadores. Exis-
te, no obstante, una excepcion, el sector de la construccién, donde la
dificultad de aplicacién de los convenios colectivos propicié la apro-
bacién, en 1996, de la Ley de delegacion de trabajadores (Arbeitneh-
merentsendegesetz) que prevé un salario minimo en este dmbito in-

" Sobre el respeto a los derechos fundamentales, ERFK/DietericH, 2.* ed., 2001, ar-
ticulo 3 GG, Rndnr. 48. Recientemente ZAcHERT, «Elemente einer Dogmatik der Grun-
drechtsbindung der Tarifparteien», AuR (2002), pag. 330 y sigs.

" Los detalles en Wsr, Tarifhandbuch, 2002 (publicacién anual). BUNDESMINISTERIUM
FUR ARBEIT UND SOZIALORDNUNG/CLASEN, Tarifliche Arbeitsbedingungen (2002) (publicacién
anual). Consultar también (www.bma.de) en «Arbeit» bajo «Arbeitsrecht».

'3 Zacuerr, «Ein Jahrzehnt tariflicher Wochenarbeitszeitverkiirzung», ZTR (1995),
pag. 435 y sigs.; del mismo autor: «L’orario di Lavoro nella RFT», Quaderni di Diritto del
Lavoro e delle Relazioni Industriali (1995), pag. 303 y sigs.
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dustrial.
4.2.2. Nuevas tendencias de la negociacion colectiva

Los nuevos contenidos de la negociacion colectiva vienen marcados
por la necesidad de los agentes sociales de dar respuesta a los cambios en
la situacién de la produccién en el mundo laboral. Se trata, en general, de
dotar de mayor flexibilidad a la empresa y de ofrecer mds alternativas a
los requerimientos individuales de los trabajadores sin alterar el nicleo
central del convenio colectivo, es decir, sin descuidar la proteccion de los
trabajadores'®. En este sentido, aunque las partes contratantes de los con-
venios valoran de muy diferente modo las ideas indicadas, el transcurso
de la negociacién colectiva en multitud de sectores revela el interés de los
implicados por consensuar en las materias mas significativas.

La negociacién colectiva favorece la estabilidad del empleo y la men-
cionada flexibilidad, pues en periodos de crisis prevé una considerable
reduccién de la jornada laboral (a veces por debajo de las 30 horas se-
manales), con la correspondiente disminucién del salario, aunque se com-
pensa esta decision garantizando el empleo por un periodo de 2 a 4 afios
(«modelo Volkswagen»)".

La politica sobre el tiempo de trabajo se va consolidando con los co-
rredores y cuentas de trabajo. Estos proporcionan a las empresas y a los
propios trabajadores una gran flexibilidad para fijar la jornada laboral®®.
Progresivamente se aprovecha también la posibilidad de acortar la vida
laboral por convenios sobre tiempo parcial para prejubilados, sin que ello
implique una considerable limitacion de las pensiones.

Recientemente cobran protagonismo aquellos convenios colectivos
que garantizan la formacion de trabajadores jovenes, asegurarando la
transicion en el empleo. En el ambito de la industria metaldrgica, en ju-
nio del afio 2002 se firmaba un convenio colectivo que recoge normas y
procedimientos que garantizan la cualificacién y ulterior formacién de fo-
dos los trabajadores.

Igualmente, también se discute, con respecto a la flexibilidad del sa-
lario, si los convenios colectivos deben ligar una parte de los mismos a los
beneficios de las empresas. El sector quimico cuenta con preceptos de esta
naturaleza desde 1998, si bien el sindicato del metal, en el proceso nego-

1 Zacuert, «Flexicurity im Arbeitsrecht -eine schwierige Balance», Wsi-Mirr (2000),
pag. 283 y sigs.; del mismo autor, «A Chance of Paradigm in German Labour Law - An
Inspiration to Other Countries?», The International Journal of Comparative Labour Law
and Industrial Relations (1999), pag. 21 y sigs., y «Recenti mutamenti nel Diritto del la-
voro tedesco», en I] diritto del Mercato del Lavoro (2000), pag. 89 y sigs.

7" ZacHERT, «Medidas de creacion y reparto de empleo en Alemania», RL (1998), pags.
84, 87 y sigs.; del mismo autor «Beschiftigungssicherung durch Tarifvertrag als Priifstein
fiir Umfang und Grenzen der Tarifautonomie», DB (2001), pag. 1198 y sigs.

'8 ZacuerT, «Medidas de creacion y...», cit., pigs. 84, 87 y sigs.
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ciador en primavera del 2002, rechazaba con éxito esta idea.

La realizacién de los ejemplos descritos se articula en el convenio
colectivo territorial que dispone ciertos principios y cldusulas de apertu-
ra (Offnungsklauseln) para que los sujetos negociadores puedan desarro-
llar tales particularidades a través de los acuerdos de empresa.

4.3. Limites de la autonomia colectiva por el Derecho de la competencia

Segtin la jurisprudencia' y la doctrina mayoritaria®, el mercado de tra-
bajo y el convenio colectivo no se ven afectados por las normas naciona-
les (§ 1 Ley contra limitaciones de la competencia) y europeas que prohi-
ben la formacién de cérteles (art. 81 TCE)*. En principio, los efectos
secundarios «de cartel» tienen que ser aceptados para garantizar un nivel
de base de las condiciones de trabajo. Por ello, los empresarios también
pueden coordinar su comportamiento en el mercado de trabajo, acordando
la creacién de cajas de compensacion. Se sale de regla el caso (tedrico) que
los sujetos firmantes abusan del convenio colectivo y persiguen premedi-
tadamente reglas que llevan a restringir la competencia®.

4.4. Limites de la negociacion colectiva por el interés general

Los sujetos negociadores, como entiende gran parte de la doctrina,
no se encuentran limitados, en su campo de actuacion, por el interés ge-
neral. Los intentos de condicionar las aspiraciones de los sindicatos por
esta via han sido rechazados por los tribunales. Asi, el Tribunal Supremo
(BGH) desestimaba una demanda en la que se exigia a las partes nego-
ciadoras una indemnizacién que compensara por la pérdida de valor mo-
netario de un afio”. En la medida en que en el &mbito de reparto de in-
gresos y salarios no hay una orden independiente que aporte la solucién
correcta, la autonomia colectiva prevista en el articulo 9.3 GG, como pro-
cedimiento justo™, debera garantizar igualdad de oportunidades a las par-

' BAG, 27-6-1989, AP Nr. 113 zu articulo 9.3 GG Arbeitskampf.

2 Por ejemplo, WIEDEMANN en Wiedemann, 7VG, Einl., Randnr. 36 y 371.

*!' En derecho europeo: EuGH 21-9-1999 - Albany, Brentjes und Bokken, NZA (2000),
pag. 201; EuroAS (1999), pag. 194, comentado por LORCHER; AuR (2000), pag. 26, con co-
mentario de BLANKE; BLANKE, «National report», en BRUUN (ed.), Collective Agreement and
Competition in the EU, 2001, pag. 146 y sigs.

2 BAG 27-6-1989, AP Nr. 113 sobre articulo 9 GG Arbeitskampf; DAUBLER, Tarif-
vertragsrecht, Randnr. 380.

» BGH 14-3-1978, NJW (1978), pag. 2031.

* Rawws, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, pag. 107 y sigs., 337 y sigs., y 334.

» KEMPEN/ZACHERT, TVG, Einl. Randnr. 83, 135 y sigs.
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tes y hacer posible un limpio acercamiento de intereses™.
5. TRANSCURSO DE LAS NEGOCIACIONES

La negociacién colectiva transcurre de diferente manera segtn el sin-
dicato de que se trate, en funcién de lo que establezcan sus estatutos. De
este modo, a continuacién se expondrd cémo se desarrolla la negociacién
colectiva en el dmbito de la industria metaldrgica, entre el IG Metall y la
patronal correspondiente®.

El convenio colectivo deberd denunciarse, en el plazo convenido, por
una de las partes. La decisién acerca del término y denuncia de conve-
nios colectivos corresponde, en los convenios colectivos de caricter re-
gional (Bezirkstarifvertrigen), que constituyen la mayoria, al secretario
regional (Bezirksleiter), como representante de la comisién ejecutiva del
sindicato.

En lo que respecta a la formacién de la estrategia sindical en este
marco, juega un papel fundamental la comision negociadora (Tarifkom-
mission). Dichas comisiones, en el ambito regional, se componen, pre-
dominantemente, o a veces exclusivamente, de miembros honorificos
(pertenecientes al comité de empresa o delegados sindicales) elegidos ex-
presamente para desempeifiar esta tarea.

Normalmente, de esta comisién negociadora principal surge otra co-
mision mds pequena (Verhandlungskommissionen) que, en el plano men-
cionado, presidida por el secretario regional, se encarga de dirigir las con-
versaciones con la representacién empresarial.

Estas comisiones negociadoras principales ejercen, en general, una
labor de asesoramiento y apoyo, de manera que cada movimiento en
este orden requiere su intervencidn. Incluso en aquellos supuestos en
los que la ejecutiva del sindicato decide acerca de cualquier materia,
la influencia de la comisién negociadora en el proceso negocial del
modo apuntado también es notable. Atendiendo a las funciones de los
miembros de la comisidn, a menudo miembros del comité de empre-
sa y delegados sindicales, no debe infravalorarse la autoridad de este
gremio.

En cuanto a la parte empresarial, también se constituyen comisiones
negociadoras (Tarifkommission) integradas por miembros de las dife-
rentes empresas, asi como por representantes de la asociacién corres-
pondiente. Y lo mismo que ocurre en el campo sindical, la comisién ne-
gociadora general también designa ahora a la instancia que llevard la
negociacién directamente con el 6rgano equivalente de los sindicatos
(Verhandlungskommissionen).

La negociacidn resulta del acuerdo de las partes, de un proceso de

* Ver Zacuert, Tarifvertrag, 1979, pag. 32 y sigs., y del mismo autor, «Der Ablauf
einer Tarifverhandlung», GMH (1979), pag. 172 y sigs.
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conciliacion, o es consecuencia de una huelga.
6. FORMALIDADES E INFORMACION
SOBRE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

6.1. Formalidades

El § 1.2 TVG establece que los convenios colectivos deben hacerse
por escrito. Este precepto formal tiene por objeto evitar ambigiiedades y
pretende que las partes contratantes y los sujetos afectados cuenten con
una base que asegure sus respectivos derechos”. Con relativa frecuencia,
los convenios colectivos hacen referencia a otros convenios, 0 a otras nor-
mas legales, remisién que se considera conforme a Ley™.

6.2. Informacion sobre convenios colectivos: obligacion de publicidad
6.2.1. Publicaciéon por el Estado

El § 7.1 TVG estipula que las partes firmantes de un convenio co-
lectivo estan obligadas a enviar, con los gastos a su cargo, al Ministerio
Federal de Trabajo y Orden Social, en el plazo de un mes desde la cele-
bracién del convenio, el original o una copia legalizada y dos copias mas
de cada convenio y sus modificaciones; asimismo, deben notificar la ex-
tincién de cada convenio colectivo en el plazo de un mes.

Igualmente, también deberan remitir, con los gastos a su cargo, a la
maxima autoridad provincial de Trabajo de la regién en la que tendra vi-
gencia el convenio colectivo, tres copias del mismo, en el plazo de un
mes de la conclusion del convenio o de haber sido modificado; asimis-
mo deben notificar la extincién de cada convenio colectivo en el plazo
sefialado. Una vez que una de las partes haya cumplido con esta obliga-
cion, la otra queda liberada de la misma.

El parrafo 7.2 TVG, por su lado, indica que comete una infraccién
quien con dolo o negligencia no observe la obligacion prevista en el apar-
tado 1, o no lo haga correctamente, o dentro del plazo legal estipulado.
El incumplimiento podra ser sancionado con una multa.

Estas son las condiciones que impone la norma legal para que el
Ministerio Federal de Trabajo y Orden Social efectiie el registro de los
convenios colectivos. Segin manda el § 6 TVG, el Ministerio Federal
de Trabajo y Orden Social lleva un registro en el que se inscriben la
celebracién, las modificaciones y la extincién de los convenios, asi
como también el comienzo y la finalizacién de la eficacia erga omnes

7 BAG 9-7-1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG Form.
* Los pormenores en KEmMPEN/ZAcHERT, TVG, § 1 Randnr. 376 y sigs.
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de éstos.

La inscripcién de los convenios colectivos en el registro del Minis-
terio Federal de Trabajo y Orden Social tiene una finalidad meramente
informativa, pues contribuye asi a la publicidad de los mismos como ele-
mento importante del sistema negocial. Como la inscripcién no tiene efec-
to constitutivo, no es indispensable para la validez del convenio, excep-
to cuando se trate de convenios con eficacia general. De tal modo,
conforme declara el § 5.7 TVG, cuando la declaracién erga omnes de un
convenio y su derogacion sea dictada por el Estado, ambas deberdn ha-
cerse publicas.

En relacién con el principio de publicidad, toda persona tiene de-
recho a solicitar gratuitamente una copia de las inscripciones (no del
texto del convenio). De la misma manera, también se puede reclamar
una «constancia negativa», es decir, que se certifique que no existe una
inscripcidn determinada, por ejemplo, de la validez erga omnes. Sin em-
bargo, en la practica, es posible recibir un convenio colectivo determi-
nado. La instalacién en la red de los mds de 57.000 convenios colecti-
vos es muy costosa, de ahi que no exista la posibilidad de informarse
a través de medios electronicos (Internet). Los actores sociales, si bien
cuentan con tal registro, no tienen interés por facilitar tales datos al
Ministerio®.

6.2.2. Publicacion por el empresario

Mientras que el registro que se efectda a partir del § 6 TVG contie-
ne sdlo los datos sobre la vigencia, la publicidad a la que se refiere el
§ 8 TVG pone el texto completo del convenio al alcance de los trabaja-
dores, de modo tal que éstos puedan hacer valer sus derechos frente al
empleador. El § 8 TVG ordena que los empresarios deberdn exponer, en
lugar apropiado en el establecimiento, los convenios colectivos que rigen
en la empresa.

La publicidad en la empresa, no obstante, no condiciona la aplica-
cion del convenio, ya que una de las caracteristicas del convenio colec-
tivo es su inmediatez, es decir, su ejecucion aun cuando las partes des-
conocieran su existencia al celebrar el contrato individual. Por eso,
conforme entiende la jurisprudencia, la falta de publicacién tampoco fa-
vorece al empleador en situaciones como la implantacién de cortos pla-

* Pregunta del autor al Ministerio de Trabajo, el 19 de julio de 2002.

* BAG 23-1-2002, NZA (2002), pag. 800; para el precedente, véase LEDESMA/ZACHERT,
Panorama actual de la negociacion colectiva en Alemania, 1997, pag. 30 y sigs. Mds de-
talles, DAUBLER, Derecho del Trabajo, 1994, pag. 212 y sigs.
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zos de caducidad (Ausschlussfristen) en el convenio™®.
7. EFICACIA DEL CONVENIO COLECTIVO

7.1. Eficacia normativa del convenio colectivo

Los convenios colectivos son expresion de la libertad contractual co-
lectiva®, si bien cuentan, como ordena el § 4.1 TVG, con fuerza de ley
en su campo de aplicacién. Es decir, que de ellos se desprenden condi-
ciones minimas para los trabajadores afiliados que se ven obligados y fa-
vorecidos por la norma convencional. Este efecto normativo implica, ma-
nifestacién del principio de proteccién del convenio colectivo, que el
empresario no podra reducir los niveles previstos en el mismo en perjui-
cio de los trabajadores.

Ello no impide que el empresario pueda mejorar el salario y las con-
diciones de trabajo fijadas en el convenio, otorgando las llamadas pres-
taciones sobre el convenio. De esta manera, atendiendo al principio de
norma mds favorable que se desprende de la letra del § 4.3 TVG, el con-
trato individual puede superar lo pactado en convenio. Ahora bien, esta
medida ha suscitado un complejo debate que alcanza los fundamentos de
nuestro sistema negocial, pues plantea el interrogante de cudl es la nor-
ma mds favorable.

Este problema se presenta, sobre todo, con respecto a las reduc-
ciones de jornada de trabajo acordadas en los convenios colectivos. Si
la jornada fijada en el convenio es de 37 horas semanales y el emple-
ador le ofrece al trabajador, en el marco del contrato individual, tra-
bajar 40 horas aumentando su salario y garantizando su empleo por un
cierto periodo de tiempo, conserva vigencia en este caso el convenio
colectivo?, ;o debe considerarse el acuerdo individual mds favorable
porque el trabajador obtiene una remuneracién mas elevada? Pues bien,
el Tribunal Federal de Trabajo resalta, opinién que suscribo, que pre-
valecerd el convenio colectivo, pues de lo contrario éste quedaria de-
gradado a una mera recomendacion, con posibilidad de aplicarla cuan-
do la coyuntura sea favorable y negarla cuando le parezca molesto al
empleador. Desapareceria, entonces, el efecto normativo del convenio

' Controvertida, en este sentido, la reciente jurisprudencia del Tribunal Federal de
Trabajo, véase BAG 29-8-2001, AuR (2002), pag. 351 y sigs.; ZAcHERT, «Elemente einer
Dogmatik der Grundrechtsbindung der Tarifparteien», AuR (2002), pag. 330 y sigs.

2 BAG 20-4-1999, AP Nr. 89 zu articulo 9 GG; nuevas publicaciones sobre este de-
bate, muy extenso y polémico: KempeN, «Kollektivautonomie contra Privatautonomie: Ar-
beitsvertrag und Tarifvertrag», Sonderbeilage zu NZA, nim. 3 (2000), pag. 7 y sigs.; Za-
CHERT, «Individuum und Kollektiv im Arbeitsrecht: alte Fragen - neue Probleme», AuR
(2002), pags. 41, 47 y sigs. En contra, PickeR, «Tarifautonomie-Betriebsautonomie-Priva-
tautonomie», NZA (2002), pdg. 761 y sigs., y ZOLLNER, Sonderbeilage zu NZA, nim. 3
(2000), pag. 1y sigs.
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colectivo™.
7.2. Ambito subjetivo: eficacia limitada del convenio colectivo

7.2.1. Principio general: eficacia limitada

A diferencia de lo que sucede en Espaia, en derecho alemén los
convenios colectivos no tienen eficacia erga omnes. Los convenios
colectivos benefician y obligan tnicamente a los afiliados al sindi-
cato y a los miembros de la asociacién empresarial respectiva, ya que
cuentan con eficacia limitada. Esta norma, prevista en el § 3.1 TVG,
que exige que tanto los trabajadores como los empresarios estén
organizados, presenta algunas excepciones que merecen ser desta-
cadas.

7.2.2. Excepciones de la eficacia limitada por la Ley

Una primera excepcion a la regla general descrita en el parrafo an-
terior se encuentra en el § 3.2 TVG y afecta a disposiciones de dmbito
empresarial y a determinadas cuestiones de la Ley de Constiticiéon del
Comité de Empresa. Para que tales normas se apliquen se requiere, so-
lamente, que e/ empresario esté vinculado. De este modo, el convenio
colectivo obligard a toda la plantilla, sin distinguir si existe o no afilia-
cién sindical. Entre ellas se encuentran las relativas al orden en la em-
presa, a la Seguridad e Higiene, o las que amplian los derechos de co-
determinacion del comité de empresa. Se trata, en definitiva, de reglas
que no admiten un trato diferencial de las personas segtn su afiliacién
sindical.

Otra excepcién, mas relevante que la citada previamente, es la lla-
mada declaracion de eficacia general (eficacia erga omnes) del con-
venio®. Segiin establece el § 5 TVG, el Ministro de Trabajo y Orden
Social, con la conformidad de una comisién compuesta por tres re-
presentantes, respectivamente, de las asociaciones de empleadores y
de trabajadores, puede determinar que un convenio colectivo cuente
con eficacia general. Para ello se requiere que lo solicite una de las
partes del convenio colectivo y que concurran las siguientes circuns-
tancias:

1. Que los empresarios afectados por el convenio representen, al

menos, al 50 por 100 de los trabajadores incluidos en su dmbito sub-

* Sobre derecho comparado: Zacuert (dir.), Die Wirkung des Tarifvertrages in der
Krise, con contribuciones de Ojepa AviLES/PEREZ PEREZ/LE FrIAN y Mariucct, 1991.
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jetivo.

2. Que el interés general exija dicha declaraciéon. No se impondran
las condiciones previstas en los nimeros 1 y 2 si tal manifestacion es ne-
cesaria para superar un estado social de emergencia.

La eficacia erga omnes tiene por finalidad extender la proteccién del
convenio a aquellos sectores con condiciones de trabajo inferiores al mis-
mo. Y es especialmente relevante en aquellos campos con una fuerte fluc-
tuaciéon de mano de obra, mientras que en los grandes sectores industria-
les, como la industria quimica o metaliirgica, por las razones expuestas, no
se da practicamente este fenémeno. En cambio, en el ambito de la cons-
truccién, asi como también en el comercio minorista y en algunos sectores
de la industria de alimentacion y similares, se hace necesario compensar
las desventajas propias de la actividad, de hay que la eficacia general cons-
tituya un instrumento de gran importancia. Entre otros, los empresarios que
no pertenecen a la asociacion que celebré el convenio se ven obligados a
hacer aportes a las cajas sociales. De los aproximadamente 57.000 conve-
nios colectivos, tnicamente 550 tiene validez erga omnes. Estos se aplican
a unos 5,5 millones de trabajadores, pero de ellos sélo un millén se sirve
de la eficacia del convenio colectivo por primera vez™.

El ordenamiento juridico impone, como se ha visto, que la declara-
cioén erga omnes sea necesaria por «interés general», lo que se determi-
nard por el Ministro de Trabajo. Y, ademads, que los empresarios que adop-
taron el convenio ocupen, como minimo, al 50 por 100 de los trabajadores
incluidos en la norma convencional. El convenio en cuestion debe tener,
por tanto, una cierta importancia.

Si es conveniente extender el convenio a quienes no estén vincula-
dos obligatoriamente, debera seguirse el procedimiento previsto en la ley
para declarar su eficacia erga omnes™. En primer término, uno de los su-
jetos firmantes deberd presentar una solicitud ante el Ministro Federal de
Trabajo y Orden Social; peticion que se publicard en el Boletin Oficial
dando la posibilidad a cualquier institucién interesada a expresarse o pre-
sentar su posicion por escrito. En el Boletin Oficial se convoca también
a una audiencia ante la Comisién competente, que estd integrada por tres
delegados del sector sindical y tres delegados de las asociaciones em-
presariales, la cual decide por mayoria de votos. Una vez que el Minis-
tro declar6 la validez erga omnes, ésta se hace publica en el Boletin Ofi-
cial. La validez general se extingue l6gicamente cuando concluye la

* Las estadisticas en RdA (2000), pdg. 183; WONNEBERGER, Die Funktion der Allge-
meinverbindlicherkldrung von Tarifvertdgen, 1992, pag. 48; KrReMER-DE FRIES, en BispINcK
(ed.), Tarifpolitik der Zukunft, pag. 205 y sigs., 216; CLaseN, Tarifliche Vorsorge fiirs Alter.

* Segtn el Tribunal Constitucional la declaracién de eficacia general tiene una natu-
raleza juridica sui generis: BvertG 24-5- 1977, BVerfGE 44, 322, 340.
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vigencia del convenio en cuestion.
7.2.3. Excepciones de la eficacia limitada por el contrato de trabajo

En la practica, los convenios colectivos se aplican a la mayor parte
de los trabajadores, ya que el contrato individual de trabajo generalmen-
te se remite a los mismos. En tal caso, el convenio no rige con su efec-
to normativo sino como norma del contrato individual de trabajo. Pero
si se cuestiona cudl es la razén que mueve a los empresarios a actuar de
este modo debemos apuntar, por un lado, que se obliga a aplicar las con-
diciones colectivas incluso a los trabajadores no sindicalizados, y por otro
lado, que demuestran a los trabajadores que no forman parte de una or-
ganizacion sindical que no es necesario pertenecer a ningun sindicato ni
destinar el 1 por 100 de su salario para disfrutar de las ventajas estable-
cidas colectivamente.

De otra parte, segtin prevé el Tribunal Federal de Trabajo en una sen-
tencia de 1968, no se permite que los convenios colectivos contengan
cldausulas preferenciales, por las que se imponga al empleador otorgar
prestaciones o conceder derechos, exclusivamente, a los sindicalizados™.

7.3. Terminacion del convenio colectivo

El convenio colectivo pierde su vigencia, en general, cuando se de-
nuncia por una de las partes en el plazo determinado.

Pese a ello, segiin manda el § 4.5 TVG en relacién con el § 3.3 TVG,
persiste la obligatoriedad de las clausulas normativas del convenio co-
lectivo una vez vencido, hasta que no entre en vigor otro convenio que
las sustituya’. Se puede hablar, por tanto, de una ultraactividad del con-
venio colectivo. Las relaciones laborales colectivas se mantienen en idén-
ticos términos, aunque algo mds fragiles, pues el convenio puede ser sus-
tituido por cualquier acuerdo y consiguientemente también por un
contrato de trabajo. Esta disposicidn, junto con el principio que prevé que
los derechos emanados del convenio son irrenunciables (§ 4 apto. 4 TVG),
contribuye a la seguridad de las estructuras del convenio colectivo.

Por ultimo, en lo que respecta a los efectos del convenio colectivo,
cabe mencionar el deber de paz. Dicha obligacién de paz, reconocida por
la jurisprudencia®™, también aporta estabilidad al convenio colectivo du-

% BAG, GroBer Senat, 29-11-1967, AP Nr. 13 zu articulo 9 GG. Los tribunales de
instancia critican esta solucion, véase ZACHERT, «Renaissance der tariflichen Differenzie-
rungsklausel?», DB (1995), pag. 322 y sigs.

%7 La jurisprudencia interpreta el contexto de ambas normas en un sentido estricto:
BAG 18-3-1992, AP Nr. 13 zu § 3 TVG.

* Fundamentalmente: BAG 21-12-1982, AP Nr. 76 zu articulo 966 Arbeitskampf.
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rante su vigencia, de uno a tres afios, pues los empresarios no pueden re-
ducir las condiciones fijadas en el mismo, y los trabajadores, por su par-
te, tampoco pueden adoptar medidas de presion para mejorar las condi-
ciones previstas en la norma convencional.

Esto implica que en épocas de inestabilidad econémica, los trabaja-
dores tienen una situacion relativamente segura, pues asi se limita la ten-
dencia a empeorar las condiciones salariales y de trabajo™.

8. APLICACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Teniendo en cuenta que es en el campo del Derecho del Trabajo don-
de mas claramente se manifiesta la diferencia entre el derecho escrito y el
derecho prictico («law in the books and law in practice»)", no es extra-
flo que aparezcan numerosos problemas a la hora de traducir las disposi-
ciones del convenio colectivo. Estas dificultades, sin embargo, son meno-
res en derecho aleman que en muchos de los paises europeos vecinos.

Y esto es asi, en gran medida, porque el comité de empresa juega un
papel central en la aplicacion de la norma convencional (p.ej., § 80.1.1
BetrVG). En este sentido, la participacion y cogestion en el nivel em-
presarial soluciona ciertos conflictos que de lo contrario deberian ser re-
visados por la jurisdiccion laboral. Se puede afirmar, por tanto, que tras
la firma de un convenio colectivo se sucede un segundo nivel de nego-
ciacion, la codeterminacién en la empresa, que se encarga de adaptar las
disposiciones del convenio colectivo.

Ademads, los convenios colectivos de los diferentes sectores de la pro-
duccidén también prevén la formacioén de comisiones paritarias, a las que
corresponde resolver los conflictos que se deriven de la aplicacién de los
preceptos del convenio como, entre otros, los relativos a la clasificacién
de trabajadores*'. Para conocer el nimero y la prictica de estos 6rganos
habra que examinar cada convenio colectivo, pues no se conocen fuen-
tes significativos que definan tales cuestiones.

9. IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO

El contenido normativo supone para todos los trabajadores incluidos
en el ambito de aplicacién del convenio colectivo un derecho directo
frente a su empresario. Si el empresario no respeta las prestaciones del

¥ LEDESMA/ZACHERT, Panorama actual..., cit., pag. 17 y sigs. y pag. 24 y sigs.

“ Ramm, «Zur bedeutung der Rechtssoziologie fiir das Arbeitsrecht», en NAUCKE/TRAP-
PE, Rechtssozioiogie und Rechtspraxis, 1970, pag. 169.

4 KemMPEN/ZACHERT, TVG, § 1, Randnr. 81.
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mismo, cualquier trabajador, individualmente, puede demandar ante los
tribunales de trabajo. Las mas comunes son las reclamaciones sobre cla-
sificacién profesional en el sector de la funcién publica.

Los sindicatos, formula la opinién mayoritaria, no tienen derecho a
impugnar judicialmente un convenio colectivo en representacién de sus
afiliados. Estos cuentan con otras posibilidades, como sujetos firmantes
del convenio, si bien carecen de importancia®. Ahora bien, el Tribunal
Federal de Trabajo, en una sentencia de 1999, matizaba la idea anterior,
ya que permite la intervencion procesal de dichas organizaciones en aque-
llos supuestos en los que los acuerdos de empresa choquen contra las
cldusulas del convenio colectivo®.

Cuando se trata de la interpretacion del convenio colectivo, los tri-
bunales de trabajo son reticentes a la hora de situarse en lugar de las par-
tes y solucionar sus conflictos en su nombre*. Para documentar esta afir-
macién con un ejemplo: el Tribunal Federal de Trabajo declaraba que
los Tribunales de Trabajo no estan autorizados a ignorar una norma de
un convenio colectivo, incluso cuando consideren que ésta carece de sen-
tido socio-politico®.

La Administracion alemana no cuenta con instancias que asuman las
atribuciones de los inspectores de trabajo o de las oficinas de empleo de
paises como Francia, Italia o Espafia, ya que ni la inspeccion industrial
ni las oficinas de empleo disponen de competencias al respecto. Tampo-
co existe un sistema de conciliacién especifico como el «Advisory Con-
ciliation and Arbitration Service» (ACAS) en Inglaterra®, o el «Servicio
Interconfederal de Mediacién y Arbitraje» (SIMA) en Espafia®’.

10. PERSPECTIVA
10.1. La relacion entre convenio colectivo y acuerdos de empresa

Con toda su ambivalencia continuard la tendencia hacia la descen-
tralizacion y diferenciacién del convenio colectivo de dmbito territorial,
y asi el traslado de algunas competencias del mismo hacia el ambito em-

* Ver KeMPEN/ZAcHERT, TVG, § 4, Randnr. 100 y sigs.

“ BAG 20-4-1999, AP Nr. 89 zu articulo 9 GG.

* Muy detallado, ZacHErT, «Auslegung und Uberpriifung von Tarifvertrigen durch
die Arbeitsgerichte», en Festschri fiir Arbeitsgerichtsverband, 1994, pag. 573 y sigs.

* BAG 24-4-2001, AP Nr. 243 zu § 1 TVG Tarifvertriige: Bau mit Anmerkung
ZACHERT.

* Towers/BRAUN (ed.), Employment Relations in Britain: 25 years of the Advisory
conciliation and arbitration service, 2000.

7 FUNDACION SiMA (ed.), Solucion extrajudicial de conflictos laborales, 1999. Ver tam-
bién «Solucion extrajudicial de conflictos», RL (2000) (monografico).
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presarial.

En tanto en cuanto el propio convenio colectivo prevé ciertas
cldusulas de apertura, se puede hablar de una descentralizacion con-
trolada.

Al mismo tiempo que se produce un desplazamiento de la negocia-
cidn colectiva hacia el &mbito de la empresa o incluso hacia el campo del
contrato de trabajo, se pone en tela de juicio la primacia del convenio co-
lectivo sobre el acuerdo de empresa (§ 77.3 BetrVG). Cierto sector doc-
trinal califica esta circunstancia, no asi la jurisprudencia, de descentrali-
zacion salvaje (ver 1.3.2.y 7.1.).

En el orden politico, los partidos liberal y conservador proponen la
reforma del § 77.3 BetrVG, y con ello la eliminacién del principio de pri-
macia del convenio colectivo sobre los acuerdos de empresa. Si esto ocu-
rre, no s6lo se cuestiona la estructura del ordenamiento juridico laboral
que rigen desde hace cientos de afos sino que se provoca un conflicto de
indole constitucional®,

10.2. La relacion del convenio colectivo con el Derecho estatal

Unido a lo anterior, también se pretende justificar la relacion entre el
convenio colectivo y el derecho estatal.

La evolucion de tal postura es ciertamente contradictoria. Por un lado,
algunas sentencias del Tribunal Constitucional admiten que el legislador
puede intervenir las normas previstas en la negociacién colectiva y limi-
tar la autonomia colectiva a la que se refiere el articulo 9.3 GG*. De otra
parte, el Tribunal Constitucional entiende que sélo la ayuda estatal pue-
de legalizar los minimos contemplados en la negociacion colectiva, y se
refiere, especialmente a la fijacion, por decreto, de un salario minimo en
el sector de la construccion™.

Otro aspecto controvertido son las llamadas declaraciones de fideli-
dad. Los sindicatos exigen, y existe una propuesta de Ley al respecto,
que el Estado reconozca la aplicacién del convenio colectivo en sectores
como la construccion, al margen de que la empresa se incluya o no en el
ambito de aplicaciéon de dicha norma convencional. Asi, si bien el Tri-
bunal de justicia europeo lo permite’’, tanto el sector politico como el

48
49

DieteRICH, «Flexibilisiertes Tarifrecht und Grundrecht», RdA (2002), pag. 1y sigs.
DiETERICH, «Tarifautonomie und Verfassungsgericht», AuR (2000), pag. 390 y sigs.
 BVerfG 18-7-2000, DB (2000), pag. 1768.
31 EuGH 26-9-2000, Kommission/Franzosische Republik, NJW (2000), pag. 3629.
52 Entre otros, SCHOLZ, «Vergabe offentlicher Auftrdge nur bei Tarifvertragstreue?>»,
RdA (2001), pag. 193 y sigs., y también BGH 18-1-2000, NZA (2000), pag. 327.
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plano cientifico se oponen a tal medida®.
10.3. El futuro del convenio colectivo

Se han expuesto los principales puntos de conflicto™. Y en lo que al
desarrollo de la negociacion colectiva se refiere, «crisis» implica, al mis-
mo tiempo, «oportunidad».

Esto conforma que los actores sociales consideran el convenio colec-
tivo como un instrumento que permite la compensacién de intereses, que
posibilita un equilibrio entre eficiencia econdémica y proteccién social.

En todo caso, las dudas y cuestiones planteadas y los diversos pun-
tos de vista sefialados, nos llevan a ver con optimismo el futuro del con-
venio colectivo en Alemania.

3 Mas detallado: ZAcHERT, «Zukunft des Flidchentarifvertrages», AIB (2000), pag. 204 ff.






Capitulo 2

LA NEGOCIACION COLECTIVA EN BELGICA
Chris Engels y Lisa Salas, Lovaina

1. INTRODUCCION

En Bélgica, la negociacion colectiva esta totalmente regulada por una ley
de 5 de diciembre de 1968 sobre convenios colectivos y comités conjuntos'.
Esta ley parlamentaria prevé la posibilidad de llevar a cabo una negociacién
colectiva en los distintos niveles del sistema de relaciones laborales.

La ley de 1968 establece las normas por las que se rige la negocia-
cién colectiva en Bélgica. Determina su dmbito, con respecto a las per-
sonas cubiertas, asi como con respecto a las cuestiones que pueden abor-
darse en un convenio colectivo. Define lo que es un convenio colectivo,
qué normas tiene que cumplir, quién puede negociarlo, cudl es su fuerza
vinculante, si puede extenderse a toda la poblacién trabajadora, etc. Tam-
bién regula el lugar de los diferentes tipos de convenios colectivos y otras
fuentes de legislacion laboral y de legislacion sobre el empleo.

La ley de 1968 define el convenio colectivo. Es un acuerdo firmado
por una o mds organizaciones de trabajadores (es decir, sindicatos), por
una parte, y una o mds asociaciones de empresarios 0 uno o mas empre-
sarios, regula las relaciones individuales y colectivas entre los empresa-
rios y los trabajadores de la empresa o del sector, y define los derechos
y las obligaciones de las partes firmantes’.

! Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente.

2 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 5.
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2. AMBI:FO PERSONAL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
EN BELGICA

La ley de 5 de diciembre de 1968 establece que es aplicable a los
trabajadores sujetos a un contrato de trabajo y a los empresarios. En su
articulo 2, § 3 excluye de su ambito al personal del Estado, las provin-
cias, las comunidades y los trabajadores del sector ptblico. Prevé expli-
citamente algunas excepciones’. En principio, pues, la negociacién co-
lectiva no cubre a los trabajadores del sector publico.

En su articulo 19, la ley de 5 de diciembre de 1968 especifica, ade-
mds, que un convenio colectivo es vinculante para:

«1. las organizaciones que lo firmaron y los empresarios que perte-
necen a esas organizaciones o que han firmado el convenio, des-
de la fecha en que entrd en vigor;

2. las organizaciones y los empresarios que se adhieren al conve-
nio y los empresarios que pertenecen a esas organizaciones, des-
de la fecha de su adhesion;

3. los trabajadores afiliados a una organizacion sujeta al convenio,
desde la fecha de su afiliacion;

4.  todos los trabajadores al servicio de un empresario sometido al
convenio»”. El hecho de que algunos trabajadores no acepten las
disposiciones no elimina el efecto vinculante del convenio co-
lectivo en lo que se refiere a ellos’.

Eso no quiere decir que las partes firmantes del convenio colecti-
vo no puedan determinar el &mbito personal de aplicacién de sus pro-
pios convenios colectivos. Pueden, cuando la firma del convenio co-
lectivo determina las condiciones que han de satisfacerse para poder
beneficiarse de su aplicacidn, evidentemente a menos que la eleccion
del trabajador al que seria aplicable el convenio fuera discriminatoria e
infringiera la ley.

La situacion sindical del trabajador no afecta a la cobertura de un
convenio colectivo. En el caso de un convenio de empresa, lo normal es
que sea aplicable a todo el que trabaje en ella, independientemente de
que deba considerarse o no que estd aprovechdndose de la situacioén. Asi
pues, la afiliacién sindical no es necesaria para poder beneficiarse de un
convenio colectivo.

3 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 2, § 3.

4 Ley de 5 de diciembre de 1968, articulo 19.

> Tribunal Supremo, 1 de febrero de 1993, Rechtskundig Weekblad, 1993-94, pag. 47;
Tribunal de Trabajo, Lieja, 26 de mayo de 1998 y 24 de noviembre de 1998, Sociaalrech-
telijke Kronieken, 1999, pag. 237.
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La pertenencia a una organizaciéon que ha firmado un convenio colec-
tivo puede ser importante para un empresario en el caso de un convenio co-
lectivo sectorial que no ha sido declarado generalmente vinculante por el
Rey. En ese caso, el empresario sélo estara obligado a cumplir el convenio
sectorial si es miembro de la asociacién de empresarios que lo ha firmado.

3. TIPOS DE CONVENIOS COLECTIVOS

Por lo que se refiere a los tipos de convenios colectivos, deben ha-
cerse dos distinciones. Hay que hacer, por una parte, una distincién ba-
sada en la duracion del convenio colectivo (duracion determinada o no)
y, por otra, una distincién basada en el nivel del sistema de relaciones la-
borales en el que se han firmado los convenios.

3.1. Distincion basada en la duracion del convenio

El articulo 15 de la Ley de 5 de diciembre de 1968 prevé explicita-
mente tres tipos de convenios colectivos a este respecto:

1. los convenios colectivos para un periodo determinado, que in-
dican la duracién de su validez®

2. los convenios colectivos para un periodo indefinido; y

3. los convenios colectivos para un periodo determinado con una
cldusula de renovacion.

Los dos ultimos tipos de convenio colectivo tienen que contener la for-
ma en que se extingue el convenio y las condiciones de aviso que hay que
respetar. S6lo es posible el aviso parcial si los convenios colectivos lo pre-
vén explicitamente. El aviso ha de presentarse por escrito para que surta
efecto. Esta notificacién debe depositarse en el Ministerio de Trabajo’.

3.2. Distincion basada en el nivel del sistema de relaciones
laborales en el que se firma el convenio colectivo

En Bélgica, se firman convenios colectivos en los distintos nive-
les del sistema de relaciones laborales: en el nivel intersectorial na-

® Véase también Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969,
enmendada en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 16, 5.°

7 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 18.
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cional la negociacion se lleva a cabo en el Consejo Nacional del Tra-
bajo. El Consejo Nacional del Trabajo estd formado por representan-
tes de los empresarios y de los trabajadores y presidido por un fun-
cionario publico que no es parte integrante de los convenios colectivos
como tales. Los convenios colectivos firmados en el Consejo Nacio-
nal del Trabajo casi siempre son vinculantes por Decreto Real y apli-
cables a todos los empresarios y los trabajadores del sector privado.
Se han firmado mds de 80 convenios colectivos intersectoriales na-
cionales.

Inmediatamente por debajo del Consejo Nacional del Trabajo se en-
cuentran los diferentes sectores econdémicos. La negociacién colectiva
sectorial se realiza en los comités conjuntos de cada sector. Casi siempre
se crean comités conjuntos independientes para los obreros y para los em-
pleados, por lo que la negociacién para los dos tipos de trabajadores sue-
le llevarse a cabo por separado. En Bélgica, existen mds de cien comités
conjuntos, en los cuales se firman varios cientos de convenios colectivos
al aflo. Es justo decir que los salarios y las condiciones de trabajo de un
gran nimero de trabajadores se fijan en su mayor parte en el comité con-
junto del sector.

Un nivel mds abajo se encuentra la empresa. Debe tenerse en cuen-
ta que el contenido de los convenios colectivos de nivel mds bajo no pue-
de ser contrario al de los convenios colectivos de nivel mas alto. No pue-
den prever condiciones y remuneraciones menos ventajosas para los
trabajadores, pero si condiciones mds ventajosas. Algunas leyes parla-
mentarias prevén que algunos temas (como, en algunas condiciones, el
trabajo nocturno y el trabajo en fin de semana) tienen que ser regulados
por un convenio colectivo de empresa, por lo que no es sorprendente que
en los dos ultimos afios se haya puesto cada vez mas énfasis en la nego-
ciacién de empresa, sobre todo si se observa el mero nimero de conve-
nios colectivos que se firman cada afio.

4. PARTES QUE INTERVIENEN EN LA NEGOCIACION

O PARTES FIRMANTES DEL CONVENIO COLECTIVO

La ley de 5 de diciembre de 1969 establece quién puede ser parte in-
tegrante de un convenio colectivo. Establece los criterios para las dos par-
tes del sistema de relaciones laborales.

4.1. El lado de los trabajadores

Por lo que se refiere al lado de los trabajadores, la ley restringe ex-
plicitamente el derecho a firmar convenios colectivos legalmente vincu-
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lantes a lo que se denomina sindicatos representativos. Este concepto de
sindicatos representativos no se define en general para toda la legislacién
laboral belga sino en relacién con la firma de convenios colectivos. La
ley sobre convenios colectivos define el sindicato representativo de la si-
guiente manera:

«A efectos de la aplicacion de esta ley, se considerard que son sin-
dicatos representativos...:

1. Las organizaciones interprofesionales de trabajadores... estable-
cidas a escala nacional y representadas en el Consejo Econémi-
co Central y en el Consejo Nacional del Trabajo; las organiza-
ciones de trabajadores deberdan tener 50.000 miembros como
minimo;

2. las organizaciones profesionales afiliadas o integrantes de una
organizacion interprofesionales a la que se refiere el parrafo 1 o
que formen parte de ella»®.

Cuando se analiza la definicion anterior, se observa que se aplican
los siguientes criterios:

1. Interprofesional;
Establecido a escala nacional y, por lo tanto, no organizado sim-
plemente en una parte del pais (por ejemplo, en Valonia o en
Flandes).

3. Representado en el Consejo Econémico Central y en el Consejo
Nacional del Trabajo y

4. Tener 50.000 miembros como minimo.

Oestar afiliado a un sindicato que satisfaga todas las condiciones an-
teriores.

Las condiciones 1, 2 y 4 son sencillas y su aplicacién practica no
plantea demasiado problemas. Sin embargo, la condicién 3, a saber, la
pertenencia al Consejo Nacional del Trabajo, plantea mds problemas.
Dada la enorme importancia del reconocimiento como sindicato repre-
sentativo, también cabria esperar que este criterio fuera objetivo y fécil
de aplicar. Desgraciadamente, nada mas lejos de la verdad. La ley parla-
mentaria de 29 de mayo de 1952 que establece el Consejo Nacional del
Trabajo afirma lo siguiente:

«Los miembros del Consejo Nacional del Trabajo deben ser
nombrados por el rey. Las organizaciones sindicales mas repre-

¥ Ley de 5 de diciembre de 1968, articulo 3.
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sentativas y las asociaciones de empresarios mas representativas
estaran representadas por igual. Los miembros que representen
a los sindicatos mds representativos serdn elegidos de una doble
lista presentada por las organizaciones interprofesionales esta-
blecidas a escala nacional»’.

La ley no especifica ninguno de los criterios que tiene que respetar
el rey (es decir, el Ministro de Trabajo) para elegir entre los sindicatos,
por lo que el ministro goza de absoluta libertad. En la prictica, s6lo los
sindicatos tradicionales han podido sentarse en el Consejo Nacional de
Trabajo. La aplicacion de los criterios anteriores hace que tres sindica-
tos tradicionales tengan el monopolio en la préctica: el sindicato catdli-
co (ACV/CSC), el sindicato socialista (ABVV/FGTB) y el sindicato li-
beral (ACLVB/CGSLB). Los tres sindicatos estan organizados en las dos
zonas lingiiisticas del pais. El sindicato socialista solia ser mayoritario
en Valonia. Sin embargo, desde las ultimas elecciones sindicales de re-
presentantes de los trabajadores en los comités de empresa, el sindicato
catdlico es el mayoritario, tanto en Valonia como en Flandes. El sindi-
cato liberal es el menor de los tres. Tiene una estructura organizativa
unificada para los obreros y los empleados, que los dos mayores no
tienen. Todos estdn organizados a escala nacional, provincial, regional e
incluso local.

Los intentos de otras organizaciones de retar el sistema monopolis-
tico de las tres organizaciones sindicales han sido infructuosos. Los in-
tentos de cuestionar la representatividad se han llevado a los tribunales
nacionales, aunque sin ningtin éxito'’. También se ha llevado la cuestién
a la Organizacion Internacional del Trabajo, en la que el Comité de Li-
bertad Sindical ha tenido la oportunidad en varias ocasiones de exami-
nar el concepto belga de sindicatos representativos. Aunque el comité
reconoce evidentemente el hecho de que puede hacerse una distincién
entre los diferentes sindicatos, ha establecido que el gobierno debe uti-
lizar unos criterios precisos establecidos previamente. Los criterios de-
ben ser objetivos, deben haberse establecido previamente y ser conclu-
yentes y, por lo tanto, no permitir la posibilidad de que se cometan
abusos'".

’ Ley referente al establecimiento del Consejo Nacional del Trabajo, 29 de mayo de
1952, seccion 2, §2, Boletin Oficial, 31 de mayo de 1952, enmendada en numerosas oca-
siones posteriormente.

10" Véase, por ejemplo, Conseil d’Etat, 3 de febrero de 1967, n12.205, Arresten van de
Raad van State, 1967, 161; Cour d’Arbitrage, 18 de noviembre de 1992, Journal des Tri-
bunaux de Travail, 1994, 4; Cour de Cassation, 27 de abril de 1981; Arresten van het Hof
van Cassatie, 1890-81, 973.

1 Organizacion Internacional del Trabajo, Boletin Oficial, serie B, vol. LXX, n2, 1987,
caso 1250; Organizacion Internacional del Trabajo, Boletin Oficial, Serie B, vol. LXII, n3,
1979, caso 918.
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Al margen del hecho de que los criterios juridicos belgas no estan
establecidos previamente en la legislaciéon y no son verificables objeti-
vamente, el Comité también ha subrayado que conceden demasiada im-
portancia a la afiliaciéon a un sindicato nacional o interocupacional o a
uno representado en el Consejo Nacional del Trabajo. Segin el Comité,
los sindicatos mas representativos de una categoria de trabajadores de-
berian participar en el proceso de negociacion colectiva con el fin de po-
der representar y defender debidamente los intereses colectivos de sus
afiliados'.

Los comités de empresa, los comités de higiene y seguridad o las de-
legaciones sindicales no pueden firmar convenios colectivos en el senti-
do de la ley de 5 de diciembre de 1968".

4.2. El lado de los empresarios

Tanto los empresarios como las asociaciones de empresarios pueden
ser partes firmantes de un convenio colectivo. Los criterios de represen-
tatividad mencionados antes en el caso de las organizaciones de trabaja-
dores también se aplican a las asociaciones de empresarios, con la obvia
excepcion del criterio que exige contar con 50.000 miembros como mi-
nimo. Sin embargo, una asociaciéon de empresarios de cualquier sector
econdémico que no cumpla estos criterios puede no ser declarada repre-
sentativa por la Corona; y, de hecho, algunas asociaciones de empresa-
rios representativas no estan afiliadas a una organizacién interocupa-
cional',

Un empresario que quiera firmar un convenio colectivo de empre-
sa tiene que firmarlo con los sindicatos representativos. Es evidente que
generalmente el empresario puede firmar ese convenio solamente con
un sindicato representativo y dejar fuera a los demds. No hace falta que
éstos estén de acuerdo para que sea un convenio colectivo de empresa
vélido.

La ley de 1968 establece que los delegados de las organizaciones se
presume que tienen capacidad para firmar un convenio en representacion
de su organizacion y que esa presuncion es irrefutable. Por medio de esta
disposicion, la ley intenta resolver el problema que plantea el hecho de

2" Organizacién Internacional del Trabajo, Boletin Oficial, serie B, vol. LXX, n2, 1987,
caso 1250; Organizacion Internacional del Trabajo, Boletin Oficial, Serie B, vol. LXII, n3,
1979, caso 918.

3 Tribunal de Trabajo de Bruselas, 7 de noviembre de 1986, Sociaalrechtelijke Kro-
nieken, 1987, 7.

4 Véase C. ENGELs, «Deregulation and Labour Law: The Belgian case», en Deregu-
lation and Labor Law in search of a Labor Law Concept for the 21th Century, The Japan
Institute of Labour, 1999, pag. 57.
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que algunos negociadores no tienen realmente poder para firmar un con-
venio. En ningtin apartado de la ley se dice quién es delegado de la or-
ganizacién sindical o qué indica que es reconocido como tal®.

Los delegados sindicales no tienen capacidad para firmar convenios
colectivos en nombre de su sindicato. De hecho, sélo representan a los
afiliados sindicados en la empresa y no al sindicato. Lo mismo ocurre
con los representantes de los trabajadores en el comité de empresa o en
el comité para la prevencion y la proteccion en el trabajo. Si ese repre-
sentante de los trabajadores o delegado participa en algun tipo de nego-
ciacién con el empresario, nunca puede adoptar la forma de negociacién
colectiva regulada por la ley de 5 de diciembre de 1968.

Los sindicatos —y dentro de este grupo, los que se consideran re-
presentativos— son los tnicos 6rganos competentes para firmar conve-
nios colectivos en representacién de los trabajadores'®.

5. TEMAS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
O CONTENIDO DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

En Bélgica, los convenios colectivos se refieren a los salarios y las
condiciones de trabajo en el sentido mds amplio. La ley de 1968 esta-
blece que determina las relaciones individuales y colectivas entre las
partes'’.

A menudo se dice que un convenio colectivo es un huevo de dos ye-
mas'®. Eso significa que tiene un doble contenido: por una parte, regula
las condiciones de trabajo y de empleo de los empresarios y de los tra-
bajadores, tanto a escala colectiva como a escala individual. Todo esto
tiene un caracter normativo, ya que impone normas a los empresarios y
a los trabajadores y regula sus condiciones especificas. Por otra parte, el
convenio colectivo también estipula los derechos y las obligaciones de
las partes que lo firman. Esto constituye lo que se denomina parte obli-
gacional del convenio colectivo.

Por lo que se refiere a la parte normativa del convenio colectivo, hay
que hacer otra distincion entre la parte normativa individual y la colecti-

15 Véase R. BLANPAIN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 556, pags. 268-269.

'® Véase C. ENGELS, «Deregulation and Labour Law: The Belgian case», en Deregu-
lation and Labor Law in search of a Labor Law Concept for the 21th Century, The Japan
Institute of Labour, 1999, pags. 57-58.

17 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 5.

18 Véase R. BLANPAIN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 571, pags. 275.
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va. Las estipulaciones normativas individuales son las normas que com-
prenden los salarios y las condiciones de trabajo de cada trabajador. Son
las estipulaciones sobre los salarios y las compensaciones extrasalariales,
las clausulas de indiciacion (la indiciacion de los salarios de acuerdo con
el incremento del coste de la vida), las clasificaciones de los puestos, las
cuestiones relacionadas con el tiempo de trabajo, las fiestas, las vacacio-
nes, etc. Las estipulaciones normativas colectivas se refieren a la relacién
colectiva entre los interlocutores sociales en el nivel en el que se firma
el convenio colectivo. Este puede ser la empresa o cualquier nivel mas
alto de la negociacién colectiva. Ejemplos de esas estipulaciones norma-
tivas colectivas son la creacion, las condiciones para la creacién y la fun-
cién de la delegacion sindical en la empresa, los procedimientos para la
resolucion de conflictos laborales, etc.

El convenio colectivo también regula la relacién entre las partes que
lo firman, ademads de las condiciones de empleo de los empresarios y de
los trabajadores que entran dentro de su ambito. El convenio colectivo
puede estipular esas obligaciones explicitamente, como las normas rela-
tivas a la interpretacién del convenio colectivo'®. Generalmente, se ad-
mite que algunas estipulaciones obligacionales constituyen la esencia del
convenio colectivo, incluso aunque no se mencionen explicitamente en
el texto. Es el caso de la llamada obligacién de paz y la obligacién de
aplicacién®. La obligacién de paz significa que las partes se abstendrdn
de adoptar medidas de presiéon mientras esté en vigor el convenio colec-
tivo. Sin embargo, esta obligacion es relativa, a menos que las partes es-
tablezcan lo contrario. La segunda obligacion es la obligacién de las par-
tes de aplicar el convenio colectivo. También significa que éstas tienen
obligacion de influir en sus miembros para que cumplan las estipulacio-
nes normativas del convenio. Eso implica que las partes firmantes de un
convenio colectivo informan a sus miembros del contenido del convenio
que han firmado y que los miembros no firman acuerdos o contratos que
contravengan el convenio colectivo. Las partes tienen que influir en sus
miembros, sin poder garantizar al mismo tiempo su conducta. La parte
obligacional no es vinculante para los miembros®'.

Es interesante sefialar que recientemente ha surgido un cierto deba-
te sobre los derechos de los trabajadores en lo que se refiere a la sub-
contratacion y el traspaso de las actividades empresariales. La cuestion

19 Véase R. BLANPAIN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., ndm. 576, pag. 276.

% Véase R. BLanpaiN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 577, pag. 276 y sigs.

! Véase Tribunal de Trabajo, 12 de junio de 1989, Sociaalrechtelijke Kronieken, 1989,
pag. 349.
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de la salvaguarda de los derechos de los trabajadores en caso de traspa-
so de una actividad empresarial (en el marco de la directiva sobre tras-
pasos) ha suscitado un amplio debate. No estd clara cudl es la frontera
entre un traspaso total de actividades y el mero traspaso de una activi-
dad econémica. En el primer caso, los trabajadores estan totalmente pro-
tegidos por la ley y en el segundo no existe proteccion alguna. También
esta claro que en algunas circunstancias es muy dificil, cuando no im-
posible, saber si la directiva® y la legislacién que la aplica (en este caso,
en Bélgica se firmd un convenio colectivo intersectorial, el n.® 32 bis,
en el seno del Consejo Nacional del Trabajo) se aplica a una transaccion
empresarial destinada principalmente a garantizar la absorcién de la ac-
tividad econémica que es el nicleo del negocio en cuestion. Para salva-
guardar los derechos de los trabajadores, algunos sectores han firmado
convenios colectivos sectoriales que establecen los derechos de los tra-
bajadores en caso de absorcién de una actividad econémica. Es el caso,
por ejemplo, del sector de seguridad o del sector de la limpieza. El con-
venio colectivo sectorial determina que en caso de pérdida de un con-
trato, el nuevo contratista tiene que asumir un porcentaje de la antigua
plantilla o, al menos, ofrecerle un contrato que depende del sector. Es
evidente que esos convenios colectivos reconocen a los trabajadores unos
derechos adicionales que no tendrian en caso contrario, ya que el con-
venio colectivo que aplicé la directiva sobre traspasos puede no apli-
carse en estos casos. Si la directiva y la ley que la aplica ya fueran re-
levantes, evidentemente no es posible restringir su alcance. Sin embargo,
si la directiva no fuera relevante, ya que la transaccion no se considera-
ria un traspaso de una actividad, los convenios colectivos sectoriales es-
tan extendiendo el &mbito del convenio que aplica la directiva sobre tras-
pasos en la legislacién belga. Recientemente, la quiebra de las lineas
aéreas nacionales belgas suscit6 un debate a causa de la absorcién de al-
gunas de las partes de la compaiiia de bandera en quiebra. Es evidente
que algunas de las actividades que se realizan en un aeropuerto depen-
den de que tenga una licencia concedida. La pérdida de la licencia sig-
nificaria que el empresario quebraria en ese aeropuerto. A un posible em-
presario del aeropuerto se le ocurrié la idea de extender los principios
de la directiva sobre traspasos a la situacién en la que un empresario se
enfrentaria a la posibilidad de perder la licencia. Los sindicatos apoya-
ron la idea. Sin embargo, las conversaciones aun no han dado frutos,
pese a que ya han transcurrido dos meses. Se ha dicho que esos conve-
nios colectivos estdn en conflicto con el principio de la libertad de mo-
vimiento de los servicios y con todas las disposiciones anticompetitivas
y antimonopolisticas. Es evidente que la implicacién del sector del trans-
porte aéreo y de las actividades conexas en ese tipo de convenios co-

2 Directiva 2001/23/EG, 12 de marzo de 2001.
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lectivos ha planteado algunas cuestiones legales europeas. A escala na-
cional, ninglin juez ha formulado alin unas respuestas claras. La cues-
tién de la validez de los convenios colectivos en los demds sectores no
ha suscitado ningin debate significativo.

Hay algunos ejemplos de cuestiones que los convenios colectivos
sectoriales nacionales firmados en el Consejo Nacional del Trabajo han
abordado a lo largo de los afios y que indican el tipo de temas que se
han tratado. Evidentemente, la lista es meramente indicativa, ya que se
han firmado muchos mds convenios colectivos de ese tipo:

— EIl convenio colectivo nim. 1 bis, de 21 de diciembre de 1978,
que se refiere a las cldusulas especiales sobre la falta de compe-
tencia®.

— El convenio colectivo nim. 5 de 24 de mayo de 1971 sobre la
delegacion sindical™.

— El convenio colectivo nim. 8 de 16 de marzo de 1972 sobre la
indiciacién de los salarios®.

— El convenio colectivo nim. 9 de 9 de marzo de 1972 sobre los
comités de empresa.

— El convenio colectivo nim. 10 de 8 de mayo de 1973 sobre los
despidos colectivos®.

— El convenio colectivo ndm. 14 de 22 de noviembre de 1973 so-
bre la reduccién del tiempo de trabajo semanal®.

2 Convenio colectivo ndm. 1 bis de 21 de diciembre de 1978, que modifica el con-
venio colectivo nim. 1 de 12 de febrero de 1970 sobre las clausulas especiales relativas
a la falta de competencia de la Ley sobre contratos de trabajo referentes a las cldusulas
especiales sobre la falta de competencia, modificada de nuevo por el convenio colectivo
nim. 1 ter de 28 de febrero de 1980, declarado vinculante por real decreto, 19 de febrero
de 1971, marzo de 1979 y 10 de junio de 1980, Boletin Oficial, 7 de abril de 1979 y 10
de junio de 1989.

** Convenio colectivo nim. 5 de 24 de mayo de 1971 sobre el estatus de la delega-
cién sindical del personal en las empresas, modificado y complementado por el convenio
colectivo nim. 5 bis de 30 de junio de 1971 y el 5 ter de 21 de diciembre de 1978, no de-
clarado generalmente vinculante por un real decreto.

» Convenio colectivo nim. 8 de 16 de marzo de 1972 sobre la técnica de transforma-
cién del factor de indiciacién utilizado en los convenios colectivos, declarado generalmente
vinculante por el real decreto de 10 de abril de 1972, Boletin Oficial, 9 de mayo de 1972.

% Convenio colectivo nim. 9 de 9 de marzo de 1972 sobre los convenios colectivos
firmados en el Consejo Nacional del Trabajo sobre comités de empresa, declarado gene-
ralmente vinculante el 12 de septiembre de 1972, Boletin Oficial, 25 de noviembre de 1972,
modificado posteriormente.

*’ Convenio colectivo nim. 10 de 8 de mayo de 1973 sobre los despidos colectivos
declarado generalmente vinculante por el real decreto de 6 de agosto de 1973, Boletin Ofi-
cial, 17 de agosto de 1973, modificado posteriormente.

# Convenio colectivo nim. 14 de 22 de noviembre de 1973 sobre la reduccién
del tiempo de trabajo semanal, declarado generalmente vinculante por un real decreto
de 22 de junio de 1975, Boletin Oficial, 15 de agosto de 1975, modificado posterior-
mente.
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— El convenio colectivo nim. 17 de 19 de diciembre de 1974 so-
bre una indemnizacién complementaria a los trabajadores de edad
avanzada cuando son despedidos .

— El convenio colectivo nim. 21 de 15 de mayo de 1975 sobre una
renta mensual minima garantizada media®.

— El convenio colectivo niim. 24 de 2 de octubre de 1975 sobre los
procedimientos para la informacion y las consultas de los repre-
sentantes de los trabajadores en caso de despido colec-tivo®.

— El convenio colectivo nim. 29 de 29 de noviembre de 1976 so-
bre las horas extraordinarias®.

— El convenio colectivo nim. 32 bis de 7 de junio de 1985 sobre
la salvaguarda de los derechos de los trabajadores en caso de tras-
paso contractual de una actividad empresarial®.

— EI convenio colectivo nim. 39 de 13 de diciembre de 1983 so-
bre la informacién y la celebracién de consultas sobre las con-
secuencias sociales de la introduccién de nuevas tecnologias™.

— EI convenio colectivo nim. 42 de 2 de junio de 1987 sobre los
nuevos regimenes relativos al tiempo de trabajo en las empresas™.

— El convenio colectivo nim. 62 de 6 de febrero de 1996 sobre el
establecimiento de un comité de empresa europeo o un procedi-
miento en empresas o grupos de empresas de dmbito comunita-
rio encaminado a informar y consultar a los trabajadores™.

¥ Convenio colectivo nim. 17 de 19 de diciembre de 1974 sobre la indemnizacion
complementaria que debe pagarse a los trabajadores de edad avanzada cuando son despe-
didos, modificado en numerosas ocasiones posteriormente.

% Convenio colectivo nim. 21 de 15 de mayo de 1975, no declarado generalmente
vinculante por un decreto real.

' Convenio colectivo nim. 24 de 2 de octubre de 1975 sobre los procedimientos para
la informacién y la celebracion de consultas de los representantes de los trabajadores en
caso de despido colectivo, declarado generalmente vinculante por un real decreto de 11 de
marzo de 1977, Boletin Oficial, 17 de febrero de 1976, modificado posteriormente.

* Convenio colectivo nim. 29 de 29 de noviembre de 1976 sobre las horas extraor-
dinarias, declarado generalmente vinculante por un real decreto de 6 de marzo de 1976, Bo-
letin Oficial, 8 de marzo de 1977.

# Convenio colectivo nim. 32 bis de 7 de junio de 1985 sobre la salvaguarda de los
derechos de los trabajadores en caso de traspaso contractual de una actividad empresarial,
declarado generalmente vinculante por un real decreto de 25 de julio de 1985, Boletin Ofi-
cial, 9 de agosto, modificado posteriormente.

* Convenio colectivo nim. 39 de 13 de diciembre de 1983 sobre la informacién y la
celebracion de consultas sobre las consecuencias sociales de la introduccién de nuevas tec-
nologias, declarado generalmente vinculante por un real decreto de 25 de enero de 1984,
Boletin Oficial, 8 de febrero de 1984.

% Convenio colectivo nim. 42 de 2 de junio de 1987 sobre los nuevos regimenes re-
lativos al tiempo de trabajo en las empresas, declarado generalmente vinculante por un real
decreto de 18 de junio de 1987, Boletin Oficial, 26 de junio de 1987, modificado poste-
riormente.

% Convenio colectivo niim. 62 de 6 de febrero de 1996 sobre el establecimiento de
un comité de empresa europeo o un procedimiento en empresas o grupos de empresas de
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— EI convenio colectivo nim. 68 de 16 de junio de 1998 sobre la
proteccidn de la intimidad de los trabajadores de la vigilancia con
cédmaras en el centro de trabajo”’.

— El convenio colectivo nim. 72 de 30 de marzo de 1999 sobre la
prevencién del estrés en el trabajo™.

— El convenio colectivo niim. 81 de 26 de abril de 2002 sobre la
proteccion de la intimidad de los trabajadores en relacion con el
control de los datos enviados por via electrénica®.

— El convenio colectivo nim. 82 sobre la recolocacién de trabaja-
dores mayores de 45 afios"’.

Medidas de moderacion salarial

En Bélgica, la negociacién colectiva no siempre ha estado libre de la
intervencién del Estado. En varias ocasiones, el gobierno belga ha inter-
venido para «mantener la competitividad en la economia belga», limi-
tando, pues, el crecimiento de los costes salariales en un determinado pe-
riodo de tiempo. A menudo ha permitido a los interlocutores sociales
imponerse ellos mismos los limites, con la amenaza de imponerlos €l si
las partes no llegaban a un acuerdo en la fecha fijada*'.

6. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION
COMISIONES DE NEGOCIACION

Como se ha indicado anteriormente, en Bélgica se negocian convenios
colectivos en los distintos niveles del sistema de relaciones laborales.

4dmbito comunitario encaminado a informar y consultar a los trabajadores, declarado gene-
ralmente vinculante por un real decreto de 22 de marzo de 1996, Boletin Oficial, 10 de abril
de 1996.

7 Convenio colectivo nim. 68 de 16 de junio de 1998 sobre la proteccién de la inti-
midad de los trabajadores de la vigilancia con cdmaras en el centro de trabajo, declarado
generalmente vinculante por un real decreto de 10 de septiembre de 1998, Boletin Oficial,
2 de octubre de 1998.

* Convenio colectivo nim. 72 de 30 de marzo de 1999 sobre la prevencién del es-
trés en el trabajo, declarado generalmente vinculante por un real decreto de 21 de junio de
1999, Boletin Oficial, 9 de julio de 1999.

¥ Convenio colectivo nim. 81 de 26 de abril de 2002 sobre la proteccién de la inti-
midad de los trabajadores en relacion con el control de los datos enviados por via electro-
nica, declarado generalmente vinculante por un real decreto de 12 de junio de 2002, Bole-
tin Oficial, 29 de junio de 2002.

“ Convenio colectivo nim. 82 de 10 de julio de 2002 sobre la subcontratacién de tra-
bajadores mayores de 45 afos, declarado generalmente vinculante por un real decreto de
20 de septiembre de 2002, Boletin Oficial, 5 de octubre de 2002.

I Véase C. ENGELs, «Deregulation and Labour Law: The Belgian case», en Deregu-
lation and Labor Law in search of a Labor Law Concept for the 21th Century, The Japan
Institute of Labour, 1999, pags. 60-63.
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En el nivel mds bajo se negocian entre un empresario y uno o mas
sindicatos que tienen el estatus de sindicato representativo. El em-
presario no estd obligado a firmar un convenio colectivo con todos los
sindicatos presentes en la empresa. Puede firmar un convenio colec-
tivo de empresa valido con uno de los sindicatos. Serd vinculante para
toda la plantilla y no sélo para los afiliados al sindicato que lo ha
firmado™®.

Debe sefialarse que puede haber leyes especificas que permitan a las
partes regular cuestiones especificas de la empresa y que indiquen que
el convenio colectivo a través del cual se regula la materia en la em-
presa debe firmarse, por ejemplo, con todos los sindicatos que tienen afi-
liados en la delegacion sindical de la empresa. Un ejemplo es la cues-
tién de la introduccion de sistemas de tiempo de trabajo flexibles en la
empresa. Esos sistemas pueden introducirse por medio de un convenio
colectivo de empresa. Sin embargo, el convenio colectivo sélo introdu-
cird legalmente los sistemas de tiempo de trabajo flexibles en la empre-
sa si lo firman todos los sindicatos representados en la delegacion sin-
dical de la empresa.

La ley de 1968 establece que pueden firmarse convenios colectivos
dentro de un érgano conjunto o fuera de ese 6rgano. En la practica, la
mayoria de los convenios se firman dentro de un 6rgano conjunto, ya que
el valor legal de esos convenios es mayor*. Pueden mencionarse los si-
guientes 6rganos conjuntos: en el nivel mds alto se encuentra el Conse-
jo Nacional del Trabajo y en el nivel sectorial los comités conjuntos del
sector y los subcomités.

Los comités conjuntos y los subcomités estdn formados por un
presidente y un vicepresidente, un nimero igual de representantes de
las asociaciones de empresarios y un nimero igual de representantes
de los sindicatos. Todos son nombrados por un decreto real. El presi-
dente es casi siempre un funcionario publico y actda independiente-
mente. Una de las tareas mas importantes de los comités conjuntos es
firmar convenios colectivos. Un convenio colectivo firmado en el co-
mité conjunto s6lo es vélido si lo aceptan todas las partes que lo in-
tegran.

El Consejo Nacional del Trabajo se encuentra en el nivel mds alto
del sistema de relaciones laborales, a saber, el nivel nacional intersecto-
rial. Tiene el mismo nimero de representantes de los empresarios y de
los sindicatos. Los convenios colectivos firmados en el Consejo pueden
ser de dos tipos. El primero es el convenio colectivo aplicable a todo el

4 Véase Tribunal de Trabajo de Bruselas, 20 de marzo de 1987, Journal des Tribu-
naux de Travail, pag. 238; Conseil d’Etat, 8 de enero de 1986.

4 Véase R. BLANPAIN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 560, pag. 270.
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sector privado una vez que es declarado generalmente vinculante por un
decreto real. Sin embargo, el Consejo Nacional del Trabajo es igualmen-
te competente para firmar convenios colectivos que s6lo son validos para
un sector, a saber, cuando no se haya formado ningin comité conjunto
para ese sector o cuando el comité conjunto que se ha formado no fun-
cione. Ya hemos ofrecido una visién panordmica de algunos de los con-
venios colectivos intersectoriales nacionales importantes firmados en el
Consejo Nacional del Trabajo.

7. FORMALIDADES QUE DEBEN CUMPLIRSE

El parrafo 1 del articulo 13 de la ley de 5 de diciembre de 1968 es-
tablece que un convenio colectivo debe quedar reflejado en un docu-
mento escrito™. El acuerdo de todas las partes firmantes debe mostrar-
se claramente™®.

Por lo que se refiere a la lengua, se establece que debe redactarse
en holandés, francés o aleman, dependiendo de que se aplique o no
tinicamente en una de las regiones de la lengua correspondiente*. De
lo contrario, debe redactarse en holandés y en francés, por ejemplo,
cuando se refiere a una empresa que tiene establecimientos en todo el
pais.

Cada convenio tiene que contener una serie de estipulaciones:

1. los nombres de las organizaciones firmantes del convenio;

2. el nombre del érgano conjunto si se firma en ese érgano;

3. laidentidad de las partes firmantes y si el convenio no se firma
en un comité conjunto, en calidad de qué actian las partes fir-
mantes y, si procede, las funciones dentro de su organizacidn;

4. los trabajadores, el sector econémico o las empresas y el territorio en
el que se aplica el convenio, a menos que sea aplicable a todos los
trabajadores y empresarios del comité conjunto para el que se firma;

5. la duracién de la validez de un convenio si se firma para un pe-
riodo determinado, o las formas en que puede darse por extin-
guido un convenio si se firma para un periodo indefinido y, en
ese caso, el preaviso que debe respetarse (esta estipulacion tam-
bién se aplica a los convenios de duracién determinada que tie-
nen una cldausula de renovacion);

* Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 13, parrafo 1.

4 Tribunal Supremo, 4 de mayo de 1981, Arresten van het Hof van Cassatie, 1980-
81, pag. 998.

* Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 13, parrafo 2.
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6. la fecha de entrada en vigor, si es diferente de la fecha de la firma;
7. la fecha de la firma del convenio;
8. la firma de las personas que tienen capacidad para firmar®.

Los convenios colectivos deben depositarse en el Ministerio de Tra-
bajo. Los que no estdn por escrito o se han redactado en la lengua «in-
correcta» 0 no se han firmado debidamente o no contienen las disposi-
ciones obligatorias antes establecidas no pueden depositarse en el
Ministerio de Trabajo. Se ha decidido que incluso en ese caso el conve-
nio sigue siendo vinculante para las partes firmantes*.

El objeto, la duracién, el dmbito y el lugar en el que se deposita el
convenio firmado en un comité conjunto debe publicarse en una noti-
ficacién en el Boletin Oficial®. Lo mismo ocurre con el aviso de ex-
tincion.

8. EFECTO (ERGA OMNES, PRORROGA Y DENUNCIA)

Por lo que se refiere a la validez temporal de los convenios colecti-
vos, debe hacerse referencia al debate sobre la duracion de los convenios
colectivos. Debe subrayarse, ademds, que la aplicacion de la teoria de la
incorporacién significa que el contrato de trabajo individual modificado
implicitamente por un convenio colectivo sigue siendo aplicable en su es-
tado modificado (implicitamente) hasta que se extinga el convenio co-
lectivo, a menos que éste diga otra cosa (véase mas adelante).

4 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 16.

* Véase R. BLanraN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 563, pag. 272.

Véase también Tribunal Supremo, 30 de mayo de 19898, Journal des Tribunaux de
Travail, 352, nota C. WaNTIEZ; Tribunal de Trabajo de Lieja, 26 de mayo de 1998 y 24
de noviembre de 1998, Sociaalrechtelijke Kronieken, 1999, pdg. 237; Tribunal de Traba-
jo de Amberes, 22 de mayo de 1996, Rechtskundig Weekblad, 1996-97, pag. 1.237; Tri-
bunal de Trabajo de Amberes, 8 de octubre de 1997, Sociaalrechtelijke Kronieken, 1998,
pag. 409, nota F. Dorssemont; Tribunal de Trabajo de Bruselas, 19 de diciembre de 1988,
Journal des Tribunaux de Travail, pag. 271; Tribunal de Trabajo de Amberes, 25 de mar-
zo de 1994, Rechtskundig Weekblad, 1994-95, pag. 922; Tribunal de Trabajo de Charle-
roi, 10 de febrero de 1986, Sociaalrechtelijke Kronieken, 1987, pag. 154; Tribunal de Tra-
bajo de Amberes, 8 de octubre de 1997, Sociaalrechtelijke Kronieken, 1998, pag. 8; JF
GERARD, «Les effets de 1’absence de dépdt d’une convention collective de travail et la
place du droit commun des obligations», Journal des Tribunaux de Travail, 1990, pag.
169 (donde se afirma que los convenios colectivos que no se depositan sélo pueden te-
ner valor moral).

¥ Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 25.
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8.1. Convenios no declarados generalmente vinculantes

Debe hacerse una distincién entre las disposiciones normativas y las
obligacionales de los convenios colectivos antes sefialadas.

Por lo que se refiere a las disposiciones normativas, debe subrayar-
se que estas disposiciones vinculan al empresario que ha firmado el con-
venio, que se ha adherido a €l o que es miembro de la asociacién de em-
presarios que lo ha firmado o de una que se ha adherido. En cualquiera
de estos casos, las disposiciones del convenio colectivo tienen mds efec-
to vinculante que los contratos de trabajo individuales. En el caso de otros
empresarios, las disposiciones normativas individuales tienen un efecto
que va mds alla de las partes contratantes o de sus miembros. La ley de
1968 prevé un efecto vinculante complementario de las disposiciones nor-
mativas individuales de un convenio colectivo en los empresarios que no
son miembros de una de las partes firmantes, pero que entran dentro del
ambito de un comité conjunto en el que se firma el convenio. La fuerza
vinculante s6lo es complementaria en la medida en que es posible que
los contratos de trabajo individuales se alejen de las disposiciones™.

Esta fuerza vinculante complementaria entrard en vigor 15 dias des-
pués de la publicacién de la notificacién en el Boletin Oficial. Esta tie-
ne que mencionar el objeto, la fecha, la duracién, el &mbito y el lugar en
el que se deposita el convenio colectivo.

Los convenios son vinculantes para los trabajadores de la misma for-
ma que para los empresarios, independientemente de que estén o no sin-
dicados.

Por lo que se refiere a la fuerza vinculante complementaria, debe su-
brayarse que no existe ninguna manera oficial de saber si un empresario
pertenece a una asociacion de empresarios que ha firmado el convenio
colectivo.

Cuando un convenio colectivo (que se encuentra en un nivel mas alto
en la jerarquia de fuentes que un contrato de trabajo individual) modifi-
cado implicitamente por las disposiciones de un contrato de trabajo indi-
vidual deja de ser aplicable, el contrato de trabajo individual permane-
cerda modificado, a menos que el convenio colectivo contenga una
estipulacién que prevea lo contrario®. Eso significa que el contrato indi-
vidual continuard en vigor incluso después de que se haya notificado y
de que haya transcurrido el periodo de aviso. Dado que en ese caso se
trata de un contrato de trabajo individual, es evidente que las partes pue-
den negociar individualmente para modificarlo. Las disposiciones de un

50 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 26.

3 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, enmendada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 23.
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convenio colectivo sélo pueden incorporarse con respecto a las disposi-
ciones normativas individuales y no a las colectivas®.

El cumplimiento de las disposiciones obligacionales del convenio co-
lectivo no puede reclamarse ante los tribunales™. Estos tipos de disposi-
ciones tienen que depender de la buena voluntad de las partes afectadas.

8.2. Convenios declarados generalmente vinculantes

Sélo pueden declararse generalmente vinculantes por un Real De-
creto los convenios firmados en un 6rgano conjunto. En este caso, el con-
venio colectivo adquiere mds fuerza vinculante, ya que asciende en la je-
rarquia de fuentes (véase antes). El incumplimiento de los convenios
colectivos declarados generalmente vinculantes por un decreto real estad
sujeto a sanciones penales.

Si un convenio colectivo que contiene disposiciones normativas co-
lectivas es declarado generalmente vinculante, las disposiciones norma-
tivas colectivas también son aplicables a los empresarios que no perte-
necen a una asociacion de empresarios que no ha firmado el convenio.

La extension sélo es posible si las partes firmantes del convenio lo
piden. Evidentemente, la extension termina cuando se extingue el con-
venio. El gobierno contintia desempefiando un papel secundario, incluso
cuando pone el poder gubernamental a disposicién de los interlocutores
sociales, como en el caso de una extension®.

8.3. Jerarquia de fuentes
El articulo 51 de la ley de 1968 contiene una lista de las fuentes le-

gales que regulan la relacién laboral siguiendo un orden jerarquico. Son
de mayor a menor las siguientes:

p—

las disposiciones obligatorias de la ley;

2. los convenios colectivos declarados generalmente vinculantes en
este orden:

a) los convenios firmados en el Consejo Nacional del Trabajo;

2 Véase Tribunal de Trabajo de Bruselas, 18 de junio de 2001, Journal des Tribunaux
de Travail, 2001, pag. 481.

3 Véase R. BLanrain y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., ndm. 586, pag. 280.

3 Véase R. BLANPAIN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 588, pag. 281.



La Negociacion Colectiva en Bélgica 71

b) los convenios firmados en un comité conjunto del sector;
c) los convenios firmados en un subcomité conjunto;

3. los convenios colectivos que no son declarados generalmente
vinculantes, en los que el empresario es un firmante o estd afi-
liado a una organizacién que es una parte firmante del conve-
nio, en este orden:

a) los convenios firmados en el Consejo Nacional del Trabajo;
b) los convenios firmados en un comité conjunto del sector;
¢) los convenios firmados en un subcomité conjunto;
d) los convenios firmados fuera de un érgano conjunto
un convenio individual expresado por escrito;
un convenio colectivo firmado en un érgano conjunto pero no
declarado generalmente vinculante, en el que el empresario, aun-
que no es una parte firmante o no estd afiliado a una organiza-
cion que es una parte firmante, se encuentra dentro de la juris-
diccién del 6rgano conjunto en el que se ha firmado el convenio;
las normas de trabajo de una empresa;

las disposiciones complementarias de la ley;

un contrato de trabajo individual verbal;

la costumbre™.

oo

0o

La jerarquia establecida en el articulo 51 de la ley de 5 de diciembre
de 1968 no impide la negociacion individual entre un empresario y un tra-
bajador; tampoco impide la negociacién colectiva en un nivel inferior del
sistema de relaciones laborales, como la empresa. Sin embargo, estd pre-
visto que los resultados de la negociacién en un nivel inferior (ya sea in-
dividual o colectiva) no pueden ir en contra de las disposiciones del con-
venio colectivo firmado en un nivel superior®®. En el caso en que el
convenio firmado en un nivel inferior prevea mejores condiciones que el
convenio firmado en un nivel superior, no se considera contrario a las dis-
posiciones del nivel superior que prevén condiciones peores para los tra-
bajadores. A menos que se indique explicitamente lo contrario, la legisla-
cion belga siempre permite desviarse de la norma superior en beneficio
de los trabajadores afectados’. Un convenio colectivo nunca puede ir en
contra de las estipulaciones de una disposicién obligatoria de la ley™.

3 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, modificada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 51.

36 Ley de 5 de diciembre de 1968, Boletin Oficial, 15 de enero de 1969, modificada
en numerosas ocasiones posteriormente, articulo 9.

37 Véase C. EnceLs, «Deregulation and Labour Law: The Belgian case», en Deregu-
lation and Labor Law in search of a Labor Law Concept for the 21th Century, The Japan
Institute of Labour, 1999, pag. 63.

3 Tribunal Supremo, 10 de enero de 2000, Rechtkundig Weekblad, 2000-2001, pag.
692; Tribunal Supremo, 27 de enero de 1994, Sociaalrechtelijke Kronieken, 1994, pag. 75.
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9. ADMINISTRACION DEL CONVENIO

Los convenios colectivos que no se declaran generalmente vincu-
lantes siguen siendo convenios firmados entre partes privadas y se in-
terpretan como tales. La interpretaciéon no es la misma, por ejemplo,
que en el caso de las leyes parlamentarias. No existe una historia do-
cumentada de las negociaciones que llevan a la firma final de un con-
venio colectivo, por lo que no puede utilizarse para explicar los térmi-
nos del acuerdo. Si las partes integrantes del convenio tienen un punto
de vista distinto, lo mas probable es que lo debatan y acaben firmando
un convenio colectivo que interprete o modifique el primero. En caso
de que haya un conflicto laboral individual en los tribunales (los tribu-
nales no son competentes para resolver casos colectivos), por ejemplo,
sobre la interpretacién de algunas estipulaciones del convenio colecti-
vo, serd el juez civil que entiende del caso quien lo interpretard como
juzgue oportuno.

Por lo que se refiere a la capacidad del Tribunal Supremo belga
para ver si un tribunal ha interpretado correctamente un convenio co-
lectivo, se hace una distincién entre los que se han declarado general-
mente vinculantes y los que no se han declarado generalmente vincu-
lantes. En el segundo caso, el Tribunal Supremo no tiene poder para
verificar la interpretacién que hace auténomamente el tribunal inferior.
En el primer caso, tiene capacidad para ver si el tribunal inferior ha
interpretado correctamente el convenio”. Esos convenios colectivos
tienen que intepretarse entonces como leyes de una autoridad admi-
nistrativa®.

La observancia de los convenios colectivos es vigilada, en primer lu-
gar, por la delegacion sindical existente en muchas empresas. Si ésta cree
que el empresario no estd respetando las disposiciones de un convenio
colectivo, puede apelar al propio empresario directamente. También pue-
de apelar a los representantes sindicales externos que pueden ponerse en
contacto con el empresario. Si las cosas no se resuelven de esta forma,
la cuestién puede llevarse al comité de conciliacion establecido en el co-
mité conjunto del sector al que pertenece el empresario®.

El incumplimiento de los convenios colectivos que no se declaran
generalmente vinculantes por real decreto se castiga con sanciones pena-

% Tribunal Supremo, 14 de abril de 1980, Rechtskundig Weekblad, 1980-81, pag. 112.
Véase también O. Deleye, «<De C.A.O. en het Hof van Cassatie», Journal des Tribunaux
de Travail, 1995.

% W. Rauws, «Interpretatie van collectieve arbeidsovereenkomsten» [Interpretacién
de los convenios colectivos], en CAO recht, CedSamson, loose-leaf, 7.2/11.

o1 Véase R. BLANPAIN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 597, pag. 285.
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les. Los servicios de inspeccién del Departamento de Empleo y de Tra-
bajo controlan la aplicacién de esos convenios colectivos. Tienen poder
para hacer una advertencia, fijar un limite de tiempo en el que el infrac-
tor debe cumplir las disposiciones de la ley y elaborar informes escritos
para el procesamiento que se aceptaran como evidencia prima facie. El
infractor deberd recibir una copia del informe®.

Los conflictos individuales relacionados con la aplicacién de conve-
nios colectivos son competencia de los tribunales de trabajo especializa-
dos que existen en Bélgica®. Por lo tanto, un trabajador puede reclamar
la aplicacion de una disposicién de un convenio colectivo a su caso per-
sonal y puede hacerlo ante un tribunal.

10. POSIBILIDAD DE RECURRIR JUDICIALMENTE
LA VALIDEZ

Una modificacién de 1991 de la ley de 5 de diciembre de 1968 pone
fin a la controversia sobre la posibilidad de recurrir un convenio colecti-
vo ante el tribunal administrativo belga de mayor rango (el Conseil d’E-
tat) para que lo anule.

El articulo 26 in fine de la ley de 1968 establece ahora que los
convenios colectivos firmados en un comité conjunto de un sector no
pueden recurrirse al Conseil d’Etat para que los anule. Evidente-
mente, tampoco pueden recurrirse los otros tipos de convenios co-
lectivos.

La Cour d’Arbitrage confirmé que el hecho de que no se pueda in-
terponer una demanda contra un convenio colectivo ante el Conseil
d’Etat no significa que no pueda recurrirse su legalidad®. En caso de
que se interponga una demanda ante el tribunal, las partes siempre pue-
den tratar de sefialar que la disposicion del convenio colectivo que no
quieren que se aplique entra en conflicto con una disposicién que ocu-
pa un lugar superior en la jerarquia de fuentes (véase antes). Si el juez
estd de acuerdo, puede declarar nula de pleno derecho la disposicién
del convenio en cuestion, sin traspasar al mismo tiempo los limites fi-
jados por el caso individual ante los tribunales. Eso significa que un
tribunal nunca puede declarar, en general, que la disposicién en cues-
tién es nula de pleno derecho y que se eliminard del convenio en el
futuro.

2 Véase R. BLANPAIN y C. ENGELs, «Belgium», en R. BLANPAIN (comp.), International
Encyclopaedia for Labor Law and Industrial Relations, La Haya, Londres, Boston, Kluwer
Law International, s.f., nim. 598, pag. 285.

% Articulo 578, 3.2 del Cédigo de Procedimiento Civil.

 Court d’Arbitrage, 19 de mayo de 1993, Boletin Oficial, 9 de junio de 1993, 14.143.
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11. OTRAS CUESTIONES

Merece la pena sefialar dos cuestiones mds. La primera se refiere al
traspaso de una parte de una actividad, en el sentido de la directiva de la
UE sobre traspasos, y la segunda al debate existente en Bélgica sobre la
regionalizacién y la extensioén de la fuerza vinculante de los convenios
colectivos.

11.1. La subcontratacion y la aplicabilidad continua
de los convenios colectivos sectoriales

La ley de 5 de diciembre de 1968 establece en su articulo 20 que
«en caso de traspaso de una empresa, en parte o en su totalidad, el
nuevo empresario estard sujeto a los convenios vinculantes para el em-
presario anterior, hasta que dejen de tener efecto». Recientemente, la
aplicacién de este articulo 20 en las situaciones en las que se traspa-
sa una parte de una empresa (casi siempre en los casos de subcontra-
tacion de actividades que no forman parte del nicleo) que pertenece-
rd a otra, la cual pertenece, a su vez, a otro comité conjunto del sector,
ha suscitado controversias. Siempre se ha afirmado que los convenios
sectoriales continuaban aplicindose a la parte transferida de la em-
presa, independientemente de las dificultades que planteara en la préac-
tica. En una sentencia de 1999 del Tribunal de Apelaciones para Asun-
tos Laborales de Amberes, se declaré por primera vez que esos
convenios colectivos sectoriales no se traspasaban como tales a la nue-
va empresa perteneciente al otro sector y, por lo tanto, sometida a
otros convenios colectivos®®. Evidentemente, los trabajadores afecta-
dos por el traspaso no pierden todos los derechos que tenian en el con-
venio colectivo sectorial (del antiguo sector). Las disposiciones del
convenio colectivo que deja de tener efecto debido al traspaso de la
actividad a otro comité conjunto se incorporan al contrato de trabajo
individual, por lo que se salvaguardan los derechos del trabajador. El
nuevo empresario y los trabajadores pueden decidir conjuntamente
modificar las condiciones de empleo para poder armonizarlas con las
del nuevo sector.

% Tribunal de Trabajo de Amberes, 17 de mayo de 1999, Journal des Tribunaux
de Travail, 2000, pag. 25, nota C. ENGELs. Véase también, C. ENGELS, «Overdracht van
onderneming en outsourcing», Larcier, 2000, pags. 59-64; C. Engels, «Wijziging van
paritiar comité bij overgang van onderneming en het lot van de collectieve arbeidso-
vereenkomst» [Cambio de comité conjunto en caso de traspaso de una actividad y
suerte del convenio colectivol, Journal des Tribunaux de Travail, 2000, péags.
27-29.
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11.2. [Extension regional o autonémica de los convenios colectivos

Hasta hace poco existia una controversia sobre la posibilidad de
firmar convenios colectivos regionales. La cuestién era la validez de
los convenios colectivos relativos a cuestiones regionales declarados
generalmente vinculantes por un gobierno regional. La ley de 5 de di-
ciembre prevé que el rey (es decir, el Ministro de Trabajo) es el uni-
co que puede declarar generalmente vinculante un convenio colectivo.

En un dictamen reciente (254 de enero y 28 de marzo de 2002), el
Conseil d’Etat declaré que cuando se trata de cuestiones regionales, el
gobierno federal no puede declarar generalmente vinculante el convenio
colectivo que se refiere a cuestiones regionales. Eso significa que sé6lo
deberia poder hacerlo el gobierno regional y que el legislador regional
deberia aprobar una ley para que sus gobiernos pudieran hacerlo®.

La entidad del estado que podrd declarar generalmente vinculantes
los convenios colectivos dependerd, pues, de la competencia correspon-
diente del estado federal o de la regién de acuerdo con el reparto cons-
titucional de las competencias. Es evidente que habrd que enmendar el
marco juridico en ese sentido.

% Véase P. POPULIER, «Vlaamse C.A.O.’s» [Convenios colectivos flamencos], Rechts-
kundig Weekblad, 2002-2003, pag. 154.






Capitulo 3

LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN FINLANDIA
Niklas Bruun, Helsinki

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En Finlandia, el sistema de convenios colectivos se introdujo en
la legislacion en 1924, afio en que se aprobd la ley sobre convenios
colectivos. Se basaba en un borrador elaborado por Hugo Sinzheimer
para una ley que nunca llegé a aprobarse en Alemania. Sin embargo,
en la préactica la negociacién colectiva sélo cobré importancia después
de la Segunda Guerra Mundial cuando el movimiento sindical cobré
fuerza.

Veinte afios mas tarde, en 1946, se elabor6 una version modernizada
de la ley, en la que se basa el sistema de negociacién colectiva vigente.
En 1970, el sistema de negociacion colectiva se extendié también al sec-
tor publico y fue asemejandose a lo que podria denominarse modelo nér-
dico de relaciones laborales. Este modelo puede caracterizarse breve-
mente por medio de algunos de sus rasgos mds importantes:

— un movimiento sindical unificado y una elevada tasa de sindica-
cion;

— una larga tradicién de regulacién laboral por medio de la nego-
ciacién colectiva;

— una larga tradicién de regulacién publica basada en una es-
trecha cooperacion con las organizaciones sindicales y patro-
nales en favor de la paz laboral, asi como el derecho de
accion colectiva;
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— la cooperacion tripartita en asuntos de politica econdmica y la
participacioén de los trabajadores y de los sindicatos en diferen-
tes niveles'.

En Finlandia, los convenios colectivos han desempefiado un impor-
tante papel desde la Segunda Guerra Mundial en la regulacién de los tér-
minos y las condiciones de la relacién laboral.

2. ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
EN FINLANDIA

Desde finales de los afios 60, el sistema finlandés de relaciones la-
borales consta de cuatro niveles”. En el primero o superior, las organiza-
ciones centrales tanto de empresarios como de trabajadores firman tanto
acuerdos de politica de rentas como acuerdos generales. Los acuerdos de
politica de rentas incluyen amplios acuerdos sobre los salarios, la renta
agricola, la politica tributaria y cuestiones relacionadas con la politica
econdémica. Las organizaciones del mercado de trabajo, otros grupos de
intereses, el gobierno y el Banco de Finlandia participan todos ellos en
el proceso. Aunque el acuerdo de politica de rentas suele formularse por
escrito, en términos estrictamente juridicos es mas correcto calificarlo de
acuerdo informal. A veces no ha existido un acuerdo general de politica
de rentas sino que ha sido suficiente un acuerdo centralizado sobre el
mercado de trabajo que se ha basado en las expectativas documentadas
mas o menos claramente sobre la politica econdémica del gobierno para
el periodo del acuerdo.

Los acuerdos centrales sobre el mercado de trabajo y los acuerdos de
politica de rentas establecen conjuntamente un marco o unas directrices
para los convenios colectivos firmados por cada federacion sectorial. Es-
tos acuerdos centrales no son convenios colectivos en un sentido estric-
to y no tienen ningun efecto legal directo en las partes integrantes de los
convenios colectivos. Ademds del marco o de las directrices que en cier-
to sentido imprimen a los acuerdos el caracter de politica de rentas para
la evoluciéon de las ganancias, a menudo existe un acuerdo general fir-
mado por las organizaciones centrales del mercado de trabajo que cubre
cuestiones que se refieren a un periodo mas largo. Se han firmado acuer-
dos generales de ese tipo sobre la proteccion de los trabajadores frente a
los despidos, asi como sobre la racionalizacion de la empresa y la coo-

' Véase KNuDseN, HERMAN y BrUUN, NikLas, EJIR, 1998, vol. 4, n_ 2, pag. 132.
Para mas informacion sobre el llamado modelo nérdico, véase BRUUN et al. (1992) y
LiLsa (1992).

? Véase BRUUN (2002), pag. 194.
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peracion en su seno. En la practica, los acuerdos generales se han apli-
cado integrandolos en el convenio colectivo aceptado individualmente por
las confederaciones nacionales de las diferentes ramas. Estos acuerdos
generales son acuerdos centrales, pero se llaman acuerdos generales por-
que pretenden permanecer en vigor durante un periodo mas largo que los
convenios colectivos sobre salarios y otras compensaciones extrasalaria-
les. Por ejemplo, en 2001 las organizaciones centrales de la industria fir-
maron un nuevo acuerdo general sobre la proteccién contra los despidos
improcedentes.

El nivel mas importante en el que se fiman acuerdos sobre el mer-
cado de trabajo es el nivel de las federaciones sectoriales nacionales en
el que se aplican en la practica los convenios colectivos definidos en la
ley sobre convenios colectivos. Los amplios y detallados acuerdos fir-
mados en este segundo nivel tienen una gran importancia en la regula-
cién de los términos y las condiciones de trabajo dentro de las relacio-
nes laborales individuales en los diferentes centros de trabajo de las
distintas ramas nacionales (por ejemplo, industria del metal, industria del
papel). Las estipulaciones sobre los convenios colectivos de aplicacion
general (eficacia erga omnes) de la ley sobre contratos de trabajo se apli-
can a estos acuerdos (véase mas adelante).

Aunque es posible firmar un convenio colectivo vdlido en el centro
de trabajo local, es decir, en el tercer nivel, este tipo de convenios es mas
frecuente en las grandes empresas, como Finnair o la Finnish Broadcas-
ting Corporation, que no pertenecen a una organizacion patronal. En los
demas casos, aunque en los ultimos afios parece que ha aumentado el in-
terés en —y la necesidad de— encontrar soluciones locales, los conve-
nios locales casi siempre se firman con el apoyo de una cldusula de de-
legacion dentro de un convenio confederal.

En el cuarto nivel, el individual, siempre es posible dentro del mar-
co de los contratos de trabajo individuales acordar mejores condiciones
que las minimas establecidas por el convenio colectivo. Sin embargo, no
es posible firmar acuerdos que establezcan condiciones inferiores a este
nivel minimo.

En Finlandia, el sistema de negociacion colectiva también se aplica
en el sector publico, en el sector estatal y en los ayuntamientos. Sin em-
bargo, la legislacién que regula los convenios colectivos publicos se di-
ferencia en algunos aspectos de la que se aplica en el sector privado. El
sistema estd muy centralizado y, por ejemplo, la obligacién de paz es
transcendental.

En Finlandia, al igual que en otros paises nordicos, el sistema muni-
cipal de negociacién es similar al del sector privado. Las autoridades lo-
cales tienen los mismos derechos que las empresas del sector privado para
dirigir y delegar el trabajo y decidir qué tareas deben realizar los traba-
jadores. Las autoridades locales son importantes empleadores. Sus res-
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ponsabilidades como tales recaen, en ultima instancia, en los concejos
elegidos politicamente.

En Finlandia, la legislacion laboral es fruto, al igual que en los pai-
ses noérdicos en general, de la cooperacion entre los interlocutores socia-
les y el gobierno. La llamada cooperacién tripartita también ayuda a re-
solver muchas cuestiones del sector de la seguridad social.

3. TIPOS Y ESPECIALIDADES DE CONVENIOS COLECTIVOS EN
LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA FINLANDESAS

Cuando concluyé la guerra, en 1945, se firmaron convenios colecti-
vos para los obreros en todos los sectores. En el caso de los empleados,
se tard6 mads tiempo en llegar a la fase de acuerdo. Los convenios co-
lectivos no s6lo han venido aumentando en los dltimos 50 afios sino que
también regulan muchas mas cuestiones. Han sido gradualmente cada vez
mads extensos y detallados.

Como se ha seflalado antes, el marco actual de los convenios colec-
tivos se basa en la estructura de los sindicatos y de las asociaciones de
empresarios. Sin embargo, las areas no siempre coinciden. Por lo tanto,
una federacion de empresarios puede tener convenios colectivos con va-
rias federaciones sindicales y viceversa. Aunque una federacion firme mas
de un convenio colectivo, la mayoria de las federaciones de empresarios
y de trabajadores no participa mds que en unos cuantos convenios co-
lectivos que cubren toda Finlandia. Sin embargo, hay algunas excepcio-
nes, como la Federacién de Trabajadores Eléctricos de Finlandia®.

Pero incluso en los casos en los que el sistema hace que los emplea-
dos y los camioneros, por ejemplo, pertenezcan al mismo sindicato que los
obreros, el convenio colectivo sectorial a menudo no contiene tablas sala-
riales aplicables sino que se refiere a las de otros convenios colectivos.

Ademas de los convenios colectivos ordinarios, la Confederacion de
Empresarios de Finlandia (actualmente Confederaciéon de Industrias y
Empresarios Finlandeses) y la Organizacion Central de Sindicatos Fin-
landeses han firmado acuerdos generales sobre las cuestiones que pueden
regularse mejor por medio de acuerdos intersectoriales. Estos acuerdos
normalmente no se llaman convenios colectivos (incluso aunque puedan
serlo en el sentido juridico del término) sino acuerdos generales, como
hemos sefialado antes.

En Finlandia, el sistema de convenios colectivos puede dividirse en
diferentes niveles: hay convenios locales y convenios nacionales. La red
de convenios puede dividirse en convenios nacionales para los obreros,
convenios nacionales para los empleados y convenios locales.

* SuviraNnTa (2000), pag. 178.
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Ademas de los convenios cuyo ambito es una confederacion, un sec-
tor o un oficio, existen distintos tipos de convenios locales. En general,
el convenio local es un convenio de empresa, que protege las relaciones
de empleo de un empresario que no pertenece a ninguna asociacion de
empresarios y que es firmado por el empresario y un sindicato, que pue-
de ser un sindicato local o una federacién de un sector o de un oficio. En
la mayoria de los casos, ese convenio de empresa es un acuerdo de ad-
hesién en el que se acuerda aplicar el convenio colectivo nacional del
sector en cuestion. Raras veces se firma para un periodo definido, sino
que incluye futuros acuerdos hasta que lo rescinda cualquiera de las dos
partes”.

Un nuevo acuerdo general firmado en 1993, durante una grave rece-
si6n de la economia finlandesa, transfirié en parte los derechos de nego-
ciacién al nivel local y garantiz6 los puestos de trabajo del sector muni-
cipal por medio de una negociacién local a través de los llamados
«acuerdos de ahorro». El propésito de estos acuerdos era reducir los cos-
tes laborales, mantener los puestos de trabajo y reducir el nimero de des-
pidos y ajustes de plantilla. Normalmente, los acuerdos de ahorro conte-
nian una garantia de seguridad de empleo para el periodo de validez del
acuerdo.

4. PARTES QUE INTERVIENEN EN LA NEGOCIACION

Los sindicatos negocian convenios colectivos en representacion de
sus afiliados. En Finlandia, los convenios colectivos cubren a todos los
miembros, independientemente de donde vivan o trabajen. Algunas cues-
tiones también pueden acordarse localmente, pero sélo en los casos en
los que existe un entendimiento mutuo entre el empresario y el repre-
sentante de los trabajadores.

Segtn la ley sobre convenios colectivos, un convenio colectivo vali-
do puede ser negociado por uno o varios empresarios o asociaciones de
empresarios registradas y una o mds asociaciones de trabajadores regis-
tradas. Una asociacion de empresarios es cualquier asociacion cuyos ob-
jetivos especificos sean salvaguardar los intereses de los empresarios en
la relacién laboral, mientras que una asociacion de trabajadores es cual-
quier asociacidn cuyos objetivos especificos sean salvaguardar los inte-
reses de los trabajadores en la relacién laboral.

Las asociaciones finlandesas de sindicatos y de empresarios general-
mente estan registradas y tienen personalidad juridica. De hecho, deben re-
gistrarse para poder firmar convenios colectivos. En teoria, estos convenios
son legalmente vinculantes sélo para los firmantes y los trabajadores

* SuviranTa (2000), pag. 171.
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afiliados al sindicato central que los negocia. Sin embargo, en todos los ca-
sos el empresario debe respetar, en virtud de una disposicién explicita de
la ley, los términos y las condiciones de un convenio incluso en el caso de
trabajadores que no pertenezcan al sindicato central que negocié el conve-
nio.

Actualmente, Finlandia tiene una de las tasas mas altas de sindica-
cién del mundo industrializado: 80 por ciento. Con 76 sindicatos organi-
zados en tres confederaciones centrales, todos los trabajadores tienen un
sindicato al que afiliarse independientemente del tipo de trabajo que re-
alicen, de su tipo de empleo o de su estatus en la empresa. La Organiza-
cion Central de Sindicatos Finlandeses (SAK), la Confederacién Finlan-
desa de Empleados Asalariados (STTK) y la Confederacion de Sindicatos
Profesionales de la Ensefianza de Finlandia (AKAVA) son organizacio-
nes reconocidas y respetadas que gozan de gran consideracién social.

Las organizaciones de trabajadores ocupan una poderosa posicion en
la evolucion de la sociedad finlandesa. Estas confederaciones centrales
de trabajadores no estan afiliadas a ningtin partido politico. Trabajan en
estrecha colaboracion, tanto a escala nacional como internacional, y tie-
nen objetivos comunes: mejorar el bienestar y la calidad de vida de los
trabajadores y mejorar la vida laboral. Tanto individual como colectiva-
mente, manifiestan sus opiniones al gobierno finlandés y al Parlamento
sobre los cambios de la legislacion relacionada con el empleo y con asun-
tos sociales, con los impuestos, con la politica de medio ambiente y ener-
gia, con la educacién y la formacién, con el empleo y con la evolucién
de la vida laboral y econdmica. Sus opiniones tienen bastante peso.

Los afiliados a los sindicatos pagan cuotas de afiliacién, a cambio de
las cuales disfrutan de beneficios como seguridad contractual, formacién,
ayuda juridica y actividades de ocio. Los empresarios a menudo des-
cuentan las cuotas sindicales de los salarios de los trabajadores sindica-
dos y las entregan directamente al sindicato. Los trabajadores afiliados
normalmente también son miembros de un fondo de prestaciones por de-
sempleo para su sector, lo que les da derecho a una prestacién relacio-
nada con las ganancias en caso de desempleo.

En Finlandia, la patronal también estd bien organizada. Los empre-
sarios tienen sus propios sindicatos centrales en cada sector: en la indus-
tria, los servicios, la agricultura y, dentro de los municipios, el estado y
la iglesia. Todas las organizaciones centrales de los empresarios tienen
sus propias unidades que negocian el convenio con las organizaciones
sindicales centrales. Las confederaciones de empresarios mds importan-
tes en el sector privado son la Confederacion de Industrias y Empresa-
rios Finlandeses (TT) y la Confederacién de Empresarios del Sector Ser-
vicios (PT).

En los gobiernos locales o municipales, las partes que intervienen en
la negociacién son la Comisién para Autoridades Locales Patronales y
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las principales organizaciones negociadoras de los trabajadores. Las par-
tes han acordado el procedimiento de negociacién en el Acuerdo Muni-
cipal Principal.

El apartado 4 de la ley sobre convenios colectivos contiene una lis-
ta de las partes obligadas a cumplir un convenio colectivo. Son, por un
lado, las partes firmantes, o sea, los empresarios o las asociaciones que
integran el convenio colectivo, junto con los que se han adherido al con-
venio por escrito y, por otro, las que estdn obligadas a cumplir el conve-
nio sin ser partes integrantes, es decir, las asociaciones miembros regis-
tradas que son partes integrantes del convenio, junto con los empresarios
y los trabajadores que, durante la validez del convenio, son o han sido
miembros de una organizacidon que estd obligada a cumplir el convenio.
En otras palabras, si un empresario o un trabajador se da de baja de una
organizacién durante el periodo de validez del convenio, eso no signifi-
ca que ya no esté obligado a cumplirlo mientras dura. Por otra parte, una
organizacion obligada a cumplir un convenio colectivo sin ser parte in-
tegrante no estd obligada a cumplirlo si deja de pertenecer a la organiza-
cién miembro.

Un empresario obligado a cumplir un convenio también tiene la obli-
gacion de aplicar sus disposiciones a los trabajadores que no estdn obli-
gados a cumplir el convenio. Sin embargo, esta disposicion de la ley so-
bre convenios colectivos es optativa. En esta ley, independientemente de
las restricciones de los convenios colectivos establecidas en ella, el em-
presario también estd obligado a cumplir las condiciones salariales y de
otros tipos que se hayan decidido para el trabajo en cuestién en el con-
venio colectivo nacional de la rama en cuestion (eficacia erga omnes).

Segtn la estipulacién de la ley sobre contratos de trabajo, el empre-
sario debe cumplir al menos las disposiciones de un convenio colectivo
nacional considerado representativo en el sector en cuestion (convenio
colectivo de aplicacion general) sobre los términos y las condiciones de
trabajo de la relacion laboral que afectan al trabajo que realiza el traba-
jador o a otro trabajo comparable. Un convenio colectivo suele conside-
rarse representativo si cubre al menos a un 50 por ciento de los trabaja-
dores del sector en cuestién, pero algunas caracteristicas especificas,
como la estructura organizativa del sector, podrian justificar que incluso
los convenios que tienen menos representatividad se consideren repre-
sentativos.

Cualquier término de un contrato de trabajo que esté en conflicto con
un término equivalente de un convenio colectivo de aplicaciéon general es
nulo y debe cumplirse, en su lugar, la disposicién equivalente del con-
venio colectivo de aplicacién general.

Como excepcion a lo dicho anteriormente, un empresario obligado
en virtud de la ley sobre convenios colectivos a cumplir un convenio
colectivo en el que la otra parte contratante es una organizacién nacio-
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nal de trabajadores puede aplicar las disposiciones de este convenio co-
lectivo.

Las disposiciones sobre la confirmacién de la aplicabilidad general de
un convenio colectivo, sobre la validez de la aplicabilidad general y so-
bre la existencia de acuerdos se encuentran en la ley sobre la confirma-
cion de la aplicabilidad general de los convenios colectivos. Segtn esa ley,
una vez que entra en vigor un convenio colectivo, una comisién especial
toma la decision lo antes posible de declararlo o no de aplicacién general
y, por lo tanto, obligatorio para todos los empresarios de ese sector. Un
empresario puede recurrir al Tribunal de Trabajo porque considera que el
convenio colectivo no cumple, después de todo, los criterios para ser de
aplicacién general. Todos los convenios colectivos de aplicacién general
se registran y pueden consultarse en las paginas web oficiales.

5. TEMAS DE NEGOCIACION. ;EXISTE ALGUNA COLISION
CON LAS LEYES SOBRE LA COMPETENCIA?

Las negociaciones nacionales que preceden a los convenios colecti-
vos rigen las condiciones del servicio y el empleo municipales y se re-
fieren a cuestiones como la remuneracion, el tiempo de trabajo y las va-
caciones anuales. El sistema municipal de convenios colectivos
contribuye en gran medida a promover unas buenas relaciones laborales
y a evitar los conflictos.

Los convenios colectivos generalmente se refieren a las condiciones
que deben cumplir los contratos de trabajo o el empleo en general. Des-
de comienzos de los afios 90, el empleo ha sido uno de los temas de las
negociaciones nacionales sobre la politica de rentas. Estas han girado en
torno al control de las presiones inflacionistas con el fin de garantizar la
competitividad y estabilizar el empleo. En 1993, las organizaciones cen-
trales llegaron a un acuerdo para mejorar las posibilidades de empleo de
los jovenes, estableciendo nuevas reglamentaciones sobre los salarios de
los trabajadores jovenes en los distintos sectores. En 1995, el objetivo fue
reducir el desempleo.

Se considera que la igualdad de oportunidades estd integrada en la
negociacion colectiva. Los acuerdos centrales sobre la politica de rentas
han contribuido considerablemente a fomentar la igualdad en las dos tl-
timas décadas; se han tomado decisiones sobre cuestiones como la baja
para cuidar a los hijos, la baja por maternidad y el permiso parental. A
finales de los afos 80 y, de nuevo, en 1995, también hubo las llamadas
«concesiones salariales para las mujeres» —destinadas a promover la
igualdad salarial— al tiempo que los interlocutores sociales centrales tam-
bién han acordado sistemas conjuntos de evaluaciéon de los puestos de
trabajo con el objetivo de aumentar la igualdad salarial.
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La competencia normativa de los interlocutores sociales en la pre-
sente ley sobre convenios colectivos de 1946 establece que el convenio
colectivo se refiere a los términos y las condiciones de empleo. Estos tér-
minos y condiciones normalmente se dividen en los términos sobre las
retribuciones individuales (salarios, etc.) o sobre las compensaciones ex-
trasalariales comunes a los trabajadores (cantinas, medidas de seguridad
e higiene, etc.).

La relacion entre la ley sobre la competencia y los convenios colec-
tivos estd establecida en la ley sobre restricciones de la competencia de
1992. El apartado 2, parrafo 1, de esta ley establece que «esta ley no se
aplicard a los acuerdos o disposiciones que se refieran al mercado de tra-
bajo». Hay algunos casos en los que ha estado en juego la relacion entre
la legislacion laboral y la legislacion sobre la competencia y, normal-
mente, la frontera se considera clara. El punto de partida es que las cldu-
sulas de los convenios colectivos no estdn sujetas a la ley sobre la com-
petencia, inicamente en la medida en que estan relacionadas realmente
con los términos y las condiciones de empleo (en el sentido general). Han
planteado problemas principalmente las cldusulas de los convenios co-
lectivos sobre gestion del personal y sobre el derecho del empresario a
utilizar mano de obra exterior.

Ha habido un caso en el que una cldusula que restringia la utiliza-
cion de trabajadores contratados a través de empresas de trabajo tempo-
ral se consideré nula de pleno derecho por motivos relacionados con la
competencia. La razoén era que un empresario tiene que tener derecho a
decidir si su trabajo es realizado por sus propios trabajadores o por sub-
contratistas. Este derecho no podia ser restringido por un convenio co-
lectivo’.

El caso judicial mas importante en Finlandia sobre la relacién entre
la ley sobre competencia y los convenios colectivos es el llamado Caso
de las papeleras®.

6. PROCEDIMIENTOS DE NEGOCIACION

Un convenio colectivo para un periodo especifico de tiempo adquie-
re contenido esencialmente de dos formas: en los sindicatos locales y en
las confederaciones. En algunas federaciones, las aspiraciones de los afi-
liados sobre el contenido del siguiente convenio colectivo se debaten en
los sindicatos locales mucho antes de que esté previsto el comienzo de
las negociaciones. Tras los debates locales, los objetivos de la negocia-

° Véase HeLLSTEN (2001), pags. 117-136.
® Este caso se menciona en inglés en los International Labour Law Reports ILLR (pu-
blicados por MArTINUS NUHOFF, ahora KLUWER) (1996), pags. 310-327.
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cion de la federacion son debatidos y formulados por los 6rganos com-
petentes de la federacion y presentados por escrito a la federacion de em-
presarios. En esta fase, las demandas planteadas a los empresarios no son
definitivas.

Entretanto, las confederaciones han comenzado sus negociaciones, a
menudo bajo los auspicios de los acuerdos centrales sobre la politica de
rentas. Aspiran a acordar unos principios para los nuevos convenios co-
lectivos. Si las confederaciones tienen éxito, su acuerdo prevé una subi-
da salarial méds un porcentaje de los salarios anuales de cada dmbito de
acuerdo. El acuerdo de las confederaciones también puede prever una me-
jora de las compensaciones extrasalariales, como la ampliacién del nu-
mero de dias de vacaciones, y el gobierno puede sumarse con una re-
duccién de los impuestos.

Los estatutos de las confederaciones normalmente dan un periodo de
dos semanas a sus federaciones para que decidan si aceptan o no el acuer-
do general: se considera que éstas lo aceptan si no lo rechazan en el pla-
zo de dos semanas. Sin embargo, ain tienen que celebrarse las negocia-
ciones finales con la parte contraria; los principios y las cifras incluidos
en el acuerdo general deben convertirse en las clausulas de un convenio
colectivo. Las federaciones de trabajadores tratan de satisfacer lo mas po-
sible las aspiraciones de la base, pero a menudo tienen que cambiarlas
debido a que ninguna confederacion puede defender unas demandas de
una de sus federaciones que sean superiores al acuerdo general, a pesar
de que éstas hayan sido decididas por la federacién miembro.

El paso siguiente es la aceptacion del acuerdo por parte de las fede-
raciones. En la década de 1980, las federaciones finlandesas rechazaron
mds a menudo el acuerdo e impusieron unos salarios favorables por me-
dio de huelgas. En los casos en los que las confederaciones no pueden
acordar una solucion, el paso siguiente es negociar por federaciones. En
esta fase, las federaciones tienen mads libertad, aunque la diferencia no es
tan grande, ya deben tener en cuenta las posibilidades econdmicas. Ade-
mas, los érganos nacionales de la politica de rentas también presentan sus
recomendaciones a los negociadores a escala federal. La negociacién co-
lectiva es llevada a cabo por grandes y pequefias delegaciones. Natural-
mente, ambas partes quieren encontrar una solucion, pero incluso aunque
haya concluido el periodo de acuerdo, el trabajo sigue. El eslogan «sin
contrato, no hay trabajo» no se conoce en Finlandia.

Pero incluso aunque las negociaciones no lleven a ningtn sitio, una
de las partes (normalmente los sindicatos) declara que las negociaciones
han terminado. El final alcanzado por los representantes de las partes no
es, en realidad, una indicacién absoluta de que se haya firmado un con-
venio colectivo. Los negociadores no tienen autoridad para aceptar y fir-
mar el resultado de la negociacion antes de que sea respaldada por el con-
sejo o junta correspondiente.
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En la legislacion finlandesa no hay ninguna disposicién sobre la bue-
na fe y es raro que se plantee ese tipo de problemas. Una de las razones
se halla en que para que un convenio colectivo sea vdlido tiene que pre-
sentarse por escrito (véase mas adelante).

7. PERFECCION DEL CONVENIO: REQUISITOS. ;ES OBLIGATORIA
LA PUBLICACION EN MEDIOS OFICIALES O DE ALGUN OTRO
TIPO? ;ES ESENCIAL QUE SE PRESENTE POR ESCRITO? ; DEBE
REGISTRARSE?

El papel que firman finalmente los representantes no es un convenio
colectivo completo. Sélo contiene los cambios con respecto al periodo
anterior. Sin embargo, los representantes de las dos federaciones elabo-
ran un texto que contiene el acuerdo. Este texto se utiliza como acuerdo
relevante para el periodo en cuestion.

El convenio colectivo debe regular las condiciones de empleo para
tener los efectos legales regulados por la ley sobre convenios colectivos.
Eso significa que un convenio colectivo es un acuerdo sobre las normas
que se aplican al «contrato de trabajo o, mas en general, a la relacion la-
boral». El acuerdo puede incluir, sin embargo, otras disposiciones, pero
si no contiene los términos que deben cumplirse en la relaciéon laboral,
no puede denominarse convenio colectivo.

Una condicion previa para que un acuerdo sea un convenio colecti-
vo es que su contenido se redacte por escrito durante las negociaciones
entre las partes. Los sindicatos y las asociaciones de empresarios finlan-
deses deben registrarse para poder firmar un convenio colectivo.

Los requisitos relativos a los convenios colectivos se encuentran en
la ley sobre convenios colectivos (apartado 2). Segtn este apartado, todo
convenio colectivo debe redactarse por escrito. Pero la ley sobre conve-
nios colectivos prevé otra forma de cumplir el requisito de presentarlos
por escrito: los términos del acuerdo pueden grabarse durante las nego-
ciaciones y la grabacion puede certificarse de una manera que sea acep-
tada por las partes. Esta alternativa no requiere una grabacién certifica-
da por escrito por los representantes de las partes.

Los representantes de la patronal que firman el convenio estdn
obligados a presentar en el plazo de un mes desde la fecha de la fir-
ma una copia en papel y otra en formato electrénico para la supervi-
sién del ministerio encargado de la seguridad y la higiene en el tra-
bajo. Ademas, uno de los representantes de la patronal en el convenio
colectivo nacional debe informar al mencionado ministerio del nime-
ro de empresas miembros y del nimero de trabajadores agrupados de
acuerdo con los convenios colectivos que se aplican a sus relaciones
laborales.
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Si un empresario llega por separado al acuerdo por escrito con una
asociacion de trabajadores de que cumplird las disposiciones de un con-
venio colectivo nacional, estd obligado a informar al ministerio del nd-
mero de trabajadores cubiertos por el acuerdo al que ha llegado.

Si un empresario, una asociacién de empresarios o una asocia-
cién de trabajadores acepta mds tarde el convenio colectivo o el due-
flo de una empresa acepta una parte de él o si el convenio se extin-
gue totalmente, la parte empresarial deberd notificarlo al ministerio
en cuestién en el plazo de un mes. Los representantes de los traba-
jadores, por su parte, deberan informar al ministro sobre sus miem-
bros agrupados de acuerdo con los convenios que se aplican a sus re-
laciones.

8. EFICACIA. ;EFICACIA ERGA OMNES? ;QUE OCURRE
CUANDO EL CONVENIO LLEGA A LA FECHA FINAL?
.DEBE DENUNCIARSE?

Normalmente un convenio colectivo es valido para un determinado
periodo acordado. Un convenio firmado para un periodo definido deja de
tener efecto cuando concluye ese periodo. Por otra parte, el convenio nor-
malmente prevé la prérroga automatica por un afio si no se presenta un
aviso de rescisién en un determinado plazo (normalmente dos meses) an-
tes de que concluya el periodo.

Cualquier convenio colectivo que se firma para un periodo de mas
de cuatro afios se trata, cuando se extingue, como si fuera un convenio
por tiempo indefinido. En Finlandia, cuando un convenio colectivo no se
firma para un periodo definido, cualquiera de las partes puede comuni-
car por escrito con tres meses de antelacion su rescision. El convenio pre-
vé normalmente la posibilidad de prorrogarlo un afio mds si no se anun-
cia que se rescinde.

Aunque concluya el periodo para el que se firmé el convenio, sus
términos deben respetarse hasta que se firma otro o si se han roto las ne-
gociaciones. Por otro lado, suele pedirse que la parte que comunica que
rescinde el convenio proponga otro; en caso contrario, el aviso no tiene
efecto. Un convenio colectivo también puede rescindirse si se ha incum-
plido gravemente, cuando no cabe esperar que la parte contraria cumpla
las disposiciones de ese convenio. Normalmente, la parte afectada inter-
pone una demanda en el Tribunal de Trabajo.

Cuando un convenio colectivo se extingue debido a que lo denun-
cian los representantes de los trabajadores, no es necesaria una denuncia
adicional del convenio. Sin embargo, sigue teniendo efecto como parte
de las relaciones laborales individuales si no se acuerda lo contrario. Por
lo tanto, durante el periodo en el que no hay ningin convenio en vigor,
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normalmente se aplican las disposiciones del anterior sobre salarios y di-
ferentes compensaciones extrasalariales.

Segtin una disposicién especifica de la ley sobre contratos de traba-
jo (2:7), un convenio colectivo nacional representativo debe ser aplicado
también por los empresarios que no son miembros de una asociacién de
empresarios, es decir, es de aplicacién general. Eso significa, como he-
mos explicado antes, que las cldusulas individuales del contrato de tra-
bajo que son desfavorables para el trabajador son nulas de pleno derecho
y el empresario debe aplicar los términos y las condiciones estipulados
en el convenio colectivo (eficacia erga omnes).

9. ADMINISTRACION DEL CONVENIO. ;QUIEN Y COMO SE
OCUPA DE LA APLICACION, LA INTERPRETACION, LOS
CONFLICTOS, ETC. SOBRE EL CONTENIDO DEL CONVENIO
ANTES DE QUE SE PRESENTE UNA DEMANDA ANTE LOS
TRIBUNALES? ;EXISTE ALGUNA COMISION PARITARIA DE
LAS PARTES?

En Finlandia, la negociacién colectiva se considera principalmente
una actividad de derecho privado y las partes deciden los procedimien-
tos y la administracién de los propios convenios como partes auténomas.

Las enmiendas a la ley de 1946 han definido mas detalladamente
el deber de vigilancia de las partes integrantes del convenio, asi como
las sanciones en caso de incumplimiento. En Finlandia, la mayoria de
los conflictos relacionados con los convenios colectivos que deben re-
solverse en el Tribunal de Trabajo son cuestiones de interpretacion del
convenio.

El sistema de delegados sindicales es un importante pilar del siste-
ma finlandés de convenios colectivos y se ha regulado principalmente en
acuerdos generales entre las organizaciones centrales del mercado de tra-
bajo y en los convenios colectivos. La seguridad de empleo de los dele-
gados sindicales estd regulada en la ley sobre contratos de trabajo; tam-
bién existen disposiciones especiales sobre sus actividades en otras leyes,
pero los elementos fundamentales del sistema se basan en los convenios
colectivos’.

Segtin el Acuerdo General de 1997, el delegado sindical debe ser ele-
gido por el sindicato local. El sindicato tiene derecho a organizar las elec-
ciones en el centro de trabajo, lo que implica que los delegados normal-
mente son elegidos por los afiliados del establecimiento o departamento
y certificados al empresario por el sindicato. La relacién laboral personal
de un delegado sindical no es alterada por esta eleccion, pero puede tener

7 Véase SUVIRANTA (2000), pag. 151.
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derecho a disponer de tiempo libre remunerado y a ser exonerado de sus
obligaciones normales de acuerdo con las disposiciones del convenio.

Como representante del sindicato local, el delegado sindical tiene dos ta-
reas. Por una parte, representa los intereses del sindicato y de sus afiliados
ante el empresario y le comunica si éste cumple sus obligaciones, sobre todo
las que se derivan del convenio colectivo. Tiene derecho a negociar cualquier
diferencia de opinion con el supervisor del departamento. Si no se llega a un
acuerdo, las negociaciones pueden remitirse al jefe de los delegados sindi-
cales de la empresa y a un representante de la direccion. Si las negociacio-
nes fracasan incluso en este nivel, cualquiera de las partes puede exigir que
contintien las negociaciones entre las partes integrantes del convenio colec-
tivo. La otra tarea del delegado sindical se refiere a cuestiones sindicales in-
ternas, pero también debe asegurarse de que los afiliados cumplen sus obli-
gaciones con el empresario, por ejemplo, en relacién con la paz laboral.

En algunos centros de trabajo, puede haber trabajadores no sindicados
que no sean representados por ningtin delegado sindical. La nueva ley sobre
contratos de trabajo contiene disposiciones sobre el derecho de esos trabaja-
dores a elegir un delegado especial o delegado de confianza. La posicion ju-
ridica de este representante, que es subsidiaria del sistema de delegados sin-
dicales, se define en la ley de una forma que corresponde a lo que se acuerda
para los delegados sindicales en muchos convenios colectivos. La ley sobre
contratos de trabajo establece que los representantes elegidos tienen derecho
a recibir cualquier informacién que necesiten para cumplir con las obliga-
ciones descritas en la ley y ser exonerados de sus obligaciones normales. El
empresario debe compensar cualquier pérdida de ganancias que experimen-
ten como consecuencia. La exoneracién de las obligaciones normales para
que el delegado elegido cumpla otras obligaciones y la compensacion por la
pérdida de ganancias deben ser acordadas con el empresario.

No existe ninguna comisién paritaria o de otro tipo; el sindicato lo-
cal y el delegado sindical son responsables de la administracién del con-
venio. La cooperacién dentro de la empresa también esté relacionada con
el sistema de convenios colectivos. Sin embargo, permite a los trabaja-
dores que no estin representados por las partes integrantes del convenio
colectivo elegir su propia representacion.

10. IMPUGNACION DEL CONVENIO. (ES POSIBLE ACUDIR A
LOS TRIBUNALES PARA IMPUGNAR LA REGULACION CO-
LECTIVA DEL CONVENIO? ;POR QUE RAZONES? ;EXISTEN
ALTERNATIVAS A LOS JUECES, COMO LOS METODOS Y
ORGANOS DE ARBITRAJE O CONCILIACION?

No existe ninguna supervision administrativa oficial del cumpli-
miento de las obligaciones de los convenios colectivos, salvo en el caso
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de algunos que son supervisados por las autoridades encargadas de la pro-
teccién de los trabajadores. Lo que se acuerda en un convenio colectivo
es vinculante, como ocurre con cualquier contrato; la otra parte siempre
puede pedir que se cumpla cualquiera de las obligaciones incumplidas.
Sin embargo, las soluciones no son las mismas que establece la ley en el
caso de los contratos de derecho privado.

La ley sobre convenios colectivos establece que las normas indivi-
duales de un convenio colectivo tienen efecto automadtico y obligatorio
en las relaciones laborales. Eso significa que las estipulaciones de un con-
trato de trabajo que estin en conflicto con una de un convenio colectivo
no son vélidas. En esos casos, se aplican las estipulaciones del convenio
colectivo.

Existen dos maneras distintas de garantizar el cumplimiento de las es-
tipulaciones normativas de un convenio colectivo en el centro de trabajo.
En primer lugar, un empresario que estd obligado a cumplir un convenio
colectivo y que ha incumplido una de sus clausulas normativas o que hay
buenas razones para pensar que era consciente de haber incumplido una de
esas estipulaciones puede ser condenado a pagar una multa maxima de
23.500 euros. Esta llamada multa compensatoria es la principal sancién que
puede imponerse por incumplir las obligaciones del convenio colectivo.

Un trabajador que estd obligado a cumplir un convenio colectivo pue-
de ser condenado en las mismas condiciones a pagar una multa maxima
de 230 euros (864/2001). Esta ultima sancién tiene poca importancia en
la préictica, ya que la mayoria de las condiciones de un convenio colec-
tivo se refieren a las obligaciones del empresario. Por otra parte, en un
convenio colectivo es la asociacion la responsable de que sus miembros
cumplan las estipulaciones del convenio. Una asociacién que no cumpla
con su obligacién de control puede ser condenada a pagar una multa ma-
xima de 23.500 euros.

La multa compensatoria puede repetirse hasta que cambien las cir-
cunstancias contrarias al convenio colectivo. Segtin la ley sobre convenios
colectivos, cuando se impone una multa compensatoria, se tienen debida-
mente en cuenta todos los hechos que han surgido, como el alcance del
dafio o el grado de culpabilidad. Segtn el apartado 10 de la ley, es posible
por razones especiales no imponer una multa compensatoria. En ese mis-
mo apartado se establece que ésta debe ir a parar a la parte afectada.

Los efectos juridicos del convenio colectivo son de aplicacién gene-
ral en el periodo para el que se ha firmado el convenio. Ademads, la doc-
trina y la practica apoyan la conclusién de que las condiciones de un con-
venio colectivo tienen un cierto efecto que va mas alla del fin del periodo
para el que se ha firmado. Eso quiere decir que las condiciones de un
convenio colectivo también deben aplicarse en las situaciones en las que
no haya ningtin convenio en vigor. Sin embargo, en esas situaciones no
se aplican las sanciones antes mencionadas.
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En Finlandia, las partes integrantes de un convenio colectivo pueden
utilizar otros procedimientos distintos del Tribunal de Trabajo para re-
solver los conflictos, pero eso ha de acordarse en el convenio colectivo.
Esa clausula es muy rara en la practica; se ha utilizado tradicionalmente
en el convenio colectivo del Sindicato de Trabajadores del Sector Edito-
rial y de la Asociacién de Editores.

11. EL TRIBUNAL DE TRABAJO

La regulacién de la paz laboral en la legislacién finlandesa se basa
en una divisién fundamental de los conflictos en conflictos de intereses
y conflictos de derechos. Los primeros se resuelven en negociaciones
abiertas en las que las partes pueden recurrir incluso a medidas de pre-
sién para alcanzar sus objetivos. En cambio, la violacién de los derechos
y los conflictos que éstos plantean se refieren a la aplicacién de un con-
venio colectivo pertinente y pueden llevarse al Tribunal de Trabajo, cu-
yas decisiones son definitivas, es decir, no pueden recurrirse®,

El Tribunal de Trabajo tiene una composicion tripartita: estd forma-
da por representantes de los empresarios, representantes de los trabaja-
dores y miembros imparciales nombrados para un periodo de tres afios.
Generalmente, el Tribunal se retine en dos departamentos de seis jueces,
pero también puede reunirse en sesién plenaria. El demandante y el de-
mandado ante el Tribunal de Trabajo generalmente son organizaciones in-
tegrantes de un convenio.

El Tribunal de Trabajo resuelve alrededor de 100 conflictos al afio so-
bre la validez, la existencia, el contenido o el ambito de un convenio co-
lectivo. No sélo decide si una accién ha infringido la ley sobre convenios
colectivos o una de las estipulaciones de un convenio sino que también exa-
mina y dicta laudos sobre casos que implican la ruptura de la paz laboral.

12.  CUESTIONES IMPORTANTES SOBRE LOS CONVENIOS
COLECTIVOS EN FINLANDIA

Los convenios colectivos firmados en Finlandia, al amparo del arti-
culo 6, deben afectar de una manera obligatoria a todas las relaciones la-
borales. La clausula mds significativa de la legislacién laboral finlande-
sa es la 2:7 de la ley sobre contratos de trabajo, que establece que los
convenios colectivos son de aplicacion general. Finlandia se desvia en
este punto de otros paises nérdicos en los que no se conoce la eficacia
erga omnes.

¥ Suviranta (2000), pags. 126-129.
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El sistema de negociacion colectiva se basa en la libertad de negocia-
cién y la libertad de contrato. Sin embargo, el estado puede intervenir en
los conflictos de interés y en las negociaciones durante los periodos que no
estan cubiertos por un convenio, con el fin de impedir una huelga o un cie-
rre patronal. Segun la ley sobre mediacidn en conflictos laborales, la inte-
rrupciodn del trabajo, por ejemplo, una huelga o un cierre patronal, por un
conflicto laboral no estd permitida si no se anuncia por escrito a un me-
diador con un minimo de dos semanas de antelacién. La mediacion es res-
ponsabilidad de un mediador nacional y de seis mediadores regionales. El
periodo de dos semanas tiene por objeto permitir al mediador comenzar las
negociaciones con las partes para resolver el conflicto. En algunos casos
excepcionales, cuando es de interés general, el Ministerio de Trabajo tam-
bién puede retrasar el comienzo del paro laboral. Aunque la ley sobre me-
diacién en los conflictos laborales obliga a las partes a participar en el pro-
ceso de negociacion presidido por el mediador, segtin la ley finlandesa, el
laudo no puede hacerse obligatorio. Ninguna de las partes esta obligada a
aceptar el laudo dictado por el mediador’.

En Finlandia, la praxis relativa a los convenios colectivos se carac-
teriza por la costumbre de sefalar alguna legislacion también en el con-
venio colectivo. Otra de las caracteristicas de la legislacién finlandesa so-
bre convenios colectivos es que la obligacién de paz y la obligacion de
vigilancia son indisponibles. No pueden se restringidas por los convenios.
Las propias partes integrantes del convenio pueden ampliar sus propias
obligaciones, pero no pueden ampliar las obligaciones legales de las aso-
ciaciones miembros o de los empresarios miembros o asignar a un tra-
bajador la responsabilidad de verificar que se respeta de la paz laboral.

El objetivo de la obligacién de paz es garantizar la paz laboral du-
rante el periodo que dura el convenio. Sin embargo, la obligacion de res-
petar la paz laboral es relativa. Las tnicas medidas de presion prohibidas
son las que van en contra de determinadas estipulaciones del convenio
colectivo o del convenio en su conjunto. Las dos dnicas excepciones im-
portantes a la norma principal de que la obligacién de mantener la paz
laboral es absoluta son las llamadas acciones politicas y, en algunas cir-
cunstancias, las llamadas acciones de solidaridad. Estas pueden llevarse
a cabo incluso durante el periodo en que esta en vigor el convenio. Sin
embargo, la obligacién de mantener la paz laboral cesa cuando se extin-
gue el convenio colectivo.

La obligacién de mantener la paz laboral generalmente se divide en
una obligacién activa y una obligacién pasiva. La obligacion pasiva im-
plica la obligacién de no adoptar medidas prohibidas en los conflictos;
se aplica a los empresarios y a las asociaciones integrantes del convenio
0 que estdn obligadas a cumplirlo, pero no a los trabajadores, que nunca

 Véase TuTINEN-RUPONEN (1998).
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pueden ser condenados por romper la paz. La obligacién activa implica
la obligacién de asegurarse de que los miembros, es decir, las organiza-
ciones y los individuos, no recurren a utilizar medidas de presioén prohi-
bidas en los conflictos.

Los trabajadores no pueden ser sancionados por emprender acciones
ilegales durante el periodo contractual; siempre es su organizacién la que
asume la responsabilidad.

La sancién econdémica que puede imponerse por romper la paz labo-
ral es una multa compensatoria maxima de 23.500 euros. Se impone la
multa, en lugar de una indemnizacién por dafios y perjuicios, teniendo
debidamente en cuenta la culpabilidad y las circunstancias descritas en la
ley.
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Capitulo 4

LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN FRANCIA
Jacques Rojot, Universidad de Paris 11

1. ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN FRANCIA
1.1. Caracteristicas generales

En el sistema francés de relaciones laborales, la legislacion ha de-
sempefiado histéricamente y sigue desempefiando hoy un papel esencial,
por lo que la negociacién colectiva s6lo ha cumplido una funcién secun-
daria, sobre todo si se tiene en cuenta el continuo flujo de nuevas leyes
laborales y el destacado papel que desempeiia el contrato de trabajo in-
dividual en las relaciones entre el empresario y el trabajador. No obstan-
te, en la practica la negociacién colectiva hace algo mds que llenar las
lagunas que hay en la legislacion. Por una parte, en términos muy gene-
rales que matizaremos mds adelante, la ley establece meramente un ni-
vel minimo de proteccién que sirve de referencia a los convenios colec-
tivos de los diversos ambitos: desde el nacional, el sectorial, el regional,
el de empresa, el de establecimiento hasta el contrato de trabajo indivi-
dual. Cada ambito, con las excepciones analizadas mds adelante, puede
afiadir nuevas ventajas para el trabajador relacionadas con los salarios,
las compensaciones extrasalariales y las condiciones de trabajo. Por otra
parte, los convenios colectivos a menudo han desempefiado un papel pio-
nero en la introduccién de cambios y de mejoras en las condiciones de
trabajo, por ejemplo, el acuerdo de Renault sobre la duracién de las va-
caciones, cuyo contenido se generalizé mds tarde por ley. En muchos ca-
sos, también dan sustancia a textos legales que de no ser asi, se habrian
quedado en vacias declaraciones de principios, por ejemplo, la ley sobre
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formacién profesional. La negociacion colectiva constituye, ademds, un
instrumento mas flexible y durante los tultimos cuarenta afios su uso ha
experimentado un limitado crecimiento y ha cobrado algo mds de im-
portancia en el campo de las relaciones laborales. Por tltimo, el gobier-
no ha declarado a menudo que trataba de reforzar el papel que desem-
pena la negociacién colectiva y lo ha intentado esporddicamente, salvo
en algunos casos, como la imposicién de la semana de 35 horas por ley
en lugar de dejar su adaptacion a los interlocutores sociales.

No obstante, el derecho a la negociacién colectiva, aunque consa-
grado en la ley por el predmbulo de la Constitucién, no tuvo su corola-
rio en el empresario: la obligacién de negociar. Para cubrir esa laguna el
13 de noviembre de 1982 se aprobd una ley que, sin embargo, tampoco
defini6 esta obligacion de negociar, que no significa en modo alguno la
obligacion de llegar a un acuerdo y ni siquiera la obligacién de negociar
de buena fe, como en Estados Unidos.

El gobierno se habia dado cuenta por aquel entonces de que alrede-
dor de 3 millones de trabajadores, principalmente del sector servicios de
la economia, no estaban cubiertos por convenios colectivos y de que en
esa cobertura existian otras «lagunas» ocupacionales, geograficas o de
ambos tipos. El objetivo de la ley de 13 de noviembre de 1982 fue me-
jorar la negociacion colectiva e incluso ir mas alld fomentando su uso.
Tenia especificamente la misién de convertir la negociacién colectiva en
un instrumento privilegiado de progreso social y en un elemento esencial
del sistema francés de relaciones laborales. Los resultados fueron mas
modestos.

Durante mas de tres cuartos de siglo, cinco textos han regulado los
convenios colectivos. En primer lugar, la ley de 23 de marzo de 1919 los
consideraba como cualquier otro acuerdo, s6lo vinculante para las partes
y totalmente sujeto a la ley de contratos. La ley de 24 de junio de 1936
introdujo dos aspectos esenciales que siguen siendo muy importantes en
el sistema actual, a saber, el papel especial de los sindicatos mas repre-
sentativos y la posibilidad de la extensién de un convenio colectivo por
parte del Ministro de Trabajo, es decir, su extension a todo un sector, de-
clarandolo vinculante incluso para las empresas o los empresarios que no
habian intervenido en su negociacién y no lo habian firmado. Tras la Se-
gunda Guerra Mundial, dada la situacion en la que se encontraba la eco-
nomia tras la guerra, la ley de 23 de diciembre de 1946 concedi6 un des-
tacado papel a la intervencion del Estado en la negociacién colectiva. Esta
ley establecid el contenido de los convenios colectivos; se excluyeron de
las negociaciones los salarios a fin de facilitar su control por parte del
Estado; eran automadticamente de ambito sectorial; y, por ultimo, no po-
dian firmarse sin la autorizacién de las autoridades administrativas. Este
sistema durd poco y la ley de 11 de febrero de 1950 supuso la vuelta a
un clima caracterizado por el principio de la libertad para negociar, pero
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manteniendo el sistema de extension por parte de las autoridades admi-
nistrativas y favoreciendo el nivel sectorial. Es esa ley, modificada por
las leyes de 13 de julio de 1971 y 13 de noviembre de 1982, la que es-
tablece el marco basico del sistema francés de negociacion colectiva. To-
dos estos textos y los posteriores son recogidos actualmente por el Titu-
lo 3 del primer libro del Cédigo del Trabajo (apartados 131 y sigs.).

1.2. Legislacion, convenios colectivos
y contrato de trabajo individual

Esta sucesion de leyes ilustra perfectamente las caracteristicas dobles
del convenio colectivo y los problemas creados por su integracion en la
legislacién francesa. Por una parte, el convenio colectivo es un contrato.
Es el resultado de la voluntad de los que lo han elaborado y firmado. Crea
obligaciones reciprocas y el Estado no puede sustituir el resultado de la
negociacién de las partes por su autoridad, aun cuando las autoridades
administrativas puedan extenderlo. Por otra parte, el convenio colectivo
es una reglamentacién para los miembros de los grupos a los que cubre,
que deben acatarlo sin haberse comprometido contractualmente a ello.
Aunque ha sido negociado por las partes, se convierte en un tipo de re-
glamentacién interna de toda una ocupacion si se negocia, por ejemplo,
a escala sectorial.

Los tribunales han reconocido el cardcter doble del convenio colec-
tivo; concebido como un contrato, tiene el efecto de una reglamentacion,
asi como algunos efectos de los contratos. Su cardcter mixto se deriva
del hecho de que es un contrato entre drganos colectivos, por lo que tie-
ne efectos de los que carecen los contratos ordinarios. De hecho, los tri-
bunales franceses han tendido histéricamente a poner énfasis en los as-
pectos contractuales. El cardcter doble del convenio colectivo no resuelve
dos tipos de problemas tedricos generales, lo cual tiene importantes con-
secuencias practicas: las relaciones del convenio colectivo con la ley, por
una parte, y con el contrato de trabajo individual, por otra, ya que ambas
instituciones desempefian un papel esencial en la legislacién laboral fran-
cesa. La relacién entre el convenio colectivo y la legislacién puede resu-
mirse de la siguiente manera: dos proposiciones establecen el régimen
basico y a continuacién deben matizarse: en principio, un convenio co-
lectivo no puede ir en contra de la politica y el orden publicos y puede
dar a los trabajadores ventajas mds favorables que las que establece la
ley.

Evidentemente, estas dos proposiciones necesitan alguna explicacion,
ya que pueden entrar en conflicto. La primera sostiene que un convenio
colectivo no puede contravenir la politica y el orden publicos; el proble-
ma es, pues, la definicién de politica y orden publicos en la legislacién
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laboral. Segtn los tribunales, los textos siguientes pertenecen a la cate-
goria de textos sobre la politica y el orden publicos:

a) Los textos legales que por los términos utilizados tienen un ca-
racter imperativo. Por ejemplo, las empresas cuyo convenio co-
lectivo exige la afiliacion del trabajador al sindicato y las em-
presas que s6lo admiten trabajadores sindicados estan prohibidas
expresamente por el apartado L 413-2 del Cédigo del Trabajo.
Aunque fueran mds favorables para los trabajadores que su au-
sencia, el cardcter imperativo expreso de la ley las prohibe.

b) Los textos legales que no prohiben expresamente determinadas
acciones, pero que «exceden el dmbito de la legislacién laboral
o incluyen ventajas y garantias que no pueden acordarse con-
tractualmente». Por ejemplo, una disposicién de un convenio co-
lectivo contravendria el orden publico en ese sentido y, por lo
tanto, no podria ser efectiva, si pretendiera cambiar el orden es-
tablecido por la ley sobre acreedores en caso de quiebra de una
empresa. Otros ejemplos serfan la modificacién de la ley elec-
toral por medio de un convenio colectivo, por ejemplo, para la
celebracion de elecciones a los comités de empresa, que los tri-
bunales consideran que entran dentro de esa ley, la competencia
de los tribunales judiciales, etc.

Por lo tanto, en principio, los convenios colectivos no pueden con-
travenir las disposiciones de la politica y el orden publicos. Sin embar-
g0, los tribunales han reducido en alguna medida el cardcter imperativo
de algunos textos en relacién con el orden publico, por lo que actual-
mente este principio no es tan intocable como antes. Es en el terreno del
orden publico en el que un convenio colectivo no puede modificar la com-
petencia de los empleados publicos o crear normas cuyo incumplimien-
to puede conllevar sanciones penales. Sin embargo, las sentencias judi-
ciales han aceptado que cuando la ley permite el aumento de los derechos
legales de un representante de los trabajadores y un convenio colectivo
los mejora, la obstaculizacion de estos derechos adicionales, aunque no
sean reconocidos por la propia ley, constituye el delito penal de «obsta-
culizacién de las funciones del representante de los trabajadores». El or-
den publico social es, pues, diferente del orden publico absoluto.

Como veremos mas adelante, el Cédigo del Trabajo generalmente es-
tablece que cuando las disposiciones de un convenio colectivo extendido
son contrarias a las disposiciones legales, cuando esta posibilidad es cre-
ada por las propias disposiciones legales, el incumplimiento del acuerdo
que contraviene estas disposiciones, llamadas disposiciones derogatorias,
es susceptible de sanciones aplicables en los casos de incumplimiento de
las propias disposiciones legales.
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No obstante, con esta notable excepcion, el articulo 132-4 del Cédi-
go del Trabajo establece que un convenio colectivo siempre puede me-
jorar las disposiciones relativas a los trabajadores con respecto a las que
contienen las leyes y reglamentaciones vigentes. Sin embargo, a veces el
concepto de mejora de las condiciones estd claro: una disposicién de un
convenio colectivo que concede, por ejemplo, el doble del salario men-
sual minimo legal a los trabajadores peor remunerados puede conside-
rarse sin lugar a dudas mds favorable. Pero ;y una disposicién que sus-
tituye un sistema retributivo diario por un sistema de remuneracién basada
en el rendimiento que permite a los trabajadores ganar mds dinero pero
a costa de realizar un esfuerzo mayor? Algunas sentencias judiciales han
dado directrices sobre la forma de evaluar el cardcter mds o menos fa-
vorable de una nueva disposicion en relacion con una anterior. En primer
lugar, el caricter favorable de una disposicién debe evaluarse estricta-
mente como una cuestién «juridica» analizando el contenido de las dos
disposiciones y dejando de lado las consecuencias econdémicas a largo
plazo. Por ejemplo, una disposicién de un convenio colectivo que esta-
blezca una gran subida de los salarios por hora podria poner en peligro
el desempleo a largo plazo, pero debe considerarse una mejora de la po-
sicién de los trabajadores.

Para comparar las dos disposiciones a fin de averiguar cudl es la mas
favorable, hay que ser «objetivo», es decir, no hay que evaluarlas basan-
dose en situaciones subjetivas individuales en casos especificos sino ba-
sandose en el interés del colectivo de trabajadores. Debe hacerse hinca-
pié en que el interés que debe considerarse es Unicamente el de los
trabajadores, no el de la colectividad constituida por los trabajadores y el
empresario. La comparacién debe realizarse de forma analitica. Cuando
los textos se refieren a varias cuestiones, hay que comparar cada una por
separado en los dos textos, cuando se refieren al mismo tema. En cada
caso, debe aplicarse la solucién mds favorable, bien la contractual, bien
la garantia que concede la ley al trabajador. Estos dos textos no deben
compararse globalmente para averiguar cudl es el mas favorable en con-
junto. Este dltimo método sélo debe aplicarse cuando las cuestiones es-
tan tan interrelacionadas que no pueden separarse, ya sea en la practica
o en la mente de las partes.

En la legislacion francesa, el contrato de trabajo individual estable-
ce la relacién entre el trabajador y el empresario. Es ese contrato el que
da lugar a la obligacién del trabajador de trabajar en una relacién de su-
bordinacion y a la obligacién del empresario de suministrar trabajo, diri-
girlo y pagarlo. Esta relacion de subordinacién entre el trabajador y el
empresario no es creada unicamente por el convenio colectivo; este tlti-
mo no podria dar lugar a unas obligaciones reciprocas entre el trabajador
y el empresario, que no se basen de antemano en contratos de trabajo in-
dividuales. No obstante, el convenio colectivo si impone sus disposicio-
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nes a los contratos de trabajo individuales firmados por el empresario y
el trabajador. Cuando un empresario estd sujeto a un convenio colectivo,
sus disposiciones se aplican a todos los contratos de trabajo que firma.
El contenido del convenio colectivo se aplica porque sus disposiciones
sustituyen de una manera automatica y obligatoria a las disposiciones del
contrato individual, ya firmado, que son contrarias a él. Los nuevos con-
tratos individuales deben respetar el convenio colectivo, pero los ya exis-
tentes que contengan disposiciones contrarias a las del convenio colecti-
vo no se vuelven nulas. Las disposiciones del convenio colectivo
sustituyen simplemente a las que ya contiene el contrato individual si son
contrarias a éste. Este efecto se produce automaticamente cuando se fir-
ma el convenio colectivo. Es un efecto excepcional, contrario a la ley or-
dinaria sobre contratos segun la cual las disposiciones de un contrato s6lo
pueden ser declaradas nulas por ley, pero nunca pueden ser sustituidas
automadticamente por otras. Ademads, en la aplicacién de un convenio co-
lectivo las partes firmantes del contrato individual no pueden dejar de
lado en un nuevo contrato las disposiciones del convenio colectivo, ex-
cepto, naturalmente, si son mds favorables para el trabajador.

Esta sustitucion se produce a través de un mecanismo muy especifi-
co. Las disposiciones del convenio colectivo no se incorporan sin mas a
los contratos individuales ocupando el lugar de las disposiciones a las que
sustituyen. Sélo se aceptan provisionalmente en el contrato individual del
que pasan a formar parte durante el periodo de vigencia del convenio co-
lectivo. Como no se incorporan definitivamente, cuando el convenio co-
lectivo expira o es sustituido por otro, sus disposiciones desaparecen del
contrato individual. Puede ocurrir asi en los casos de divisién de la em-
presa o de fusidn, venta o incluso cambio del tipo de negocio; también
puede ocurrir cuando una de las partes denuncia el convenio o cuando se
extingue un convenio de duracién determinada. Como se sefiala mas ade-
lante, en ese caso el convenio colectivo deja de ser aplicable, después de
un afio, y si no se firma un nuevo convenio que lo sustituya. Pero debi-
do a la doctrina de los «derechos adquiridos», los trabajadores que ya se
benefician de las disposiciones del antiguo convenio conservan esos be-
neficios. Sin embargo, los nuevos no los adquieren. Pero si se firma un
nuevo convenio y si contiene una disposicién que suprime algunos de los
beneficios del antiguo, el nuevo convenio cubre a todos los trabajadores
y la antigua disposicién desaparece.

Por otra parte, de la misma manera que el convenio colectivo puede
contener disposiciones mds favorables que la ley, el contrato de trabajo
individual puede contener disposiciones mas favorables que el convenio
colectivo. Es el caso de los contratos individuales ya firmados y de los
futuros contratos individuales. En el primero, si la disposicién de un con-
trato existente es mas favorable que la que contiene el nuevo convenio
colectivo, no es sustituida y sigue en vigor. En el segundo caso, la dis-
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posicién del nuevo contrato individual més favorable al trabajador susti-
tuye a la disposicién que contiene el convenio colectivo existente. En una
sentencia del alto tribunal de 17 de octubre de 2000 se dice muy expli-
citamente que la disposicién de un nuevo convenio colectivo que contie-
ne una clausula de no competencia no aplicable a un trabajador cuyo con-
trato de trabajo individual, firmado antes por definicién, contenia una
disposicién que excluia esas cldusulas, no es aplicable a él.

Por tltimo, debe hacerse hincapié en que aunque el convenio colec-
tivo es principalmente un proceso bilateral entre los empresarios y los
sindicatos y se le ha dejado un espacio relativamente reducido dentro de
los procesos de las relaciones laborales, como se ha sefialado antes, el
gobierno no se ha mantenido totalmente al margen. En primer lugar, como
ya se ha indicado, la legislacion contiene algunas importantes disposi-
ciones que en otros paises entrarian dentro del ambito de la negociacién
colectiva. Es el caso, por ejemplo, de las disposiciones que regulan los
salarios mensuales minimos, la duracion de las vacaciones anuales, etc.
Este constituye un nivel bdsico de garantias sociales a partir del cual se
lleva a cabo la negociacién colectiva de los diversos dmbitos y a conti-
nuacién el contrato de trabajo individual. En segundo lugar, el gobierno
ha dado incentivos para negociar en los diversos dmbitos: a través de una
accién directa del Primer Ministro; por carta a las organizaciones rele-
vantes de empresarios y de trabajadores; a través de una accién directa
del Ministerio de Trabajo, convocando una comisién conjunta de nego-
ciacién para negociar un convenio sectorial. También ha intervenido in-
directamente aprobando leyes cuya aplicacion, para que sea efectiva, exi-
ge la consulta y la negociacién con las organizaciones de empresarios y
los sindicatos; es el caso de las disposiciones legales sobre la participa-
cion en los beneficios. Y a la inversa, ha convertido en ley el contenido
de algunos convenios colectivos. También interviene indirectamente con-
cediendo ayudas y subvenciones publicas a los sectores que negocian un
acuerdo con los sindicatos, como ha ocurrido repetidamente en el caso
de la industria siderurgica. Debe subrayarse, ademds, que como veremos
mads adelante, el gobierno tiene derecho a extender o ampliar un conve-
nio colectivo ya negociado entre un sindicato y una organizacién de em-
presarios a la que no estan afiliados todos los empresarios del sector. La
extension puede o no ser sectorial.

1.3. Ambito personal

La ley de 1982 define el ambito de aplicacién de la legislacion sobre la
negociacion colectiva: todas las ocupaciones, los oficios, las profesiones, las
ramas de actividad, el comercio, la agricultura, etc. del sector privado sin ex-
cepcién alguna, incluidos no sélo (ya que el articulo L 131-2 menciona ex-
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presamente «todos los érganos del sector privado») las personas que trabajan
en su domicilio, los empleados domésticos, los asalariados de 6rganos profe-
sionales, los sindicatos, las sociedades, las empresas cooperativas, los 6rganos
sanitarios y sociales (con la aceptacion por parte del Ministerio de los conve-
nios colectivos en el caso de los dos tltimos), etc. En el sector publico, la ne-
gociacion colectiva cubre a los trabajadores de las empresas publicas o de los
establecimientos de caracter industrial o comercial. Sélo estan excluidos los
funcionarios publicos, algunos trabajadores del sector publico y los asalaria-
dos que se rigen por estatutos especificos. Sin embargo, esta exclusion es mas
tedrica que practica y se incumple en algunos casos. Por ejemplo, por una par-
te, la ley de la funcién publica establece que los sindicatos de la funcién pu-
blica tienen derecho a participar en las decisiones relativas a las condiciones
de trabajo y pueden negociar con el gobierno antes de que se tomen decisio-
nes sobre los sueldos de los funcionarios publicos. Por otra parte, a menudo
se redactan unas conclusiones (relevé de conclusions) tras esas negociaciones
o al final de un conflicto en la funcién publica donde se indican los acuerdos
alcanzados tras la negociaciéon. No obstante, no son convenios colectivos y,
en todo caso, si pueden referirse a los salarios, no tienen en ningtin caso po-
der para modificar en nada la legislacion sobre la funcién publica o sobre el
servicio publico especifico en cuestion.

2. TIPOS Y ESPECIALIDADES DE CONVENIOS COLECTIVOS

La ley de 1982 establecié y confirmé dos distinciones. En primer lu-
gar, defini6 dos clases de convenios colectivos: los «conventions collec-
tives» y los «accords collectifs». Tedricamente, los primeros se refieren
al conjunto de condiciones de trabajo, salarios y garantias sociales, mien-
tras que los segundos se refieren especificamente a uno de estos temas
solamente. Sin embargo, su regulacién legal es exactamente la misma a
todos los efectos practicos, por lo que continuaremos hablando de con-
venios colectivos en el significado generalmente aceptado.

La ley hace a continuacién una distincién entre convenios intersec-
toriales, sectoriales y de empresa.

2.1. Convenios colectivos intersectoriales y sectoriales

Estos pueden ser de dos tipos: convenios ordinarios o convenios que
cumplen las condiciones necesarias de extension mediante un decreto mi-
nisterial. Algunas disposiciones se aplican a todos los convenios colectivos
sectoriales, ademds de las disposiciones generales antes esbozadas; existe
un sistema especial que se aplica a los convenios que cumplen las condi-
ciones para la extensién. Los convenios también pueden ser intersectoria-
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les y abordar un tema especifico, como ha ocurrido con importantes cues-
tiones como la formacién profesional, las pensiones complementarias de
jubilacion, etc. Si los convenios colectivos intersectoriales firmados por or-
ganizaciones patronales centrales y confederaciones sindicales se extien-
den, son aplicables a todos los trabajadores del sector privado.

La ley de 13 de noviembre de 1982 introdujo en el derecho francés
una disposicion totalmente nueva y extrafia: estableci6 la obligacion de ne-
gociar a escala sectorial. Sin embargo, esta ley no define el contenido de
esta nueva obligacién de negociar y no establece ni siquiera un marco. Esta
claro que no es una obligacion de llegar a acuerdos; también esta claro que
no es ni siquiera una obligacién de negociar de buena fe. No se prevé nin-
guna sancidn especifica por negarse a negociar y el derecho de responsa-
bilidad civil dice muy poco sobre la negativa a entrar en un periodo pre-
contractual, aunque si existen algunos elementos que requieren la intencién
de perjudicar a la otra parte que interviene en las negociaciones.

Estan obligados a negociar los sindicatos y las asociaciones de em-
presarios que ya estdn ligados por un convenio colectivo sectorial. La
obligacion de negociar incluye la obligacién de negociar los salarios, sin
mayores precisiones, lo cual puede referirse a los salarios minimos, que
son a menudo el nivel en el que operan los convenios colectivos secto-
riales, pero también claramente a los salarios efectivamente pagados o a
los salarios garantizados. También incluye la obligaciéon de «examinar»
las clasificaciones de puestos, el desarrollo econémico, la evolucién del
empleo en el sector, el trabajo a tiempo parcial y la evolucién de los sa-
larios pagados por categoria y sexo en relacion con los salarios minimos
por categoria. La obligacién de «examinar» no parece, estrictamente ha-
blando, una obligacién de negociar sino una obligacién de averiguar si
es necesario negociar.

Se ha afiadido la obligacién de negociar sobre la igualdad profesio-
nal de los hombres y las mujeres.

Todos los demads temas pueden negociarse, pero no existe ninguna
obligacion. La obligacion de negociar los salarios se aplica todos los afios,
la obligacion de negociar sobre la igualdad profesional de los hombres y
las mujeres se aplica cada tres afios y la obligacién de examinar las cla-
sificaciones de puestos se aplica cada cinco afios. En ambos casos, las
partes pueden acordar periodos mds breves.

2.1.1. Determinacion del convenio colectivo sectorial aplicable
a una empresa

En algunos casos, la determinacién del convenio colectivo sectorial
aplicable en cada caso puede plantear problemas. Incluso en el caso de
una empresa que realiza actividades pertenecientes a diferentes sectores,
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generalmente se aplica un convenio colectivo, que es el convenio relati-
vo a la actividad principal. El empresario no puede evitarlo decidiendo
afiliarse a una organizacién de empresarios de otra actividad secundaria.
Excepcionalmente, pueden surgir dos situaciones especificas en las que
por diversas razones el empresario forme parte de varias organizaciones
de empresarios cuando la empresa tiene diferentes actividades; por ejem-
plo, puede ser obligatoriamente una de las partes firmantes de un conve-
nio colectivo extendido relacionado con una de sus actividades, como se
sefiala mds adelante, y, al mismo tiempo, pertenecer voluntariamente a
una organizacién de empresarios de sectores a los que pertenecen sus de-
mas actividades. En el primer caso, la empresa realiza diferentes activi-
dades, pero en establecimientos distintos. En ese caso, cada estableci-
miento estard cubierto por el convenio correspondiente a su actividad.

En el segundo caso, las actividades se realizan en el mismo estableci-
miento y también son interdependientes para determinar claramente qué
trabajador realiza cada actividad correspondiente a cada rama de actividad.
En ese caso, se aplica el convenio colectivo mas favorable de los conve-
nios a los que esté sujeto el empresario. También puede ocurrir que el em-
presario pertenezca a una organizacion que es parte firmante de varios con-
venios colectivos con la misma federacion sindical de diferente dmbito
territorial y también puede ser parte firmante de un convenio de empresa.
En este caso, no existe realmente un conflicto sino una concurrencia de
convenios colectivos. Si ya existe un convenio de dmbito territorial supe-
rior, la ley establece que un nuevo convenio sélo puede mejorar sus dis-
posiciones en lo que se refiere a los trabajadores cubiertos por €l, ya que
las disposiciones del convenio de 4mbito superior ya son conocidas por las
partes. Si el convenio de dmbito territorial inferior existe primero y se fir-
ma un convenio de ambito superior, los tribunales han tendido a combinar
las disposiciones de los dos convenios para aplicar las mds favorables a los
trabajadores. Pero la legislacién establece que en esa situacion las partes
deben adaptar los contenidos del convenio anterior a los del nuevo que con-
tiene disposiciones mds favorables y es de ambito territorial superior.

También debe senalarse que incluso el caso de un empresario que re-
aliza una tnica actividad puede no estar exento de problemas en lo que
se refiere al convenio colectivo sectorial aplicable, pues incluso aunque
las partes decidan libremente las actividades econémicas que cubrird, ba-
sandose generalmente en la clasificacion del Instituto Nacional de Esta-
distica y Economia, antes sefialada, e incluso aunque la ley de 13 de no-
viembre de 1982 incorporada al Cddigo del Trabajo exija que las partes
definan el ambito ocupacional del convenio «en términos de las activi-
dades econdémicas», el Alto Tribunal considera que la actividad econd-
mica elegida por las partes sélo constituye una simple presuncién y exi-
ge que los jueces, en caso de conflicto, investiguen la actividad econémica
que realiza realmente el empresario.
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2.1.2. Consecuencias de los convenios que suceden a uno anterior

En aplicacidon de la doctrina de la incorporacion provisional de las
disposiciones del convenio colectivo al contrato de trabajo individual,
al final del periodo de vigencia del convenio colectivo esas disposi-
ciones desaparecen del contrato de trabajo individual, que vuelve a
sus términos anteriores al convenio, salvo durante un periodo de un
aflo o hasta que se firma un nuevo convenio, conforme al articulo L
132-8 del Cédigo del Trabajo. La cuestion es qué ocurre si el nuevo
convenio, que sucede al primero, contiene algunas disposiciones me-
nos favorables que las del primero? Debemos distinguir entre los ca-
sos en los que el nuevo convenio colectivo contiene una disposicién
que mantiene las ventajas adquiridas por los trabajadores y los casos
en los que no contiene ninguna. Si en el segundo caso, segin la doc-
trina actual, el primer convenio colectivo desaparece, dejando sélo las
condiciones de trabajo derivadas de las disposiciones legales y el con-
trato de trabajo individual. Como hemos sefialado antes, las disposi-
ciones del nuevo convenio colectivo deben ser, por hipétesis, gene-
ralmente mas favorables que las de la legislacién, pero en algunos
casos pueden ser menos favorables que las del primero. No obstante,
se aplican. Por lo tanto, la mayoria de los convenios colectivos con-
tiene una disposicién para mantener las ventajas adquiridas en el con-
venio anterior, aunque las disposiciones del nuevo convenio contradi-
gan al anterior. En ese caso, las disposiciones del antiguo convenio
solo se aplican cuando son mas favorables que las del nuevo. Si no
existe esa disposicién, se aplican las nuevas disposiciones menos fa-
vorables. Como se ha sefialado antes, si no se firma ningiin convenio
consecutivo a otro anterior, tras un periodo de un afio (en el caso de
los convenios de duracién determinada extinguidos y no renovados)
o de 15 meses (en el caso de los convenios de duracion indefinida,
denunciados unilateralmente, en los que debe afadirse los tres meses
del periodo de preaviso al periodo de un afio), desaparecen las dispo-
siciones mds favorables que las de la legislacion en el caso de los nue-
vos trabajadores, ya que en el de los antiguos, el articulo L. 132-8 es-
tablece que, excepcionalmente, se convierten en ventajas adquiridas
y, como tales, se incorporan al contrato de trabajo individual. No obs-
tante, la situacién es compleja, pues hay que comparar los convenios
para averiguar cudl es mds favorable. Los tribunales han decidido que
no debe realizarse una comparacion global ni de actividades indivi-
duales. Si la empresa realiza actividades pertenecientes a diferentes
sectores pero las realiza en establecimientos independientes, cada es-
tablecimiento se regird por el convenio colectivo correspondiente a la
actividad que realiza. Ya hemos analizado antes el caso de un cambio
de empresa.
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2.1.3. Derecho de oposicion

La ley de 31 de diciembre de 1992 introdujo una disposicién muy
innovadora, ya existente, como hemos sefialado antes, en el ambito de
la empresa, pero de una forma algo distinta. Es evidente en el procedi-
miento de revision antes examinado y en el andlisis inmediatamente an-
terior que un convenio sectorial firmado por varios sindicatos repre-
sentativos puede ser modificado por un nuevo convenio firmado, por
ejemplo, por un Unico sindicato representativo, que suprime disposi-
ciones que eran mas favorables para los trabajadores que las de la le-
gislacién o que las sustituye por disposiciones menos favorables. Para
prever esas circunstancias, la ley, incorporada actualmente al articulo
L 132-7, establece, por una parte, que s6lo los sindicatos que han fir-
mado un convenio pueden firmar un nuevo convenio que lo enmiende
y que, por otra parte, si ese convenio contiene disposiciones menos fa-
vorables que las anteriores, los sindicatos representativos que no han
firmado el convenio enmendado o nuevo (pero si el anterior) pueden
oponerse a €1, en un plazo de 15 dias, si y sélo si representan a la ma-
yoria de los trabajadores del sector.

2.2. Convenios colectivos de empresa

Todos los convenios de dmbito superior a la empresa pertenecen a la
categoria anterior. La ley de 1971 facilit6 la firma de convenios de em-
presa o de ambito inferior (establecimiento) y a partir de entonces éstos
adquirieron la misma consideracién juridica que otros. La ley de 13 de
noviembre de 1982 establecié fundamentalmente su estatus.

En primer lugar, es evidente que un convenio colectivo, para tener el
estatus especifico y las condiciones de aplicaciéon antes descritos, debe
cumplir las condiciones de validez y forma que analizaremos cuando exa-
minemos los convenios colectivos en general. En caso contrario (por
ejemplo, si no se deposita en el Ministerio de Trabajo o si no es firma-
do por un sindicato representativo sino por un comité de empresa, como
puede ocurrir a veces), no es mas que un simple contrato segun la ley de
contratos, lo cual tiene consecuencias para su cobertura y su aplicacién.

En segundo lugar, debe distinguirse de los acuerdos preelectorales a
los que se llega antes de las elecciones al comité de empresa, que debe
recordarse aqui que son diferentes de los que deben firmar fodos los sin-
dicatos representativos en la empresa.

En tercer lugar, debe distinguirse de un ultimo tipo de acuerdo naci-
do de la préactica pero sin estatus juridico, a saber, los acuerdos firmados
por los sindicatos y los empresarios para poner fin a una huelga, que se
refieren a temas como las condiciones en las que se reanudard el traba-
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jo, la ausencia de sanciones por algunas acciones emprendidas durante la
huelga o el pago de algunas horas a las que ha afectado o no la huelga.

Las negociaciones pueden realizarse en la empresa, en un grupo de es-
tablecimientos pertenecientes a la misma empresa, en un tnico estableci-
miento o en algunos de estos ambitos, en cuyo caso cada dmbito inferior
complementa el superior en las condiciones antes analizadas. Las negocia-
ciones son llevadas a cabo por el director del establecimiento o empresa y
una delegacion de los sindicatos representativos en la empresa. Segun el
articulo L 132-20 del Cédigo del Trabajo, la delegacion debe incluir el de-
legado sindical, que debe haber sido nombrado, pues, antes por el sindica-
to. El tamafio de la delegacién se fija mediante un acuerdo o, en caso de
que no exista acuerdo, estd formada por todos los delegados sindicales de
la empresa o establecimiento con un minimo de dos personas (una de las
cuales puede no ser un delegado sindical en el segundo caso). La ley no
dice nada sobre la posibilidad de que participen en la delegacién dirigen-
tes sindicales que no trabajan en la empresa, aunque esta cuestion ha sur-
gido durante los debates parlamentarios. Si la empresa tiene en sus insta-
laciones trabajadores que pertenecen a otras empresas (trabajadores
temporales, vigilantes, camareros o cocineros, etc.), su delegado sindical
puede ser oido, si lo solicitan, durante las negociaciones.

El tiempo dedicado a negociar es pagado por la empresa; los dele-
gados sindicales deben recibir la informacion relevante y la seccion sin-
dical tiene un numero de horas al aflo remuneradas que puede repartir li-
bremente para preparar las negociaciones.

El articulo L 132-30 del Cédigo del Trabajo establece especifica-
mente que las empresas de 49 asalariados o menos pueden agruparse y
llegar a acuerdos con sindicatos representativos a fin de crear comisio-
nes paritarias para llegar a acuerdos especificos o elegir representantes
especiales de los trabajadores.

El contenido de los convenios colectivos de empresa, exceptuando la
obligacion de negociar que analizamos a continuacion, es fijado libremen-
te por las partes de acuerdo con los principios generales que también ana-
lizamos a continuacién. Deben seguirse los mismos principios generales en
relacién con las condiciones de validez, de forma, de disposiciones obli-
gacionales (la disposicion minima que define el dmbito, la duracién, la re-
novacion, la revision, la extincion), de firma, de adhesion, etc.

2.2.1. Obligacion de negociar

La ley de 1982 también introdujo la obligacién de negociar dentro de
la empresa. Hay casos especificos y una obligacién general. Existen unos
cuantos: por ejemplo, el derecho de expresion debe definirse mediante un
acuerdo entre los sindicatos representativos y los trabajadores.
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La nueva obligacion general de negociar, ya analizada en términos ge-
nerales y en el ambito sectorial, también existe en la empresa. Se aplica a to-
das las empresas, cualquiera que sea su tamafio, siempre que exista al me-
nos una seccién sindical y se haya nombrado un delegado sindical. Debe
recordarse aqui que los sindicatos representativos pueden nombrar a uno de
sus representantes elegidos por los trabajadores para que cumpla también las
funciones de delegado sindical en las empresas de menos de 50 asalariados.
Esta obligacién de negociar es anual. El empresario, por su lado, debe con-
vocar a las partes que intervienen en la negociacién una vez cada 12 meses
0 a peticién de un sindicato representativo en un plazo de 15 dias desde la
peticién. También debe, si se le solicita, remitir en un plazo de 8 dias la pe-
ticién a otros sindicatos representativos en la empresa. El dmbito y las par-
tes que intervienen en la negociacion se derivan de los principios generales.
Segun el articulo L 132-27 del Cédigo del Trabajo, la obligacién de nego-
ciar afecta a los salarios reales de cada categoria de trabajadores, a la dura-
cion real del trabajo y a la organizacion del tiempo de trabajo, a la igualdad
profesional de los hombres y las mujeres y a los medios para lograrla. Tam-
bién puede afectar, pero no debe, a la formacién y la reduccion del tiempo
de trabajo. Ha de prestarse especial atencion en estas negociaciones a la si-
tuacién del empleo y sobre todo del trabajo a tiempo parcial, el trabajo tem-
poral, los salarios bajos. En las empresas que no tienen un convenio colec-
tivo sectorial, esta negociacion obligatoria anual también debe referirse al
sistema de seguro médico y a los planes de reparto de los fondos de partici-
pacion y de los beneficios y a los planes de ahorro de la empresa.

Los negociadores sindicales deben recibir informacion sobre los sala-
rios medios y la desviacion tipica por categoria y sexo, las horas trabaja-
das y la programacién del tiempo de trabajo. Una vez mds, no hay obli-
gacion de negociar de buena fe y mucho menos de llegar a un acuerdo.
El empresario debe convocar simplemente dos reuniones y suministrar la
informacién. Sélo si no se llega a ningtn acuerdo, debe remitirse una no-
tificacién por escrito y fechada al Ministerio de Trabajo de acuerdo con
el articulo L 132-29, que no da ninguna otra informacién sobre el conte-
nido de la notificacién. Este podria ser en el futuro el punto de partida si
los tribunales deciden retocar la obligacién de negociar y darle un conte-
nido sustantivo (oferta final, accién unilateral del empresario, etc.).

3. LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN LA NEGOCIACION
3.1. Las partes firmantes del convenio
El articulo L 132-2 del Cdédigo del Trabajo establece que pueden firmar

un convenio colectivo, de un lado, una o varias asociaciones de empresa-
rios o cualquier otro grupo de empresarios 0 uno o varios empresarios in-
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dividualmente. Eso significa, pues, que los empresarios, agrupados en cual-
quier tipo de sociedad, asociacién e incluso gremio, o los que no pertene-
cen a ninguna asociacién pero se retinen Unicamente para ese fin especifi-
co, tienen capacidad legal para firmar un convenio colectivo. En primer
lugar, pues, los empresarios no tienen que pertenecer a asociaciones de em-
presarios especificas creadas a los efectos de las relaciones laborales. Pue-
den agruparse en cualquier tipo legal de asociacién, como las asociaciones
profesionales o los colegios de abogados o médicos. El articulo L 132-2 aho-
ra menciona expresamente las sociedades (asociaciones). En segundo lugar,
los empresarios pueden firmar un convenio individualmente, uno por uno o
varios juntos. En tercer lugar, no existe ningun criterio de representatividad
en el caso de las asociaciones de empresarios. Cualquier empresario o gru-
po de empresarios puede firmar un convenio colectivo.

El Cédigo del Trabajo establece las condiciones en las que las organi-
zaciones de trabajadores pueden firmar convenios colectivos. Las normas
son muy distintas a las de los empresarios. S6lo pueden firmar convenios
colectivos los sindicatos constituidos legalmente como tales, con una pe-
quefia excepcidn analizada mds adelante. Por ejemplo, los comités de em-
presa o las asociaciones mutuas o cualquier otro grupo no tendria capaci-
dad legal para firmar un convenio colectivo. Ademads, desde las leyes de
1971 y 1982, sélo pueden firmar convenios los sindicatos considerados «mds
representativos», que de esa manera disfrutan de un monopolio en la nego-
ciacién, mientras que la constitucién de sindicatos es libre y potencialmen-
te abierta. Segun el principio general, la representatividad debe evaluarse en
el ambito de aplicacion: nacionalmente en el caso de los convenios nacio-
nales, sectorialmente en el de los convenios sectoriales, regionalmente en el
de los convenios regionales y, por ultimo, en la empresa o en el estableci-
miento en el caso de los convenios de empresa o de establecimiento. El ar-
ticulo L 132-2 especifica ahora que pueden firmar un convenio:

1. Los sindicatos que se consideran mds representativos a escala
nacional (evidentemente, para firmar convenios nacionales o sec-
toriales).

2. Los sindicatos afiliados a los sindicatos representativos a escala
nacional. Eso significa, pues, que cualquier sindicato local, regio-
nal o de empresa o establecimiento, siempre que esté afiliado a
una de las cinco federaciones de sindicatos antes mencionadas, se
considera automdticamente representativo para este fin. Debe re-
cordarse que esta presuncion de representatividad automadtica es
hoy la regla general.

3. Los sindicatos que no son representativos a escala nacional, que
no estan afiliados a un sindicato representativo a escala nacional,
pero que pueden demostrar que son representativos en la ocupa-
cién o en el territorio al que se aplica el convenio colectivo.
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4. En casos muy especificos, analizados mas adelante, los trabaja-
dores, que no son cargos sindicales ni afiliados a un sindicato,
encargados Unicamente para ese fin especifico por un sindicato
representativo.

Por lo tanto, se da una gran ventaja a las federaciones sindicales na-
cionales que ya se consideran representativas. Los sindicatos nacionales
y locales afiliados a ellas tienen un caracter representativo automatico in-
cluso aunque sean débiles a escala local.

También debe hacerse hincapié en que para que un convenio colec-
tivo sea vinculante, basta con que haya sido firmado por un empresario
0 por una organizacién de empresarios y un sindicato, aunque como ve-
remos mas adelante, los sindicatos ahora tienen derecho en determinadas
condiciones a oponerse a los convenios firmados por un empresario y sin-
dicatos minoritarios. El empresario debe cumplir, pues, el convenio co-
lectivo y éste se aplica a todos los contratos de trabajo individuales exis-
tentes o que firme ese empresario y todos sus trabajadores. Por lo tanto,
en la legislacién francesa no tiene sentido el concepto estadounidense de
unidad de negociacion. La unidad de negociacion estd constituida auto-
maticamente por todas las personas que trabajan en la empresa o en un
grupo de empresas que firman el convenio, incluida la direccién. En Fran-
cia, existen numerosos convenios colectivos de diferentes dambitos que
entran dentro de esta categoria. Incluso cuando han participado varios sin-
dicatos en el proceso de negociacion, el convenio puede acabar siendo
firmado unicamente por uno o dos sindicatos y ser aplicable inmediata-
mente. Por una parte, tal vez parezca que eso protege al trabajador, ya
que las garantias y las ventajas previstas por el acuerdo se aplican a to-
dos; pero también podria plantear algunos problemas si el sindicato que
ha firmado es poco o nada representativo en el ambito relevante, pero se
beneficia, no obstante, de la presuncion legal de representatividad por su
afiliacion a una federacion representativa a escala nacional. El convenio
colectivo que puede firmar ese sindicato que tiene escaso contacto y apo-
yo puede proteger poco a los trabajadores e incluso perjudicarlos. No obs-
tante, la representatividad automatica permite a ese sindicato local firmar;
y al firmar, incluso €l solo, permite que el convenio colectivo se aplique,
a menos que otro sindicato cumpla la condicién necesaria para oponerse
a él en la empresa solamente, a través de un proceso que describimos mas
adelante.

Por lo que se refiere tanto a los sindicatos como a las asociaciones
de empresarios, sus miembros deben haber reconocido a ambos tipos de
organizaciones, cualquiera que sea su nivel, poder para firmar un conve-
nio. Este poder no va ligado autométicamente por ley a la organizacion,
ya sea un sindicato o una asociacion de empresarios, sino que la compe-
tencia para vincular a los miembros a los que representan debe ser reco-
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nocida expresamente a las organizaciones y a los negociadores que las
representan. Esta competencia especifica puede emanar de diversas fuen-
tes: o bien una disposicion de los estatutos de la organizacion, o bien una
deliberacion especifica de la organizacion que reconoce a los negociado-
res competencia para firmar en su nombre o poderes especiales escritos
dados por todos los miembros de la organizacion. En ausencia de un man-
dato legal dado a los negociadores de una de estas tres formas, el con-
venio colectivo debe considerarse nulo. Los tribunales han aplicado sis-
temdticamente esta norma en los casos en los que un miembro de las
asociaciones de empresarios sostenia que no estaba vinculado por un con-
venio colectivo firmado en nombre de sus miembros pero no autorizado
a hacerlo por ninguno de los tres métodos posibles.

3.2. Adhesion

Cualquier sindicato representativo, cualquier asociacién de empresa-
rios, grupo de empresarios o empresario que no fuera inicialmente parte
firmante de un convenio colectivo puede adherirse a €l posteriormente,
incluso aunque no participara en las negociaciones. La adhesién puede
decidirse libremente en cualquier momento una vez firmado el convenio
por los sindicatos, las organizaciones de empresarios o los empresarios.
Estos ultimos no tuvieron esa capacidad hasta la ley de 1971. Puede ad-
herirse un sindicato o un empresario siempre que la parte que se adhie-
re entre dentro del ambito del convenio colectivo, bien ocupacionalmen-
te, bien geograficamente, bien por sectores. Por ejemplo, un sindicato de
trabajadores del metal no podria adherirse libremente al convenio nacio-
nal de la industria quimica, de la misma manera que una organizacién de
obreros y empleados no podria adherirse libremente a un convenio co-
lectivo firmado tnicamente por un sindicato de supervisores.

En estos casos, la adhesion de una parte que no pertenece al ambito
ocupacional o geografico de un convenio debe ser aceptada por las otras
partes a las que afecta si el convenio fue firmado a escala sectorial o in-
terocupacional. Ademads, actualmente en ese caso la adhesion de un em-
presario se somete al acuerdo de los sindicatos representativos en la em-
presa (nuevos articulos L 132-16 y L 132-25 del Cédigo del Trabajo).

La adhesion debe realizarse por escrito, debe indicar explicitamente
el convenio colectivo relevante, debe comunicarse enviando cinco copias
al Ministerio de Trabajo y una al tribunal de trabajo en el que se firmé
inicialmente el convenio. También debe comunicarse a las partes que lo
firmaron inicialmente. Los efectos de la adhesion pueden variar. Por un
lado, todas las partes que se adhieren han de cumplir todas las obliga-
ciones que se derivan del convenio; por otra, no se benefician automati-
camente de las ventajas de la parte contractual del convenio. Para poder
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beneficiarse, la parte que se adhiere debe adherirse total y absolutamen-
te y, desde 1971, debe ser una organizacién representativa.

La adhesion puede tener ventajas para el sindicato como tal, por ejem-
plo, participar en la renegociacién o tener derecho a participar en una co-
misién paritaria prevista por el convenio. No tiene ninguna ventaja para
los trabajadores si otro sindicato de su dmbito ya habia firmado el con-
venio, que por definicion y en aplicacion del principio antes esbozado ya
estan cubiertos todos ellos por el convenio, porque su empresa ya era una
parte de él.

3.3. Disposiciones que contravienen disposiciones legales
y derecho de oposicion

La ley de 13 de noviembre de 1982 introdujo dos nuevas posibilida-
des: la posible firma de disposiciones que contravienen disposiciones le-
gales en convenios derogatorios y el derecho de oposicién reconocido a
algunos sindicatos en la empresa.

Las disposiciones que contravienen disposiciones legales se reco-
gen en el articulo L 132-26 del Cédigo del Trabajo, que autoriza a los
convenios colectivos de empresa «derogatorios» a contravenir las dis-
posiciones legales o reguladoras de la legislacién laboral, siempre que
la ley o el decreto que establece estas disposiciones lo permita expre-
samente. La ley condiciona sistematicamente la aplicacién de estas dis-
posiciones contrarias a la ley a la existencia de convenios colectivos
derogatorios y a veces, en el caso de algunas disposiciones, a la exis-
tencia de esos acuerdos tanto a escala sectorial como en la empresa. El
articulo L 132-26 lo extiende a los salarios fijados por los convenios
colectivos de dmbito superior. Las dreas en las que las nuevas leyes per-
miten esas disposiciones son hasta ahora los salarios y el tiempo de tra-
bajo. En la practica han comenzado a utilizarse principalmente desde
1999 para los convenios que aplican la semana de 35 horas y a menu-
do ha abierto una via para derogar la ley modulando o anualizando el
tiempo de trabajo.

Las disposiciones de los convenios derogatorios no pueden contra-
venir, por supuesto, la ley imponiendo disposiciones mds favorables,
puesto que ese caso ya estd cubierto y permitido, como se ha sefialado
antes. Se trata, pues, de contravenir la ley estableciendo disposiciones
menos favorables o diferentes de las legales. El objetivo es permitir a las
partes introducir un cierto grado de flexibilidad dentro de la empresa en
el laberinto de reglamentaciones aplicables a los salarios y a la duracién
del trabajo. También debe sefnalarse que el articulo 132-26 s6lo prevé esta
posibilidad en el caso de los convenios colectivos de empresa y que no
existen disposiciones similares para los convenios colectivos sectoriales,
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que, ademads, a veces es necesario firmar primero para que un convenio
colectivo de empresa pueda permitirlo en ciertos casos.

Dado el principio de la aplicacién automdtica de un convenio colec-
tivo a todos los trabajadores cuando es firmado por un empresario y un
sindicato representativo, existe el riesgo, incluso mayor que a escala sec-
torial en el caso antes analizado en el que hay sucesivos convenios, de
que esos convenios derogatorios puedan ser firmados por un sindicato
minoritario representativo en virtud de su afiliacién a una confederacién
representativa. En ese caso, las condiciones no s6lo serian menos favo-
rables que antes sino también menos favorables que las que establece la
legislacién. Por lo tanto, en el caso de esos convenios se reconoce el de-
recho de oposicién de los sindicatos que no los firmaron y que, sin em-
bargo, recibieron en la empresa o en el establecimiento la mayoria de los
votos de los trabajadores registrados (no de los que participaron en la vo-
tacion, sino de los que tenian derecho a votar, incluidas, pues, las abs-
tenciones) en las dltimas elecciones al comité de empresa (o los repre-
sentantes de los trabajadores si no existe ningin comité).

Esta oposicién a un convenio colectivo debe comunicarse y funda-
mentarse por escrito en un plazo de ocho dias desde la firma. El conve-
nio derogatorio se vuelve, pues, nulo en su totalidad, no sélo en el caso
de las disposiciones que contravienen la ley.

3.4. Excepciones al monopolio de los sindicatos representativos
en la negociacion colectiva y en los convenios colectivos

Desde 1967, la ley establece la posibilidad excepcional de firmar
acuerdos de reparto de los fondos de participacion y de los beneficios con
el comité de empresa elegido, y no sélo con los sindicatos, a fin de pro-
mover este tipo de acuerdos.

Mas recientemente, la ley de 12 de noviembre de 1996, a fin de per-
mitir la firma de convenios colectivos en empresas en las que no existen
delegados sindicales (porque no es obligatorio debido al tamafo de la em-
presa o a la baja tasa de afiliacién existente en Francia), ha establecido
una disposicién con cardcter experimental para 3 afios, inspirada en el
convenio colectivo intersectorial del 9 de noviembre de 1995 seguido de
un acuerdo similar del 8 de abril de 1999. En ese marco, los convenios
colectivos sectoriales podian prever la firma de convenios colectivos de
empresa o de establecimiento dentro del sector no s6lo por parte de de-
legados sindicales representantes de los sindicatos representativos sino
también en los numerosos casos en los que no existian, bien por parte de
los delegados de personal elegidos, bien por parte de los miembros del
comité de empresa, bien por parte de otros trabajadores comisionados es-
pecialmente y nombrados con ese fin por los sindicatos representativos.
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El convenio colectivo sectorial tiene que indicar los temas sobre los que
podrian firmarse esos acuerdos (casi siempre acuerdos derogatorios).
También tiene que crear un comité sectorial que apruebe los contenidos
de los acuerdos, cuya duracién no debe ser superior a tres afios.

Dado que se han firmado pocos acuerdos sectoriales al amparo de la
ley de 1996, las dos leyes sobre la semana de 35 horas de 13 de junio de
1998 y de 19 de enero de 2000, también han incluido para facilitar su
aplicacién la posibilidad de negociar un convenio colectivo de empresa
o de establecimiento con un trabajador ordinario comisionado por un sin-
dicato sin la firma previa de un convenio colectivo sectorial. Sin embar-
g0, esos acuerdos sélo son posibles cuando no hay ni delegados sindica-
les ni convenios colectivos sectoriales previos que se rijan por la ley de
1996. Se limitan a los convenios colectivos que prevén una semana la-
boral mds corta a cambio de subvenciones publicas y que se rigen por las
leyes de 1998 y 2000.

Por ultimo, la nueva legislacién contiene por fin las semillas de un
cambio mds profundo. La ley de enero de 2000 antes mencionada esta-
blece el concepto de acuerdo «mayoritario», de momento Unicamente para
los acuerdos sobre el tiempo de trabajo con subvenciones publicas, pero
rompe significativamente por primera vez el monopolio de los sindicatos
mads representativos. La ley prevé que para tener derecho a subvenciones,
el convenio colectivo sobre la reduccién del tiempo de trabajo debe ha-
ber sido firmado por los sindicatos mas votados en las elecciones a re-
presentantes de los trabajadores en la empresa (comité de empresa y de-
legados de los trabajadores). En caso contrario, puede realizarse un
referéndum a los trabajadores a peticién del sindicato firmante.

4. TEMAS DE NEGOCIACION

La ley de 13 de noviembre de 1982 define de ua manera muy gene-
ral el contenido de los convenios colectivos: todas las condiciones de em-
pleo y de trabajo y las garantias sociales de los trabajadores. Los textos
que no se refieren a estos temas o que no cumplen las demas condicio-
nes exigidas a los convenios colectivos (partes, disposiciones obligato-
rias sobre la renovacion, la extincion, los conflictos sobre su aplicacion
y las condiciones de forma) no deben considerarse «convenios colecti-
vos» sino que se rigen por los principios del derecho civil que se aplican
a los contratos ordinarios.

En el caso de los convenios colectivos sectoriales ordinarios de am-
bito nacional o de otro tipo (local, regional, etc.), el ambito geogrifico,
el ocupacional, la vigencia y el nivel de negociaciéon se deciden libre-
mente y sin ninguna formalidad o proceso especifico; sélo esta regulado
en alguna medida el contenido de la negociacién.
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Como sefialamos mas adelante, dentro del apartado dedicado a otras
cuestiones, en Francia los convenios colectivos pueden ser «extendidos»
o «ampliados» por el Ministro de Trabajo. En ese caso, estdn sujetos a
condiciones especiales: ademds del contenido minimo de todos los con-
venios colectivos sectoriales antes analizados, el articulo 133-5 del Cé6-
digo del Trabajo establece que para poder extender un convenio colecti-
vo, éste debe contener necesariamente un determinado minimo
considerable de disposiciones. La ley no indica cudl debe ser el conteni-
do exacto de estas disposiciones sino s6lo que deben referirse a los si-
guientes temas:

1. El libre ejercicio de los derechos sindicales y la libertad de opi-
nién de los trabajadores.
2. Los representantes de los trabajadores, los comités de seguridad
e higiene, los comités de empresa y la financiacién de las acti-
vidades sociales y culturales gestionadas por el comité.
3. Los elementos esenciales que deben utilizarse para determinar
la clasificacion y la caracterizacion ocupacional del personal, en
particular, la titulacion profesional o equivalente, creados hace
mds de un afo.
4.  Los elementos relacionados con los salarios, por categorias de tra-
bajadores, y los procedimientos para la revision periddica de los
salarios. No debe indicarse la cuantia efectiva de los salarios sino:
* los salarios minimos nacionales del trabajador no cualifica-
do de la rama.

* Los coeficientes jerarquicos que deben aplicarse a las distin-
tas titulaciones de los trabajadores.
Las primas salariales por trabajo extenuante o peligroso.
Las modalidades de aplicacién del principio «a igual traba-
jo, igual salario» para las mujeres y los jovenes y los proce-
dimientos que deben seguirse cuando esta cuestion plantea
problemas, especialmente dentro de las disposiciones del ar-
ticulo L 132-12, parr. 2 del Cddigo del Trabajo.

5. Las vacaciones remuneradas.

6. Las condiciones relativas a la contratacién, que deben respetar
la libertad de afiliacién sindical.

7. Las condiciones de rescision del contrato, especialmente en re-
lacién con el periodo de preaviso y con la indemnizacién por
despido.

8. Los métodos de organizacion y de trabajo del aprendizaje y de
la formacién profesional en la rama de actividad en cuestién, in-
cluidas las disposiciones especiales relativas a los incapacitados.

9. La igualdad ocupacional de las mujeres y los hombres y las
disposiciones sobre acciones positivas destinadas a resolver las
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10.

11.

12.

13.

14.
15.
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desigualdades existentes, especialmente en lo que se refiere al

acceso al empleo, la formacidn, los ascensos y las condiciones

de trabajo y de empleo.

La igualdad de trato de los trabajadores sin distinciones de et-

nia, nacién o raza, especialmente en lo que se refiere al acceso

al empleo, la formacidn, los ascensos y las condiciones de tra-
bajo y de empleo.

Las condiciones destinadas concretamente a reconocer el dere-

cho de los incapacitados al trabajo, especialmente a través del

empleo obligatorio de personas incapacitadas previsto por el ar-
ticulo L 323-9 del Cdédigo del Trabajo.

En la medida en que sea necesario en la rama de actividad

a) las condiciones especificas de trabajo de las mujeres em-
barazadas o lactantes y para los jévenes.

b) las condiciones de trabajo y remuneracién de los trabaja-
dores a tiempo parcial.

c) las condiciones de trabajo y de remuneracién de las perso-
nas que trabajan en el domicilio.

d) las garantias para los trabajadores expatriados.

e) las condiciones de trabajo de los trabajadores de otras em-
presas que trabajan en las instalaciones, especialmente de
los trabajadores temporales.

f) las condiciones en las que los trabajadores autores de un in-
vento entregado al empresario se benefician de una remu-
neracién adicional.

Los procedimientos de conciliacién por los que se rigen los con-

flictos laborales entre los empresarios y los trabajadores vincu-

lados por el acuerdo.

Las condiciones de acceso a un programa de seguro médico.

Las condiciones de acceso a los planes de reparto de los fon-

dos de participacién y de los beneficios y a los planes de aho-

rro de las empresas.

Debe sefalarse, sin embargo, que aunque un convenio colectivo no
contenga todas las disposiciones obligatorias, el Ministro de Trabajo pue-
de proceder a extenderlo tras un dictamen favorable de la Comisién Na-
cional sobre Negociacion Colectiva.

El articulo 133-7 enumera una serie de disposiciones que los conve-
nios colectivos pueden contener, pero que no son obligatorias para poder
extenderlos. Se refieren a:

L.

las condiciones especificas de trabajo: horas extraordinarias, tra-
bajo por turnos, trabajo nocturno, trabajo en domingo y trabajo
en dias de fiesta;
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2. las condiciones generales de remuneracion basada en el rendi-

miento, salvo si se refiere a un trabajo peligroso o arriesgado

para la salud;

las primas de antigiiedad y asistencia;

la compensacién por gastos relacionados con el trabajo;

las garantias de la seguridad social, mencionadas en el articulo

L. 911-2 del Cédigo del Trabajo;

6. los procedimientos de arbitraje para la resolucién de conflictos
colectivos;

7. las condiciones para el ejercicio de responsabilidades mutualistas.

kW

Evidentemente, esta ultima drea es ilimitada; las partes pueden afia-
dir e incluir todas las disposiciones legalmente negociables.

5. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

En el caso de los convenios colectivos de empresa, dentro del mar-
co muy general antes esbozado de la obligacién de negociar, desde la
ley de 11 de febrero de 1950 las partes pueden negociar y firmar con-
venios colectivos libremente. Las partes se retinen libremente sin in-
terferencia del gobierno y deciden libremente el contenido, el ambito,
etc. No existen 6rganos como comités conjuntos ni orientaciones gu-
bernamentales.

La situacion es distinta en el caso de los convenios colectivos secto-
riales. Ademads de la obligacién de negociar, antes analizada, todos los
convenios colectivos sectoriales deben contener disposiciones obligacio-
nales. Las siguientes se refieren a la forma del convenio.

— la delimitaciéon del dmbito ocupacional en relacién con una
actividad econémica (articulo L 132-5 del Cddigo del Traba-
Jo);

— la duracién (articulo L 132-6 del Cédigo del Trabajo);

— las condiciones de revision y renovacion (articulo L 132-7 del
Codigo del Trabajo);

— las condiciones de extincidn (articulo L 132-8 del Cédigo del Tra-
bajo);

— las condiciones relativas al derecho a faltar al trabajo, los medios
de compensacién por la pérdida salarial y los gastos de viaje de
los trabajadores de las empresas que han sido llamados a partici-
par en la negociacién del convenio colectivo (articulo L 132-17
del Cdédigo del Trabajo);

— la creacién de comisiones paritarias conjuntas para interpretar el
significado del convenio.
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Estas dos ultimas condiciones fueron introducidas por la ley de 13
de noviembre de 1982 que, sin embargo, mantuvo una disposicién obli-
gacional anteriormente existente de las leyes de 1950 y 1971, a saber,
la creacién de la comisién de conciliacién obligatoria. Ante el fracaso
de la conciliacién y el arbitraje en el sistema francés de relaciones la-
borales, esa ley ha hecho que el derecho se corresponda con la practica,
y la conciliacién ya no es obligatoria. Como se ha sefialado en otra par-
te de este capitulo, no ha impedido en ningin caso a una de las partes
hacer huelga.

La negociacién y la firma de convenios susceptibles de ser extendi-
dos es de nuevo otro caso. Deben realizarse a través de una comision con-
junta integrada por el mismo nimero de representantes de los sindicatos
y de las organizaciones de empresarios representativos. La comision es
presidida por un representante del Ministro de Trabajo. Esas comisiones
conjuntas son convocadas por el Ministro de Trabajo a iniciativa propia
0 a peticion de un sindicato o de una organizacién de empresarios re-
presentativo. El Cédigo del Trabajo establece que cuando lo solicitan dos
sindicatos o un sindicato y una organizacion de empresarios, el Ministro
de Trabajo tiene obligacién de convocar la comision. Todas las partes
convocadas tienen que designar representantes so pena de ser sanciona-
dos con una multa. No obstante, una vez que se ha convocado la comi-
sién conjunta, ésta puede tener la obligacién de negociar antes sefialada,
pero no de llegar a un acuerdo. La tnica obligacién de las partes es reu-
nirse y negociar; en este caso, tampoco tienen obligaciéon de negociar de
buena fe.

La ley establece que el convenio debe negociarse y firmarse en las
comisiones conjuntas; la mera negociaciéon no es suficiente para exten-
der un convenio.

El Ministro s6lo puede convocar a los sindicatos y organizaciones
de empresarios representativos. Los convenios susceptibles de exten-
sién o ampliacion deben ser firmados, a diferencia de los convenios co-
lectivos ordinarios, tanto por las organizaciones de empresarios repre-
sentativas como por los sindicatos representativos. La representatividad
debe evaluarse en el ambito en el que se reline la comisiéon conjunta,
ya sea nacional o regional en el sector en cuestién. Debe examinarse
caso por caso en cada sector y finalmente en cada regién mediante un
expediente administrativo. La presuncién de representatividad en favor
de las principales federaciones también se aplica en este caso. Los cri-
terios que deben tenerse en cuenta para evaluar la representatividad en
ese caso se enumeran en el articulo L 133-2 del Cédigo del Trabajo. El
sistema francés de relaciones laborales se caracteriza por el pluralismo
sindical y se planted la cuestion de si para poder extender o ampliar los
convenios colectivos, éstos tenian que ser firmados por todos los sin-
dicatos representativos dentro de su ambito. Las sentencias judiciales
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tendfan a exigirlo, pero desde la ley de 1971, el articulo L 133-11 del
Cdédigo del Trabajo prevé que cuando un convenio colectivo, que se
considera susceptible de extension, no ha sido firmado por todas las or-
ganizaciones representativas, ya sean sindicatos o asociaciones de em-
presarios (si estan involucradas varias organizaciones de empresarios),
el Ministro de Trabajo puede extenderlo, aun asi, siempre que dos tra-
bajadores o dos empresarios miembros de la Comisiéon Nacional sobre
Negociacién Colectiva (que se analizard mds adelante) no se hayan
opuesto formalmente a ello. Por lo tanto, todos los sindicatos y organi-
zaciones de empresarios representativos deben haber negociado el con-
venio, pero no todos ellos deben haberlo firmado para su posible ex-
tension por parte del Ministro de Trabajo, aunque debe haberlo firmado
al menos uno de cada.

Por tltimo, la ley fija el ambito ocupacional, mientras que en el
caso de los convenios colectivos ordinarios, las partes lo fijan libre-
mente. En este caso, debe ser la «rama de actividad» o el nivel inter-
sectorial, aunque la ley no los ha definido y los tribunales sélo los
han definido vagamente. En el sentido mds general, el término rama
es sinénimo de «sectorial», por ejemplo, la industria quimica, el me-
tal, etc.; pero puede ser mas limitado, por ejemplo, la industria «au-
tomovilistica» dentro del «metal». En este caso, subsisten muchos pro-
blemas: por ejemplo, ;debe considerarse la industria del juguete parte
de la industria quimica o de la industria del metal o de la industria de
la madera?

Aqui también se hace referencia a menudo a la clasificacién del Ins-
tituto Nacional de Estudios Estadisticos y Econémicos (INSEE) y desde
1982 el ambito debe definirse en funcién de las actividades econdémicas
de acuerdo con el articulo 132-5 del Cddigo del Trabajo, pero no se da
ninguna definicién de las actividades econdémicas.

Sin embargo, la parte 2 del articulo 132-5 permite que los anexos y
las clausulas que modifican los convenios tengan un ambito diferente del
ambito del convenio que modifican. La extensioén es posible. De la mis-
ma manera, la ampliacién puede limitarse a un «sector profesional» que
forma parte de una rama de actividad.

El ambito territorial puede ser nacional, regional o local, dentro del
ambito ocupacional de la «rama de actividad».

6. PERFECCION DEL CONVENIO

Dada la importancia del convenio colectivo como norma que rige las
relaciones laborales dentro del campo relevante, la ley establece unas
condiciones formales minimas. En primer lugar, el articulo L 132-2 del
Codigo del Trabajo establece que los convenios colectivos deben expre-
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sarse por escrito; de lo contrario, son nulos. Esta obligacién es claramente
comprensible, ya que los convenios colectivos dan con bastante frecuen-
cia contenido y sustancia a los contratos de trabajo individuales. Ademads,
la ley establece que cuando el trabajador es contratado, debe recibir una
copia del convenio colectivo relevante junto con su contrato de trabajo.
Por lo tanto, es necesario que el convenio esté expresado por escrito. En
segundo lugar, deben depositarse cinco copias del convenio colectivo en
el Ministerio de Trabajo y una en el tribunal de trabajo geograficamente
competente. Las personas interesadas pueden consultar la copia que per-
manece en el Tribunal de Trabajo (Conseil des Prud’ hommes) o adquirir
su propia copia. El depésito es realizado por las partes y los gastos son
sufragados conjuntamente.

El convenio colectivo es aplicable a partir del dia siguiente al dia en
que se ha depositado. Ademads, en las empresas y los establecimientos en
los que el convenio colectivo es aplicable, debe hacerse saber a los tra-
bajadores en el tablén de anuncios del centro de trabajo, en el lugar en
el que se realiza la contratacién y en la puerta de ese lugar. El anuncio
debe indicar que se ha firmado un convenio colectivo, cudles son las par-
tes firmantes y la fecha y el lugar de depdsito. Debe ponerse a disposi-
cion de los trabajadores una copia del convenio. Ademas, el director de
la empresa debe facilitar al comité de empresa, a los representantes de
los trabajadores y a los delegados sindicales el texto del convenio colec-
tivo aplicable en la empresa. Como sefalaremos mas adelante, los con-
venios colectivos extendidos por el Ministerio de Trabajo se publican en
su integridad en el Journal Officiel de la Republica de Francia. Ademas,
los convenios colectivos deben contener disposiciones sobre la extincion,
la renovacion, la revisién y los conflictos relativos a su aplicacion, ana-
lizadas mas adelante. Por ultimo, como se ha sefialado antes, deben en-
tregarse a los trabajadores recién contratados.

Si el convenio de empresa contiene disposiciones que contravienen
las disposiciones legales o reguladoras cuando la propia ley y estas mis-
mas disposiciones prevén expresamente esa posibilidad o cuando contra-
vienen niveles salariales fijados por un convenio colectivo de otro dmbi-
to, no pueden depositarse antes de que haya transcurrido un plazo de ocho
dias, a fin de que otros sindicatos representativos puedan oponerse a €l
si cumplen las condiciones necesarias que se analizan mds adelante.

7. EFICACIA DEL CONVENIO COLECTIVO
7.1. Ambito personal

Como ponen de manifiesto los andlisis anteriores de las partes que
intervienen en un convenio colectivo, éste es vinculante para:
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— los sindicatos, las organizaciones de empresarios, los empresarios
y los empresarios miembros de las organizaciones que lo firmaron;

— los sindicatos, las organizaciones de empresarios y sus miembros
y los empresarios que se adhirieron posteriormente a él;

— los empresarios que se han afiliado a una organizacién para la
que el convenio es vinculante;

— los empresarios que son miembros de una organizacién para la
que el convenio es vinculante y que posteriormente se han des-
vinculado de éste, como veremos mas adelante;

— todos los trabajadores de una empresa para la que el convenio es
vinculante, independientemente de que estén afiliados o no e in-
dependientemente de que lo haya firmado o no su sindicato.

Las modificaciones del estatus juridico de la empresa se analizaran
mads adelante cuando se examine la aplicacion del convenio.

7.2.  Ambito territorial

Las partes deciden libremente el ambito territorial del convenio. Los
mads utilizados son el establecimiento, la empresa, el departamento o la
region de un determinado sector, el propio sector y el nacional. No obs-
tante, las partes pueden decidir un dmbito territorial distinto si lo desean.
Generalmente, cuando los convenios son firmados por diversos miembros
de las mismas organizaciones nacionales sindicales y patronales de un
sector, el papel del convenio regional es mejorar el sectorial, el papel del
convenio local es mejorar el regional, etc., posiblemente hasta el nivel
del establecimiento. En la practica, el ambito del convenio depende de la
fuerza y la relacién reciprocas entre las partes. Por ejemplo, en la indus-
tria del metal no existe un convenio nacional, ya que la federacién de
empresrios siempre ha insistido con éxito en que se negocie principal-
mente a escala regional para tener mds en cuenta las diferencias entre las
empresas del sector segin su situacién geografica.

7.3.  Ambito ocupacional

A excepcién de los convenios «susceptibles de extension», las partes
pueden decidir libremente el &mbito ocupacional del convenio. Pueden in-
cluir o excluir a voluntad algunas partes de un sector o de una ocupacion.
Sin embargo, el Cédigo del Trabajo establece que el dmbito ocupacional
debe definirse «en términos econémicos». Las partes se refieren casi siem-
pre al concepto econémico de «rama de actividad» tal como la define el
Instituto Nacional de Estudios Estadisticos y Econémicos. En el caso de
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los convenios firmados en otros niveles distintos al sectorial, a menudo es
posible la cobertura acumulativa, por ejemplo, cuando se negocian com-
plementos para categorias ocupacionales de trabajadores. Un convenio co-
lectivo cubrird a todos los trabajadores, pero contendra complementos es-
peciales para los empleados o para el personal supervisor y empleados
similares o para los directivos. Los convenios colectivos que se negocian
para una ocupacion que existe en varios sectores son menos frecuentes,
pero existen y actualmente estan previstos por el articulo L 132-11 del C6-
digo del Trabajo, asi como por los acuerdos nacionales intersectoriales.
Un ejemplo es el convenio que cubre a los viajantes de comercio, que es
aplicable a todas las ramas de la industria y del comercio.

7.4. Vigencia

Un convenio colectivo entra en vigor veinticuatro horas después de
que se deposita. Se aplica inmediatamente a los contratos de trabajo in-
dividuales existentes, ya sean de duracién determinada o de duracién in-
definida. Si es de duracién determinada, no puede superar los cinco afos.
Si es de duracién indefinida, puede ser denunciado unilateralmente por
una de las partes firmantes comunicando su extincion. Este sistema es el
resultado de una solucién intermedia entre dos necesidades opuestas en
un convenio colectivo. Como el equilibrio entre la relacién de fuerzas va-
ria con el paso del tiempo, el convenio debe ser de corta duracion. Al
mismo tiempo, al ser la norma que rige las relaciones laborales entre las
partes, debe tener la suficiente duracién para introducir una cierta esta-
bilidad en su relacion.

Los convenios colectivos pueden ser de duracién determinada o in-
definida.

Un convenio colectivo de duracién determinada termina en el mo-
mento en que lo deciden las partes con un limite maximo de cinco afios
desde su firma. No obstante, las partes pueden ponerle término de comtin
acuerdo antes de que haya transcurrido el tiempo acordado. Los conve-
nios colectivos deben contener disposiciones sobre la forma y la fecha de
renovacién. Si las partes no lo excluyen expresamente, un convenio co-
lectivo de duracién determinada, que no es denunciado cuando ha trans-
currido ese periodo, debe tratarse como un convenio de duracién indefi-
nida. Contintia generando sus efectos hasta que una de las partes presenta
un aviso de denuncia. Ademads, desde la ley de 1971, cuando se ha dado
un aviso de denuncia en el caso de un convenio colectivo de duracién in-
definida o cuando ha transcurrido el periodo de vigencia de un convenio
colectivo de duracién determinada, éstos pueden seguir siendo eficaces
hasta que se negocia otro o durante un afio, a menos que las partes fir-
mantes hayan previsto un periodo de mas de un afio.
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Cuando un convenio colectivo es de duracion indefinida, una de las
partes puede ponerle término unilateralmente. Segun el articulo L 132-8
del Cédigo del Trabajo, todos los convenios colectivos de duracion in-
definida deben contener el procedimiento que debe seguirse para denun-
ciarlos. Puede ser de comin acuerdo o unilateralmente; en el segundo
caso, debe establecerse un periodo de preaviso. Si no se establece, la ley
lo fija en tres meses. La denuncia unilateral debe notificarse a las demas
partes de la misma forma en que se depositd el convenio. La ley prohi-
be la denuncia parcial a menos que se autorice en el propio convenio. Si
el convenio es denunciado por todos los miembros de una de las partes,
los trabajadores o los sindicatos, al final del periodo de preaviso conti-
nua siendo vélido durante un afio, a menos que contenga una disposicién
que prevea un plazo mds largo. La ley prevé la celebracion de nuevas ne-
gociaciones en un plazo de tres meses, pero sin sancién alguna. Cuando
el convenio colectivo ha sido firmado por varios sindicatos u organiza-
ciones de empresarios, el preaviso solo afecta a la parte que lo denuncia.
El convenio colectivo continda siendo valido para las demads partes. La
parte que denuncia unilateralmente el convenio sigue teniendo que cum-
plir, ademds, durante un afio sus obligaciones contractuales. Si es un em-
presario, la obligacién de negociar en un plazo de tres meses sin sancio-
nes sigue siendo valida, pero no asi si es un sindicato. Por lo que se refiere
a los trabajadores, si la parte que denuncia un convenio es un sindicato,
no hay consecuencias negativas; como lo han firmado varios sindicatos,
el empresario sigue obligado a cumplir el convenio.

Segtn el articulo L 132-8, los convenios colectivos de duracion de-
terminada o indefinida también deben contener algunas disposiciones so-
bre los procedimientos de revisién y renovacién. Aunque una de las par-
tes comunique su intencién de renovar el convenio, éste sigue en vigor.
Lo tnico que ocurre es que se inicia el procedimiento de renovacién sin
que las partes tengan obligacion de llegar a un acuerdo. Ademds, la par-
te que comunica su intencién de revisar el convenio debe indicar los apar-
tados que quiere revisar y cdmo. Los principales convenios colectivos
sectoriales prevén la renovacion mediante una reunién de una comision
conjunta y la comunicacién de la intencién de renovarlos en un determi-
nado plazo.

8. LA ADMINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Como hemos sefnalado antes, el convenio colectivo tiene un caracter
dual. Es al mismo tiempo un contrato entre las partes que lo han firma-
do y un reglamento vinculante para los miembros de los sindicatos y de
las organizaciones de empresarios que lo han firmado. Tiene tanto un ele-
mento contractual como un elemento normativo.
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8.1. Aplicaciones del convenio colectivo entre las partes

Como se ha sefalado antes, el convenio colectivo debe contener dis-
posiciones sobre su vigencia, denuncia y renovacién o revisién. Estas re-
gulan las relaciones entre las partes en lo que se refiere a la extincién del
convenio. Por lo que respecta a otras relaciones potenciales entre las par-
tes, tienen total libertad para establecerlas de acuerdo con la ley de con-
tratos, siempre que no contravengan el orden puiblico, como se ha sefia-
lado antes. En la préctica, los convenios colectivos pueden contener toda
una variedad de disposiciones no sélo sobre los salarios y las condicio-
nes de trabajo sino también, por ejemplo, sobre la creacién de comisio-
nes conjuntas para la interpretacién o la renovacién del convenio, la co-
gestién de un sistema complementario de seguridad social superior al
minimo legal, la formacién y el empleo, la mediacién en conflictos, etc.
Dado el principio de libertad contractual, los convenios colectivos reales
contienen muchas clases de disposiciones de ese tipo.

No obstante, debe sefialarse que las disposiciones normativas exceden
tanto en importancia como en niimero a las disposiciones contractuales.
Las organizaciones de empresarios prefieren evitar el riesgo de quedar su-
jetas a disposiciones contractuales, mientras que los sindicatos quieren sen-
tirse libres para reanudar las demandas o las medidas de presién sobre
nuevas disposiciones normativas inmediatamente después de la firma. Asi-
mismo, los sindicatos consideran que un convenio colectivo obliga a los
empresarios a aplicar las disposiciones normativas que consisten en pres-
taciones complementarias para los trabajadores, pero no debe limitar el
margen de maniobra de los sindicatos para mejorar de una manera siste-
madtica y continua las condiciones de trabajo y de vida de sus miembros.
Ademas, como se ha explicado antes, un convenio colectivo firmado y es-
tablecido en un dmbito dado, por ejemplo, en un sector, no puede impe-
dir la celebracioén de negociaciones en dmbitos inferiores, por ejemplo, en
la region o en la empresa, ya sea para adaptar ese convenio a las condi-
ciones locales o para afadir disposiciones, generalmente mas favorables
para los trabajadores, salvo en los casos sefialados mas adelante.

8.2. El principio de aplicacion leal

En algunos paises, la existencia de un convenio colectivo obliga al
sindicato a abstenerse de llevar a cabo acciones de protesta durante el pe-
riodo en el que esta vigente. En Francia no existe esa obligacion; en cam-
bio, la ley establece un principio mucho mds débil. El articulo L 135-3 del
Cédigo del Trabajo establece que las partes firmantes de un convenio co-
lectivo, incluidos expresamente los empresarios individuales, estan obli-
gadas a no hacer nada que pueda poner en peligro la aplicacién leal del
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convenio, pero que s6lo deben responder de esa aplicacién dentro de los
limites determinados por el convenio. En primer lugar, los tribunales sos-
tienen que el principio de la aplicacién leal de un convenio colectivo en-
tre las partes firmantes es mas débil que la obligacion regular de las par-
tes ordinarias firmantes de un contrato normal. En segundo lugar, el
articulo L 135-3 s6lo prevé abstenerse de actuar de una forma que ponga
en peligro la aplicacién y no obliga en modo alguno a actuar positiva-
mente para garantizarla. Generalmente, la ley de contratos implica la obli-
gacién de actuar con la idea de aplicar el contrato. A este respecto, cuan-
do la aplicacién del contrato plantea problemas, la ley sélo exige a las
partes firmantes del convenio colectivo un vago grado de neutralidad. En
tercer lugar, en los términos de la ley las partes firmantes de un convenio
colectivo sélo tendrian que responder dentro de los limites determinados
por el convenio. Por lo tanto, en ausencia de disposiciones especiales en
el convenio, las organizaciones firmantes no tienen ninguna obligacion de
tomar medidas contra los miembros de su propia organizacién que no se
esfuercen en aplicarlo. Por lo tanto, lo que se deriva del principio de apli-
cacion leal es una obligacion de paz muy aguada. La dnica obligacion real
que tienen las partes es no animar activamente a los miembros de su or-
ganizacién a incumplir las disposiciones del convenio colectivo.

Esta obligacién sélo se refiere, por supuesto, a los puntos que cubre
el convenio. Debe subrayarse que en todo caso siempre es posible recu-
rrir a acciones de protesta para conseguir que se satisfagan demandas so-
bre puntos que el convenio no cubre. De hecho, debe anadirse que las
partes pueden establecer en el convenio condiciones especiales para el
uso de las acciones de protesta, como el arbitraje, la conciliacién, la im-
puntualidad, etc. No obstante, podrian no establecer una obligacién ab-
soluta de paz, pues ésta supondria la renuncia del derecho del sindicato
a hacer huelga y, como se ha sefialado antes, la ley establece que un con-
venio colectivo no puede contener disposiciones menos favorables para
los trabajadores que las legales, que es lo que ocurriria en estas circuns-
tancias. Por ultimo, debe sefialarse en todo caso que el convenio colecti-
vo solo vincula a las partes firmantes, en su aspecto contractual, y no a
los miembros de la organizacidn a la que representan; estos tltimos con-
servan la libertad para recurrir a medidas de presién para mejorar el con-
venio colectivo en beneficio propio en todos los dmbitos posibles de ne-
gociacion hasta el contrato de trabajo individual.

8.3. Aplicacion de las disposiciones normativas del convenio colectivo
Aunque la ley establece que los convenios colectivos que pueden ex-

tenderse deben tener un contenido normativo obligacional minimo, no
ocurre asi en el caso de los convenios colectivos ordinarios. Estos pue-
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den regular libremente todas las condiciones de empleo y de trabajo y las
garantias sociales. Como se ha sefialado antes, exceptuando los conve-
nios derogatorios que analizamos mds adelante, deben contener disposi-
ciones mas favorables para los trabajadores que las que ya existen legal-
mente, siempre que sean conformes a la politica y el orden publicos. De
hecho, los convenios colectivos cubren toda la vida laboral de los traba-
jadores con una amplia variedad de disposiciones, que unas veces ape-
nas son superiores al minimo legal y otras son extraordinariamente in-
novadoras. En este caso, las partes también pueden negociar y establecer
libremente disposiciones normativas y existe una amplia variedad de dis-
posiciones de este tipo sobre el aprendizaje, la formacién, las condicio-
nes de trabajo, los salarios, la antigiiedad, las perspectivas de empleo, las
garantias de ascenso, la baja por enfermedad remunerada, la recontrata-
cion tras una enfermedad, las suspensiones temporales de empleo, la ju-
bilacién, la seguridad social complementaria, etc. Son demasiadas para
enumerarlas aqui.

Por lo que se refiere al 4ambito personal del convenio, exceptuando
los convenios colectivos extendidos, que se analizan mds adelante, la apli-
cacién de un convenio a una empresa depende de la afiliacion del em-
presario a una organizacién de empresarios y de su campo de actividad.
El principio basico es que en cada empresa sélo se aplica un convenio
colectivo. El criterio de aplicacién del convenio se basa en la afiliacién
del empresario a una organizacién de empresarios que ha firmado el con-
venio. El hecho de que un empresario abandone una organizacién de em-
presarios no le permite dejar de aplicar el convenio a sus trabajadores.
Sigue estando vinculado por la ley de 13 de noviembre de 1982. Por lo
tanto, a menos que se disponga lo contrario en el convenio, éste se apli-
ca a los miembros y antiguos miembros de las organizaciones de empre-
sarios en su relacién con sus trabajadores. El criterio determinante es,
pues, la pertenencia a la organizacion de empresarios que ha firmado.

Cuando se sigue esta regla y cambia la estructura de la empresa, se
plantea un problema. El articulo L 132-8 del Cédigo del Trabajo esta-
blece que en caso de fusion, venta de la empresa, division o cambio de
actividad, los convenios colectivos que cubren a la empresa siguen en vi-
gor para los trabajadores que se benefician de ellos hasta que se firman
nuevos convenios o, en caso contrario, durante un afio mas, y los dere-
chos reconocidos por el convenio contindan beneficiando a los trabaja-
dores actuales. Por lo tanto, el convenio colectivo deja de tener efecto
después de un afio si el nuevo empresario no es miembro de la organi-
zacioén de empresarios que lo ha firmado o no ha firmado él mismo un
nuevo convenio. No obstante, los contratos de trabajo individuales se
mantienen, por supuesto, de acuerdo con el articulo 122-12 del Cédigo
del Trabajo. Las disposiciones del convenio colectivo que son por defi-
nicién mdas favorables que el minimo legal o que las disposiciones de
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otros convenios de mayor dmbito son las tnicas que desaparecen de los
nuevos contratos de trabajo firmados después de que deja de aplicarse el
convenio. Esta es una aplicacion de la definicion legal del efecto del con-
venio colectivo. Como se ha sefialado antes, las disposiciones del con-
venio colectivo no se incorporan definitivamente al contrato de trabajo
individual, sino que sélo forman parte de él mientras dura el convenio
colectivo y a lo sumo durante un afio a partir de su denuncia si no se ha
negociado un nuevo convenio, excepto en el caso de los derechos ad-
quiridos, para los que las disposiciones del convenio colectivo se incor-
poraran definitivamente al contrato de trabajo individual, puesto que ya
han sido aplicadas por el empresario a los trabajadores que ya tienen em-
pleo. El articulo 132-8 del Cddigo del Trabajo recoge actualmente la doc-
trina de los derechos adquiridos.

9. IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Por lo que se refiere a las obligaciones contractuales de las partes,
ya hemos analizado la renuencia de las partes a adquirir obligaciones re-
ciprocas y el débil caracter de la obligacién de ejecucion leal, asi como
la ausencia de la obligacién de mantener la paz laboral. No obstante, los
convenios colectivos son contratos. Los sindicatos y las asociaciones de
empresarios, asi como los empresarios, tienen capacidad juridica; por lo
tanto, si las partes incluyen obligaciones especificas en el convenio, és-
tas son legalmente vinculantes entre las partes, exactamente igual que los
contratos ordinarios. Naturalmente, los trabajadores siempre conservan el
derecho de emprender acciones de protesta. Las disposiciones obligacio-
nales entre las partes se refieren a la renovacion, la revisién y la denun-
cia del convenio. No existe una posible supresioén del derecho a la huel-
ga; el sindicato aceptard como mucho un convenio que prevea un periodo
de preaviso antes de convocar una huelga.

Por lo que se refiere a las disposiciones normativas del convenio co-
lectivo, también son legalmente vinculantes. La aplicacién de las dispo-
siciones normativas en los casos en los que los empresarios no las apli-
can puede conseguirse facilmente a través de los tribunales.

También pueden surgir conflictos sobre la validez de una disposicién
0, como consideracién auxiliar a otra accién judicial, sobre el verdadero
significado o interpretacién de esa disposicién. Son posibles varios tipos
de litigios en relacién con un convenio colectivo. Por ejemplo, cuando se
trata de un convenio colectivo firmado por un sindicato y una organiza-
cién de empresarios, son posibles los litigios siguientes: en primer lugar,
de tipo contractual entre las dos organizaciones, ambas con capacidad ju-
ridica, que lo han firmado. En segundo lugar, cada organizacién puede
demandar a sus propios miembros por no respetar un convenio; esta ac-
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cién judicial es de caracter disciplinario. Como se ha sefialado antes, los
miembros de una organizacién de empresarios estan obligados a cumplir
un convenio firmado por la organizacién. En tercer lugar, cada organiza-
cion puede actuar contra cualquier persona que tenga obligaciéon de cum-
plir un convenio; el ejemplo mas frecuente es el del sindicato que de-
manda a un empresario obligado a cumplir el convenio y que no aplica
sus disposiciones en los contratos de trabajo individuales con sus traba-
jadores. Esta accién judicial es del tipo analizado en el caso de la capa-
cidad juridica de los sindicatos y de las organizaciones de empresarios
para interponer demandas. También es posible, pero menos probable, que
una organizacién de empresarios pueda demandar a un trabajador. Ade-
mads de estos tres tipos colectivos de accidn judicial, los individuos tam-
bién pueden emprender acciones judiciales. Cualquier persona cubierta
por un convenio colectivo puede interponer una demanda por incumpli-
miento o por dafios y perjuicios contra cualquier otra persona que tenga
obligacién de cumplir el convenio. Se trata de una accién de un trabaja-
dor contra un empresario o viceversa por no respetar las disposiciones
normativas del convenio. De hecho, esta accion suele confundirse con la
que se emprende por incumplimiento de un contrato de trabajo individual
que incorpora temporalmente las disposiciones del convenio colectivo.

Otros tipos de acciones judiciales pueden referirse a la nulidad o a
la interpretacién del convenio colectivo. Las causas de nulidad son las
que se aplican a cualquier contrato (objeto, causa, consentimiento) o cau-
sas especificas de nulidad de los convenios colectivos (como se ha sefia-
lado antes, incumplimiento de las condiciones de forma o del objeto es-
pecifico que persigue un convenio colectivo).

La nulidad del convenio colectivo como contrato puede ser total o
parcial. A menudo los tribunales prefieren declarar nula solamente una
disposicién polémica y no alterar el resto del convenio. Por otra parte, si
el convenio colectivo es nulo por las causas especificas de nulidad apli-
cables a los convenios colectivos como tales, el tribunal puede declarar-
lo nulo como convenio colectivo, pero declararlo valido como un mero
contrato civil y sometido a las disposiciones de la ley de contratos.

El Tribunal Supremo Civil también acepta que se emprenda una ac-
cién judicial por la interpretacion del significado del convenio colectivo a
fin de aclarar si deben reconocerse ciertos derechos a los trabajadores, in-
cluso en ausencia de un conflicto real. Si las partes firmantes del convenio
colectivo han previsto una comisién conjunta de interpretacién o cualquier
otro mecanismo no judicial de interpretacion, el tribunal, confirmando la
escasa propension de la legislacion laboral francesa al arbitraje, sostiene
que estas disposiciones no impiden a cualquiera de las partes litigar sobre
cuestiones de interpretacion y que cualquier decisién sobre la interpreta-
cién tomada por esa comisién no es vinculante para un tribunal si una de
las partes esta insatisfecha e interpone una demanda.
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Ademas, el articulo L 135-4 contiene una disposicién muy excep-
cional en la legislacién francesa, utilizada a menudo en esos casos. To-
das las organizaciones que tienen capacidad juridica para interponer de-
mandas (ya sean sindicatos, asociaciones de empresarios u organizaciones
de empresarios de cualquier tipo) y cuyos miembros hayan firmado un
convenio colectivo estdn autorizados especificamente a interponer de-
mandas (en representacion de sus miembros) por todas las acciones de-
rivadas de ese convenio colectivo. Se trata de una accién ejercida por una
organizacion. La razon en que se basa esta disposicion es que un traba-
jador podria tener miedo a actuar €l solo contra su empresa o podria no
conocer suficientemente bien las disposiciones aplicables del convenio
colectivo. Asi, por ejemplo, en el caso de una demanda interpuesta por
un sindicato en representacién de un trabajador, el sindicato no necesita
ni siquiera un mandato del trabajador interesado, ni mencionar siquiera
el nombre de ese trabajador, que puede permanecer en el anonimato. Bas-
ta con que el trabajador interesado, afiliado al sindicato, sepa que éste in-
terpone la demanda él mismo o representado por el sindicato.

El articulo L 135-4 prevé, ademads, que cuando una persona o una or-
ganizacién interpone una demanda por una accién derivada de un con-
venio colectivo, cualquier organizacién o grupo cuyos miembros no es-
tdn vinculados por el convenio puede intervenir en el caso, debido al
interés que tiene la decision judicial para sus miembros. El grupo o la or-
ganizacién puede emprender la accién incluso aunque la parte inicial re-
tire la demanda.

También debe recordarse que segun el articulo L 411-11 del Cédigo
del Trabajo, los sindicatos como organizaciones tienen derecho a inter-
poner una demanda por cualquier accidon que perjudique directa o indi-
rectamente a la ocupacién de los miembros a los que representa. Por tl-
timo, debe recordarse que, como se ha sefialado antes, la ley de 13 de
noviembre de 1982 ha tipificado como delito penal el incumplimiento de
los convenios colectivos que contienen algunos tipos de ventajas mas fa-
vorables que las que establece la legislacién o que incluso derogan la ley
gracias a un permiso especial de un decreto especifico.

Por lo que se refiere a la competencia de la jurisdiccion relevante, la
situacion es especialmente confusa. Los conflictos laborales individuales
relacionados con la aplicaciéon de los contratos de trabajo individuales y,
por lo tanto, de las disposiciones de los convenios colectivos incorpora-
das provisionalmente a ellos entran dentro de la jurisdiccién de los tri-
bunales de trabajo (Prud’ homnes). Pero las acciones judiciales empren-
didas en relacién con la parte contractual del convenio, obligatoria para
las partes que lo han firmado, entran dentro de la jurisdiccién de los tri-
bunales civiles ordinarios, al igual que la interpretacién del convenio co-
lectivo. No obstante, los tribunales de trabajo, aunque no ven los casos
relacionados tinicamente con cuestiones de interpretacion, tienen derecho
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a interpretar las disposiciones del convenio cuando un conflicto laboral
se refiere a una disposicién incorporada temporalmente al contrato de tra-
bajo individual. Cuando se trata de un delito penal, por ejemplo, cuando
no se reconocen los derechos sindicales, son competentes los tribunales
penales.

10. OTRAS CUESTIONES RELACIONADAS CON LOS CONVENIOS
COLECTIVOS QUE SON IMPORTANTES EN FRANCIA

Como hemos sefialado antes en varias ocasiones al referirnos a los
temas de negociacién en un convenio colectivo, Francia ha establecido
un procedimiento especifico para extender o ampliar los convenios co-
lectivos.

La legislacion ha otorgado al Ministro de Trabajo potestad para am-
pliar o extender los convenios colectivos mas alla del ambito previsto por
las partes. Las disposiciones del convenio colectivo se vuelven entonces
obligatorias para los trabajadores y los empresarios que no pertenecen a
las organizaciones que lo han firmado pero que entran dentro del ambi-
to del convenio recién extendido o ampliado, ya sea territorial u ocupa-
cional. Por lo tanto, el convenio colectivo se convierte en el estatuto pro-
fesional que regula un sector y/o una regién. No obstante, han de
cumplirse unas condiciones especiales para que sea posible extender un
convenio colectivo.

Los dos procedimientos son, ademads, conceptualmente diferentes. La
extension es una decisiéon administrativa por la que un convenio colecti-
vo se vuelve obligatorio para todos los trabajadores y los empresarios que
entran dentro de su ambito, geografico u ocupacional, e incluso, por su-
puesto, para los que no son miembros de organizaciones firmantes del
convenio. La ampliacion es una decision administrativa por la que un
convenio colectivo, ya extendido, ve ampliado su dmbito y se vuelve obli-
gatorio para todos los trabajadores y los empresarios que se encuentran
fuera de su ambito ocupacional o geografico.

Cuando un convenio colectivo cumple las condiciones relacionadas
con su firma y con su contenido analizadas en el apartado sobre los te-
mas de negociacion, con una excepcion mencionada mds adelante, el Mi-
nistro de Trabajo puede proceder a extenderlo. No obstante, no tiene que
extenderlo y goza de libertad para hacerlo o no segin su propio criterio
si ha iniciado él por su cuenta procedimientos para extenderlo. Sin em-
bargo, debe iniciar inmediatamente el procedimiento si un sindicato o una
asociacién de empresarios representativa solicita la extension.

El Ministerio verifica que el convenio colectivo se ha depositado en
su sede, ya que segtn el articulo 132-10 del Cédigo del Trabajo esa es una
condicién para que sea valido. Verifica, ademds, que el convenio se ha ne-



Los Convenios Colectivos en Francia 131

gociado y firmado en la forma antes analizada y que cumple todas las de-
mas condiciones relativas a las partes, el contenido, el 4mbito, etc. A con-
tinuacion, se comprueba si es conforme a la legislacién laboral. Por tlti-
mo, el Ministerio elabora un informe que se presenta a la subcomision sobre
Convenios y Acuerdos de la Comisién Nacional sobre la Negociacién Co-
lectiva. El articulo L 133-14 del Cddigo del Trabajo establece que el pro-
cedimiento de extension se produce entonces en una segunda fase por me-
dio de la publicacién en el Journal Officiel de la Republica de Francia de
una nota que informa de la posible extension, el lugar en el que puede con-
sultarse el convenio colectivo y su ambito y que invita a todas las perso-
nas interesadas a emitir su opinién en un plazo de quince dias.

El paso siguiente consiste en la consulta a la Comisién Nacional so-
bre la Negociacién Colectiva, presidida por el Ministro de Trabajo o su
representante e integrada por

— EI Ministro de Agricultura o su representante;

— EI Ministro de Economia o su representante;

— 18 representantes sindicales nombrados por el Ministro de la for-
ma siguiente: seis propuestos por la CGT, cuatro por la CFDT,
cuatro por la CGT-FO, dos por la CFTC y dos por la CGC;

— 18 representantes de las asociaciones de empresarios nombrados
de la forma siguiente: dos miembros que representan a las ocu-
paciones agricolas, dos que representan a los artesanos que tra-
bajan por cuenta propia, propuestos por sus propias organizacio-
nes; nueve propuestos por la CNPF, incluidos dos representantes
de las pequefias y medianas empresas, dos que representan al sec-
tor nacionalizado (tras consultar con el MEDEF) y dos propues-
tos por la CGPME.

La Comisién estd formada por dos subcomisiones: una sobre sala-
rios, a la que se le consulta antes de que el gobierno decida subir el sa-
lario minimo, como se ha sefialado antes, y otra sobre convenios y acuer-
dos, que es la que nos interesa aqui.

El articulo L 136-2 del Cédigo del Trabajo expone el papel de la Co-
mision:

— Propuestas al Ministro de Trabajo para facilitar el desarrollo de
la negociacién colectiva, especialmente para armonizar las defi-
niciones de «ramas de actividad».

— Emitir su opinién sobre todos las leyes y decretos que regulan la
negociacion colectiva.

— Si lo solicita al menos la mitad de los miembros de una comisién
de interpretacién constituida por un convenio colectivo, emitir su
opinién sobre la interpretacion de las disposiciones del convenio.



132 La Negociacién Colectiva en los paises de la Unién Europea

— Emitir una opinién detallada al Ministro de Trabajo sobre la fi-
jacién del salario minimo.

— Hacer un seguimiento de la evolucién de los salarios efectivos y
minimos en los convenios colectivos y también los de las em-
presas publicas.

— Analizar el balance anual de la negociacion colectiva.

— Controlar anualmente a través de los convenios colectivos la aplica-
cién del principio «a igual trabajo, igual salario», el principio de igual-
dad profesional de los hombres y las mujeres, el principio de igual-
dad de trato de los trabajadores sin distinciones étnicas, nacionales o
raciales, e identificar y analizar las desigualdades restantes y formu-
lar propuestas para promover la igualdad de derecho y de hecho.

Por lo tanto, la comisién formula una valoracion detallada sobre la
extension. En principio, el Ministro no tiene obligacién de seguir los con-
sejos de la comision, aunque en la practica los sigue. La comisién nun-
ca puede imponer la extensién al ministro. No obstante, en algunas cir-
cunstancias tiene derecho de veto.

No ocurre asf si el convenio que va a extenderse o ampliarse cum-
ple todas las condiciones necesarias. Pero si no ha sido firmado por to-
dos los sindicatos u organizaciones empresariales representativos dentro
de su ambito, si no contiene todas las disposiciones exigidas o si s6lo cu-
bre a una o varias categorias de trabajadores pero no a todas (s6lo cubre,
por ejemplo, a los obreros o los empleados), el Ministro de Trabajo no
puede proceder a la extension si dos sindicatos o dos organizaciones de
empresarios se oponen a la extensién por escrito e indican las razones.
En el caso de la ampliacién, debe ser la mayoria de los miembros la que
presente esta oposicion razonada por escrito. Sin embargo, el Ministro
puede solicitar un informe sobre las consecuencias de la extension y de-
cidirla tras obtener una segunda opinién de la comision.

El Ministro tiene poder de control. Puede decidir, ademas, excluir de
la extension ciertas disposiciones del convenio, bien porque son ilegales
y contrarias al orden publico, bien porque no son adecuadas para la rama
de la economia a la que se aplicarian si se extendiera el convenio. En el
segundo caso, la comisién es consultada y las disposiciones excluidas no
deben constituir una parte esencial del convenio. Finalmente, el Ministro
de Trabajo extiende el convenio mediante una orden administrativa. Esta
orden debe respetar las disposiciones del convenio colectivo dentro de
los poderes de control del Ministro de Trabajo: este control puede ser re-
currido ante los tribunales administrativos. Tanto la orden administrativa
de extension como el convenio colectivo se publican en el Journal Offi-
ciel de a Republica de Francia.

Aunque el convenio colectivo se extienda o se amplie, sigue siendo
un contrato entre las partes tanto con sus elementos obligacionales como
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con sus elementos normativos. Por lo tanto, la orden administrativa de
extension no altera el caracter contractual:

— si el Ministro de Trabajo ha hecho uso de la prerrogativa de ex-
cluir del convenio algunas disposiciones inadecuadas, éstas si-
guen aplicdndose a las partes firmantes, si bien su efecto no se
extiende.

— el convenio extendido desaparece de acuerdo con el procedimiento
previsto en el convenio. Por ejemplo, el preaviso de denuncia cuan-
do esta establecido en el convenio se mantiene independientemen-
te de que éste se extienda o no. La duracién del convenio colecti-
vo no se alarga como consecuencia de la orden administrativa de
extension. Cuando el convenio colectivo concluye de acuerdo con
las disposiciones contractuales contenidas en él, la orden adminis-
trativa de extension se vuelve automdticamente nula.

No obstante, se refuerza el caracter vinculante del convenio colecti-
vo. Antes vinculaba tnicamente a los miembros de la organizacion que
lo habia firmado. Ahora vincula a todos los empresarios y los trabajado-
res de su dmbito: la «rama de actividad» a la que pertenecen las partes.
Las disposiciones normativas del convenio colectivo se vuelven entonces
obligacionales en las relaciones de todos los trabajadores y los empresa-
rios que pertenecen a esa rama de actividad. Evidentemente, las organi-
zaciones que no lo han firmado no estdn obligadas a cumplir la parte con-
tractual sino sélo las disposiciones obligacionales.

La extension también refuerza la aplicacién del convenio colectivo:

— el inspector de trabajo ahora puede controlar su aplicacién como
si fuera un reglamento administrativo;

— existen disposiciones especiales para anunciarlo. La orden ad-
ministrativa de extension debe publicarse en el Journal Officiel,

— el incumplimiento de las disposiciones del convenio colectivo
relacionadas con los salarios minimos se convierten en un deli-
to penal que se castiga con una multa;

— cuando un convenio colectivo extendido contiene, por una auto-
rizacion especifica de una ley, disposiciones que contravienen las
disposiciones legales porque son inferiores a ellas, el incumpli-
miento de las disposiciones del convenio es castigado como las
infracciones de la ley (por ejemplo, en el caso de la duracion del
trabajo o de la remuneracién de las horas extraordinarias).

Debe sefialarse que el Ministro de Trabajo puede retirar la extensioén
incluso aunque no haya concluido el periodo de vigencia del convenio
colectivo, cuando estima que éste ya no satisface las necesidades de la
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«rama de actividad». La retirada debe realizarse de la misma forma que
la extension. El Journal Officiel de la Republica de Francia debe publi-
car la orden administrativa de retirada.

Como se ha sefialado antes, también puede haber casos de amplia-
cion. El Cédigo del Trabajo establece que el Ministro de Trabajo puede
proceder a la ampliaciéon de un convenio si en un area dada de una «rama
de actividad dada, no hay ningtn sindicato capaz de firmar un convenio
o0 si, aunque exista, es persistentemente incapaz de firmar uno». Segtn el
Cédigo del Trabajo, se considera un caso andlogo la ausencia de conve-
nios colectivos durante cinco afios o la ausencia de anexos o convenios
enmendados a uno existente durante cinco afos.

También establece que el Ministro puede ampliar un convenio co-
lectivo ya extendido en la misma «rama de actividad» a una zona terri-
torial diferente (por ejemplo, a otra localidad) en la que las circunstan-
cias econdmicas son similares. El Ministro de Trabajo también puede
ampliar a un sector ocupacional un convenio colectivo ya extendido a
otro sector ocupacional si el sector en cuestién se encuentra en similares
circunstancias.

Por ultimo, el Ministro puede ampliar un convenio colectivo intersec-
torial a ramas de actividad no incluidas inicialmente dentro de su dmbito.

El procedimiento de ampliacién es basicamente similar al de exten-
sion, con la salvedad de que el derecho de oposicién de la Comisién Na-
cional sobre la Negociacién Colectiva a la ampliacién debe emanar de la
mayoria de los miembros y no sélo de dos.



Capitulo 5

LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN LOS PAISES BAJOS
1. Asscher-Vonk, Nimega

1. INTRODUCCION
1.1. Historia

Los convenios colectivos aparecieron en los Paises Bajos en los til-
timos veinticinco afios del siglo XIX. Entre los primeros se encuentran
los convenios colectivos de los cortadores de diamantes y de artes gréfi-
cas. A comienzos del siglo XX, surgié un debate sobre la cuestion del
efecto legal de los convenios colectivos. En 1929, se aprobd la Wet op
de Cao (ley sobre convenios colectivos) (WCAOQO)', a la que siguié en
1937 la Wet op het algemeen verbindend en onverbindend verklaren van
bepalingen van collectieve arbeidsovereenkomsten (ley de declaracién de
los convenios colectivos de legalmente vinculantes) (WAVV)2

En la dltima década del siglo XX hubo algunos debates, incitados
por Gerrit Zalm, economista y posteriormente Ministro de Hacienda, so-
bre la conveniencia de declarar los convenios generalmente vinculantes.
Lo que se dirimia era si el gobierno debia comprobar activamente si las
disposiciones de los convenios colectivos eran acordes con su politica
econdémica general o dejar la responsabilidad de su contenido a los in-
terlocutores sociales y s6lo negarse a declarar un convenio colectivo ge-
neralmente vinculante por cuestiones formales. Mas recientemente, pare-
ce que existe una tendencia a firmar convenios colectivos individuales,

' Ley de 24 de diciembre de 1927, Stb. 415.
? Ley de 25 de mayo de 1937, Stb. 801.
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es decir, de empresa. Por otra parte, dentro de los convenios colectivos
se tiende a dar las maximas posibilidades de eleccién al trabajador’.

Los convenios colectivos han desempefiado un importante papel en
la evolucion de las condiciones de trabajo. Muchas condiciones de tra-
bajo, por ejemplo, las vacaciones anuales, las bajas por razones familia-
res, el despido procedente quedaron establecidas por primera vez en los
convenios colectivos. Estos y otros temas han pasado a formar parte de
la legislacién después de formar parte de convenios colectivos.

Cuando aparece la necesidad de regular derechos y obligaciones,
siempre se plantea la cuestion de si debe dejarse a la discrecion de los
interlocutores sociales, en otras palabras, si deben establecerse unica-
mente en los convenios colectivos o si debe intervenir el legislador. Este
debate sobre la subsidiariedad surge permanentemente.

Los objetivos cldsicos de los convenios colectivos son reforzar la po-
sicién econdmica y social del trabajador, promover la paz laboral e im-
pedir la competencia en el campo de las condiciones de trabajo.

Actualmente, un objetivo mds moderno de la negociacion colectiva
es ser un catalizador de la politica de empleo. Los acuerdos modernos
sobre la politica de empleo tratan de mejorar los acuerdos individuales.
Estos pueden comprender la formacién, la carrera, el peso del trabajo*.

2. ESTRUCTURA DE LAS NEGOCIACIONES

En los Paises Bajos, la negociacion colectiva estd estructurada por
sectores o ramas de actividad, por ejemplo, artes graficas, construccion,
panaderias, TIC, etc. Por otra parte, algunas empresas (normalmente gran-
des) llevan a cabo su propia negociacion colectiva, que da como resulta-
do sus propios convenios colectivos. Tras un aumento inicial (después de
la Segunda Guerra Mundial) de los convenios sectoriales en comparacién
con los de empresa, parece que ultimamente se ha tendido a favorecer las
negociaciones por empresas y las negociaciones descentralizadas. La ne-
gociacion colectiva se lleva a cabo en su mayor parte por sectores o ra-
mas de ambito nacional. Alrededor de un 75 por ciento de los trabajado-
res holandeses estd sujeto a un convenio colectivo. Los convenios
colectivos sectoriales cubren a alrededor de un 85 por ciento de estos tra-
bajadores. Las partes que intervienen en la negociacién en este ambito
son representantes de una o mds asociaciones de empresarios, por una
parte, y de los sindicatos, por otra. Para poder aplicar un convenio co-

* Véase también M. J. Huiskamp, Koplopers en volgers in cao-onderhandelingen, ESB,
1990, pag. 205; véase también FrRank Tros, Schuivende marges: trends in arbeidsvoorwa-
ardenvorming en arbeidsverhoudingen, Samsom Alphen aan den Rijn, 2000.

4 H. STRATING, SMA, 2002.
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lectivo en una relacion laboral es decisiva la pertenencia del empresario
a una asociacién de empresarios. El nimero de miembros de las asocia-
ciones de empresarios no se conoce oficialmente’. La mayor, la VNO-
NCW, declara en su folleto® que mas del 60 por ciento de las pequefas
empresas y casi el 100 por ciento de las mayores pertenecen a esa orga-
nizacién. La VNO-NCW representa, pues, el 80 por ciento del empleo de
la economia holandesa. Un pequefio nimero de trabajadores sujetos a un
convenio colectivo (el 15 por ciento) estd cubierto por un convenio co-
lectivo de empresa, especialmente en las mayores empresas (Philips,
Shell, Akzo Nobel, etc.). Los firmantes de estos convenios colectivos son
el empresario, por una parte, y uno o mas sindicatos, por otra.

2.1. Ambito personal

Los convenios colectivos, que pretenden introducir ciertas condicio-
nes de trabajo en los contratos de trabajo individuales, estdn pensados para
el trabajo por cuenta ajena. Normalmente, los convenios colectivos apun-
tan al concepto de trabajador y de empresario definido en el articulo 7:610
del cddigo civil, en el que se mencionan los elementos trabajo, salarios y
subordinacion. Sin embargo, el dmbito de los convenios colectivos no se
limita principalmente a los asalariados. La definicion de convenio colec-
tivo de la WCAO (articulo 1, par. 1) menciona «los acuerdos en los que
se establecen principal o exclusivamente las condiciones de trabajo para
los contratos de trabajo por cuenta ajena», mientras que el par. 2 de ese
articulo establece que un convenio colectivo también puede afectar a la
subcontratacién de tareas y al contrato de obra. De hecho, algunos con-
venios colectivos consideran dentro de su ambito a los trabajadores no asa-
lariados, por ejemplo, el convenio colectivo de la construccién, en el que
los trabajadores por cuenta propia, si no son empresarios, estan incluidos
en el convenio colectivo. Los trabajadores por cuenta propia que tienen
una funcién comparable a la de los asalariados estdn cubiertos en algunos
casos por el convenio colectivo. No existe ningtin convenio colectivo in-
dependiente para los trabajadores que no tienen un contrato de trabajo por
cuenta ajena. La tnica excepcidn a esta regla, el convenio colectivo de los
trabajadores temporales, ya no puede considerarse como tal, puesto que
desde 1999 los trabajadores temporales son por ley asalariados. Los tra-
bajadores por cuenta propia no tienen sus propios sindicatos, pero en al-
gunos casos pueden afiliarse a los sindicatos existentes.

Todo convenio colectivo define su propio dmbito, dentro de los li-
mites de la ley. En algunos casos, los trabajadores «irregulares» estin ex-

> La oficina estadistica oficial, la CBS, afirma que no se conocen estos datos.
® Het Lidmaatschap van VNO-NCW, enero, 20002, pdg. 4.
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cluidos del ambito del convenio colectivo, por ejemplo, los trabajadores
por llamamiento, los trabajadores interinos, las ayudas temporales, etc.
Antes tampoco era raro que se excluyera a los trabajadores a tiempo par-
cial del ambito de los convenios colectivos. Actualmente, esa disposicién
especifica se considera nula de pleno derecho porque infringe la WOA
(ley que prohibe la discriminacién por motivos del tiempo de trabajo) de
1998 (véase el apartado 9). Los convenios colectivos casi siempre limi-
tan su ambito a los asalariados de «nivel inferior». El consejo de admi-
nistracién y, muy a menudo, los directivos estdn excluidos de los conve-
nios colectivos. Sus condiciones de trabajo se establecen en negociaciones
individuales entre el empresario y el trabajador.

La posicion de los trabajadores del sector publico es algo mas com-
plicada’. La Constitucién establece que la consideracién juridica del per-
sonal publico debe regularse por ley. Como consecuencia de un acuer-
do al que llegaron en 1993 el Ministro del Interior, las provincias, la
asociacion de municipios holandeses, la asociacién de juntas de control
del agua y las cuatro mayores confederaciones de sindicatos del sector
publico, las negociaciones sobre los términos y las condiciones de tra-
bajo se han descentralizado. Para este fin, el sector publico se divide en
nueve ramas (administracién central, defensa, educacion, policia, judi-
catura, ayuntamientos, provincias, juntas de control del agua y servicios
publicos).

El articulo 125 de la ley sobre el personal publico de 1929 estable-
ce, entre otras cosas, que en el caso de los funcionarios ptblicos, «la ma-
nera en que se celebran consultas sobre cuestiones de importancia gene-
ral para la situacion juridica del personal publico con las organizaciones
pertinentes» debe estar regulada por una orden administrativa general, a
menos que ya esté regulada por ley®. Las autoridades provinciales y mu-
nicipales y las juntas del agua también deben adoptar normas para la ce-
lebracién de consultas, de nuevo a menos que ya esté regulado por ley.

Segtn la ley sobre personal publico de 1929, los términos y las con-
diciones de trabajo son impuestos unilateralmente por el gobierno en una
regulacion (administracion central) o en una ordenanza (provincias, mu-
nicipios, juntas de agua). Sin embargo, se han firmado protocolos entre
el gobierno y representantes del personal en diferentes dmbitos, segin los
cuales ha de llegarse a un acuerdo antes de que puedan introducirse cam-
bios en los términos y las condiciones de trabajo. Como consecuencia,
actualmente la negociacién colectiva en la funcién publica se parece cada
vez mds al sistema de negociacion colectiva del sector privado.

’ Este apartado se basa principalmente en W. Bouwens, informe nacional para el XVII
World Congress of Labour Law and Social Security, tema I.

% En el caso del personal militar, puede encontrarse la misma disposicién en la ley de
1931 sobre personal militar.
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Por ultimo, quiero mencionar el procedimiento especial para resol-
ver los conflictos en la administracion central establecido en 1984. Ese
afio se nombro el Comité de Asesoramiento y Arbitraje (AAC). Si una de
las partes que intervienen en la negociacion considera que es improbable
que las consultas culminen en un acuerdo, la cuestiéon puede remitirse al
AAC, a peticion del presidente o de (una mayoria de) las federaciones de
personal. En caso de arbitraje, todos los participantes tienen que realizar
la peticién’.

3. TIPOS Y ESPECIALIDADES

Una caracteristica de los convenios colectivos de los Paises Bajos es
la forma en que influyen en ellos las negociaciones tripartitas de ambito
nacional. Bouwens'® sefiala en su informe para el World Congress del
ISLLSS de 2003 que en los Paises Bajos, la negociacion colectiva de am-
bito nacional se realiza principalmente en la Fundacién del Trabajo
(STAR) y en el Consejo Social y Econémico (SER).

La STAR, creada en 1945, es un 6rgano privado consultivo y coo-
perativo integrado por las federaciones de empresarios y las confedera-
ciones de sindicatos. El gobierno también la reconoce como un érgano
asesor social y econémico oficial. Actualmente, estd formada por tres aso-
ciaciones centrales de empresarios y las tres mayores confederaciones
sindicales de los Paises Bajos''.

El SER se cre6 en 1950 y se convirti6 en el principal instrumento de
la organizacion juridico-laboral (juntas de supervisién comercial e in-
dustrial) y en un (nuevo) érgano asesor del gobierno en los principales
asuntos sociales y econémicos. El SER, que ademas de estar formado por
representantes de las federaciones de empresarios y las confederaciones
de sindicatos, también cuenta con expertos independientes nombrados por
el gobierno, pero al que no tienen que rendir cuentas, asumi6 algunas de
las tareas de asesoramiento de la STAR.

La STAR, que tiene su sede central en los mismos edificios (que per-
tenecen al SER) ha seguido siendo un foro de consultas sobre cuestiones
actuales del comercio y la industria entre los empresarios y los trabaja-
dores, asi como con el gobierno. Celebra dos mesas redondas semestra-
les entre el gobierno y los interlocutores sociales. En primavera, el go-
bierno realiza una presentacién general sobre las cuestiones de la politica
financiera, fiscal y presupuestaria del afio siguiente. En otofio, una vez

? Véase W. Bouwens, informe nacional para el XVII World Congress of Labour Law
and Social Security, tema I.

' Ibidem.

' Véase Maarten van Bootenburg, Aan den Arbeid, Amsterdam, Bert Bakker, 1995.
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publicados los planes detallados del gobierno para el afio siguiente, se de-
baten estos planes y medidas, indirectamente en relacién con la negocia-
cioén colectiva. Las negociaciones bipartitas celebradas en la STAR nor-
malmente dan como resultado diversas recomendaciones a los
representantes de los sectores econémicos o de empresas. Estas reco-
mendaciones no tienen rango legal, pero influyen en la negociacién co-
lectiva de nivel inferior'>. Un famoso ejemplo de acuerdos sobre las con-
diciones de trabajo entre el gobierno y los interlocutores sociales es el
Accoord van Wassenaar de 1982. Desde esa época, normalmente se lle-
ga a acuerdos centrales, por ejemplo, sobre formacién y escolarizacion,
carrera y posibilidades de empleo, condiciones de trabajo, etc.

El proceso de negociacién entre el gobierno y los interlocutores so-
ciales, que también se realiza en el Consejo Social y Econémico”, y el
proceso bipartito de negociacién en la Stichting van de Arbeid, se consi-
dera una particularidad holandesa, llamada a menudo «poldermodel».

4. PARTES QUE INTERVIENEN EN LA NEGOCIACION"

En los Paises Bajos, no existe ninguna ley especial sobre los sindi-
catos y las asociaciones de empresarios. Estdn sujetos a las normas del
c6digo civil holandés por el que se rigen las asociaciones en general. Todo
sindicato tiene total libertad de accidn y puede establecer libremente sus
estatutos.

La ley sobre convenios colectivos de 1927 establece los requisitos
que deben cumplir las partes que intervienen en la negociacion para fir-
mar un convenio colectivo legalmente vinculante. Una asociacién de em-
presarios o un sindicato sélo pueden firmar un convenio colectivo si, en
primer lugar, estd integrado en un 6rgano que posee «plena capacidad ju-
ridica» y, en segundo lugar, sus estatutos se refieren a la posibilidad de
firmar un convenio colectivo. Ni en la legislacion ni en la jurisprudencia
se establece ninguna condicién relacionada con el tamaio, la indepen-
dencia o la representatividad de las partes que intervienen en el conve-
nio colectivo. El cédigo civil facilita extraordinariamente el acceso a la
plena capacidad juridica, por lo que las organizaciones de empresarios y
de trabajadores no tienen ninguna dificultad para cumplir estos requisi-
tos. En efecto, todas las asociaciones de empresarios y los grandes sin-
dicatos han adquirido plena capacidad juridica.

En segundo lugar, s6lo pueden firmar convenios colectivos los sin-
dicatos cuyos estatutos establezcan que tienen autoridad para firmarlos.

"> Ibidem.
" Este 6rgano también cuenta con miembros independientes.
Véase de nuevo el informe de Bouwens para el World Congress de 2003.

4



Los Convenios Colectivos en los Paises Bajos 141
4.1. Los sindicatos

En los Paises Bajos, alrededor de un 25 por ciento de los trabajado-
res estd afiliado a un sindicato. Las tasas de sindicacién varian conside-
rablemente de unos grupos de la poblacién trabajadora a otros. Algunos
sectores tienen una «elevada» tasa de sindicacién, por ejemplo, el trans-
porte (56 por ciento) y la funcién piblica (45 por ciento). La sindicacion
es baja en otros, como el comercio al por menor (12 por ciento) y la tec-
nologia de la informacion (6 por ciento).

El SER emprendi6 la tarea de establecer unos criterios para evaluar
la representatividad en una directiva. Sin embargo, ésta sélo se utiliza
para determinar la representatividad de las organizaciones de empresa-
rios y de trabajadores que quieren participar en todos los tipos de 6rga-
nos administrativos, consultivos y juridicos, por ejemplo, en las juntas in-
dustriales. No es decisiva para la negociacion colectiva sobre los salarios
y las condiciones de trabajo. En este caso, la representatividad es una
cuestién que tienen que resolver las partes que intervienen en la nego-
ciacion.

La mayoria de las veces son muchos los sindicatos que repre-
sentan a los trabajadores. A menudo participan al menos tres, afilia-
dos cada uno a una de las tres confederaciones «rivales», que tam-
bién estdn representadas en la STAR y en el SER". El pluralismo
sindical no se considera un problema en los Paises Bajos. Un con-
venio colectivo es firmado por regla general por todos los sindicatos
activos en el sector econémico o en la empresa en cuestién o por nin-
guno de ellos. Son raros los casos en los que la negociacién colecti-
va ha suscitado discrepancias entre los sindicatos. En los casos en los
que ha ocurrido, los resultados del proceso de negociacién no vincu-
lan ni al sindicato excluido ni a sus afiliados estdn obligados. Pue-
den continuar presionando para que se firme un convenio colectivo
mas favorable.

Si se pone en cuestién la representatividad de un sindicato, gene-
ralmente éste s6lo puede acceder a la mesa de negociacion llevando a
cabo una huelga que consiga sus objetivos. Sin embargo, los tribunales
han declarado ilegal en varias ocasiones la exclusién de la negociacién
colectiva de un sindicato claramente representativo'’. Para determinar la
representatividad del sindicato, se compar6 el nimero total de afiliados
existente en la empresa/rama representada por el sindicato excluido con

!5 Estas confederaciones son la FNV, creada en 1982 y fruto de una fusién de la Con-
federacion de Sindicatos Socialdemdcratas y la Confederacion de Sindicatos Catdlicos, que
cuentan con 1,2 millones de afiliados; la CNV, formada principalmente por sindicatos pro-
testantes y que tiene alrededor de 360.000 afiliados; la UMHP, confederacién de sindica-
tos de empleados, que actualmente cuenta con unos 225.000 afiliados.

'* Por ejemplo, Hof Arnhem 14 maart 1995, JAR 1995/96.
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el nimero de afiliados representados por cada uno de los sindicatos par-
ticipantes en la negociacién (representatividad absoluta). En algunas de
las sentencias judiciales, hubo que admitir a un sindicato porque era cla-
ramente representativo de un determinado grupo de trabajadores, que
quedarfan sujetos a los resultados del proceso de negociacién colectiva
y que apenas eran representados por los demds sindicatos (representati-
vidad relativa).

Un sindicato s6lo puede sumarse a un convenio colectivo existente
si las partes firmantes dan su consentimiento. Si el sindicato se convier-
te en una parte firmante, los derechos y las obligaciones reconocidos a
los sindicatos que eran los firmantes originales se reconocen también al
nuevo.

4.2. Representacion de los empresarios en el sector privado

En los Paises Bajos, la tasa de organizacién de los empresarios es
alta. Existen organizaciones de empresarios en casi todos los sectores de
la economia. Casi todas estan afiliadas a una de las tres «organizaciones
centrales», representadas en el SER y en la STAR". Estas tres organiza-
ciones cooperan en el marco del Consejo de Organizaciones de Empre-
sarios.

Los convenios colectivos sectoriales son firmados generalmente por
todas las organizaciones de empresarios activas en el sector econémi-
co en cuestién o por ninguna de ellas. Estos convenios colectivos no
son legalmente vinculantes para los empresarios que no son miembros
de las organizaciones firmantes, a menos que sean declarados general-
mente vinculantes por el Ministerio de Asuntos Sociales y Empleo. La
existencia de un convenio colectivo de empresa es una excepcién de
esta extension.

La legislacion holandesa no contiene disposiciones especiales para el
caso en el que los miembros de la asociacién de empresarios quieren ne-
gociar un acuerdo aplicable a su empresa cuando ya existe otro que se
aplica a un nivel superior. Segtn la ley sobre convenios colectivos, el em-
presario que se encuentra en esta situacidn estd obligado a respetar am-
bos convenios colectivos. Normalmente, este problema se resuelve in-
sertando cldusulas de descuelgue en el convenio colectivo del sector o
rama al que pertenece la empresa.

'7 Estas organizaciones son la VNO-NCW, que representa a 80.000 grandes y media-
nas empresas de la industria, el comercio, la banca, los seguros y otros servicios; la MKB-
Nederland, que representa a alrededor de 125.000 pequefias y medianas empresas, salvo la
agricultura y la horticultura; la LTO-Nederland, que representa a 65.000 empresas de la
agricultura y la horticultura.
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4.3. Representacion de los empresarios en el sector ptblico

Como consecuencia de la descentralizacién de la negociacion colec-
tiva en el sector publico en 1993, ya no es siempre el Ministeriol Inte-
rior el que actia como parte empresarial en las negociaciones del sector
publico. En cinco de las nueve ramas (la administracion central, la de-
fensa, la educacidn, la policia y la judicatura), se negocia con represen-
tantes de la administraciéon central. Las asociaciones de las provincias,
los municipios y las juntas de control del agua representan a los empre-
sarios en los demas niveles.

La descentralizacion no significa que los empresarios de las distin-
tas ramas actien de una manera totalmente independiente. Han creado
una federaciéon de empresarios en el sector publico (VSO). La VSO de-
sempefia el papel de coordinadora en el establecimiento de las condicio-
nes de empleo de las diferentes ramas. La inmensa mayoria de los mu-
nicipios adopta con pocas o nulas modificaciones los acuerdos nacionales.
Debe sefialarse, ademads, que las ordenanzas que e emplean como mode-
lo en los municipios se repiten en su mayor parte en las de las juntas del
agua y las autoridades provinciales.

El margen financiero de maniobra dentro del cual se establecen la re-
muneracién y las condiciones es decidido conjuntamente por el gobierno
y (dados sus poderes presupuestarios) por el parlamento.

La negociacién en representacion de los empleados normalmente es
llevada a cabo por las cuatro mayores confederaciones de empleados que
hay en el sector piblico. A veces también participan otras asociaciones
de empleados que se consideran representativas. La representatividad de-
pende del niimero de personas representadas por las federaciones. Ha de
ser evaluada por separado para cada foro consultivo: las federaciones que
representan a los empleados publicos de una rama no se consideran ne-
cesariamente representativas en las demds ramas'®.

5. TEMAS DE NEGOCIACION

Las cuestiones negociadas se describen, pero no de una manera res-
trictiva, en el articulo 1 de la WCAO, en el que se dice que un convenio
colectivo es un acuerdo que regula «principal o exclusivamente las condi-
ciones de trabajo». Entre ellas se encuentran los salarios, el tiempo de tra-
bajo, las vacaciones, los permisos, etc. Fase'’ sostiene que un convenio co-
lectivo puede referirse a temas sobre los que los empresarios y los sindicatos
negocian y resuelven los conflictos en defensa de sus intereses.

'8 Bouwens, op. cit.
' W. J. P. M. Fase, C.A.o.-recht, Samsom uitgeverij Alphen aan den rijn 1982, pag. 23.
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Existe alguna jurisprudencia sobre si la obligacion de pagar a un ter-
cero puede formar parte de un convenio colectivo. Segin una sentencia
del Hoge Raad, un convenio colectivo puede contener cldusulas de ese
tipo®.

Se sabe que los convenios colectivos contienen disposiciones sobre
la participacién obligatoria en ciertos fondos de pensiones (caso Albany,
TEJ 21 de septiembre de 1999, y algunos otros) y disposiciones sobre la
participacién obligatoria en un seguro médico con una determinada em-
presa (Van der Woude, ECJ, 21 de septiembre de 2000). Este tipo de dis-
posiciones plantea cuestiones relacionadas con la legislacion sobre la
competencia. En estos casos, el TEJ declaré que la posicién exclusiva del
fondo de pensiones o del seguro médico no constituia una violacion de
las normas de la CE sobre la competencia.

Otra cuestion es si, en los casos en los que algunas disposiciones de-
ben formularse por escrito, por ejemplo, la cldusula sobre el periodo de
prueba, la introduccién de la clausula en el convenio colectivo cumple el
requisito. En el caso de la cldusula sobre no competencia, la cuestiéon ha
sido zanjada por una observacion del gobierno en los debates parlamen-
tarios: dado que se exige la forma escrita para proteger al trabajador, ha-
ciendo que sea plenamente consciente de lo que acepta, no es suficiente
que el convenio colectivo cumpla el requisito. En otros casos, por ejem-
plo, en el del periodo de prueba, la cuestién atn no se ha zanjado. Creo
que la cuestién debe resolverse en relacién con el fin del requisito. Si
éste es, como en el caso de la cldusula sobre la competencia, que el tra-
bajador sea plenamente consciente de lo que hace, ha de considerarse in-
suficiente la introduccién de la disposicién en el convenio colectivo. Si
el objetivo es facilitar la prueba, la respuesta puede ser diferente.

6. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

Las negociaciones se rigen por las reglas normales de la buena fe,
etc. que rigen todas las negociaciones. También son aplicables las reglas
sobre la buena fe precontractual. Las intenciones y las expectativas jus-
tificadas de las partes desempefian un papel importante en la interpreta-
cién del contrato entre las partes que intervienen en la negociacién®'. Sin
embargo, las condiciones del convenio que se pretende que formen par-
te de los contratos de trabajo individuales deben interpretarse mads lite-
ralmente (véase mas adelante).

Las partes que intervienen en la negociaciéon deben mantenerse den-
tro de los limites acordados en las negociaciones centrales entre el go-

» HR de 10 de junio de 1983, NJ 1984, 147.
*' C.E.M. ScHuUTTE, Overzicht van het cao-recht, Nijmegen 1998, pdg. 10.
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bierno y los interlocutores sociales a escala nacional, que pueden llegar
a adoptar la forma de recomendacién, aunque la ley no les obliga.

La ley prohibe que los convenios contengan disposiciones de sindi-
cacién obligatoria o disposiciones que impliquen un trato discriminato-
rio.

Por lo que se refiere a la prictica de la negociacion, no existe mu-
cha informacién. En los Paises Bajos, la tradicion son las consultas mu-
tuas mds que la guerra. La agresividad no es el estilo habitual.

7. PERFECCION DEL CONVENIO

El articulo 3 de la WCAO establece que el convenio colectivo debe
formularse por escrito.

El articulo 4 de la Wet op de Loonvorming establece que debe noti-
ficarse al Ministerio de Asuntos Sociales por escrito la firma, la enmien-
da o la extincién de los convenios colectivos. Un convenio que no se re-
gistre de esa forma no es un convenio colectivo en el sentido legal®. El
ministro confirma la recepcién de la notificacién. Un convenio colectivo
o una enmienda de un convenio colectivo no puede ser vinculante antes
de que se envie la notificacién al ministro.

No existe un registro publico en el que se depositen los convenios
colectivos.

Normalmente, los convenios colectivos contienen una disposicion se-
gln la cual el empresario debe entregar una copia a cada trabajador. Ade-
mads, el articulo 7:655 del c6digo civil contiene una cldusula segin la cual
el empresario debe informar al trabajador por escrito del convenio co-
lectivo aplicable. Por ultimo, los afiliados a los sindicatos pueden obte-
ner una copia en su sindicato.

Si un convenio colectivo se ha declarado generalmente vinculante
(efecto erga omnes, véase el apartado 7), la sentencia debe publicarse en
la Staatscourant (boletin oficial) (art. 5 de la Wet AVV).

8. EFICACIA
8.1. Efecto vinculante en los trabajadores y los empresarios

Es util analizar por separado los convenios colectivos per se y (las
disposiciones de) los convenios colectivos que se han declarado general-
mente vinculantes, ya que es en la propia eficacia en la que influye la de-

claracién de generalmente vinculante.

2 HR de 30 de noviembre de 2002, JAR 2002, 16.
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Un convenio colectivo es vinculante para las partes firmantes y para
sus miembros (arts. 21 y 12 de la Wet CAO). Ademads, el empresario
miembro de la parte firmante tiene que aplicarlo también a los trabaja-
dores que no son miembros de la parte firmante por parte de los trabaja-
dores (art. 14 de la Wet CAO). Sin embargo, estos trabajadores no tienen
derecho formalmente a reclamar contra las condiciones establecidas en el
convenio colectivo. Existe alguna (antigua) jurisprudencia que niega al
trabajador ese derecho®.

Sin embargo, en la practica, normalmente el trabajador que no esta afi-
liado recibe las mismas condiciones que el afiliado. En muchos casos, el
empresario no sabe qué trabajador estd afiliado a un sindicato y cudl no.
Ademads, es habitual remitir el contrato de trabajo individual al convenio co-
lectivo y estipular que las disposiciones del convenio colectivo forman par-
te del contrato individual. En ese caso, el trabajador puede reclamar contra
las condiciones de trabajo basdndose en su propio contrato individual. Ade-
mas, si se aplica el convenio colectivo sin protesta alguna, al trabajador no
afiliado, las condiciones se consideran parte del contrato individual®,

8.2. Fecha de la eficacia

Los convenios colectivos entran en vigor, si no se establece lo con-
trario, 15 dias después de la firma. Normalmente, la fecha de la eficacia
se estipula en el convenio colectivo. Este también es aplicable a los con-
tratos en vigor en ese momento (art. 7 de la WCAO).

Por lo que se refiere a la extincién del convenio colectivo, se apli-
can las normas siguientes. Normalmente, los convenios se firman para un
periodo fijo, que no puede superar los 5 afios. Generalmente, el periodo
es de uno o dos afos. Si el convenio colectivo no contiene una cldusula
sobre el periodo de vigencia, se considera que dura un afio. Tras ese pe-
riodo de tiempo, el convenio puede renovarse expresamente para el mis-
mo periodo, pero de un afio como maximo. La ley estipula la renovacién
implicita, si no hay renovacién expresa, también para un periodo maxi-
mo de un ano (art. 19 de la WCAO).

El convenio colectivo se extingue en la fecha final si cualquiera de
las dos partes ha anunciado expresamente que se ha extinguido o si las
partes lo han notificado, siempre que haya sido por escrito.

La legislacién no contiene ninguna disposicién sobre la ultraactividad.
Cuando un convenio colectivo se extingue, las partes firmantes ya no es-
tan vinculadas (por ejemplo, los sindicatos recuperan el derecho a hacer
huelga, que puede haber sido suspendido por el convenio colectivo).

» HR de 17 de junio de 1957, NJ 1957, 527.
* W. J. P. M. Fase, C.a.0.-recht, Samsom uitgeverij Alphen aan den rijn 1982, pag. 55.
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Sin embargo, las condiciones de los contratos de trabajo individua-
les que dependen del convenio colectivo, siguen vigentes, es decir, las
disposiciones contindan siendo vinculantes, a menos que las partes acuer-
den otras condiciones. Esto se ha defendido en la literatura juridica y se
ha establecido en la jurisprudencia®.

8.3. Convenios colectivos que se han declarado generalmente
vinculantes

La decisién de declarar generalmente vinculante un convenio colec-
tivo debe ser tomada por el Ministro de Asuntos Sociales, siguiendo el
procedimiento regulado en el articulo 4 de la ley de declaracion de con-
venios de generalmente vinculantes. En primer lugar, (una de) las partes
integrantes del convenio colectivo debe(n) haber pedido que se declare
generalmente vinculante. La peticién se publica en el Staatcourant (bo-
letin oficial). Pueden presentarse objeciones. Una disposicién de un con-
venio colectivo sélo puede declararse generalmente vinculante si ya se
aplica a una considerable mayoria de las relaciones laborales del sector.
El ministro puede consultar con la Stichting van de arbeid (Fundacién del
Trabajo). Son aplicables las normas establecidas y publicadas como To-
etsingskader Algemeen verbindendverklaring CAO-bepalingen, enmen-
dadas por dltima vez el 14 de junio de 2002%. Las razones para denegar
la declaracién son (1) estar en conflicto con la legislacién, por ejemplo,
si las disposiciones de los convenios colectivos son contrarias a la legis-
lacién sobre la igualdad de trato, (2) estar en conflicto con el interés pu-
blico. Un ejemplo podrian ser las disposiciones perjudiciales para el de-
sarrollo social y econémico. Sin embargo, dado que la principal
responsabilidad de las partes que firman los convenios colectivos debe
ser la primera consideracion, no es ficil esgrimir esta razén; y (3) cau-
sar graves perjuicios a los intereses legitimos de otros.

La importancia de la declaracién de generalmente vinculante para los
convenios colectivos y la importancia de los convenios colectivos para el
equilibrio de las relaciones laborales y la paz laboral, condicién necesa-
ria para un desarrollo social y econémico positivo, son primordiales.

Cuando un convenio colectivo se declara generalmente vinculante, la
consecuencia es que todas las disposiciones de los contratos de trabajo
que estan en conflicto con las del convenio se declaran nulas de pleno

» C. E. M. ScuuTTE, Overzicht van het cao-recht, Nijmegen 1998, pag. 52. HvJ Ned.
Antillen de 5 de julio de 1997, NJ 1978, 134.

* Toetsingskade algemeen verbind verklaringcao-bepalingen de 2 de diciembre de
1998, Staatscourant 1998, 240, gewijzigd 0- 14 de junio de 2002 (entrada en vigor el 1 de
enero de 2003), Staatscourant 2002, 114, pag. 11.
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derecho y la disposicién del convenio colectivo ocupa el lugar de la dis-
posicién suprimida. Esta consecuencia se refiere a todas las relaciones la-
borales del sector. Sin embargo, las empresas pueden pedir que se les exi-
ma, por ejemplo, porque tienen su «propio» convenio colectivo. Este tipo
de peticiones se satisface normalmente.

La declaracion de que el convenio colectivo (sus disposiciones) es
generalmente vinculante contiene la fecha de entrada en vigor y la fecha
de extincion (arts. 4 y 5 de la WAVYV). La declaracién de un convenio
generalmente vinculante no puede tener efecto retroactivo. La fecha de
extincién no puede ser mas de dos afios posterior a la fecha de entrada
en vigor ni posterior a la fecha de extincién del convenio colectivo (ori-
ginal). Un convenio colectivo puede extinguirse prematuramente por me-
dio de un decreto ministerial (art. 6 de la WAVV).

La jurisprudencia ha rechazado la ultraactividad de los convenios co-
lectivos declarados generalmente vinculantes”. Segin una sentencia del
Hoge Raad (Tribunal Supremo), un trabajador no puede basar sus recla-
maciones en disposiciones de un convenio colectivo declarado general-
mente vinculante que se ha extinguido. En la jurisprudencia mds recien-
te, el Hoge Raad redefine esta norma. Cuando una reclamacién, basada
en un convenio colectivo declarado generalmente vinculante, ha entrado
en vigor en el periodo en que estaba en vigor la declaracidn, el trabaja-
dor no pierde ese derecho cuando expira la declaracién®,

9. CUESTIONES ESPECIALES

Cuando se analiza la aplicacion de los convenios colectivos, debe res-
ponderse a varias preguntas. En primer lugar, guién tiene derecho a aplicar
un convenio colectivo. Lo llamaré la cuestion de las partes firmantes. En
segundo lugar, ante qué foro debe presentarse la reclamacién y quién inter-
preta el convenio colectivo. En tercer lugar, hay que examinar el contenido
de las reclamaciones. En cuarto lugar, qué procedimiento se aplica para to-
mar una decisiéon. A continuacién analizaré estas cuestiones, tanto en rela-
cién con los convenios colectivos per se como en relacién con los conve-
nios colectivos declarados generalmente vinculantes. En los casos en los que
existan diferencias entre los dos, las sefialaré. Me limitaré aqui a la aplica-
cién a través de los tribunales. La aplicacién por medio de la huelga es una
cuestion totalmente distinta. La aplicacién de un convenio vigente por me-
dio de la huelga no es posible en muchos casos si hay otros medios (lega-
les) para aplicarlo. La huelga se considera el recurso tiltimo.

2 HR de 18 de enero de 1980, NJ 1980, 348
# HR de 28 de enero de 1994, NJ 1994, 420; véase también HR de 7 de junio de
2002, JAR 2002, 154.
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9.1. Obligaciones de las partes firmantes

Un convenio colectivo contiene, en primer lugar, las obligaciones
de las partes firmantes. La aplicacion de estas obligaciones estd en ma-
nos de estas partes (los sindicatos, los empresarios o las organizacio-
nes de empresarios). En segundo lugar, un convenio colectivo puede
contener obligaciones de los miembros de las organizaciones para con
las partes firmantes, por ejemplo, la obligacién de los empresarios de
donar dinero a ciertos fondos. También en este caso, las partes que in-
tervienen en la negociacion tienen que hacer cumplir las obligaciones.
Las disposiciones que crean derechos de partes individuales frente a
las partes firmantes, por ejemplo, el derecho a no ser objeto de una
huelga, tienen que ser aplicadas por la parte individual en cuestién. Las
obligaciones y los derechos de un convenio colectivo entre un empre-
sario y los trabajadores, que han pasado a formar parte de su contrato
de trabajo individual, deben ser aplicados por las partes individuales.
Estos derechos también serdn obligaciones entre las partes firmantes
(colectivas, es decir, sindicatos y organizaciones de empresarios). Tam-
bién pueden aplicar el convenio (véase antes). Si el convenio colecti-
vo se declara generalmente vinculante, incluso los sindicatos que no
son partes firmantes, pero que tienen afiliados cuyos contratos de tra-
bajo se rigen por el convenio colectivo, también pueden reclamar da-
flos y perjuicios para si mismos y para sus afiliados (art. 3 de la
WAVYV).

La capacidad de los sindicatos para aplicar los convenios colectivos
es una de las razones por las que en los convenios se «reiteran» las obli-
gaciones legales existentes, por ejemplo, la obligacion de pagar los sala-
rios cuando el trabajador estd enfermo. Si la obligacion ha pasado a for-
mar parte de un convenio colectivo, aumentan las posibilidades de
aplicarla colectivamente.

Una organizacién de empresarios o un sindicato también puede em-
prender acciones en representacion de sus miembros. En ese caso, se apli-
ca un procedimiento especial (art. 3:305a de la BW). No se pueden re-
clamar dafios y perjuicios sino sélo un cambio de actitud

El comité de empresa tiene la obligacién en virtud del articulo 28 de
la ley sobre comités de empresa de promover el cumplimiento de las dis-
posiciones relativas a las condiciones de trabajo. De esa manera, tiene su
propia autoridad para averiguar si se cumplen o no.

Las terceras partes, por ejemplo, las autoridades tributarias, pueden
basar sus propias reclamaciones sobre las condiciones de trabajo estipu-
ladas en el convenio colectivo®.

* C. E. M. ScuuttE, Overzicht van het cao-recht, nijmegen 1998, pag. 92.
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9.2. Foro

Las obligaciones derivadas de los convenios colectivos, indepen-
dientemente de que se hayan declarado generalmente vinculantes o no,
deben llevarse ante los tribunales civiles. En los Paises Bajos no existen
tribunales de trabajo especializados. Los conflictos sobre los convenios
colectivos, asi como los conflictos sobre los contratos de trabajo entran
dentro de la competencia del tribunal de distrito y deben ser resueltos por
el juez del tribunal del subdistrito (kantonrechter)™.

En algunos casos, los convenios colectivos crean érganos especiales
para la resolucién de los conflictos. En algunos, las partes estdn obliga-
das a remitir los conflictos al comité, antes de presentar su reclamacién
ante el tribunal. En otros, los conflictos derivados de los convenios co-
lectivos deben someterse al arbitraje. Si estas cldusulas son coercitivas,
no pueden declararse generalmente vinculantes (art. 2 par. 5 sub a de la
WAVYV). Por otra parte, no pueden aplicarse a los trabajadores que no es-
tan afiliados al sindicato, pero a los que el empresario estd obligado a
aplicar las condiciones de trabajo del convenio colectivo®.

9.3. Contenido de las reclamaciones

Si se incumplen las obligaciones derivadas de un convenio colecti-
vo, las partes firmantes pueden reclamar dafios y perjuicios no s6lo para
ellas sino también para sus miembros (art. 15 de la WCAO). Pueden re-
clamar tanto los dafios materiales como los inmateriales.

Una organizaciéon de empresarios o un sindicato también puede em-
prender acciones en representacion de sus miembros. En ese caso, se apli-
ca un procedimiento especial (art. 3:305a de la BW). No se puede recla-
mar dafios y perjuicios sino s6lo un cambio de actitud.

9.4. Procedimiento

Las disposiciones normales del procedimiento civil son aplicables a
los juicios relacionados con los convenios colectivos. La WAVV contie-
ne una norma especial de investigacion. El articulo 10 de la WAVYV es-
tablece que si una o mas de las organizaciones de empresarios 0 uno o
mads de los sindicatos, cuyo convenio colectivo se ha declarado general-
mente vinculante a peticién suya, sospechan que en una empresa no se
observan las disposiciones de un convenio colectivo generalmente vin-

% Ley RO articulo 42, Wetboek Burgerlijke rechtsvordering articulo 93.
' C. E. M. Scuurte, Overzicht van het cao-recht, Nijmegen, 1998, p4g. 93.
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culante, pueden solicitar al ministro que abra una investigacion, antes de
presentar una demanda ante los tribunales. El ministro ordena a sus fun-
cionarios publicos que realicen la investigacién e informen a los peticio-
narios del resultado.

Antes he mencionado el procedimiento especial del articulo 3:305a de
la BW para las organizaciones que litigan en representacion de sus miem-
bros. Este procedimiento no es exclusivo para los sindicatos. Deben cum-
plirse unas cuantas condiciones. En primer lugar, los intereses defendidos
deben ser similares a los propios intereses de la organizacién. En segundo
lugar, las partes deben celebrar consultas. En tercer lugar, si la persona afec-
tada pone objeciones al juicio, su caso no puede utilizarse como base para
la reclamacion ni surte efecto alguno. La reclamacion sélo puede referirse
a la publicacion del veredicto y no a los dafios, materiales o inmateriales.

10. IMPUGNACION DEL CONVENIO

Los convenios colectivos tienen que cumplir los requisitos generales
de los acuerdos. Especialmente importante es que no pueden ser contrarios
a las disposiciones obligatorias de la legislacion nacional o europea (igual-
dad salarial). Si las clausulas de un convenio colectivo son contrarias a las
disposiciones obligatorias, son nulas de pleno derecho. El contrato de tra-
bajo individual no se rige por lo que marca el convenio colectivo sino por
lo que marca la ley. Por ejemplo, si en un convenio colectivo se fijan unos
salarios inferiores al salario minimo legal, la disposicién del convenio co-
lectivo es nula de pleno derecho y el trabajador tiene derecho al salario mi-
nimo legal. Si un convenio colectivo contiene una cldusula que infringe la
legislacion (obligatoria) sobre igualdad de trato, por ejemplo, reconoce me-
nos derechos a los trabajadores a tiempo parcial, éstos pueden reclamar al
amparo de la ley (WOA) los mismos derechos que los trabajadores a tiem-
po completo representados por el convenio colectivo.

También existe la posibilidad (tedrica) de que las disposiciones de un
convenio colectivo sean declaradas nulas de pleno derecho por el minis-
tro. Durante el tiempo que ha existido esta posibilidad, desde 1937, en
que se introdujo la WAV'V, donde se regula, nunca se ha utilizado. La dis-
posicion ha sido impugnada por los interlocutores sociales, alegando que
es contraria a la libertad de negociaciéon®’. El ministro apunt6 en 1988 a
este instrumento como una posible solucién cuando un convenio colecti-
vo contiene una disposicién discriminatoria®.

32 STAR-advis oktober 1989, citado por C. E. M. Schutte, Overzicht van het cao-recht,
Nijmegen, 1998, pag. 80.

3 Carta del Ministro de Asuntos Sociales de 19 de mayo de 1988, citada en C. E. M.
Schutte, Overzicht van het cao-recht, Nijmegen, 1998, pag. 80.



152 La Negociacién Colectiva en los paises de la Unién Europea
11. OBSERVACIONES FINALES
11.1. Interpretacion de sus disposiciones

La primera cuestion sobre la que me gustaria llamar la atencién es
la interpretacion de las disposiciones de los convenios colectivos. Segin
el Tribunal Supremo, el texto del convenio colectivo es decisivo, contra-
riamente a la doctrina que rige la interpretacién de los acuerdos en ge-
neral. Las intenciones, el objetivo pretendido por las partes firmantes del
convenio, no son decisivas™. Sin embargo, si el objetivo pretendido por
las partes firmantes del convenio colectivo queda claro en el propio con-
venio colectivo o en la explicacion escrita afiadida y, por lo tanto, puede
ser conocido por los empresarios y por los trabajadores que no han par-
ticipado en la negociacién, las intenciones y el objetivo pretendido por
las partes pueden influir en la interpretacién del convenio colectivo.

11.2. Reglamentaciones sobre las condiciones de trabajo

También debe hacerse una interesante observacion sobre la «disposi-
cién relativa a las Reglamentaciones sobre las condiciones de trabajo» (Wet
op de Loonvorming™®, articulo 5). El ministro, a peticién conjunta de uno
0 mds empresarios u organizaciones de empresarios, por una parte, y de
uno o mds sindicatos, por otra, puede establecer una Reglamentacion que
tenga el mismo contenido que un convenio colectivo. El procedimiento que
debe seguirse en este caso también prevé la consulta a las organizaciones
de empresarios y a los sindicatos a escala nacional. Este tipo de regla-
mentaciones tiene el mismo efecto que los convenios colectivos.

Por otra parte, el articulo de la Wet op de Loonvorming permite que
el ministro, a peticién de la Stichting van de Arbeid™, regule las condi-
ciones de trabajo de una determinada categoria de trabajadores. Estas Re-
glamentaciones tienen efecto erga omnes.

La Wet op de Loonvorming también contiene disposiciones que per-
miten al ministro establecer Reglamentaciones sobre los salarios que per-
miten al gobierno seguir una politica salarial. La autoridad del gobierno
para influir en los salarios, que era poderosa en 1945, ha venido dismi-
nuyendo hasta convertirse hoy en una posibilidad bastante tedrica y ex-
cepcional.

* HR de 17 de septiembre de 1993, NJ 1994, 173.

* Ley de 12 de febrero de 1970, STb. 69.

% Stichting van de Arbeid (Fundacién del Trabajo). Organo bipartito (empresarios/sin-
dicatos) nacional que tiene funciones de consulta y de coordinacién. La Stichting van de
Arbeid dicta recomendaciones a las partes que intervienen en la negociacién sobre el con-
tenido de los convenios colectivos y el nivel de las condiciones de trabajo.
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11.3. La influencia del gobierno

Otra cuestion es la influencia del gobierno. La Wet op de loonvor-
ming, enmendada en 1987, permite al ministro intervenir en situaciones
especiales. Para ello tiene que surgir una emergencia repentina en la eco-
nomia nacional, provocada por uno o mis factores externos que surgen
de vez en cuando, que exija medidas relacionadas con el nivel de sala-
rios y con otras condiciones de trabajo materiales (art. 10 de la Wet op
de loonvorming). Las medidas son temporales (no deben superar los seis
meses, aunque este periodo puede prorrogarse otros seis como maximo)
y deben ir acompafiadas del anuncio de otras medidas relevantes. Las me-
didas salariales congelan o restringen los salarios.

11.4. Las relaciones entre los sindicatos y los comités de empresa

Otro aspecto sobre el que me gustaria llamar la atencién es la rela-
cioén entre el sindicato y el comité de empresa. En los Paises Bajos, las
tareas y la competencia del comité de empresa se describen en la Wet op
de Ondernemingsraden. Algunos convenios colectivos amplian la com-
petencia del comité de empresa. En general, las principales condiciones
de trabajo (los salarios, el tiempo de trabajo, las vacaciones, etc.) estan
reguladas en los convenios colectivos, mientras que las condiciones de
trabajo secundarias y terciarias (la organizacion del tiempo de trabajo, los
sistemas de suspension del personal) tienen que ser consentidas por el co-
mité de empresa. La Wet op de Ondernemingsraden contiene una dispo-
sicién que traza una divisién mds entre la competencia de los sindicatos
y la de los comités de empresa. Si una cuestion se acuerda en un conve-
nio colectivo, el comité de empresa ya no tiene competencia para dar (o
retirar) su consentimiento a las propuestas del empresario sobre esa cues-
tion.

La relacion entre los comités de empresa y los convenios colectivos
ha sido descrita recientemente por el Ministro de Asuntos Sociales” .

11.5. La concurrencia entre los convenios colectivos

En algunos casos puede haber problemas de concurrencia y colision
entre convenios colectivos. En primer lugar, tras una fusién o un traspa-
so de una empresa, pueden ser aplicables dos convenios colectivos o mas.
En esta situacion, la ley ha dado una solucién en el articulo 14a de la
WCAO y en el articulo 2a de la Wet AVV. Las disposiciones establecen

3 Eerste kamer 2001-2001, 222a, nr 9b.
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que las condiciones de trabajo aplicables antes del traspaso de la empre-
sa contindan siendo aplicables hasta que se firma un nuevo convenio o
se declara generalmente vinculante™.

En segundo lugar, hay una situacién en la que en una empresa se re-
alizan actividades que pertenecen a diferentes sectores. Por ejemplo, en
un supermercado no sélo se venden bienes de consumo; también se hace
pan, se transforma carne, etc.

En tercer lugar, en una empresa pueden ser aplicables diferentes con-
venios colectivos debido a que uno se ha declarado generalmente vincu-
lante y existe también otro. El problema parece que no tiene mucha im-
portancia practica en los Paises Bajos®. Normalmente, los problemas de
colisiéon se impiden mediante disposiciones explicitas de los convenios
colectivos que regulan el ambito del convenio. Estas disposiciones son
decisivas para la cuestién de la aplicacién o no de un convenio colecti-
vo a un determinado trabajador. También son posibles otras soluciones
en los convenios colectivos, por ejemplo, en el Acuerdo sobre el Traba-
jo Temporal. Ese acuerdo regula las condiciones en las que es aplicable
cada convenio colectivo: el de la ETT o el de la empresa usuaria, en la
que se realiza realmente el trabajo. Por otra parte, si el convenio colec-
tivo tiene un caracter minimo, puede aplicarse la condicién mas favora-
ble, sin que haya conflictos con el otro convenio colectivo (en los Paises
Bajos sélo prevalece el Gunstigheitsprinzip si el convenio colectivo lo
permite).

11.6. La ley denominada 3/4 coercitiva

La #ltima cuestion sobre la que me gustaria llamar la atencion es la
llamada ley coercitiva 3/4.

El Derecho privado, la ley de contratos, permite en principio a las
partes negociar libremente. Sin embargo, en la legislacion laboral muchas
disposiciones son coercitivas: los acuerdos que son contrarios a la dis-
posicion legal son nulos de pleno derecho. Desde 1953, la legislacion la-
boral holandesa permite que una disposicion deje margen a la desviacion,
pero sélo por medio del convenio colectivo. La proteccién que ofrece la
negociacion colectiva se considera en estos casos equivalente a la pro-
teccién que ofrecen las disposiciones de la legislacion obligatoria.

¥ M. M. OLsers, Trekt de avv-cao de ondernemingscao? SMA 1989, pags. 143-154
en Pres. Rb. Rotterdam 14-12-1989, KG 1989, 31.

* W. J. P. M. Fase, C.A.o.-recht, Samsom uitgeverij Alphen aan den rijn 1982, pdg.
64; C. E. M. Schutte, Overzicht van het cao-recht, Nijmegen 1998, pag. 54.



Capitulo 6

LA NEGOCIACION COLECTIVA EN ITALIA

Bruno Veneziani, Bari

1. RAICES CONSTITUCIONALES DE LA LIBERTAD SINDICAL
Y DEL SISTEMA DE NEGOCIACION COLECTIVA

La Constitucién italiana supone (1948) un punto de giro en la evo-
lucién del sistema de relaciones laborales aprobado cuatro afios después
de la caida del régimen fascista y de sus estructuras corporatistas. Su prin-
cipal disposicién legal —que se refiere a las relaciones laborales secto-
riales y colectivas— es el articulo 39:

«La organizacion de los sindicatos no estara sometida a res-
triccion alguna.

No se impondrd ninguna obligacién a los sindicatos, salvo la
de registrarse en una oficina local o central de acuerdo con las
disposiciones de la ley.

Una condicion para registrarse serd que las normas del un
sindicato prevean una estructura interna democrdtica.

Los sindicatos registrados tendrdn personalidad juridica. Ten-
drdn poder para ser representados en proporcion a su niimero de
afiliados para firmar convenios colectivos que serdn vinculantes
para todas las personas pertenecientes a las categorias a las que
se refieran los convenios».

Este articulo ha introducido el principio bésico de la «libertad de or-
ganizacidn sindical» y, debido a la debilidad del movimiento sindical en
el periodo en que se aprobd, se ha esforzado en resolver el problema de
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declarar los convenios colectivos generalmente vinculantes. Por lo tanto,
el articulo se basa en el principio de los sindicatos registrados como for-
ma de reconocer su estatus legal.

El registro podria haber significado un control decisivo por parte del
Estado de los asuntos internos de un movimiento que estaba dividido en
aquella época. De hecho, en el periodo 1948-50, ocurrieron algunos acon-
tecimientos en los diferentes grupos politicos del movimiento obrero que
habian dado lugar a la formacién de la CGIL (Confederazione generale
italiana del lavoro), la CISL (Confederazione Italiana sindacati dei lavo-
ratori), la UIL (Unione italiana del Lavoro) y que, tras la liberacion del
régimen fascista, dio como resultado el establecimiento de una federa-
cioén unitaria (Patto di Roma 1944) firmado por los representantes de los
lideres sindicales democraticos comunistas, socialistas y cristianos.

Por lo tanto, las posibles consecuencias de la Constitucién en rela-
cioén con el control de los sindicatos nunca se hicieron realidad, aun a pe-
sar de que algunos partidos politicos de derechas han tratado de promul-
gar leyes para aplicar las disposiciones constitucionales. Estos partidos
politicos confiaban en limitar los efectos sociales de la politica de los sin-
dicatos y frenar los conflictos laborales.

De cualquier forma, debe recordarse que muchos acontecimientos re-
cientes relacionados con las tensiones entre los diferentes sindicatos, su crisis
de representatividad y la necesidad de controlar al grupo minoritario de tra-
bajadores y su conducta negociadora han llevado, sin embargo, a prestar de
nuevo atencion al problema de la regulacion de los sindicatos, especialmente
en relacién con el efecto erga omnes de los convenios colectivos reales.

Los problemas en juego estan todos ellos estrechamente relacionados
entre si: el procedimiento democrdtico basico en el seno del sindicato por
medio de la autorregulacion o a través de la legislacion, la redefinicién
del concepto de «sindicatos representativos», la regulacion de los efectos
de los convenios colectivos en caso de discrepancias en niveles inferiores
por medio de la realizacién de un referendum a los trabajadores.

La causa de la pérdida de interés por la aplicacién del articulo cons-
titucional estd relacionada con la ampliacién del 4mbito de aplicacién de
los convenios colectivos (principalmente nacionales) provocada por la
mejora gradual del nivel de vida y por el aumento del poder de negocia-
cién de los sindicatos.

Es importante sefialar que todos los instrumentos técnicos, como la
Constitucion, la legislacion y las decisiones judiciales, son fundamentales
para establecer las reglas del juego en las relaciones laborales colectivas
italianas. Pero la importancia de la legislacion escrita es secundaria en com-
paracién con el efecto de algunas de las variables significativas del ma-
crosistema industrial, como las caracteristicas tecnoldgicas de una comu-
nidad industrial, las restricciones de mercado y presupuestarias y el centro
y la distribucién del poder en la sociedad mds en general y globalizada.
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Por lo tanto, actualmente la principal norma relativa a la libertad sin-
dical sigue siendo tnicamente el articulo 39 1* parrafo, que proclama la
libertad de organizacién de los sindicatos. Eso tiene consecuencias des-
de el punto de vista del nivel de las relaciones juridico-laborales, pero es-
trechamente interrelacionadas.

La primera es que la ausencia de legislacién sobre la negociacién co-
lectiva (especialmente en el sector privado) ha favorecido el estableci-
miento de un sistema de autodisciplina en las relaciones laborales, la lla-
mada «autonomia colectiva», que representa un instrumento tedrico y
conceptual para comprender toda la estructura de las relaciones laborales
colectivas e individuales'.

El marco juridico construido por la constitucién italiana ha favoreci-
do el nacimiento y el desarrollo de una red de relaciones colectivas en
un contexto de absoluta libertad. La garantia constitucional ha aplicado
y favorecido el pluralismo y la actividad sindicales, el procedimiento y
las estructuras de negociacion colectiva.

La negociacion colectiva es sobre todo un proceso transcendental y
completo que aspira a llegar a un compromiso duradero. El derecho a ne-
gociar colectivamente de acuerdo con la doctrina italiana es un derecho
individual que debe ser ejercido Gnicamente por un grupo y la base de
este enfoque tedrico estd en el concepto de «interés colectivo», es decir,
un interés que no es un mero interés total de cada individuo, representa-
do por una organizacién de trabajadores, sino su sintesis.

No existe ninguna ley que indique quiénes deben ser los actores; pue-
den ser, por parte de los trabajadores, grupos —permanentes o no— de
trabajadores, sindicatos tradicionales, asociaciones, comités de empresa y,
por parte de los empresarios, un Unico empresario o un grupo de empre-
sarios o asociaciones de empresarios. Tienen libertad para iniciar o no las
negociaciones, para elegir el contenido del convenio, los niveles (nacio-
nal, de rama, de empresa, territorial) del procedimiento de negociacion,
las relaciones entre los diferentes niveles y la relacién con el Estado.

Esta es la razén por la que algunos observadores hablan de la
«débil institucionalizacién» de la negociacién colectiva®, los demas ha-
cen hincapié en que existe una densa red de entendimientos comparti-
dos y una adhesién comin a las reglas del juego®.

! Para una perspectiva histérica véase B. Veneziani, Italy, en A. A. BLum (comp.), In-
ternational hadbook of industrial relations - Contemporary developments and research, Gre-
enwood Press, Westport, Connecticut, 1981, pag. 303.

2 G. P. CELLA, «Regulation in italian industrial relations», en P. LAMGE y M. REGINI
(comps.), State market and social regulation. New perspective on Italy, Cambridge, Cam-
bridge UP, 1989.

* A. FErnER, R. Hyman, «Italy: Between political exchange and microcorporatism»,
en A. FERNER, R. HYMAN (comps.), Industrial relations in the New Europe, Blackwell,
Oxford, 1995, pag. 524.
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2. SINDICATOS, ASOCIACIONES DE EMPRESARIOS,
CONVENIOS COLECTIVOS Y DERECHO PRIVADO

La segunda consecuencia de la ausencia de legislacion en este campo
es que todo el fendmeno de los sindicatos debe encuadrarse en el cédigo
civil. En Italia, los sindicatos y las asociaciones de empresarios son aso-
ciaciones de facto no reconocidas, que carecen, por tanto, de personalidad
juridica. Estan reguladas por los arts. 36, 37 y 38 del cédigo civil italiano
y no pueden conseguir, incluso aunque lo soliciten, reconocimiento y per-
sonalidad juridica, como otras asociaciones privadas, de acuerdo con el ar-
ticulo 12 y sigs. del cédigo civil, debido simplemente al procedimiento obli-
gatorio de reconocimiento establecido en el articulo 39 de la Constitucion.

Segtn el articulo 36 del cddigo civil, las normas y la administra-
cién internas de las asociaciones no reconocidas como entidades juri-
dicas deben regirse por acuerdos entre sus miembros (es decir, por los
codigos y los estatutos de las asociaciones) y esas asociaciones pueden
estar representadas en los procedimientos legales en la persona de aque-
llos a los que se confiere la presidencia o el control por los menciona-
dos acuerdos.

El articulo 37 establece que:

«Las cuotas de los miembros y los bienes obtenidos con esas
cuotas constituirdan el fondo comiin de la asociacion. Mientras
existan las organizaciones, sus miembros no podrdn exigir la di-
vision del fondo comiin ni reclamar una parte si la abandonan».

El articulo 38 establece que:

«En relacion con las obligaciones a las que se comprometen
las personas que representan a las asociaciones, las terceras par-
tes tendran derecho a reclamar parte del fondo comiin»

y conjuntamente del patrimonio personal de las personas que han actua-
do en nombre de la asociacion (es decir, no de todos los miembros).

El marco del cddigo civil es relevante para diferentes aspectos rela-
cionados, sobre todo, con la libertad de la vida interna de los sindicatos,
que sé6lo estd regulada por los acuerdos decididos libremente por los
miembros. El problema de la democracia interna debe ser un asunto in-
terno del sindicato.

El segundo aspecto es que los sindicatos y las asociaciones de em-
presarios pueden firmar convenios colectivos y darles fuerza legal, en lo
que se refiere a la parte obligacional, «aunque los tribunales han tendido
en el pasado a interpretar bastante restrictivamente la disposicién del ar-
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ticulo 36 2.2 par. del cédigo civil que reconoce de facto a las asociacio-
nes una capacidad limitada para actuar ante los tribunales»”.

Treu subraya que «la parte normativa del convenio colectivo no pue-
de ser aplicada por el sindicato, ya que segun la opinién predominante
(pero discutible), entrafia derechos tinicamente para los trabajadores cu-
biertos por el convenio y, por lo tanto, sélo puede aplicarse a iniciativa
propia» (pag. 159). Pero el articulo 28 del Statuto dei lavoratori (Ley
n. 300 de 1970), que permite a los sindicatos demandar en su nombre a
los empresarios Gnicamente en caso de actividad antisindical, admite la
plena capacidad de los sindicatos para iniciar pleitos judiciales.

Este articulo establece que

«siempre que el empresario muestra una conducta encamina-
da a negar o a limitar el ejercicio de una libertad y actividad sin-
dicales, asi como el derecho a la huelga»

los 6rganos locales de los sindicatos nacionales interesados pueden acu-
dir a los tribunales y pedir el cese de esa conducta y anular su efecto.

Esta norma constituye una poderosa arma en manos de los sindica-
tos, pero los juristas han seflalado cémo debe emplearse, esencialmente
cuando la conducta de los empresarios ataca al «nacimiento» de un con-
flicto y no cuando se oponga «dentro de un conflicto». Eso significa esen-
cialmente que el empresario puede negarse a negociar colectivamente. No
estd claro si puede utilizarse el articulo 28 en caso de violacién de los
derechos sindicales derivados de los convenios colectivos. Pero en algu-
nos casos se ha utilizado para condenar a los empresarios que no respe-
tan el derecho a la informacién establecido por los convenios colectivos.

2.1. Las partes que intervienen en la negociacion

Los convenios colectivos nacionales son negociados por agentes ge-
nerales de acuerdo con el sistema de representacion de los intereses de
los trabajadores y de los empresarios.

Los sindicatos italianos se han dividido en grandes confederaciones
que tienen diferente fuerza social y poseen una estructura doble, a saber,
vertical y horizontal, que convergen en la cima en una confederacion, cuya
misién es planear una estrategia de negociacion. Las estructuras vertica-
les firman acuerdos de rama —por ejemplo, para el sector textil, para el
del metal— con la ayuda de las confederaciones, incluso aunque los sin-
dicatos nacionales afiliados a la confederacién sean organismos indepen-

*T. TreU, «Italy», en R. BLANPAIN (comp.), International encyclopaedia of labor law
and industrial relations, Kluwer, Deventer, 1998, pag. 159.
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dientes. Las estructuras horizontales agregan todos los trabajadores y/o las
estructuras verticales en cada zona geografica: nacional (confederacién),
regional, provincial y también local (en los niveles descentralizados). To-
das las estructuras horizontales estdn encargadas de la representatividad
de los intereses politicos y sociales generales de los trabajadores en su drea
de competencia, también desde la perspectiva de coordinar la politica de
negociacion y las acciones de los diferentes érganos afiliados.

Por lo que se refiere a los empresarios, las asociaciones reproducen
en gran medida la misma estructura doble de los sindicatos. Los empre-
sarios del sector privado estan agrupados en tres grandes confederacio-
nes que actian como agentes de negociacién, uno para cada gran rama
de la economia: Confindustria en el caso del sector industrial, Confcom-
mercio en el caso del comercio, Confagricoltura en el de la agricultura.
Confapi, que es una confederacién independiente, representa a las pe-
quenas y medianas empresas industriales. Los artesanos también estdn re-
presentados por una organizacién propia. Existen algunas poderosas fe-
deraciones patronales en la industria del metal, como Federmeccanica, y
en la industria textil, como Federtessile.

Actualmente, Confindustria sigue dedicandose a resolver cuestiones
de procedimiento y negociacién de interés general o a dar directrices en
calidad de representante comun de los empresarios frente a los poderes
politicos. Las asociaciones provinciales de empresarios actian esencial-
mente en las empresas, ayudandolas en la mesa de negociacién y en la
administracién de los convenios y los conflictos relacionados con ellos,
prestando servicios técnicos en cuestiones sociales y econdmicas.

2.2. La estructura de la negociacion colectiva

Un convenio colectivo nacional cubre todos los términos y las condi-
ciones de cada contrato de trabajo individual. Es una especie de «cédigo de
la profesién» y la calidad de su norma depende en gran medida de diversas
variables: la inflacion, las innovaciones técnicas, la estrategia de los sindi-
catos. El acuerdo nacional de rama desempefa una funcién de «generaliza-
cién» de los resultados obtenidos por los niveles descentralizados. Pero no
s6lo eso, ya que en algunos casos, como en el sector bancario, un acuerdo
nacional ha introducido innovaciones, por ejemplo, en relacién con el cam-
bio del sistema de clasificacion de los puestos, los salarios basados en la
productividad que deben fijarse en las empresas de acuerdo con los crite-
rios fijados en la rama, la consulta a los trabajadores sobre la estrategia de
la empresa y la definicién y el control de la extensién de los convenios.

Normalmente, un convenio nacional de rama representativo (por
ejemplo, el del metal) esta estructurado en una parte «general» y varios
apartados: el primero se refiere al sistema de relaciones laborales (dere-
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cho a la informacién, igualdad de oportunidades, movilidad interna, tra-
bajo a domicilio, grupo de estudios e investigaciones); el segundo se re-
fiere a los derechos de los sindicatos (reuniones de sus cargos, derecho
a poner carteles, locales para las delegaciones sindicales, cuotas sindica-
les); el tercero se refiere a las normas de los contratos de trabajo comu-
nes a todas las categorias de trabajadores. La parte «especial» se refiere
a los términos y las condiciones relativas a los obreros (primer apartado),
a los empleados (segundo apartado) y a los cuadros (tercer apartado).

La situacién es mds complicada en el caso de los trabajadores en el
nivel de la planta, dados los cambios ocurridos recientemente en el pa-
norama de la legislacién y de las relaciones laborales.

En primer lugar, el acuerdo general de 1991 entre las principales con-
federaciones —modificado en el Acuerdo Tripartito de 1993— ha refor-
mado el sistema de representatividad en el centro de trabajo y en la em-
presa, indicando un nuevo modelo de representacion de los trabajadores:
los representantes unitarios (RSU). El nuevo modelo combina los dos ti-
pos de representatividad: la «supuesta» (basada en la afiliaciéon de una
confederacion ya grande) y la «probada» (basada en el resultado electo-
ral). En realidad, el modelo crea un delicado equilibrio entre la parte de
la representatividad elegida por todos los trabajadores (2/3) y que sélo
debe responder ante ellos, y la parte reservada a los sindicatos como ta-
les (1/3).

Segun el Acuerdo Tripartito de 23 de julio de 1993, «la legitimacién
para llevar a cabo negociaciones en la empresa sobre los temas delega-
dos por el convenio colectivo nacional se atribuye a los RSU y a las or-
ganizaciones territoriales sindicales de los trabjadores afiliados a los mis-
mos sindicatos que firman el mismo convenio colectivo nacional, de
acuerdo con la modalidad prescrita por éste» [para.e)].

Esta responsabilidad contractual conjunta es un tipo de solucién de
compromiso entre el intento del sindicato tradicional de controlar las re-
laciones laborales y la ronda de negociaciones en la planta, que sigue de-
pendiendo del nacional, y el deseo de los empresarios de tener inetrlo-
cutores a los que poder reclamar (sindicatos territoriales) en la medida en
que son responsables ante los sindicatos nacionales.

Por lo que se refiere a la legislacion, el articulo 19 del Statuto dei
lavoratori (Ley de 20 de mayo de 1970 n. 300) establece que la repre-
sentatividad de los sindicatos en las empresas podria haberse reconocido
también a los sindicatos independientes que «han firmado acuerdos na-
cionales o provinciales aplicados en la unidad productiva» [par. b), ar-
ticulo 19 antigua férmula]. Esta norma se modificé en junio de 1995 tras
dos referendos populares, uno de los cuales ha abolido las palabras «na-
cional o provincial». El articulo se enmend6, pues, para permitir la cre-
acién de una estructura sindical en el centro de trabajo independiente-
mente del grado de representatividad de los sindicatos implicados en la
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medida en que sean parte «de los convenios colectivos aplicados en la
unidad productiva».

El sistema se ha simplificado, pues, desde el punto de vista de los
trabajadores: ahora la representatividad en el centro de trabajo también
puede adquirirse utilizando el poder de negociacién en ese nivel.

La historia de esta reforma legislativa muestra la preferencia del sis-
tema italiano de relaciones laborales por un unico cauce de representa-
cién.

En este marco, la negociacion territorial también es importante, aun
cuando sea menos difusa, ya que profundiza en la estrctura econémica de
cada regidn italiana: hay acuerdos agricolas en la agricultura, la cons-
truccién y en algunos sectores del comercio. Los temas estdn relaciona-
dos con las caracteristicas peculiares de las regiones econdémicas y la ca-
lidad de las fébricas.

También existen instituciones tripartitas para abordar cuestiones re-
lacionadas con el mercado de trabajo, las consecuencias de la reestruc-
turacién de las empresas, la formacién y el reciclaje.

3. EL EFECTO VINCULANTE DEL CONVENIO COLECTIVO.
PARTE NORMATIVA Y PARTE OBLIGACIONAL

El convenio colectivo —segtn la teoria general de las obligaciones
civiles— pertenece a la categoria legal de «contrato normativo», es de-
cir, no contiene un intercambio inmediato de bienes sino que indica el
contenido (los términos y las condiciones) de los futuros contratos de tra-
bajo individuales. Ratione subjecti una de las dos partes debe ser una en-
tidad colectiva (un grupo de trabajadores, normalmente un sindicato) y
la otra puede ser un unico empresario, como ocurre normalmente en el
caso de la negociacién de planta o de empresa.

La parte obligacional se refiere a las obligaciones que surgen entre
las partes contratantes. La jurisprudencia distingue tres tipos de obliga-
ciones: la obligacién de aplicar el convenio y la obligacién de influir en
los miembros de la organizacién que participa en el convenio con el fin
de aplicar su parte normativa; la obligaciéon de mantener la paz. La im-
portancia de esta parte estd aumentando de acuerdo con la estrategia de
los sindicatos, que no se ocupa del intercambio de trabajo por salarios
sino de la movilidad de los trabajadores, el empleo y los poderes de los
directivos de las empresas.

La obligacién de aplicacion es la esencia del convenio (de cualquier
acuerdo) que coincide con su contenido legal minimo; la obligacién de in-
fluir es conatural al acuerdo y obliga a las partes a utilizar todos los medios
para inducir a los miembros a cumplir el acuerdo. Los juristas opinan que la
clausula de paz laboral durante un periodo definido y algunas cuestiones es-
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pecificas sélo pueden reconocerse si las partes asi lo han decidido explicita-
mente en el convenio firmado. En ausencia de una cldusula explicita, el con-
venio desempefia el papel de soluciéon de compromiso provisional que re-
suelve un conflicto existente pero que no establece las normas para el futuro.

En cuanto a la parte normativa, las partes disfrutan de total y abso-
luta autonomia en la predeterminacién de los términos y las condiciones
que deben incorporarse a los contratos de trabajo individuales.

3.1. Relacion entre el convenio colectivo
y el contrato de trabajo individual

En un ordenamiento juridico como el italiano, que celebra el triunfo
de la autonomia privada colectiva e individual, el punto mas delicado y
crucial para la supervivencia de la estructura de negociacién colectiva es
la relacion entre el convenio colectivo y el contrato de trabajo individual.
Segtin una parte de la doctrina del derecho del trabajo, la relacién esta en-
raizada en un principio general de «inderogabilidad in peius» del convenio
colectivo por las partes individuales. La razén se halla en la circunstancia
de que las partes colectivas han recibido el poder para representar a los in-
dividuos afiliados a través de un mandato ad hoc o, por regla general, a
través de la afiliacion a la organizacion. Pero el efecto normativo de la par-
te normativa se deriva del articulo 2077 del cédigo civil, que —aunque se
aprobd en 1942 tinicamente para los convenios colectivos corporativos que
tiene naturaleza «publica» y eficacia erga omnes— segun la jurispruden-
cia, también es aplicable a los convenios colectivos reales que tienen ca-
racter privado y que sélo vinculan a las partes contratantes.

Segun esta norma:

«Las disposiciones disconformes del contrato de trabajo in-
dividual, anterior o posterior a la fecha del convenio colectivo,
serdn sustituidas automdticamente por las del convenio colectivo,
salvo cuando contenga disposiciones mas favorables para los tra-
bajadores» (art. 2077, 2.2 pdrrafo).

La tendencia de la jurisprudencia ha sido considerada por los juris-
tas como un punto de referencia y ha sido confirmada por el legislador
en la Ley 533 de 11 de agosto de 1973, articulo 6, que ha renovado el
articulo 2113 del codigo civil que establece que:

«No seran vdlidas las exenciones y mecanismos relacionados
con el derecho de los trabajadores basado en disposiciones irre-
vocables de la ley y el contrato o los convenios colectivos» que
se incluyan en las relaciones laborales individuales.
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De esta manera, las cldausulas de los convenios colectivos reales, de-
claradas irrevocables por las partes colectivas contractuales, serdn in-
cluidas en el contrato de trabajo individual independientemente de la vo-
luntad de las partes.

La doctrina juridica ha debatido la cuestién del concepto, consagra-
do en el articulo 2077, de «trato mas favorable», es decir, cuando las con-
diciones establecidas en el contrato de trabajo individual son mas favo-
rables que las del convenio colectivo. Diferentes tendencias de la
jurisprudencia han tratado de resolver el problema; una de las mds re-
cientes considera comparable toda la disciplina relativa a algunas cues-
tiones (vacaciones, etc.) y que prevalece la que sea en conjunto mas fa-
vorable a los trabajadores”.

4. AMBITO PERSONAL DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS

El convenio colectivo —verdadera columna vertebral del sistema de
relaciones laborales en Italia— forma parte del derecho privado. Su fun-
cion prescriptiva (es decir, la parte normativa) es regular el contenido de
los contratos de trabajo individuales.

Desde el punto de vista juridico, un convenio colectivo sélo es le-
galmente vinculante para los empresarios y los trabajadores afiliados a
los sindicatos que han firmado los acuerdos. Eso constituye una diferen-
cia radical con respecto a un modelo colectivo, descrito en el articulo 39
de la Constitucion, que es generalmente vinculante (es decir, erga om-
nes), no operativo en la practica debido a la ausencia de legislacién que
aplique la norma constitucional.

Por lo tanto, los convenios colectivos s6lo son vinculantes para las
partes firmantes —los sindicatos, las asociaciones de empresarios o el
empresario— y, en principio, para los empresarios y los trabajadores in-
dividuales que pertenecen a las asociaciones que los han negociado.

4.1. El papel del derecho jurisprudencial

Sin embargo, en la prictica la jurisprudencia italiana de la Corte di
Cassazione ha establecido que todo empresario que sea miembro de las
asociaciones de empresarios que han firmado el convenio colectivo tam-
bién estd obligado a aplicar las normas negociadas a todos los trabaja-
dores de su empresa, aunque no estén afiliados a los sindicatos fir-
mantes, si los trabajadores asi lo desean (Cass. 8 de agosto de 1978).

5 Cassazione 13 de mayo de 1995, n. 5244; Cassazione 8 de septiembre de 1999,
n. 9545.
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Sin embargo, es muy improbable que un empresario, sometido a un con-
venio colectivo como miembro de la asociacion de empresarios firmante
o que lo haya firmado o aceptado él mismo, discrimine entre los tra-
bajadores y lo aplique inicamente a los trabajadores afiliados. Esta opi-
nién es respaldada legalmente, de hecho, por el articulo 15 de la Ley
n. 300 de 1970 (Statuto dei lavoratori) que prohibe cualquier medida
discriminatoria basada en la actividad sindical o en la afiliacion.

Otra tendencia de la jurisprudencia en este campo es el caso en el
que los tribunales han considerado que un empresario que no pertenece
a su asociacién y que no estd vinculado legalmente por un convenio co-
lectivo de acuerdo con el derecho privado lo ha aplicado de todas mane-
ras espontdneamente a todos los trabajadores. El juez ha aplicado los prin-
cipios del derecho civil segin los cuales este empresario estd obligado a
cumplir el convenio «per acta concludentia».

Esta conclusién también es aplicable en general a los llamados
«acuerdos distributivos», es decir, a aquellos cuyo contenido es distribuir
las ventajas normativas y econémicas entre todos los trabajadores. Pero
no es aplicable a los convenios, especialmente a los de empresa, que con-
tengan cldusulas restrictivas o peyorativas, por ejemplo, sobre la eleccién
de los trabajadores que van a ser objeto de despido o sobre el trabajo noc-
turno femenino.

La jurisprudencia ha utilizado otro método, no menos importante,
para extender los convenios colectivos privados mediante una interpreta-
cioén del articulo 36 (1* par.) de la Constitucién italiana. Establece que:

«El trabajador tendrd derecho a una remuneracion propor-
cional a la cantidad y la calidad de su trabajo en todos los ca-
sos, suficiente para que él 'y su familia puedan llevar una vida li-
bre y digna».

Estaba ligado al articulo 2099 (2.° par.) del cédigo civil sobre la re-
muneracion:

«En ausencia de reglas o acuerdos corporativos entre las par-
tes, la remuneracion serd decidida por el tribunal una vez oidas,
cuando sea conveniente, las asociaciones profesionales».

Segun la estrategia de la jurisprudencia,

— el articulo 36 de la Constitucién no se consideré una norma pro-
gramdtica, que debia ser aplicada por la legislacion ordinaria, sino
inmediatamente operativa (Cassazione 5 de febrero de 1958, n. 338).
Fue la primera norma constitucional que se reconocié que tenia un
efecto horizontal entre las partes privadas en una relacién laboral;
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— el juez tiene poder para intervenir, estableciendo que las clausu-
las del contrato de trabajo individual que fijan un salario contra-
rio a la disposicion constitucional, es decir, insuficiente o no pro-
porcional, son nulas de pleno derecho;

— la total nulidad de las cldusulas sobre el salario se considera equi-
valente a su ausencia y exige la intervencion del tribunal por la fal-
ta de acuerdo entre las partes sobre la cuestion. Por consiguiente,
se requiere por el articulo 2099 la intervencién judicial basada en
la equidad, «una vez oidas ... las asociaciones profesionales». La
jurisprudencia ha tendido a referirse a la cuantia del salario esti-
pulada en los convenios colectivos aplicables a la categoria a la
que pertenecen el empresario y el trabajador o a una categoria «si-
milar», incluso aunque ninguna de las partes esté vinculada a ellos.

Los tribunales han seguido este razonamiento, considerando que el
salario determinado en el convenio colectivo refleja alguna experiencia
practica y el equilibrio entre intereses contrapuestos, que es un criterio
vdlido para cualquier decision basada en la equidad.

Naturalmente, la consecuencia ultima de esta tendencia de los tribuna-
les italianos es que los convenios colectivos privados amplian el ambito per-
sonal de la aplicabilidad de un contrato privado. Se convierten en aplicables
mas alld del corpus natural de afiliados del sindicato firmante. Segtin algu-
nas investigaciones®.

La tendencia, que utiliza la relacién entre el articulo 36 y el 2099 del
c6digo civil, no es unica. Los jueces de primera instancia han decidido no
considerar las clausulas de los convenios colectivos sobre los salarios como
un tUnico indicador para tomar su decisién sobre la equidad sino que han
considerado algunos otros elementos «objetivos», como el coste de la vida,
las condiciones familiares del trabajador, la eficiencia econdmica de la em-
presa, etc. La idea es que el convenio colectivo fija Unicamente unos tér-
minos y unas condiciones «minimos» de empleo, que pueden ser mejora-
dos por los posibles elementos sustanciales sugeridos por las condiciones
materiales y el lugar en el que se realiza el trabajo.

Debe subrayarse que el efecto de la extension sélo se limita a la clausu-
la salarial del convenio y puede ser cuestionado por el trabajador mediante
una demanda individual (generalmente cuando concluye la relacion laboral).

4.2. El papel de la legislacion

La extensioén del ambito personal de los convenios colectivos ha se-
guido siendo en Italia objeto de debate sindical y politico. La legislacién

® M. L. DE CRISTOFARO, La giusta retribuzione, Il Mulino, Bolonia, 1971.
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italiana intentd la extension a través de la Ley n. 741 de 14 de julio de
1959 que aprobdé un mecanismo legal a través del cual el efecto general
no se atribuia a los propios convenios colectivos sino a los decretos gu-
bernamentales. La via fue cerrada por el Tribunal Constitucional italiano
cuando se aprob6 otra ley similar que renovaba los poderes del gobierno
para incorporar los convenios colectivos. Ese mecanismo hizo perma-
nente un sistema de extension no tolerable a la luz del articulo 39, que
contiene un instrumento legal diferente para extender los convenios co-
lectivos (Tribunal Constitucional 19 de diciembre de 1962 n. 106).

En cualquier caso, el problema de la extension de los efectos de la ne-
gociacién colectiva sigue presente en la estrategia del legislador, que con-
sidera siempre que el convenio colectivo es un instrumento para regular las
relaciones laborales individuales y colectivas generales. Pero esta funcién
protectora aspira a igualar en la economia dual italiana las condiciones de
los mercados de trabajo del norte y el sur de Italia. Debe recordarse que
algunos observadores proponen aprobar un salario minimo legal para ga-
rantizar una proteccién bdsica a los sectores mas débiles del mercado de
trabajo. La negociacién colectiva debe intervenir controlando los salarios
del resto de los segmentos de la poblacion trabajadora.

a) La funcién protectora del mercado de trabajo estd clara desde
comienzos de los afos 70, en que se introdujo en el articulo 36 del Sta-
tuto dei lavoratori (Ley 300/1970).

Establece que:

«En las disposiciones sobre las ayudas piiblicas concedidas
en aplicacion de la legislacion vigente a las empresas que reali-
zan una actividad economica organizada y en las especificacio-
nes anejas a los contratos de los trabajadores publicos, se inser-
tard una cldusula especifica que declare obligatoria para el
receptor o para el contratista la aplicacion de las condiciones o
que haga que se apliquen a los trabajadores unas condiciones que
sean como minimo tan ventajosas como las que se derivan de los
convenios colectivos para las categorias y el drea relevantes.

Esa obligacion se cumplirda tanto mientras se realiza el tra-
bajo como en fases posteriores durante todo el tiempo que el em-
presario disfrute del beneficio de las ayudas financieras y credi-
ticias concedidas por el Estado de acuerdo con la disposicion
pertinente de la legislacion».

El Tribunal Constitucional italiano ha extendido también el alcance
de esta norma a las empresas de servicios publicos (Tribunal Constitu-
cional, 19 de junio de 1998, n. 226).

El incumplimiento de esta cldusula lleva aparejadas sanciones de la
administracién publica, incluida la posible revocacién de las ayudas y, en
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los casos mas graves o en los casos de reincidencia, la exclusion del in-
fractor de cualquier otra concesién o ayuda o de cualquier ejecucién de
obras publicas.

La disposicién que impone al empresario contratista la obligacion de
respetar el convenio colectivo ha sido calificada por los jueces de cldusu-
la «en beneficio de terceros» (art. 1411 del cédigo civil). Una consecuen-
cia realmente importante es que los trabajadores tienen un derecho subje-
tivo a todas las condiciones que implica el convenio colectivo (Cassazione
13 de agosto de 1997, n. 7566; Cassazione 25 de julio de 1998, n. 7333).

b) En la misma linea, una ley muy reciente (art. 5, parrafo 5 del Es-
tatuto Financiero 2001, Ley de 23 de diciembre de 2000, n. 388) s6lo con-
cede un crédito fiscal a los empresarios que planean contratar nuevos tra-
bajadores si aplican los convenios colectivos. Otro ejemplo es el articulo 22,
parrafo 3, Ley de 25 de julio de 1998, n. 286, que establece que —para evi-
tar la competencia entre los empresarios— los términos y las condiciones
econdémicos y normativos de empleo de los trabajadores inmigrantes que no
pertenecen a la Comunidad Europea no deben ser inferiores a los que se ga-
rantizan a los trabajadores italianos en los convenios colectivos.

c¢) El articulo 12 parrafo 6 de la Ley de 11 de marzo de 1970, n. 83
—que regula el servicio publico de colocacién en la agricultura y en la
industria— ordena que sea la oficina la que dé la autorizacién para con-
tratar e indique los salarios y las condiciones colectivos en vigor para el
trabajo en cuestion. Un abogado laboralista sefiala: «segun la opinién ma-
yoritaria, esta indicacién no implica una extensién del convenio més alla
de los miembros del sindicato y de la asociacién de empresarios, sino que
s6lo se aplica a la relacién laboral individual si no se oponen las partes
implicadas»’.

d) Existe otro mecanismo en los mismos contextos en los que se re-
conoce que los acuerdos entre las partes colectivas son capaces de re-
producir unos efectos vélidos para todos los trabajadores afectados —o
mas a menudo para todos los trabajadores de la empresa— si no se opo-
nen especificamente los trabajadores.

En estos casos, la funcién del convenio colectivo sigue siendo pro-
tectora, pero pretende indicar la modalidad para aplicar las disposiciones
legales. Ocurre, por ejemplo, cuando el convenio de planta decide como
deben utilizarse las prerrogativas de la direccion, como en el caso del
equipo audiovisual y de la busqueda personal de los trabajadores (arts. 4
y 6 de la Ley n. 300).

En concreto, es el poder de control del trabajo y de los trabajadores
en general lo que es limitado por la legislacion. La ley prohibe, de hecho,
el uso de mecanismos de control remoto (cdmaras, monitores) para vigi-
lar a los trabajadores y s6lo permite su uso en los casos en los que son

" TrEu, en Blanpain, pag. 191.
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necesarios por razones relacionadas con la organizacion, la produccion y
la seguridad. Su instalacién y sus usos estan sujetos, en todo caso, a la ne-
gociacion colectiva con los comités de empresa y el acuerdo se aplica en
la practica a todos los trabajadores de la empresa, independientemente de
que estén afiliados o no al sindicato que firmé el acuerdo.

Se ha remodelado, pues, el poder unilateral y totalmente discrecio-
nal del empresario, que antes no estaba sometido a ningtin tipo de limi-
tacién. Por lo tanto, en este caso la democracia laboral s6lo sigue signi-
ficando un tipo de control de ciertos aspectos de la forma en que funciona
una empresa y no se ha convertido atn en un ejemplo de cogestion en el
sentido real del término.

e¢) Un interesante caso son los llamados contratos de solidaridad.
Nacidos a través del convenio colectivo como un instrumento experi-
mental destinado a proteger el empleo y a evitar los despidos durante las
crisis de las fabricas o las reorganizaciones de las empresas, los contra-
tos de solidaridad estan regulados por la Ley 1984/863.

Esta ley prevé dos tipos: el primero estd destinado a proteger los ni-
veles de empleo y el segundo a expandirlos. La norma legal ha sido mo-
dificada e integrada por las leyes posteriores que trataron de aumentar el
uso del instrumento (Leyes 236/1993 y 610/1996).

El objetivo de proteger el empleo (es decir, de evitar o de reducir las
reducciones de plantilla) se logra mediante la firma de un convenio colec-
tivo de fabrica entre el empresario y los afiliados de las confederaciones
nacionales mas representativas. El convenio colectivo —llamado «interno»
o «defensivo»— se firma en la fabrica y prevé una reduccion del tiempo
de trabajo con la correspondiente reduccién del salario, que puede ser dia-
rio, semanal o mensual. Segun la jurisprudencia, vincula a todos los traba-
jadores, ya estén afiliados o no al sindicato firmante. De hecho, en el caso
de los trabajadores afectados por una reduccién de las horas de trabajo y
del salario, se prevé que el sistema nacional de seguridad social (INPS)
proporcione una ayuda, al amparo de un supuesto especifico uso del fon-
do extraordinario para despidos (Cassa integrazione guadagni).

El segundo tipo de contrato de solidaridad —Ilamado «externo» o
«expansivo»— se firma en la fabrica y es acordado por los sindicatos afi-
liados a las confederaciones nacionales mds representativas. Es diferente
del primer tipo y aspira a aumentar el personal y, por lo tanto, el empleo.
Implica una reduccién permanente de las horas de trabajo y del salario y
la contratacién de personal con un contrato de duracién indefinida. A di-
ferencia del contrato de tipo «interno», el trabajador que tiene un con-
trato externo o expansivo no recibe ninguna compensacién salarial.

Como hemos visto, el modelo de acuerdo de solidaridad es un ejem-
plo representativo de convenio colectivo, de acuerdo con el cédigo civil,
pero se considera legalmente vinculante para todos los trabajadores. Al-
gunos ejemplos muestran que este modelo se ha extendido recientemen-



170 La Negociacion Colectiva en los paises de la Unién Europea

te en el sistema italiano de relaciones laborales, sobre todo a partir de
1973, como consecuencia de un periodo en el que la economia italiana,
tras una fase de relativa prosperidad en los afios 90, comenz6 a suffir cri-
sis econdémicas y graves dificultades que afectaron tanto al mercado de
trabajo como a la renta de los trabajadores.

El interés de las autoridades y de los sindicatos se centrd evidente-
mente en la reestructuracion de las empresas y en la reduccién posterior
del empleo y de las horas de trabajo.

En esta cuestion, se ha ofrecido a los trabajadores y a sus represen-
tantes un cierto grado de control de la gestién de la crisis, gracias a una
legislacién que no proporciona un modelo de democracia laboral en el
sentido clasico del término. La ley s6lo habla de una invitacién a ambas
partes a negociar en la planta, mientras que el empresario no tiene nin-
guna obligacién de negociar.

Se pide que la negociacion colectiva desempefie una nueva funcién
en las empresas, la llamada negociacién colectiva «administrativa». Por
medio de esta estrategia de planta se limita el poder de decisién de la di-
reccion en lo que se refiere a la crisis de la empresa. Los juristas hablan
de una especie de «procedimentalizacién»; no obstante, el poder del co-
mité de empresa solo se refiere a los efectos sociales del procedimiento
de reestructuracion de la empresa, pero no afecta a la decision, que sigue
en manos del director de la empresa.

Una vez mds, s6lo la negociacion colectiva se considera el medio téc-
nico para crear un tipo especial de democracia laboral.

También ocurre lo mismo con los acuerdos que producen efectos ge-
nerales, ya que forman parte de un procedimiento administrativo mas
complejo: los acuerdos sbore los despidos y la movilidad en lo que se re-
fiere a los criterios para la seleccion de los trabajadores (Ley de 23 de
julio de 1991, n. 223), los acuerdos sobre la regulacion del trabajo a tiem-
po parcial (Ley 863/1984); los traspasos de empresas en los que las cri-
sis de una empresa hacen necesario traspasar su propiedad y eso afecta,
a su vez, a la movilidad de los trabajadores (art. 47, Ley de 29 de di-
ciembre de 1990, n. 428).

En general, en todos estos casos la funcién de que dota la ley a los
acuerdos de planta no es estipular unas reglas generales y abstractas para
las futuras relaciones laborales individuales sino prever una politica de
gestion de personal (despidos colectivos, suspensiones de empleo, con la
intervencién de un fondo publico como la Cassa integrazione guadagni).
Los convenios colectivos en estas situaciones especificas no distribuyen
beneficios econdmicos sino sacrificios y, mas a menudo, si la legislacién
lo autoriza, también derogan normas legales.

La importancia de las consultas y del examen conjunto por parte de
los representantes del trabajador o los sindicatos provinciales, exigidos
por la ley, es una presuposicién de la legalidad de la politica de la em-
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presa. El tema del acuerdo no es el poder discrecional del empresario en
las decisiones relacionadas con la empresa sino sus consecuencias socia-
les para el destino de los trabajadores.

Este sistema resuelve aparentemente la cuestién de la extension de
la eficacia de un acuerdo a todos los trabajadores, independientemente de
que estén sindicados o no, ya que las decisiones relacionadas con la em-
presa siguen viéndose como el resultado del libre poder del empresario.
De hecho, a pesar de los condicionamientos que impone la negociacién
con los sindicatos, sigue siendo relativamente libre.

Pero el problema del ambito general de la aplicacion sigue siendo
cuestionable. Se ha pedido a los tribunales que apoyen esta tendencia a
reconocer efectos generales a los acuerdos de empresa, que contienen clau-
sulas restrictivas relativas al despido o a la reduccién del tiempo de tra-
bajo. A menudo han declarado que estos acuerdos pueden vincular a los
trabajadores, independientemente de su afiliacién sindical y al margen del
caracter representativo de los sindicatos y de la «individualidad» de los
intereses colectivos de los trabajadores dentro de la empresa (Cassazione
2 de mayo de 1990, n. 3707)%.

Pero, por otro lado, otra tendencia judicial destaca el punto de una ma-
nera bastante contraria: el convenio colectivo sélo vincula a los afiliados al
sindicato firmante, alegando que este dltimo tiene legitimidad para firmar
acuerdos debido al mandato legal recibido tnicamente por sus trabajadores
en el momento de afiliarse (Cassazione 24 de febrero de 1990, n. 1403).

4.3. La integracion funcional entre la ley y la autonomia colectiva

En otras palabras, es evidente que el convenio colectivo esta cada vez
mas interrelacionado con la ley. Los recientes cambios del marco juridico
han favorecido la integracién de la legislacién y el contrato colectivo pri-
vado, en la medida en que la primera ha implicado al segundo en la admi-
nistracién de los intereses publicos y privados en el mercado de trabajo.

El convenio colectivo ya no es una mera autorregulacién de los in-
tereses colectivos privados. Tiene las raices de sus multiples funciones
no sélo en la autonomia privada colectiva sino también en la legislacion.
En otras palabras, los legisladores consideran que un convenio colectivo
es un instrumento mas adecuado y flexible, abierto a soluciones innova-
doras mas cercanas a las situaciones y los problemas especificos.

Algunos ejemplos de la «integracion funcional» de la legislacién y la
autonomia colectiva son visibles 1) en el caso de las funciones derogati-
vas, es decir, cuando la legislacién autoriza a las partes colectivas a dero-
gar unas normas legales casi obligatorias; 2) en el caso de la funcién inte-

# Treu, Blanpain, pag. 192.
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gradora, cuando la legislacion permite que el acuerdo integre la norma le-
gal; 3) en el caso de las clausulas legales complementarias que sélo se apli-
can cuando faltan las que fijan los convenios colectivos; 4) en el caso de
un paralelismo de las instituciones que actian sobre los mismos temas,
como en el caso en el que la legislaciéon autoriza que el convenio colecti-
vo regule un tema. Pero al mismo tiempo la legislacion crea un érgano pu-
blico administrativo a) para controlar el respeto de las normas imperativas
y b) para sustituir a las partes privadas cuando fracasa un acuerdo.

5. LA ESTRUCTURA'Y EL PROCEDIMIENTO
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

5.1. La estructura

En un contexto general de informalidad o de débil institucionalizacion
de las relaciones colectivas, la negociacién colectiva desempefia un im-
portante papel en la estructura social y econdmica de las relaciones labo-
rales italianas. Esto es especialmente cierto en el caso de las normas que
rigen la vida y las actividades tanto de los sindicatos como de las organi-
zaciones de empresarios. La estructura real de la negociacién colectiva es
el resultado de un largo proceso que comienza cuando concluye el régi-
men corporatista con la caida del fascismo. La tendencia de los sindica-
tos y de los empresarios a virar hacia un sistema de negociacién suma-
mente centralizado, como el que existia en el régimen fascista, cobrd
fuerza debido a la situacién econdémica existente tras la Segunda Guerra
Mundial.

El inevitable deseo de las confederaciones de controlar a sus afilia-
dos mediante una estrategia centralizada fue un factor clave que habria
garantizado el mantenimiento de acuerdos nacionales. Es lo que ocurre
generalmente en todos los periodos en los que una crisis econdmica re-
quiere un sistema centralizado de gobierno de las relaciones laborales.
Entre 1945 y 1962, la estructura de la negociacién colectiva se basé en
negociaciones sectoriales en las que participaban las asociaciones de em-
presarios y las tres grandes confederaciones, aun a pesar de que existian
algunos sintomas de negociacién informal de planta, liderada por los sin-
dicatos y a veces, aunque en raras ocasiones, por los comités de empre-
sa. Se firmaban acuerdos nacionales en los principales sectores (meta-
lurgia, textiles, agricultura, etc.).

La fase del modelo de negociacién, conocida como «negociacion na-
cional exclusiva o cerrada» correspondia a una «funcién distributiva» del
contrato, a saber, distribuir las ganancias y las pérdidas entre las partes en
conflicto. Pero en 1962 cambi6 el sistema cuando quedd patente la nece-
sidad de una mayor flexibilidad en la negociacién y los acuerdos de em-
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presa desarrollaron la funcién integradora. De acuerdo con un «Protocolo
de intenciones» especial —firmado por dos empresas publicas, IRT y ENI,
representadas por sus asociaciones— los acuerdos de planta complemen-
taron los que se aplicaban a toda la industria y fueron coordinados legal-
mente con esos contratos nacionales. Aspectos especialmente adecuados
para abordar en un nivel descentralizado eran los salarios basados en in-
centivos, la evaluacion de los puestos, los pluses de produccion y los sa-
larios de las clasificaciones no abordadas en el nivel de la industria.

En 1968-69, ocurrieron algunos cambios en este sistema estrecha-
mente articulado, ya que la recesién econémica afectd a toda la econo-
mia y el «otofio caliente» comenzé con grandes presiones sindicales par-
cialmente descontroladas en forma de huelgas salvajes. Las huelgas
fueron convocadas por grupos independientes de trabajadores que actua-
ban también como partes en la negociacién colectiva en representacion
de los trabajadores. Pero la nueva filosofia de la negociacién invadi6 toda
la estructura: parti6 del supuesto de que el aumento de la tecnologia su-
gerfa un aumento del control de la organizacién del trabajo por parte de
las empresas, pero al mismo tiempo planteé mayores retos relacionados
con las condiciones de trabajo. Eso significé que un convenio colectivo
podia resolver un conflicto, pero no evitaba el siguiente.

La consecuencia de esta nueva tendencia es que atin hoy el conve-
nio colectivo sectorial se considera mas rigido que la negociacion de plan-
ta y evidentemente mucho menos sensible a los cambios econémicos y
tecnoldgicos. Desde entonces el resultado de las tensiones sociales fue la
presencia de dos vias de negociacién que ya no estaban coordinadas le-
gal y estructuralmente.

La historia de los cambios de la estructura interna del sistema co-
lectivo pone de manifiesto el precario equilibrio entre los diferentes ni-
veles de acuerdos y sus relaciones reciprocas que se han alterado con el
paso de los afios. Si todo el orden estd abierto a la influencia de los cam-
bios tecnolégicos y la organizacién de todo el sector econémico, éstos
determinan la evolucién de la fisonomia de la estructura de negociacion.
Entre 1975 y 1990 —largo periodo de recesion en Italia— el sistema se
recentralizd, como lo demuestran algunos importantes acuerdos inter-
confederales sobre los costes laborales y la productividad (1975 y 1977).
En 1983, comenzé la era de la negociacion «politica» con el Estado so-
bre el control de la dindmica de los costes laborales (un «Acuerdo Tri-
partito» como resultado del «modelo de concertacién social») y, de al-
guna manera, las relaciones entre el nivel de negociacion de la empresa
y el nacional.

La historia también pone de manifiesto que el sistema italiano tien-
de «hacia una bipolarizacién en dos grandes niveles»’. Pero lo que es im-

* CeLLa-TrEU, en EC Report, pag. 122.
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portante sefialar es que en Italia existe en este momento una multiplici-
dad de mesas de negociacién: interconfederal, sectorial, de empresa y, a
veces, territorial. Todos los niveles son el resultado de la estrategia de
ambas partes del mercado de trabajo y de su autonomia colectiva que ha
disfrutado de la libertad y la garantia previstas en el articulo 39 de la
Constitucién.

Esta situacion plantea varios problemas: la coordinacién entre los ni-
veles, las reglas del juego de las partes que intervienen en la negociacion,
el papel de los agentes y el contenido de cada nivel.

Todos los aspectos estdn regulados actualmente en el Acuerdo Tri-
partito de 23 de julio de 1993, llamado por la doctrina juridica «Cons-
titucién de las relaciones laborales», ya que es la piedra angular de la
estrategia de Italia para adecuar el sistema italiano a la norma euro-
pea. De hecho, ha habido un primer acuerdo tripartito sobre politica de
rentas y empleo, estrategia del mercado de trabajo y ayuda a la eco-
nomia.

Pero también se ha remodelado la estructura de la negociacién co-
lectiva. Existe un capitulo especial dedicado a este aspecto, que estable-
ce dos niveles de negociacion:

a) un convenio colectivo nacional de dmbito sectorial y

b) un segundo convenio de empresa o territorial descentralizado,
cuando la fragmentacién de un sector hace que sea inviable la
negociacioén de planta.

El papel interconfederal atin estd vivo como fuente de directrices po-
liticas, centro de mediaciones politicas entre los diferentes sindicatos sec-
toriales y foro para la concertacién con el gobierno.

En toda la ideologia de las relaciones laborales ha influido profun-
damente la filosofia de los acuerdos tripartitos: la politica de rentas es un
marco econdémico que condiciona el ritmo de las rondas de convenios co-
lectivos. El antiguo sistema de indiciacién de los salarios ha sido susti-
tuido por una nueva idea de control preventivo de la inflacién, que se
basa en la tasa prevista de inflacion, corregida periédicamente, si la tasa
real de inflacién no coincide con ella.

Los dos niveles de negociacion estan regulados de acuerdo con de-
cisiones tomadas auténomamente por las partes del mercado de trabajo:

— la duracién de la normativa (términos y condiciones) es de cua-
tro afios

— la duracién de las disposiciones sobre los salarios es de dos afios.
Esta duracién diferente sustituye al antiguo sistema de indicia-
cion de los salarios, suprimido en un acuerdo interconfederal an-
terior de julio de 1992.
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Por lo tanto, la nueva ideologia en la que se basa el acuerdo revela
cémo se ha remodelado la «arquitectura del edificio de la negociacién»:

1) los «efectos econémicos» (y no sélo los que se derivan de la su-
bida de los salarios) son fijados por los convenios colectivos sec-
toriales en relacion, entre otras cosas, con la tasa de inflacion
prevista;

2) cada dos afios esta negociacion tiene en cuenta las diferencias
entre la inflacién prevista y la real;

3) el convenio colectivo descentralizado se refiere a «cuestiones e
instituciones diferentes y no repetitivas, a diferencia de las eco-
némicas fijadas en el convenio colectivo nacional» y estdn rela-
cionadas con los objetivos de productividad, de calidad y de ren-
ta en el dmbito de la empresa o en el territorial;

4) el Acuerdo Tripartito de 1993 fija la jerarquia de los diferentes
niveles de negociacion:

a) el nivel nacional indica las cuestiones y los temas que de-
ben pactarse en los niveles inferiores;

b) en el nivel de las empresas se abordan «todos los aspectos de
los efectos sociales relacionados con las transformaciones de
las empresas provocadas por las innovaciones tecnolégicas, el
proceso de reorganizacion y reestructuracion que influye en el
trabajo, la seguridad y el empleo». También se establece que
todas las cuestiones deben abordarse «basdndose en el proce-
dimiento de revelacion, consultas, verificacién o negociacion
previsto por las leyes, por los acuerdos nacionales, por los con-
venios colectivos y por la practica de negociacioén actual».

Algunos investigadores han mostrado que en los ultimos afios Italia ha
estado inmersa en un enorme proceso de descentralizacion de los niveles
de negociacion. A principios de los afios 90, mas de un 20 por ciento de
las empresas firmé acuerdos aunque —segun algunas otras cifras— no pue-
de subestimarse el peligroso giro hacia la negociacién individual. La evo-
lucién reciente de las tendencias de la negociacion ha mostrado una acti-
tud mayor hacia el procedimiento de participacién o las «funciones
administrativas» y las «regulaciones conjuntas» de las reglas y normas so-
bre la resolucion de los conflictos. Las empresas se orientan principalmente
hacia una estrategia de flexibilidad del trabajo y de gestién de los recursos
humanos. Segiin algunas investigaciones empiricas, la mayoria de las em-
presas (casi el 70 por ciento) acepta y trata de implicar a los representan-
tes de los sindicatos en sus decisiones'’.

'S, NEGRELLIL, [ rapporti di lavoro tra azione collettiva e dimensione individuale,
Cesos, Roma, 1994,



176 La Negociacion Colectiva en los paises de la Unién Europea
5.2. El procedimiento de negociacion colectiva

El Acuerdo Tripartito de 1993 también establece una serie de normas
que rigen el procedimiento de negociacion colectiva como tal. Estas nor-
mas pretenden formalizar la conducta de las partes y apoyar su autono-
mia, sin despilfarrar el recurso de la negociaciéon y del conflicto. Refleja
de alguna manera lo que es el habito consolidado de los sindicatos y de
los empresarios: las partes se retnen tres meses antes de que expire el
convenio; formalmente, la renovacion significa la firma de un nuevo con-
venio, pero éste no sustituye sustancialmente in toto al anterior, sino que
s6lo modifica algunos términos y condiciones.

5.2.1. Periodo de enfriamiento, arbitraje y ultraactividad

Las modificaciones propuestas son presentadas en la plataforma de
negociacién de los sindicatos; muy raras veces y sélo dltimamente, las
asociaciones de empresarios hacen lo mismo. Esa plataforma normal-
mente se presenta para su modificaciéon o su aprobacién en una reunién
especial de planta (un derecho establecido en el articulo 20 de la Ley 300)
abierta a todos los trabajadores independientemente de que estén afilia-
dos o no a los sindicatos. Las plataformas que se presentan para la ne-
gociacién nacional estan influidas la mayoria de las veces por —y van
dirigidas a— el resultado alcanzado en la negociacion de planta anterior,
que se transmite a las asociaciones de empresarios, y pretenden ser el
contenido de un rigido mandato que vincula a los negociadores. La pre-
paracién de las reinvidicaciones, mds alld del nivel de la planta, es rea-
lizada por separado por los sindicatos afiliados a las principales confe-
deraciones, pero el resultado final es comun y la delegacién es unitaria
(exceptuando algunos casos recientes de tensiones entre los sindicatos).

Para facilitar la negociacién, el procedimiento introduce un periodo
(4 meses) de enfriamiento, durante el cual ninguna de las dos partes pue-
de provocar conflictos.

El Acuerdo de 1993 prevé una «compensacion por falta de convenio»
especial para penalizar a ambas partes si adoptan la estrategia de retrasar
la renovacién del convenio. Se da a todos los trabajadores tras un perio-
do de tres meses desde la fecha de extincion del acuerdo nacional —«a
partir del mes siguiente o de la fecha de presentacién de la plataforma si
es posterior»— hasta la fecha de aprobacién del nuevo convenio. La cuan-
tia de la «compensacion por falta de convenio» para los tres primeros me-
ses es de un 30 por ciento de la tasa de inflacién prevista y aumenta a un
50 por ciento si la ausencia de convenio dura mds de 6 meses.

En todos los grandes conflictos relacionados con la negociacion, un
factor cada vez mds importante de toda la estrategia de negociacién para
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las dos partes en conflicto ha sido la resolucién de los conflictos con la
mediacién del Ministerio de Trabajo o de sus 6rganos periféricos —pro-
vinciales y regionales— o, menos frecuentemente, de los gobiernos re-
gionales o de los prefectos. La mediacion o la conciliacién puede produ-
cirse a instancias de las partes o a iniciativa de las autoridades. Todo el
procedimiento es voluntario y las partes son libres de aceptar su resulta-
do, pero en realidad casi nunca se han negado.

Las delegaciones de los sindicatos informan de manera informal a
sus 6rganos de gobierno sobre los principales avances de las negociacio-
nes y presentan un borrador provisional del acuerdo en una asamblea ge-
neral de los trabajadores en las plantas para su ratificacién. Ultimamen-
te, se prefiere el referendum a las asambleas generales para verificar las
opiniones de los trabajadores.

De acuerdo con algunas précticas de las relaciones laborales, en un
sistema pluralista de representacién de los trabajadores, algunas confe-
deraciones o sindicatos de menor importancia pueden ser excluidos de la
mesa de negociacién por otros mas poderosos por razones ideoldgicas o
por falta de poder. Pero pueden ser admitidos para firmar el mismo tex-
to por separado sin modificarlo. Este acuerdo, segtn la opinién predo-
minante, es diferente formalmente del anterior, aunque tiene el mismo
contenido. Desde el punto de vista juridico, se trata de un contrato de ad-
hesién, ya que el sindicato de menor importancia firma un texto ya ela-
borado y s6lo puede aceptarlo.

Como hemos dicho antes, el borrador del nuevo acuerdo no incluye
una completa renovacion sino sélo algunas modificaciones del antiguo.
Los tribunales han establecido que el acuerdo de renovacién no es un
contrato real propiamente dicho sino sélo un «paso de un procedimien-
to» y alin no «puede vincular a las partes...ya que sélo la firma efectiva
y verificada del contrato puede producir sus efectos juridicos» (Trib.
Roma 19 de octubre de 1971).

El texto completo, resultado del antiguo acuerdo y de las nuevas cldu-
sulas, se elabora mds tarde, a menudo después de varios meses. El pro-
blema lo plantea la falta de disciplina colectiva entre dos acuerdos, el
acuerdo anterior ya extinguido y el nuevo atn no firmado. La conse-
cuencia es que el empresario hipotéticamente puede no respetar el con-
trato y firmar contratos individuales que contengan términos y condicio-
nes menos favorables para los trabajadores (salvo, por supuesto, los
derechos ya adquiridos antes juridicamente por el trabajador, Cassazione
1 de julio de 1998, n. 6427; Cassazione 23 de abril de 1999, n. 4069).

Dado el caracter privado de los convenios colectivos existentes, sus
efectos, tanto normativos como obligacionales, no operan de jure una vez
que el convenio se ha extinguido (el llamado principio de la ultraactividad).
Pero algunas sentencias establecen que el convenio extinguido sigue pro-
duciendo efectos hasta la renovacion (Cass. 22 de abril de 1995, n. 4563).
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En cualquier caso, algunos convenios reales contienen cldusulas que
establecen la ultraactividad (art. 36 del convenio colectivo nacional de
las industrias metaldrgicas).

Se plantea una cuestién especifica cuando un nuevo convenio colec-
tivo, que contiene una cldausula de retroactividad, es menos favorable para
los trabajadores. La jurisprudencia también admite la modificacién re-
troactiva in peius, a menos que el derecho garantizado por el convenio
anterior haya sido adquirido legalmente como una «propiedad» de los tra-
bajadores (Cass. 5 de julio de 1990, n. 7050; Cass. 18 de diciembre de
1998, n. 2623).

5.2.2. Forma escrita, aplicacion, interpretacion

Los convenios colectivos normalmente se expresan por escrito. Al-
gunas opiniones defienden la idea de que la forma escrita es un requisi-
to obligatorio que, de no existir, causa la nulidad del contrato. Algunas
otras opiniones son contrarias a calificar la forma escrita de requisito ad
substantiam, pues equivale a una derogacién del principio general de que
los actos de derecho privado pueden adoptar una forma libre y, en todo
caso, debe ser impuesta por una norma de rango legal. De acuerdo con
la misma doctrina, los convenios colectivos de planta pactados oralmen-
te y publicados meramente en boletines especiales son legalmente vin-
culantes. No existe ninguna duda si ambas partes acordaron autonéno-
mamente firmar un pacto por escrito.

La aplicacién legal del convenio colectivo existente se garantiza de
una forma bdsicamente parecida a la de cualquier contrato privado. En
un juicio, el demandante sufre la carga de la prueba y debe mostrar el
convenio colectivo (Cass. 9 de junio de 1982, n. 3490). La reforma de la
ley de procedimiento laboral introducida por la Ley de 11 de agosto de
1973 n. 533 establece que los tribunales de trabajo sua ponte pueden «pe-
dir a los sindicatos el texto de los convenios colectivos, también los fir-
mados en la planta, que deben aplicarse en el juicio» (art. 425 del c6di-
go de procedimiento civil).

Las cuestiones colectivas o individuales que plantea la interpretacion
o la aplicacién de los acuerdos (los conflictos sobre los derechos) pue-
den ser llevados a un tribunal ordinario por los trabajadores o por el em-
presario, si se refieren a la parte normativa, o por los sindicatos y las aso-
ciaciones de empresarios o el empresario si se refiere a la parte
obligacional del acuerdo.

El problema de la interpretacion de los convenios colectivos ha sido
puesto en cuestioén por la doctrina del derecho del trabajo y la jurispruden-
cia. El Tribunal de Casacion ha establecido que el acuerdo existente debe
interpretarse de acuerdo con las normas (1362-1371) del cédigo civil que
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regulan todos los tipos de contratos privados. Estas normas sugieren la apli-
cacion principalmente del criterio de la «comunis intentio concreta de las
partes» (el llamado principio de la interpretacion subjetiva) y, sélo en au-
sencia de éste, el criterio que lleva al juez a eliminar las dudas y las ambi-
giiedades (el llamado criterio objetivo). La idea es que, segliin ese mismo
alto tribunal, el juez debe inspirarse en el principio de una solucién de com-
promiso equitativa entre los intereses en conflicto de los agentes colectivos
(Cass. 3 de noviembre de 1977, n. 4693). Una destacada doctrina ha de-
fendido la idea de que el criterio de interpretacion preferible debe tener en
cuenta lo que se expresa objetivamente en el texto del acuerdo. Esta doc-
trina se basa en el articulo 1366 del cdédigo civil que establece que todos los
contratos privados «serdn interpretados de acuerdo con el principio de la
buena fe». En este sentido, la tendencia del Tribunal de Casacién ha osci-
lado como un péndulo entre el principio de la bisqueda de una intencién
comtn y la doctrina de la «busqueda de una solucién de compromiso entre
los intereses en conflicto» y también la interpretacién objetiva''.

El procedimiento de conciliacién para resolver la interpretacion y la
aplicacion de un convenio estd establecido en su mayor parte en los con-
venios colectivos nacionales, siguiendo un modelo comiin. Las quejas in-
dividuales son resueltas en primera instancia por un representante de la
empresa junto con los delegados sindicales y los comités de empresa. Si
el procedimiento fracasa, la queja se comunica a los oficiales de conci-
liacién de los sindicatos provinciales y de las asociaciones de empresa-
rios territoriales correspondientes.

6. LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SECTOR PUBLICO

En Italia, los tres «iconos» de la legislacién sobre los sindicatos
—1la negociacién colectiva, la organizacion de los trabajadores, los con-
flictos— han sido objeto de una creciente regulacion en el sector publi-
co en los tltimos tiempos gracias a la Ley 146/1990 sobre las huelgas en
los servicios esenciales y, sobre todo, a la reforma de la funcién publica
introducida en el Decreto de 3 de febrero de 1993, n. 29. Esta amplia y
compleja reforma, aprobada por un decreto legislativo, tiene por objeto
acercar lo mds posible la legislacién laboral relativa al empleo publico a
la legislacion relativa al empleo privado.

Ha sido una especie de «revolucién» en un sector considerado tradi-
cionalmente como un «hermano escindido» de un mundo de empleo pri-
vado. La intencién del legislador era «privatizar» las fuentes de disciplina
de los empleados publicos. El Decreto no sélo reconoce la negociacién co-
lectiva como fuente reguladora de las relaciones laborales en el sector pu-

P, Curzio, 1l contratto collettivo, Utet, Turin, 1984.
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blico sino que también extiende las normas del cédigo civil que regulan las
relaciones de derecho privado, aunque adaptandolo a la especificidad de
unas relaciones en las que el empresario es una entidad ptblica.

La reforma ha dado un importante paso adelante en la configuracion
de las relaciones laborales y colectivas en Italia en lo que se refiere a las
relaciones entre la legislacion y la negociaciéon colectiva (y la libertad
sindical en general).

El sistema privado de relaciones colectivas se ha caracterizado por
la proteccién de la Constitucion: pluralismo sindical, libertad para em-
prender acciones de protesta y libertad de negociacién colectiva. To-
das estas libertades —garantizadas fuera del perimetro de la empre-
sa— sOlo fueron mejoradas y hechas efectivas por el Statuto dei
lavoratori (Ley 300/1970), piedra angular de la democracia laboral en
el seno de la empresa. El Statuto refleja y legitima un sistema de po-
der compensatorio en el centro de trabajo, que es un delicado nervio
del sistema laboral. La idea del legislador era reproducir en Italia la
filosofia de la legislacién auxiliar, es decir, un tipo de derecho publi-
co que defiende los sindicatos como organizacién, que protege los de-
rechos y la dignidad de los trabajadores como ciudadanos y como pro-
tagonistas de la actividad de los sindicatos, sin interferir en los asuntos
internos de la organizacion.

El Decreto legislativo n. 29/1993 contiene una intervencién mas di-
recta para apoyar los sindicatos y la negociacién colectiva. Representa al
mismo tiempo una considerable interferencia especialmente en la estruc-
tura (los niveles) de la negociacion colectiva, en la calidad de los 6rga-
nos integrantes, en las cuestiones, los temas y la naturaleza juridica de
los acuerdos y su 4mbito de aplicacion.

1) En primer lugar, como ya hemos visto antes, en el sector priva-
do, dada la presencia de la declaracién de la libertad sindical del articu-
lo 39 de la Constitucién, no se ha reconocido que los sindicatos tengan
un derecho general a negociar, con una obligacién mutua por parte de los
empresarios. Eso habria requerido una interferencia legislativa dentro de
la decision de la autonomia colectiva (quiénes son las partes, qué proce-
dimiento debe seguirse, la definicién de sindicato, etc.).

En la nueva reforma del empleo publico, el razonamiento es

«la extension a la esfera del empleo publico de las normas y
las disposiciones del codigo civil y de los estatutos sobre los tra-
bajadores privados de la empresa» (art. 11, c. 4 letra a, Ley n. 5
9/1997).

De hecho, se supone claramente que, por lo que se refiere a la de-
cision relacionada con la gestién de personal, las administraciones pui-
blicas actian «con los poderes y la capacidad de un empresario pri-
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vado» (art. 5 c, parrafo 2, Decreto legislativo n. 165/2001). En otras
palabras, en lo que se refiere al contrato de trabajo el sector publico
no utiliza actos administrativos de cardcter publico sino que se basan
en el derecho privado. Por lo tanto, los términos y las condiciones de
trabajo de los empleados publicos se fijan en «acuerdos individuales
y colectivos» (art. 2 parrafo 1, letra a, Ley de 23 de octubre de 1992,
n. 421). Como consecuencia, en un nuevo contexto el convenio co-
lectivo ya no es una fase de un procedimiento mas complejo que as-
pira a producir un acto administrativo sino una expresién de una au-
tonomia colectiva privada cubierta por el articulo 39, 1 parrafo de la
Constitucion italiana.

2) Un convenio colectivo también es para las relaciones laborales
publicas una piedra angular de todo el sistema. Tiene competencia gene-
ral para regular «todos los temas relativos a la relacién de empleo y a las
relaciones colectivas» (art. 40 Decreto legislativo n. 165/2001).

3) La primera peculiaridad que llama la atencién de la arquitectura
de los convenios colectivos del sector publico es el hecho de que sea la
ley la que regule toda la estructura. Por lo tanto, la ley indica:

a) los niveles: 1) convenio colectivo de «ambito» nacional, donde
«ambito» significa un sector homogéneo. Estos sectores pueden identifi-
carse en un acuerdo entre los sindicatos y una agencia publica especial
que representa a la administracién publica en el proceso de negociacién
(Aran); 2) acuerdo marco, aplicable a todos los sectores o a algunos, si
las partes integrantes deciden que algunos temas deben ser objeto de una
regulacion uniforme; 3) negociacion colectiva integradora, para las ramas
locales y periféricas de las administraciones publicas. Este tltimo nivel,
segtn la ley, aborda «los temas y en los limites» establecidos por los con-
venios colectivos nacionales, que indica también quiénes son los prota-
gonistas de la negociacion y el procedimiento que tienen que seguir.

La principal diferencia en comparacién con la estructura privada ra-
dica en que en este caso es la ley la que sugiere una fisonomia de la ne-
gociacion colectiva (el nimero de niveles y la coordinacién interna, los
agentes).

b) Sigue siendo la ley la que promueve un nivel nacional como co-
ordinador de todo el sistema: el convenio colectivo integrador y descen-
tralizado se considera nulo de pleno derecho, si no respeta sus propias
competencias contractuales asignadas e impuestas por el legislador (el
sistema privado no prevé la misma sancion).

c) La legislacién interfiere en el procedimiento de negociacion, es-
tableciendo diferencias entre el sector nacional y los niveles descentrali-
zados. Sobre este punto, la presencia publica es mds relevante: el Minis-
terio de Hacienda y el Primer Ministro intervienen en la fijacion de los
limites de los negociadores de acuerdo con el presupuesto del Estado. Un
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tribunal especial (Corte dei Conti) verifica que los costes de la negocia-
cién sean compatibles con el presupuesto anual previsto. Aran firma
acuerdos siguiendo las directrices del gobierno, y las experiencias re-
cientes —posteriores a la reforma de 1993— parecen demostrar que es-
tas directrices estan aplicdndose estrictamente.

d) La reforma de la legislacion establece que la administracion pu-
blica sélo puede admitir en la negociacién colectiva a los sindicatos «re-
presentativos». En otras palabras, el sindicato autorizado por la ley es el
tnico que posee legitimidad para negociar (art. 43 Decreto legislativo n.
165/2001). Sélo pueden firmar convenios colectivos nacionales los sindi-
catos que representan conjuntamente un 51 por ciento sumando los votos
de las elecciones y los miembros adheridos a los sindicatos (o, sea, el 60
por ciento si sélo se consideran estos dltimos). En el sector privado, la le-
gitimidad contractual no se deriva de ninguna autorizacién especifica.

Segtn la ley, el agente negociador en los niveles integradores son los
llamados «representantes unitarios» (RSU), reconocidos en el sector pri-
vado y en el publico como trabajadores generales y representantes sindi-
cales en el nivel descentralizado. Un Acuerdo Marco nacional especial
de 1998 prevé una legitimizacion paralela para negociar tanto a los RSU
como a los representantes sindicales que han firmado convenios colecti-
vos sectoriales.

Por lo que se refiere a los poderes publicos, se ha creado una agen-
cia publica especial (ARAN) que representa ex lege a toda la adminis-
tracién publica y que lleva toda la negociacién nacional y ayuda, si es
necesario, a la administracioén periférica en las rondas de negociacién in-
tegradora.

e) La ley ha establecido un mecanismo especial para garantizar un
ambito general de negociacion colectiva. En primer lugar, se deriva de la
atribucion ex lege de poder a Aran para negociar antes mencionada; esta
agencia actiia en representacion de todos los érganos publicos y los efec-
tos legales del convenio son vinculantes para todas las entidades publi-
cas representadas. En segundo lugar, de acuerdo con el Tribunal Consti-
tucional (n. 309/1997), sélo las administraciones publicas estdn obligadas
exclusivamente a cumplir el acuerdo, de la misma forma que estan obli-
gadas por ley a adecuar su conducta a lo acordado por ARAN.

Los temas abordados en los niveles descentralizados son principal-
mente los incentivos salariales, las horas de trabajo, las horas complemen-
tarias, la repercusién de la innovacidn y la transformacién tecnoldgicas en
la calidad del trabajo y las cualificaciones de los trabajadores, la movili-
dad externa y los traslados, la formacion profesional, la seguridad en el
trabajo, la igualdad de oportunidades, los derechos sindicales'.

"2 L. ZoppoLl, «Ruolo e contenuti della contrattazione decentrata nel pubblico impie-
go», Lavoro e Informazione, 1996, 4, pag. 11 y sigs.
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7. CONVENIOS COLECTIVOS Y LEY SOBRE LA COMPETENCIA

En la carta constitucional italiana no se hace referencia explicita a la
libertad de competencia. Existe, sin embargo, una norma que garantiza la
«libertad de la iniciativa econémica privada» que, de acuerdo con el mis-
mo articulo no debe desarrollarse, sin embargo, hasta el punto de que en-
tre en conflicto con el bien de la sociedad o de manera perjudicial con la
seguridad, la libertad o la dignidad humana.

La ley —continda el mismo articulo— prescribe unos planes y con-
troles adecuados para que la empresa publica y privada pueda dirigirse y
coordinarse para alcanzar fines sociales (art. 41 de la Constitucién).

Pero la ley italiana que protege la competencia (n. 287 de 10 de oc-
tubre de 1990) no contiene ninguna disposicion explicita sobre las posi-
bles relaciones de sus reglamentaciones con la negociacién colectiva.

Sin embargo, la ausencia de un estatuto explicito no excluye a priori
la posibilidad de que los convenios colectivos puedan evaluarse a la luz
de la ley en cuestion, ya que el articulo 2 de la ley anterior prohibe los
«acuerdos» restrictivos en el campo de la competencia, incluidos los acuer-
dos o las précticas acordadas «en el seno de las empresas». Se trata, pues,
de verificar si los convenios colectivos, firmados por la organizacién sin-
dical que representa a los trabajadores y las que representan a los empre-
sarios o por los sindicatos y un empresario pueden considerarse acuerdos
y, por lo tanto, si las propias organizaciones pueden considerarse empre-
sas de acuerdo con la Ley de 1990, n. 287, antes mencionada.

Por lo que se refiere al primer aspecto, debe sefialarse que el con-
cepto de «entendimiento», definido por la jurisprudencia y por la Auto-
ridad sobre la Competencia, puede referirse a cualquier tipo de conduc-
ta que aspira a alterar la libertad de la competencia, independientemente
de los medios utilizados o de la forma elegida (Tribunal Administrativo
de Lazio, seccién I de 12 de noviembre de 1993). Por lo tanto, podria
abarcar cualquier tipo de entendimiento que se derivara de una amplia
variedad de manifestaciones de las voluntades privadas de las partes.

Claramente, los convenios colectivos también podrian considerarse
tedricamente «acuerdos» en el sentido antes descrito, ya que son en todo
caso acuerdos firmados por dos partes. También es evidente que, en la
préctica, todo depende de que los interlocutores sociales puedan consi-
derarse «empresas».

Sin embargo, cuando se analiza atentamente el contenido de los con-
venios colectivos, se observa que éstos contienen, como hemos subraya-
do antes, clausulas normativas y obligacionales. Pero los juristas también
consideran que existen cldusulas que no corresponden a las dos funcio-
nes antes esbozadas y han descubierto las llamadas cldusulas institucio-
nales que establecen érganos o instituciones, como fondos de pensiones,
que emanan de la voluntad de las partes que intervienen en la negocia-
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cion colectiva y que deben realizar tareas especificas. Por dltimo, desde
los afios 70 los convenios colectivos, incluidos los de planta, han perdi-
do su caricter distributivo y adquisitivo. Visto desde esta perspectiva —
es decir, de la reestructuracion de las empresas en crisis y, por lo tanto,
del fomento del empleo— el convenio colectivo ha asumido la llamada
funcién procedimental. En otras palabras, el poder del empresario para
gestionar la crisis de la empresa se canaliza a través de un procedimien-
to especifico.

El concepto de empresa segtin la Ley n. 287 de 1990 es un concep-
to mucho mas amplio que incluye cualquier persona u 6rgano que reali-
za una actividad de naturaleza econémica capaz de reducir, incluso po-
tencialmente, el grado de competencia, en la medida en que se ofrezcan
en el mercado los bienes o los servicios producidos. Aplicando a esta de-
finicién la consideracién derivada de la jurispruddencia establecida en el
codigo civil (el articulo 2082 establece que un empresario es una perso-
na que se dedica profesionalmente a la actividad econémica organizada
para producir o intercambiar propiedad y servicios), cabria concluir que,
por lo que se refiere a la legislacion sobre la competencia, podria hablarse
de una «empresa» cuando la actividad realizada pretende producir rique-
za, lo cual puede significar no s6lo la bisqueda de beneficios sino tam-
bién simplemente que los costes sean iguales a la renta.

Si analizamos la decision de la Autoridad sobre la Competencia, po-
demos ver que considera que el concepto empresas incluye también las
asociaciones si y en la medida en que los asociados realizan actividades
empresariales. Pero desde esta perspectiva debe sefialarse que la decisién
de la Autoridad se refiere a las asociaciones comerciales, es decir, a las
asociaciones que se ocupan solo de relaciones comerciales y no a las aso-
ciaciones de empresarios, que, por el contrario, se ocupan de la negocia-
cion colectiva. Si existen estas dudas con respecto a las asociaciones de
empresarios —en el sentido de que se crean para llevar a cabo la nego-
ciacién colectiva— hay muchas razones para que existan esas dudas en
relacion con los sindicatos.

Los sindicatos se consideran —como hemos visto antes— «asocia-
ciones no reconocidas» (art. 36 del cédigo civil) y, por lo tanto, no se
considera que la realizacién de una actividad econémica sea una de sus
principales actividades. En otras palabras, la teoria juridica admite que la
organizacion sindical también puede realizar alguna forma de actividad
econdémica como actividad subsidiaria (por ejemplo, una editorial) y, en
este sentido limitado, la considera empresa de acuerdo con el articulo
2082 del cédigo civil. Pero no permite que la proteccion de los intereses
de los trabajadores se evalie en modo alguno en términos econémicos,
debido precisamente a que esa proteccion se lleva a cabo por solidaridad.

Se desprende, pues, que los interlocutores sociales no pueden consi-
derarse «empresas» segun la legislacion nacional sobre la competencia.
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Los interlocutores sociales no estin sometidos al control antimono-
polio, en lo que se refiere a una posible restriccion de sus actividades ne-
gociadores de acuerdo con la ley sobre la competencia o en lo que se re-
fiere a alguna relacion con la Autoridad de la Competencia que se ha
creado para resolver el aspecto administrativo de la ley sobre la compe-
tencia.

Como parte del debate actual sobre la reforma del Estado de bienes-
tar italiano y sobre el papel que deben desempeifiar las formas comple-
mentarias de bienestar, la jurisprudencia comunitaria (el caso Albany)
brinda la ocasién para analizar en mayor profundidad el papel de algu-
nos fondos de pensiones dentro de los sistemas nacionales de pensiones
también regulados por los convenios colectivos en Italia y, sobre todo, la
posibilidad de ser considerado como empresa y, como tal, estar someti-
do a las leyes sobre la competencia. Sin embargo, en este caso debe se-
falarse que en Italia la participacién en un fondo de pensiones es volun-
taria. Por lo tanto, los empresarios sélo tienen obligacion de cotizar si los
trabajadores han decidido participar"’.

13 B. VENEZIANI, G. LEONE, «Italy», en N. Bruum, J. Hellsten (comps.), Collective agre-
ement and competition in the EU, DJOF Publishing, Copenhague, 2001, pag. 156.






Capitulo 7

LA NEGOCIACION COLECTIVA EN PORTUGAL

Bernardo Xavier', Lisboa

1. ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA.
AMBITO PERSONAL

La negociacion colectiva tiene por objeto la firma de convenios co-
lectivos. La Constitucion portuguesa (articulo 56) prevé los convenios co-
lectivos y entiende que son una expresion fundamental de la autonomia
colectiva, concentrada en los sindicatos, para armonizar los intereses de
grupos opuestos, principalmente de la manera en que se encomienda a
las partes interesadas, organizadas en sus respectivas asociaciones, la dis-
ciplina de las relaciones laborales. Por lo tanto, comprenden una regula-
cién ejecutada mediante el acuerdo en el grupo profesional y econémi-
co, en el que se definen las normas aplicables a los trabajadores y a los
empresarios en sus relaciones laborales individuales.

En Portugal, no existe un sistema estructurado de negociacién pro-
piamente dicho (ni siquiera una divisién previa por zonas geograficas o
una jerarquia de organizaciones y ni tan siquiera una definicién de las
areas profesionales y econdémicas). No obstante, se distinguirdn tres ni-
veles: el nivel superior; el nivel intermedio, relacionado con los sectores
econdémicos y profesionales; y el nivel de base, que se refiere a las em-
presas.

En el nivel superior, no existe una negociacion colectiva interconfede-
ral, entre las tres confederaciones mds importantes de empresarios —por

* Doctor en Derecho del Trabajo y profesor en la Universidad Catdlica Portuguesa de
Lisboa.
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sector econémico (industria, comercio y agricultura)— y las 2 confedera-
ciones sindicales (ideolégicamente separadas)'. En el nivel superior, también
es importante hacer referencia a la concertacion social tripartita (entre el go-
bierno y las confederaciones de empresarios y las confederaciones sindica-
les), que, en Portugal, alcanza un elevado nivel de formalizacién y que estd
prevista incluso por la Constitucién portuguesa (articulo 92). La concerta-
cién social acaba asumiendo una gran importancia en la negociacion colec-
tiva, ya que establece unas referencias en relacién con los salarios y con
ciertas cuestiones del tiempo de trabajo. Los pardmetros salariales estable-
cidos en los distintos acuerdos de concertacion social no son vinculantes,
aunque, en la préctica, constituyen una importante guia para la negociacién
colectiva posterior.

En un nivel intermedio, debe considerarse la negociacion colectiva
sectorial que, al ser corresponsabilidad de los sindicatos (sindicatos y fe-
deraciones) y de las asociaciones de empresarios, tiende a abarcar un sec-
tor econdémico. Es aqui donde se plantea uno de los mayores problemas
de la negociacién colectiva en Portugal: en muchos casos, los sindicatos
estdn organizados en funcion de la ocupacién de los afiliados y, cuando
estan organizados por sectores econémicos, la organizacién no es cohe-
rente con la de la asociaciéon de empresarios, que identifica de una ma-
nera diferente los sectores econdmicos que tiende a representar. No obs-
tante, existe una considerable actividad de negociacion colectiva por
sectores econdémicos, aunque no estd actualizada en lo que se refiere a la
definicion de las categorias profesionales.

En el nivel de base existen diversos convenios colectivos que se re-
fieren a empresas o a un grupo especifico de empresas o a empresas in-
dividuales. Existe este tipo de convenios principalmente en el caso de las
grandes empresas y sobre todo en el sector publico. Es frecuente que in-
cluso en los convenios colectivos aplicables a una empresa, los sindica-
tos integrantes, que pueden ser mds de diez, a veces no puedan encontrar
unas bases conjuntas.

Como se ha sefialado antes, no puede hablarse propiamente de un sis-
tema, ya que estas formas de negociacién® no estdn articuladas entre si. No
existen las condiciones previas para poder hablar de negociacion colecti-
va. No obstante, segun la ley, se prefiere en alguna medida aplicar acuer-
dos de ambito empresarial, basdndose en la idea de que las empresas es-
tdn mas cerca de la realidad y tienen mas capacidad para gestionar las

' La CGTP es principalmente de orientacién politica comunista y la UGT es princi-
palmente de orientacion socialista y socialdemdcrata.

* Debe sefialarse que no abarcan a todos los trabajadores sindicados de los sectores o
empresas en cuestion, incluso aunque no existan sindicatos paralelos. Asi, por ejemplo, el
convenio colectivo firmado dentro de una empresa o de un sector econdmico puede refe-
rirse solamente a algunos sindicatos (el sindicato de personal profesional o el sindicato de
trabajadores).
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caracteristicas especificas de las unidades productivas. La LRCT incluye
un complejo sistema para la resolucion de las cuestiones que plantea el con-
flicto entre dos o mas convenios aplicables a la misma relacién laboral.

La negociacion colectiva en el servicio piiblico tiene un régimen es-
pecial. Los derechos de negociacién son ejercidos por los sindicatos del
servicio publico y su tema subyacente es el establecimiento o la modifi-
cacioén de los términos y las condiciones de trabajo en el sector publico.
De acuerdo con la ley (articulo 4), la administracién publica y los sindi-
catos deben garantizar la valoracién, la discusion y la resolucién de las
cuestiones situdndolas en una perspectiva global y comtin a todos los ser-
vicios y érganos y a todos los trabajadores del sector ptblico. Debe cum-
plirse el principio del interés publico y el principio de la mejora de las
condiciones sociales y econdmicas de los respectivos trabajadores. En el
sector publico, los conflictos pueden resolverse en reuniones de nego-
ciacion complementarias. Si no se llega a un acuerdo, el gobierno puede
tomar entonces la decision que considere conveniente.

2. TIPOS Y ESPECIALIDADES DE CONVENIOS COLECTIVOS

El convenio colectivo es un acuerdo firmado entre los empresarios
(los empresarios individuales y las asociaciones de empresarios) y los sin-
dicatos con el fin de regular las condiciones de trabajo que se aplicardn
a las categorias cubiertas.

En lo que se refiere a los tipos de convenios colectivos (articulo 2 de
la LRCT), se denominan acuerdos los convenios colectivos firmados por
los empresarios y los sindicatos y contratos colectivos a los convenios
colectivos firmados por la asociacién de empresarios y los sindicatos. Eso
significa que en los contratos colectivos las partes firmantes no actian a
través de ninguna asociacion; en los acuerdos, los empresarios represen-
tan al lado de la patronal. La LRCT distingue dos tipos de acuerdos: los
acuerdos multiempresariales firmados por un grupo de empresarios en
representacion de un grupo de empresas y los sindicatos, y los acuerdos
de empresa firmados por los sindicatos y un empresario.

Aunque no pueden denominarse propiamente convenios colectivos,
los laudos arbitrales (el arbitraje para resolver un conflicto colectivo) y el
acuerdo de adhesion (la adhesion contractual tras la publicacién del con-
venio colectivo por parte de los empresarios y de los sindicatos que no lo
firmaron) tienen los mismos efectos legales que el convenio colectivo.

Finalmente, la doctrina ha prestado atencion a lo que se denomina
negociacién colectiva informal (es decir, acuerdos de negociacién firma-
dos por las estructuras de representacion de los trabajadores en la em-
presa, por ejemplo, entre los comités de empresa y comisiones sindica-
les o intersindicales y los respectivos empresarios), que esta prevista por
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la ley para resolver algunas cuestiones en el ambito de la empresa (des-
pidos, despidos colectivos, despidos por motivos econdémicos, regulacio-
nes de empresa acordadas y acuerdos para poner fin a una huelga).

3. LAS PARTES: LOS SINDICATOS, LA REPRESENTACION
DE LOS EMPRESARIOS Y OTRAS

Segtn la ley, s6lo los sindicatos, los empresarios y las asociaciones
de empresarios tienen capacidad para firmar convenios colectivos (ar-
ticulo 3 de la LRCT). La ley también aclara que sélo las organizaciones
sindicales y las asociaciones de empresarios debidamente registrados de
acuerdo con el respectivo régimen legal pueden firmar convenios colec-
tivos. Parte de la doctrina considera que las comisiones de trabajadores
también deben estar dotadas de poderes para firmar convenios colectivos
y el proyecto del futuro cédigo de trabajo prevé esta posibilidad.

En la negociacién colectiva informal a la que antes nos hemos refe-
rido, es posible encontrar instrumentos firmados por los empresarios y las
estructuras representativas de los trabajadores en la empresa (comisiones
de trabajadores, sindicatos y comisiones intersindicales de la empresa).

En lo que se refiere a los derechos de negociacion en el servicio pui-
blico, la ley sélo establece que pueden ser ejercidos por los sindicatos
que representan a los trabajadores en el sector publico. El interlocutor es
el gobierno, a través de la persona responsable de la Funcién Publica y
el Ministerio de Hacienda.

4. CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA.
LEY SOBRE LA COMPETENCIA

Los convenios colectivos normalmente distinguen entre las cldusu-
las obligacionales y las clausulas normativas. Estas tltimas —que son
las que caracterizan principalmente a los convenios colectivos— tienen
por objeto establecer normativamente las condiciones de trabajo, es de-
cir, las normas que los contratos de trabajo firmados por las partes inte-
grantes del acuerdo tienen que cumplir. Asi, el convenio colectivo esta-
blece las categorias y carreras ocupacionales, la duracién del tiempo de
trabajo, los descansos en el trabajo y las vacaciones y fiestas, los salarios
y otras remuneraciones, asi como otras cuestiones que no estdn sujetas
disposiciones contractuales, como la seguridad y la higiene en el centro
de trabajo. Los convenios colectivos no sélo establecen las normas que
regulan las relaciones entre los empresarios y los trabajadores, es decir,
las clausulas normativas. También establecen las normas relacionadas con
la concertacién y la relacién entre las asociaciones de empresarios y los
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sindicatos firmantes (normas relacionadas con la revision del convenio
colectivo, la interpretacion, la prevencion y la resolucién de los conflic-
tos) y, principalmente, la norma, implicita o no, de garantia de la paz so-
cial mientras el convenio colectivo esta en vigor (éste es un punto con-
trovertido en la legislacion portuguesa). Estas cldusulas son de caricter
obligacional (clausulas obligacionales).

Para una parte de la doctrina, existen clausulas que se encuentran en-
tre las cldusulas normativas y las cldusulas obligacionales. Esas clausu-
las no pueden considerarse estrictamente normativas, ya que los contra-
tos no las hacen vinculantes, lo cual significa que no crean directamente
derechos de los trabajadores en el contexto del empleo. Tampoco crean
simplemente obligaciones, ya que su 4mbito es diferente del mero com-
promiso entre las asociaciones intervinientes. Por lo tanto y, por ejemplo,
todos los compromisos de cardcter organizativo relacionados con la em-
presa e incluidos en el convenio colectivo (estructuras sociales de apoyo,
como guarderias y cantinas, establecimiento de mas de un dia de des-
canso semanal, establecimiento de un plan de carrera o de un sistema de
promociones, etc.), que superan los meros efectos legales de un compro-
miso entre los firmantes, no crean inmediatamente derechos individuales,
derechos contractuales a dias de descanso, carreras o promociones, ya que
siguen dependiendo de la materializacién o mediacién de un acto de los
empresarios. Por lo que se refiere a los trabajadores perjudicados por el
incumplimiento de estos compromisos, parece que s6lo pueden recibir
una indemnizacion basada en los términos legales generales, debido a que
la empresa no cre6 los mecanismos organizados que deben materializar
las prestaciones prometidas.

Como establece claramente el articulo 5 de la LRCT, los convenios
colectivos pueden regular:

a) Larelacion entre las partes firmantes en lo que se refiere al cum-
plimiento del convenio colectivo y a la forma de resolver los
conflictos relacionados con su aplicaciéon y revision;

b) Los derechos y las obligaciones tanto de los trabajadores como
de los empresarios vinculados por el empleo individual, a saber,
los que la ley remite a los convenios colectivos;

c¢) Los procedimientos para resolver los conflictos que pueden plan-
tear los contratos de trabajo individuales.

Los convenios colectivos no pueden legalmente (articulo 6 de la
LRCT) regular las actividades econdmicas, en lo que se refiere a las ho-
ras de actividad de las empresas, el sistema fiscal y la formacién de pre-
cios. Tampoco pueden regular y ajustar las prestaciones complementarias
garantizadas por la Seguridad Social, ya que el Tribunal Constitucional
lo ha declarado anticonstitucional.
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Por lo que se refiere al servicio publico, la ley es clara cuando esta-
blece que son objeto de negociacién colectiva las cuestiones que se re-
fieren al establecimiento o a la modificacién de:

a) los salarios y otras remuneraciones;

b) los planes de pensiones de jubilacion;

c) las prestaciones de los servicios sociales y otras prestaciones
complementarias;

d) la formacion, la variacién y la terminacién del empleo;

e) las carreras del régimen general y especial y las que estan inte-
gradas en un 6rgano especial, incluidos los niveles salariales;

f) el periodo de tiempo de trabajo y el horario de trabajo;

g) el régimen de vacaciones, ausencias y excedencias;

h) el régimen de derechos de ejercicio colectivo;

i) las condiciones relacionadas con la salud, la seguridad y la hi-
giene en el centro de trabajo;

j) la formacién y la mejora profesionales;

k) el reglamento disciplinario;

[) el régimen de movilidad,

m) el régimen de contratacién y seleccion;

n) el régimen de clasificacion del servicio.

La estructura, los poderes y la jurisdicciéon de la administracién pu-
blica no pueden estar sometidos a la negociacién colectiva.

5. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACIQN, CONSTITUCION DE
LAS COMISIONES DE NEGOCIACION, BUENA FE,
LIMITES SALARIALES (POLITICA DE RENTAS)

El proceso mediante el cual se ponen en practica las reivindicacio-
nes de los sindicatos comienza con una propuesta, presentada por un sin-
dicato o mas, con el fin de firmar un convenio colectivo o de revisar uno
ya en vigor’. Se instituye asf el proceso de negociacién.

La negociacién es llevada a cabo por los negociadores —normal-
mente profesionales— e implica un procedimiento que consta de distin-
tas fases, en el que existe una fase preliminar (definicion de las cuestio-
nes, protocolo para fijar los lugares y un calendario para las reuniones de
negociacion).

En los sistemas en los que hay pluralismo sindical, normalmente se
plantea la cuestién de qué estructura representativa de los sindicatos debe
presentar las propuestas y llevar a cabo el procedimiento de negociacién.

* Los empresarios tienen derecho a presentar una propuesta, pero raras veces OCurTe.
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En el sistema portugués y a pesar del hecho que existe pluralismo sindi-
cal, no se concede ninguna preferencia a los sindicatos mas representati-
vos sino que todas las asociaciones de sindicatos tienen poder para pro-
poner o para negociar. Las asociaciones pueden actuar individualmente
0, lo que es mds habitual, conjuntamente. No es frecuente que haya va-
rios grupos de negociacién (cuando las asociaciones de sindicatos no ac-
tian conjuntamente).

El procedimiento de negociacién (articulo 16 y sigs. de la LRCT) de
negociacién puede describirse de la forma siguiente. La propuesta para
firmar o revisar un convenio colectivo debe presentarse por escrito y so-
meterse a la otra parte. la cual debe responder en un plazo de 30 dias. La
respuesta también debe presentarse por escrito e incluir una contrapro-
puesta en relaciéon con todas las clausulas que no se aceptan. Las pro-
puestas y las respuestas deben estar bien fundamentadas. En caso con-
trario, el receptor puede negarse a seguir negociando.

La ley establece los temas que deben incluirse en las propuestas y en
las respuestas:

— los niveles de precios de consumo;

— la productividad;

— la capacidad econdémica;

— el volumen de ventas;

— el aumento de las responsabilidades con las remuneraciones
complementarias;

— las condiciones de trabajo;

— el nimero de trabajadores incluido en cada categoria;

— el aumento de las responsabilidades en funcion de las escalas re-
tributivas.

En la préctica, es frecuente que las propuestas y las respuestas ten-
gan una base sucinta y que no cumplan los requisitos legales.

Como generalmente la propuesta no es aceptada por la parte a la que se
presenta, comienza un periodo de negociacién en un plazo de 15 dias desde
que se conoce la respuesta. Las partes deben definir las reglas del juego de
la negociacion, a través de lo que se ha denominado antes protocolo escrito
que incluye el calendario y el régimen por el que se regirdn los contactos.

Se considera que las partes implicadas tienen obligacién de negociar,
estandoles prohibidos el mantenimiento de una actitud puramente pasiva o
una respuesta puramente negativa; también hay unas reglas de buena fe
para fomentar la transparencia de la negociacion y evitar cualquier manio-
bra dilatoria. La negativa a negociar tiene consecuencias legales, como el
paso inmediato a la fase de conflicto, expresada en la solicitud de conci-
liacion. Si los actos o maniobras dilatorios bloquean el proceso de nego-
ciacion, el gobierno puede emitir un laudo de obligado cumplimiento.
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El proceso de negociacion se desarrolla a través de reuniones que
aclaran los términos del conflicto, que identifican las cuestiones que pue-
den acordar las partes, redactdndose las cldusulas respectivas’, y en las
que se discuten cuestiones controvertidas, especialmente las que se re-
fieren a la remuneracion y a sus actualizaciones. Es habitual que ambas
partes presenten varias contrapropuestas, en las que se aproximen las po-
siciones de los empresarios y los sindicatos.

La falta de acuerdo, total o parcial, implica l6gicamente la existen-
cia de un conflicto que no puede resolverse por medio de un proceso de
negociacién y que se manifiesta en «una crisis en las negociaciones di-
rectas». El conflicto laboral colectivo, caracterizado legalmente por la ru-
pura de las negociaciones directas, puede resolverse por vias pacificas.
Estas son la conciliacién, la mediacion y el arbitraje.

La conciliacién (articulos 30 a 32 de la LRCT) es un proceso simi-
lar a la negociacién, con la diferencia de que las reuniones reciben un
impulso especial de una tercera parte, por lo que se denomina negocia-
cion asistida. La conciliaciéon puede promoverse en cualquier momento
por medio de un acuerdo de las partes o a iniciativa de una de ellas avi-
sando con 8 dias de antelacion. El proceso es llevado a cabo por los ser-
vicios de conciliacién del Ministerio de Empleo, ayudado, si lo necesita,
por otros departamentos oficiales responsables del sector econémico. Los
servicios de conciliacién normalmente actian con el fin de aclarar la si-
tuacidn, en cada tema conflictivo, acercando mads las posturas de las par-
tes, explorando las posibilidades de acuerdo. Es un proceso de resolucién
pacifica que en varias ocasiones ha concluido con éxito,

La mediacion (articulo 33 de la LRCT) es un proceso diferente que
se caracteriza por dejar a una tercera parte la responsabilidad de encon-
trar una solucién global al caso, por medio de una propuesta o de una re-
comendacién, que deberd ser aceptada o rechazada por las partes intere-
sadas. La mediacién implica un sistema en el que los litigantes estidn
separados y en el que el mediador puede entablar contactos privilegiados
con las partes para llegar a un acuerdo. La utilizacién del proceso de me-
diacién exige el acuerdo de ambas partes; del mismo modo, el mediador
es elegido por acuerdo de ambas. La propuesta o recomendacién debe
presentarse en un plazo de 20 dias y ser aceptada o rechazada por las par-
tes interesadas.

En la practica, este proceso de resolucion tiene una aplicaciéon muy
restrictiva, si es que tiene alguna.

* El proceso s6lo concluye realmente cuando se ha llegado a un acuerdo global y com-
pleto sobre las cuestiones en litigio.

’ La ley recientemente revisada estipula nuevas formas de conciliacién, que aspiran a
resolver los conflictos (articulo 31, 2 de la LRCT, in fine). Por lo tanto, la conciliacién se
parece mas a la medicacién antes mencionada.
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El arbitraje es un proceso de decision en el que las partes enco-
miendan la solucién de un conflicto a una parte neutral dotada de po-
deres para decidir sobre la cuestiéon mediante un laudo, que es vin-
culante para ambas partes. El arbitraje requiere el acuerdo de las
partes y es llevado a cabo por 3 arbitros: dos designados por las par-
tes (uno por cada parte) y el tercero elegido por los drbitros de las
partes. Aunque los arbitros deben ser independientes, lo que ocurre
es que suelen actuar en funcién de los intereses de las partes a las
que representan. Por lo tanto, se concede al tercer arbitro el poder
para tomar decisiones, ya que el laudo arbitral se aprueba por ma-
yoria.

El arbitraje (articulos 34 y 35 de la LRCT) tiene una larga tradicién
y ha experimentado un interesante desarrollo al final del régimen corpo-
rativo y sigue considerdndose un instrumento 1til y pacifico para resol-
ver los conflictos laborales. Sin embargo, no es habitual que se resuel-
van los conflictos a través de esta via.

En los casos en los que se ha llegado a un punto muerto, se ha
aplicado un sistema de arbitraje obligatorio. En la prictica, este siste-
ma debe aplicarse mediante la elaboracién de una lista de arbitros
acordada por el Consejo Econémico y Social, lo cual no es una tarea
facil.

Las limitaciones y los bloqueos legales relativos a las subidas de los
salarios han sido frecuentes y el resultado de politicas de rentas en una
estrategia de lucha contra la inflacién. Actualmente, no existen limites le-
gales en relacion con la politica de salarios o con la politica de rentas,
aunque puede sefialarse que las recomendaciones aleatorias, acordadas en
la concertacién social, tienen una cierta relevancia (para otros limites vé-
ase el punto anterior).

La administracién y las asociaciones sindicales de los servicios pii-
blicos deben cumplir los principios de buena fe, reconociendo, lo antes
posible, las peticiones de asistencia a las reuniones y de respuesta a las
propuestas de la otra parte en el menor plazo posible. Cada una de ellas
puede pedir a la otra la informacién necesaria para ejercer el derecho a
negociar (estudios, estadisticas, etc.). En el servicio publico, la nego-
ciacién general debe comenzar el 1 de septiembre, con la presentacién
de una propuesta fundada por cualquiera de las partes. A continuacion,
debe elaborarse un calendario para la negociacién que debe concluir an-
tes de que se voten los presupuestos del Estado. Las partes deben ex-
plicar razonadamente sus propuestas y contrapropuestas y llegar a un
acuerdo en un plazo razonable. La reunién debe documentarse y las ac-
tas deben incluir los puntos sobre los que se ha llegado a un acuerdo.
La convocatoria de las reuniones debe hacerse de acuerdo con los re-
quisitos legales y con 5 dias de antelacion, a menos que se acuerde otro
plazo.
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6. LA PERFECCION DEL ACUERDO: REQUISITOS. (ES OBLI-
GATORIA LA PUBLICACION EN MEDIOS OFICIALES O DE
OTRO TIPO? ;ES NECESARIO QUE SE PRESENTE POR ES-
CRITO? (ES PRECISO REGISTRARLO?

Los convenios colectivos son el resultado de un proceso de negocia-
cién y es importante subrayar que la conciliacion y el arbitraje tienen el
mismo cardcter de negociacion, ya que la forma de resolver el conflicto
es la voluntad comun de las partes implicadas. La resolucién debe mate-
rializarse en un documento escrito firmado por los representantes de las
partes (articulo 4 de la LRCT).

Los convenios colectivos no tiene que ser aprobados por el gobier-
no sino sélo depositados en el Ministerio de Empleo (articulo 24 de la
LRCT) y publicados mas tarde en el BTE (articulo 26 de la LRCT). El
depdsito debe rechazarse si no se cumplen los requisitos esenciales, si los
textos no van acompafiados de los titulos de representacién exigidos® y
si no se cumple el periodo minimo de aviso exigido para estabilizar el
convenio colectivo (mas o menos un ano).

La ley (articulo 25 de la LRCT) establece que sélo puede modifi-
carse, formal o materialmente, el contenido de los convenios colectivos
con el acuerdo de las partes y siempre que se depositen en el ministerio.

Tal como establece el articulo 10 de la LRCT, los instrumentos de la
negociacion colectiva entran en vigor después de su publicacién, en los
mismos términos que los aplicables a los preceptos legales. Se entiende
que la fecha de publicacion es la fecha de distribucion del BTE, en el
que se incluyen los acuerdos.

En los servicios publicos, el acuerdo es firmado por las partes y obli-
ga al gobierno a adoptar todas las medidas legales o administrativas en
un plazo maximo de 180 dias.

7. EFICACIA (EFECTOS Y AMBITO DE APLICACION). EFICACIA
«ERGA OMNES». {QUE OCURRE CUANDO SE EXTINGUE EL
CONVENIO COLECTIVO? ;DEBE AVISARSE CON ANTELA-
CION DE QUE SE HA EXTINGUIDO?

En lo que se refiere al ambito de aplicacién de los convenios colec-
tivos, es importante distinguir el ambito personal, el ambito geografico y
la duracién de los convenios colectivos.

® Los representantes de los sindicatos locales son los sindicalistas que llevan una cre-
dencial con poderes para negociar o un mandato escrito firmado por los dirigentes sindi-
cales relevantes, que otorga explicitamente poderes para negociar y participar. La revoca-
cion del mandato sélo es efectiva una vez comunicada a los servicios de la administracién
publica relevantes.
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Ambito personal. En relacion con las clausulas normativas de los con-
venios colectivos, el principio de afiliacion establece que estas cldusulas
s6lo son vinculantes en lo que se refiere a la relacion laboral existente
entre los trabajadores y los empresarios que son miembros de una de las
partes firmantes (y, en relacién con lo segundo, también son vinculantes
para los que firman directamente los convenios, segin el articulo 7 de la
LRCT)". Como se ha sefialado, los sindicatos, las asociaciones de em-
presarios y los empresarios pueden adherirse a convenios colectivos ya
publicados. La adhesion (articulo 28 de la LRCT) se realiza mediante un
acuerdo firmado por la parte interesada y por los que habrian sido las
otras partes de la negociacion, si ésta se hubiera celebrado. Por lo tanto,
la adhesion puede implicar la extensién del dmbito del convenio colecti-
vo. No obstante, la llamada eficacia «erga omnes» se logra principalmente
mediante resoluciones de extensién publicadas por el gobierno, que am-
plian el ambito de aplicacién de los convenios colectivos a los trabaja-
dores y los empresarios que no los firmaron). La extension, mencionada
en el articulo 27 de la LRCT, es un procedimiento administrativo en el
que, por una orden ministerial, se establece que un convenio colectivo
especifico serd aplicable a las entidades que se encuentran dentro del mis-
mo sector y a los trabajadores que tienen la misma ocupacién, aunque no
sean miembros de las partes firmantes, pero realicen la actividad en el
area y el ambito antes definidos. En el caso de las areas que quedan fue-
ra del dmbito de un convenio colectivo también pueden dictarse resolu-
ciones de extension relativas a empresas y trabajadores del sector ocu-
pacional y econémico predefinido, si no existe ninguna asociaciéon de
empresarios o sindicatos y si se cumplen las condiciones sociales y eco-
némicas.

En la practica, los convenios colectivos, incluso aunque no exista una
resolucién de extension, normalmente son aplicables por parte de la em-
presa a todos los trabajadores de la categoria, aunque no estén afiliados
a los sindicatos firmantes®”.

’ Por lo que se refiere a los convenios colectivos firmados entre sindicatos de nivel
superior (confederaciones) y de nivel intermedio (federaciones, sindicatos), éstos se apli-
can a los trabajadores y a los empresarios que son miembros de los sindicatos representa-
dos por las organizaciones antes mencionadas. No existen casos registrados de convenios
interconfederales.

¥ Creemos que no es una obligacién legal derivada del principio de igualdad. Las ra-
zones para que se apliquen son practicas: si las empresas no extendieran los convenios co-
lectivos que tienen nuevas ventajas a los trabajadores que no estdn afiliados a un sindica-
to, se animaria a esos trabajadores a afiliarse a esos sindicatos con el fin de disfrutar de las
mismas ventajas. Por otra parte, serfa mds dificil gestionar el personal si no se tratara por
igual y se despilfarraria el razonamiento en que se basa el convenio.

? Las estadisticas publicadas por el Ministerio de Empleo recogen unas elevadas ta-
sas de cobertura. En un rdpido andlisis del punto V, el Personnel Map of 1998 (publicado
en mayo de 1998) indica que de los 2.166.373 trabajadores existentes en Portugal conti-
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Es posible sefalar algunas situaciones de conflicto entre los conve-
nios colectivos (articulo 14 de la LRCT) que se resuelven adoptando el
criterio de especificidad de los acuerdos (si uno de ellos es un acuerdo
multiempresarial y el otro un convenio de empresa, es éste el que preva-
lece) y el criterio de favorecer al trabajador.

Ambito geogrdfico. Los convenios colectivos deben definir expresa-
mente la zona geografica en la que son aplicables. Esta zona debe co-
rresponder a una drea comun de representacion cubierta por los firman-
tes.

Duracion. Generalmente, los acuerdos son validos para cualquier pe-
riodo pactado expresamente por las partes. En la legislacién portuguesa,
habfa periodos minimos de validez (en principio, 2 afios y 12 meses en el
caso de las tablas salariales). Actualmente, los convenios colectivos pue-
den establecer directamente estos periodos. Indirectamente, siempre hay
un periodo minimo de validez debido a los obstdculos sobre la duracién
relacionados con el aviso previo de la extincién y el depésito’. Los con-
venios colectivos a veces buscan efectos retroactivos, principalmente para
recuperar la erosion de los salarios, incluso cuando la legislacién pone tra-
bas a esa retroactividad (articulo 6, punto 1, f) de la LRCT). Los conve-
nios colectivos también tienen efectos ultraactivos, ya que —de acuerdo
con el articulo 11, punto 2 de la LRCT'"— se mantienen en vigor hasta
que los sustituyen otros instrumentos de regulacion colectiva.

La ley no es clara en lo que se refiere a la necesidad y a los efectos
de la extincién con preaviso. Segun la ley (articulo 16, punto 5 de la
LRCT), parece que se necesita una nueva propuesta de convenio colec-
tivo para que la extincion con preaviso surta efecto.

La extincién con preaviso debe respetar la estabilidad requerida del
convenio colectivo (articulo 16, punto 2 de la LRCT). En algunas cir-
cunstancias, siempre puede haber una extincién con preaviso; la circuns-
tancia mds expresiva es la que estd relacionada con el traspaso de em-
presas (articulo 16, punto 3 de la LRCT).

El mantenimiento en vigor de los convenios colectivos mientras no
son sustituidos (efectos ultraactivos) ha suscitado algunas dudas. ;Pue-
de entenderse que el articulo 11, punto 1 de la LRCT consagra la per-
petuacién de la disciplina juridica respectiva? Segutn la opinién mayo-

nental, 2.110.007 estdn cubiertos por instrumentos de regulacion colectiva del trabajo. In-
cluso los andlisis realizados con cifras mas bajas indican que los instrumentos de regula-
cién colectiva del trabajo tienen una amplia cobertura (mds de dos tercios) en el total de
trabajadores portugueses.

' Los convenios colectivos s6lo pueden denunciarse 10 meses después de haberse de-
positado. Por otra parte, el depdsito de un nuevo convenio debe denunciarse si no ha trans-
currido un periodo de 12 meses, a contar desde el depdsito anterior del convenio que debe
alterarse o sustituirse.

" Como se mostrard mas adelante, el significado de esta norma es controvertido.
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ritaria, la disposicion sélo tiene por objeto evitar que se produzca un
vacio mientras se celebran las negociaciones. La solucién de compro-
miso convencional expresada por la limitacion de la duracién no es com-
patible con la perpetuacién, basada tnicamente en la voluntad de las
partes de acogerse al antiguo convenio durante un breve periodo de
tiempo. El punto 2 del articulo 11 de la LRCT sélo tiene por objeto evi-
tar un vacio normativo, que dramatizaria el proceso de revision y la re-
negociacién de los convenios colectivos. En nuestra opinién, los efec-
tos ultraactivos s6lo se mantendran en la medida en que se consideren
indispensables para la negociacién o la preservacion de una cobertura
normativa adecuada. De hecho, si no fuera asi, la extincién de la vali-
dez de un instrumento de regulacidn colectiva del trabajo no tendria
ningun efecto. Admitir que la fijacién previa de la duracién de los con-
venios colectivos no tiene ningun efecto, de tal forma que —una vez
pasado el periodo de validez— el sistema de relacién colectiva se man-
tendria indefinidamente— constituiria una intromisién muy grave en el
principio de autonomia colectiva.

Los convenios colectivos implican la creaciéon de unas normas le-
gales, ya que establecen las condiciones que vinculan a los contratos
de trabajo individuales y, por lo tanto, actian como una fuente de le-
gislacion laboral. Se admite que, en principio, las cldusulas de los con-
venios colectivos establecen unas condiciones de trabajo minimas, per-
mitiendo que los contratos de trabajo establezcan unas condiciones mas
favorables para los trabajadores. Estas condiciones mds favorables, es-
tablecidas por la ley o por los convenios colectivos, no se materiali-
zan en la situacién contractual del trabajador: la doctrina ha venido re-
chazando la tesis de la incorporacién de las normas legales (asi como
de las de los convenios colectivos) a los contratos de trabajo indivi-
duales.

En lo que se refiere a la continuidad de los efectos de los conve-
nios colectivos, el principio general es el mantenimiento de los dere-
chos adquiridos: «las condiciones de trabajo establecidas por un ins-
trumento colectivo s6lo pueden ser reducidas por otro instrumento
colectivo si el nuevo texto se considera globalmente mas favorable»
(articulo 15, punto 1 de la LRCT). Eso significa que sélo se permite
modificar una prestaciéon o una ventaja dada si es sustituida por otra
que satisface la cautela formal antes mencionada, dafidandose, por lo
tanto, los derechos adquiridos (articulo 15, punto 2 de la LRCT), pero
salvaguarddndose el hecho de que los trabajadores serdn tratados glo-
balmente de una manera mas favorable. Una parte de la doctrina es de
la opinién de que es valido que los convenios colectivos reduzcan ex-
presamente las condiciones de trabajo establecidas en instrumentos an-
teriores en mayor medida que la resultante del articulo 15 antes men-
cionado.



200 La Negociacién Colectiva en los paises de la Unién Europea

8. A]?MINISTRACION DEL CONVENIO COLECTIVO. ¢QUIEN Y
COMO DEBE SER RESPONSABLE DE LA APLICACION, LA IN-
TERPRETACION, LOS CONFLICTOS, ETC. DE LOS CONTENI-
DOS ANTES DE QUE SE PRESENTE UNA DEMANDA ANTE
LOS TRIBUNALES? ;EXISTE UN COMITE CONJUNTO DE SE-
GUIMIENTO DEL CONVENIO COLECTIVO?

Los procesos de negociacién quedan fuera del ambito de los conve-
nios colectivos y, por lo tanto, debe hacerse referencia a la negociacién
permanente. De hecho, los resultados de la negociacién colectiva hacen
de ésta una verdadera institucién que garantiza el contacto permanente y
directo entre los empresarios y los sindicatos. Un ejemplo son los comi-
tés conjuntos de seguimiento de los convenios colectivos, previstos por
la ley, que tienen poder para interpretar las disposiciones del convenio.
Las decisiones undnimes tomadas por estos comités tienen la misma fuer-
za vinculante que los convenios colectivos. También puede considerarse
que estos comités desempefian la funcién de complementar los conve-
nios.

Muchas veces la negociacién permanente antes mencionada —aun
sin prevision legal— se centra en la aplicacion y los resultados del con-
venio colectivo o en la emisién de instrumentos de regulacién previstos
por éste (regulacion de las carreras, compensaciones extrasalariales, etc.)

También estd prevista la interpretacion judicial de las disposiciones
del instrumento de regulacion colectiva del trabajo, con efectos vincu-
lantes para todas las partes interesadas (articulo 183 y siguientes de la
Ley de Procedimiento Laboral). Se deja a su decision el valor amplifica-
do de la revision (es decir, la decision que uniforma las sentencias de los
tribunales).

9. IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO. ;ES POSIBLE
IMPUGNAR JUDICIALMENTE LA REGULACION COLECTIVA
DEL ACUERDO? ;CON QUE ARGUMENTOS? ;EXISTEN AL-
TERNATIVAS A LOS TRIBUNALES, COMO ORGANOS DE
CONCILIACION Y METODOS DE CONCILIACION?

Existen conflictos laborales colectivos especiales que pueden ser re-
sueltos por los tribunales, aunque en la practica no es habitual que los
sindicatos (o las asociaciones de empresarios) acudan a ellos. La ley pre-
vé las situaciones en las que los tribunales pueden resolver los conflic-
tos laborales colectivos. Desde esa perspectiva, es relevante el procedi-
miento que se utiliza para declarar nulos de pleno derecho los
instrumentos de regulacién colectiva del trabajo: el articulo 43 de la
LRCT establece que los sindicatos y las asociaciones de empresarios (asi
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como los trabajadores y los empresarios que estén interesados) pueden
presentar demandas ante los tribunales, en los que las disposiciones del
instrumento de regulacién colectiva del trabajo se declaran nulas de ple-
no derecho porque son contrarias a la ley.

Los sistemas no judiciales para resolver los conflictos relacionados
con la modificacién del convenio colectivo (o con su finalizacién) son los
organos de conciliacién ya mencionados del Ministerio de Empleo y que
representan una negociacién asistida administrativa y los sistemas de me-
diacién y arbitraje previstos legalmente en detalle pero que, en la practi-
ca, no logran grandes resultados, debido a la falta de interés de las partes.
El Ministerio de Empleo aplica las posibilidades normativas de las reso-
luciones de extension para extender el &mbito de los convenios colectivos
a todos los trabajadores de las empresas incluidas y a todos los empresa-
rios del sector incluido. Aunque la resolucién de extensién tiene las ca-
racteristicas de la autonomia colectiva, el laudo de obligado cumplimien-
to, al ser una fuente exclusivamente elaborada y dictada por el gobierno,
es de caracter excepcional. Sélo es valido dictar un laudo de obligado cum-
plimiento cuando no es posible dictar una resolucién de extension y cuan-
do se cumplen uno de los siguientes requisitos: inexistencia de asociacio-
nes de empresarios o de sindicatos, negativa posterior de una de las partes
a negociar, existencia de actos o maniobras dilatorios que bloquean el pro-
greso normal de la negociacion (articulo 36 de la LRCT). El gobierno ya
ha dictado laudos de obligado cumplimiento en casos en los que se habia
llegado a una situacién de punto muerto en la negociacion que la coloca-
ba claramente al margen de las condiciones previstas por la LRCT). Esta
situacién no ha sido muy frecuente en los ultimos afios y el proyecto del
futuro cédigo de trabajo limitard los poderes del gobierno.

10. OTRAS CUESTIONES IMPORTANTES
10.1. Antecedentes historicos

En Portugal, a comienzos del siglo XX, los convenios colectivos no
se utilizaban frecuentemente en el campo de las relaciones laborales, de-
bido a la debilidad de las asociaciones y a la escasa industrializacién del
pais. La doctrina juridica de la época consideraba valida la firma de un
convenio colectivo, incluso aunque no hubiera un marco legal especifi-
co. No obstante, parece que los primeros instrumentos que guardan al-
gunas similitudes con los convenios colectivos actuales se firmaron tras
el reconocimiento del derecho a la huelga (Diploma 6-12-1910) y tuvie-
ron mas tarde su base legal en el Diploma 10415 de 27-12-1924.

Sélo con el sistema corporativo y tras el Estatuto del Trabajo Nacio-
nal (Diploma 23048 de 23-09-1933) se firmé un gran nimero de conve-
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nios colectivos y éstos comenzaron a desempefiar un importante papel en
el desarrollo y la mejora de las condiciones de trabajo. Se firmaron cien-
tos de convenios colectivos debido a las disposiciones generales del Esta-
tuto del Trabajo Nacional, que fue la primera regulacion detallada estable-
cida por el Diploma 36173 de 6-03-1947. Este precepto establecia un marco
juridico adecuado para los convenios colectivos, pero dejo sin resolver los
problemas que planteaba la falta de interés de los empresarios en negociar,
que sélo era posible eliminar mediante presiones administrativas y la ame-
naza del gobierno de resolver €l mismo los conflictos, ya que los sindica-
tos actuaban en una drea muy limitada y no podian hacer huelga, que se
consideraba, de hecho, un delito. Este precepto estableci6 un fuerte meca-
nismo de control administrativo de la legalidad y los méritos de los con-
venios colectivos. Incluso durante el sistema corporativo, se dio un impor-
tante paso con la publicacion del Decreto-ley 49212 de 28-08-1969, a través
del cual se cre6 una verdadera obligacion de negociacion, que recaia en las
partes en conflicto. Por otro lado, se materializaron vias pacificas para re-
solver los conflictos colectivos y se impuso el sistema de arbitraje y me-
diacién. Aunque atin no se reconocid a los trabajadores el derecho a la huel-
ga, los sindicatos fueron dotados de mas mecanismos que les permitirian
en el futuro firmar convenios colectivos mas favorables. Eso mejor6 el ani-
mo de los trabajadores, a pesar de las nuevas enmiendas que se introduje-
ron posteriormente en este Decreto-ley (Decreto-ley 492/70, 22-10). In-
mediatamente después de la revolucion del 24 de abril de 1974, la inversién
de las relaciones de poder entre los interlocutores sociales foment6 la me-
jora de las condiciones de trabajo a través de un gran nimero de conve-
nios colectivos, que no estaban debidamente garantizadas ni en el conteni-
do ni en la forma. Con el Decreto-ley 292/75, 16-06, se emiti6 el primer
precepto legal, tras la revolucidn, aunque su contenido no se pensé de una
manera muy sistematica. Este decreto ha regulado la intervencién del go-
bierno de una manera muy detallada y algunas de sus disposiciones pue-
den incluirse en un proceso de desaceleracion en lo que se refiere a las con-
diciones de empleo.

Ya en una fase de estabilizacion politica y en relacién con la Cons-
titucién portuguesa, se publicé el Decreto-ley 164-A/76, 28-02, inspira-
do en los principios de la libertad y la transparencia de las relaciones co-
lectivas y en la reduccién de la intervencion del Estado, decreto en el que
se introdujeron posteriormente algunas enmiendas (Decreto-ley 887/76,
29-12, Decreto-ley 353-G/77, 2708).

El precepto actualmente en vigor (Decreto-ley 519-C/79, 29-12, que
se ha identificado como LRCT)"* es técnicamente mds eficaz y se dict6
con el fin de conceder el proceso de negociacién a las partes y reafirmar

"2 Modificado por el Decreto-ley 87/89, 23-03; el Decreto-ley 209/92, 02-10 y la Ley
118/99, 11-09.
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la autonomia colectiva, haciendo no obstante mas conscientes a los in-
terlocutores sociales de su obligacién de negociar.

Por otra parte, el precepto trata de mejorar la intervencion del Es-
tado en estas cuestiones. Posteriormente, se ha reforzado el papel del
arbitraje.

10.2. Situacion actual

Existe una clara crisis en la negociacion colectiva debido a las difi-
cultades que tienen los interlocutores sociales para renovar los convenios
y llegar a un acuerdo. Es en la elaboracién de un nuevo cédigo de tra-
bajo en la que, en esta area, puede introducirse alguna dindmica en la ne-
gociacién colectiva para encontrar soluciones a la eficacia erga omnes 'y
que puede dotar a las comisiones de trabajadores de poder para firmar
convenios colectivos.

10.3. Precepto legal

El precepto actualmente en vigor es el Decreto-ley 519-C/79, 29-12,
enmendado por el Decreto-ley 87/89, 23-03, el Decreto-ley 209/92,
02-10 y la Ley 118/99, 11-09. El precepto que establece los términos y
las condiciones de la negociacién colectiva en los servicios publicos es
la Ley 13/98, 26-05.

Abreviaturas:
BTE (Boletin del Trabajo y el Empleo);
GGTP (Confederacién General de Trabajadores Portugueses);

LRCT (Ley sobre la negociacién colectiva);
UGT (Unién General de Trabajadores).






Capitulo 8

LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN EL REINO UNIDO
Alan C. Neal, Warwick

1. INTRODUCCION: LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Para el observador del Reino Unido, es importante subrayar desde el
principio el caricter unico de la manera en que el Reino Unido enfoca el
fenémeno del convenio colectivo. Asi, aunque estd claro que «Inglaterra
es la cuna de la negociacion colectiva», «el sistema inglés de negocia-
cién colectiva y el convenio colectivo al que ha dado origen representan
la excepcién a —mds que una pauta para— la mayoria de los paises in-
dustrializados occidentales»'.

Por lo que se refiere a una posible clasificacién, en el Reino Unido
se ha rechazado el papel del convenio colectivo de instrumento regula-
dor a través del concepto de «agencia». Asi, algunas teorias como las de
Philipp Lotmar, expuesta en su estudio Die Tarifvertréige zwischen Ar-
beitgebern und Arbeitnehmern (1900), no son pertinentes para explicar el
efecto de los convenios colectivos del Reino Unido. Ni siquiera la sen-
tencia Heatons Transport Ltd v TGWU? de la Camara de los Lores, de la
que se ha dicho que es «la sentencia judicial mas favorable a la visién
del sindicato como agente de sus afiliados», sugiere que sea posible apli-
car la teoria de la agencia en general en este contexto’.

" F. Scumiot y A. C. NEAL, Collective Agreements and Collective Bargaining, Inter-
national Encyclopedia of Comparative Law (Tiibingen, 1984), vol. XV, cap. 12, par. 66.

2 [1973] AC 15.

3 P. DAVIES y M. FREEDLAND, Labour Law: Text and Materials (Londres, 1984, 2.% ed.),
pag. 284.
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Tampoco el concepto de «efecto normativo», propuesto por Hugo
Sinzheimer a comienzos del siglo xx en su influyente libro Der korpo-
rative Arbeitsnormenvertrag (1907-8), sirve para establecer el funciona-
miento de los términos acordados colectivamente en el caso del Reino
Unido.

Por la misma razon, la concepcion del convenio colectivo como una
especie de «contrato que beneficia a terceros», expuesta por Raynaud en
su libro Le contrat collectif de travail (1901), no es valida en el caso de
un sistema en el que la doctrina de la «obligacién contractual» desem-
pefia un papel tan importante en la limitacion de la variedad de benefi-
ciarios que pueden aplicar los acuerdos establecidos en un contrato del
que no son parte directa’,

La idea de que el convenio colectivo debe tener algin tipo de «ex-
tensién», por ejemplo, como en Francia, también se ha rechazado en el
caso del Reino Unido. Debe sefalarse, sin embargo, que en el pasado ha
sido posible una cierta extension en dos contextos: (a) en la legislacion
en vigor en tiempos de guerra y a través de disposiciones similares pos-
teriores™, y (b) por medio de un procedimiento contenido en medidas le-
gislativas que se remontan a 1939 y que, en una forma muy modificada,
acabé6 siendo abolido por la Employment Act de 1980°. Sin embargo, la
legislacion laboral britdnica moderna ya no permite esa técnica de ex-
tension.

Cabe concluir, pues, que la situacién del Reino Unido en relacion
con el convenio colectivo es atipica dentro de los sistemas industriali-
zados occidentales. Ademas, como se mostrara mas adelante en este ca-
pitulo, la eliminacién de la interferencia de la judicatura en el convenio
colectivo «permite en Inglaterra a las partes que intervienen en la nego-
ciacion llegar a acuerdos que plasman los frutos de sus negociaciones
sin miedo a que sean revocados o interpretados restrictivamente por los
jueces»’.

Las razones que subyacen a esta evolucién deben mucho al sistema
especifico de relaciones laborales que ha surgido en el Reino Unido y es
ese sistema el que debemos analizar a continuacion.

* Una situacién que sigue existiendo, a pesar de los importantes ajustes realiza-
dos recientemente en relacion con la doctrina de la obligacién contractual dentro del
sistema juridico del Reino Unido por medio de la Contracts (Rights of Third Parties)
Act de 1999.

3 Véase O.KanN-FrREUND, «Legislation through Adjudication. The Legal Aspect of Fair
Wages Clauses and Recognised Conditions» (1948), 11 MLR 269 y 429, especialmente las
notas 5y 6.

® Employment Protection Act 1975, articulo 98 y anexo 11, ahora derogado.

" F. Scamiot y A. C. NEAL, op. cit., par. 339.
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2. EL CONTEXTO NACIONAL:
LAS RELACIONES LABORALES EN EL REINO UNIDO

El sistema de relaciones laborales del Reino Unido es el resultado de
relaciones de poder de facto entre los grupos de trabajadores y los em-
presarios. De hecho, la situacién actual revela el grado en que las rela-
ciones y las pautas de conducta creadas por el movimiento obrero en equi-
po (a veces en armonia, a menudo en conflicto) con los empresarios
industriales contindan ejerciendo una influencia determinante en los fu-
turos acontecimientos y cambios.

Este sistema britdnico nunca ha tenido un molde «definitorio» im-
puesto por el legislador ni se ha desarrollado en respuesta a una ideo-
logia coherente impartida, por ejemplo, por la iglesia o por los partidos
politicos. De hecho, en el Reino Unido nunca ha existido el grado de
regulacién legal detallada del convenio colectivo que se ha observado
tan a menudo en paises en los que la propia existencia de un movi-
miento obrero se ha debido en gran parte a la intervencién y el apoyo
del legislador. En el Reino Unido, las relaciones laborales tampoco se
caracterizan por la existencia de divisiones religiosas evidentes, por
ejemplo, en algunos paises de Europa meridional. Por la misma razén,
en el Reino Unido estdn ausentes los lazos fundamentales con los par-
tidos politicos de que disfrutan muchos movimientos obreros del norte
de Europa. El sistema de relaciones laborales del Reino Unido es tini-
co. Es una excepcién, cuya mezcla de aparente anarquia estructural, re-
laciones informales, regulacion extralegal y continua adaptacién ad hoc
ha fascinado a los observadores tanto nacionales como extranjeros.
También es un fenémeno que asombra sistematicamente a los observa-
dores «racionales» por su capacidad para dar lugar a las mas notables
y extrafias circunvoluciones y dificultades y, posteriormente, para re-
solverlas.

Independientemente del punto de partida politico, los observadores
han comentado sistematicamente las cualidades de «diferenciaciéon» que
hacen del sistema de relaciones laborales del Reino Unido una peligrosa
criatura para realizar evaluaciones comparativas. Asi, para Hugh Clegg,
refiriéndose en 1979 al locus de la negociacion, «actualmente la nego-
ciacion en el centro de trabajo y la organizacién sindical en el centro de
trabajo...son especialmente importantes en Gran Bretafia en comparacion
con el pasado y con otros pafses»”.

Para la Comision Donovan, interesada en las influencias en el siste-
ma de negociacion a mediados de los afios 60, parecia que «hasta hace
poco una caracteristica distintiva de nuestro sistema de relaciones labo-

8 H. CLeGG, The Changing System of Industrial Relations in Great Britain (Oxford,
1979), pag. 7.
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rales era que el Estado permanecia al margen del proceso de negociacién
colectiva en la industria privada»’.

Por lo que se refiere al resultado de la negociacién, la Comisiéon Do-
novan identificé «la practica general en este pais de permitir que los
acuerdos duren indefinidamente. En casi todos los demads paises, los
acuerdos duran un perfodo estipulado»'®, mientras que el desaparecido Sir
Otto Kahn-Freund, refiriéndose a los efectos practicos de la negociacion
colectiva y de los convenios colectivos, sefiala como «caracteristica uni-
ca de las relaciones laborales britdnicas» el hecho de que «las disposi-
ciones [de diversas leyes] nunca han impedido a un empresario y a un
trabajador acordar validamente, por ejemplo, un salario mas bajo que el
que establece el convenio colectivo correspondiente...»'".

En términos mds generales, E. J. Hobsbawm, adoptando una pers-
pectiva histérica comparativa, ha sefialado que «en Gran Bretafia, donde
la clase trabajadora ha sido durante casi cien afios demasiado fuerte para
que las clases gobernantes quisieran deshacerse de ella, su movimiento
se ha involucrado en la red de conciliacién y colaboracién en mayor me-
dida y durante mucho mas tiempo que en ningiin otro pais»'2.

Incluso los abogados laboralistas modernos defienden esta idea, de
tal manera que, por ejemplo, Paul Davies y Mark Freeland en la prime-
ra edicion (1979) de su importante obra Labour Law, Text and Materials,
se sintieron capaces de sefialar que «el sistema britanico de relaciones la-
borales sigue una pauta comiin a los paises industrializados al basarse en
la negociacién colectiva, si bien las formas de negociacién colectiva de
Gran Bretafia quizé sean peculiares»'’.

Hace tiempo que se sefial6 que un rasgo caracteristico de las relacio-
nes laborales britdnicas es que el Estado no ha intervenido en la negocia-
cién colectiva ni para apoyar legalmente la posicion y el estatus de las par-
tes que intervienen en ella ni para regular en detalle los procedimientos y
el contenido de su negociacion. Se dice que el hecho de que no se utilice
la ley como instrumento para regular las relaciones laborales es tnico. Ade-
mas, la ley ni siquiera reconoce que el resultado de la negociacién colec-
tiva constituye un acuerdo respaldado por el apoyo y las sanciones legales
que existen normalmente para los acuerdos alcanzados libremente por las
partes con plenitud de capacidad para obrar. La idea del convenio colecti-
vo como un «pacto entre caballeros» es bien conocida y ha sido defendi-

° Report of the Royal Commission on Trade Unions and Employers’ Associations
1971-68, Comnd 3623, par. 39.

' Ibid., par. 60.

" O. KanN-FrReunD, Selected Writings (Londres, 1978), pag. 17.

"> E. J. HossBawM, Labouring Men: Studies in the History of Labour (Londres, 1964),
pag. 336.

"> P. Davies y M. FREEDLAND, Labour Law: Text and Materials (Londres, 1.2 ed., 1979),
pag. 29.
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da por los estudiosos, por los tribunales y, actualmente, por el legislador.
Se ha dicho que este enfoque de «abstencionismo legal» ha impregnado las
tradiciones de las relaciones laborales y la legislacion laboral en el Reino
Unido, como consecuencia de lo cual algunos sostienen incluso que la ley
no tiene ningin papel que desempefiar en las relaciones laborales.

Sin embargo, la validez de la visién ortodoxa antes sefialada se ha
puesto en cuestion en los dltimos afios. A medida que la avalancha de re-
glamentaciones legislativas que inciden en el proceso de negociacién co-
lectiva ha inundado las llanuras de la «libre negociacion colectiva», a me-
dida que los intentos de los sucesivos gobiernos de los afios 60 y 70 de
imponer una politica de rentas limitaron esa libertad para negociar y a
medida que la reaccion del publico y del gobierno al extendido uso del
arma del conflicto laboral llevé a pedir la restriccion del derecho a hacer
huelga y a adoptar otras medidas de presion, incluso los defensores mas
leales de la idea de «abstencionismo legal» han tenido dificultades para
mantener esa postura ante los acontecimientos ocurridos desde que se pu-
blic6 el informe Donovan en 1968.

Puede admitirse, en parte, que la explosion de medidas legislativas
relevantes para el mercado de trabajo del Reino Unido fue una respues-
ta a toda una variedad de presiones externas, como los compromisos con
las normas establecidas a través de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo y la entrada en la (entonces) Comunidad Econémica Europea. Las
demandas generales de legislaciéon antidiscriminatoria a finales de los
afios 60 y a principios de los 70 también contribuyeron a la introduccién
de derechos y obligaciones respaldados por la legislacion en relacion con
la toma de decisiones basada en los criterios del sexo y la raza'.

Sin embargo, el hecho cierto es que cualquiera que sea el juicio que
haga la historia sobre la Industrial Relations Act de 1971, ese breve pro-
ducto del gobierno conservador de 1970-74 presidido por el Primer Mi-
nistro Edward Heath, la aprobacion de esa ley, con su intento de esta-
blecer un marco legislativo para las relaciones laborales colectivas y las
relaciones laborales individuales, supuso un cambio fundamental de én-
fasis en las reformas del mercado de trabajo en el Reino Unido. La ley,
con todas sus virtudes y sus defectos, habia entrado en el campo de las
relaciones laborales. Desde entonces, a pesar de los tremendos esfuerzos
para dar marcha atrds, ha seguido siendo un potente instrumento de re-
gulacién y de reforma. El derecho legislativo, con su riqueza de minu-
ciosos detalles sobre el despido, la discriminacién, la enfermedad, la dis-
ciplina, la suspensién temporal de empleo, la libertad de asociacién, el
tiempo libre, los derechos de maternidad y la seguridad y la higiene en

'* Complementada mds tarde en relacion con la discriminacién por incapacidad y
ampliada un poco mds tarde para cubrir la discriminacién por edad, religion u orienta-
cién sexual.
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el trabajo, ha sido utilizado durante veinticinco afios tanto por los go-
biernos laboristas como por los gobiernos conservadores para introducir
cambios e influir asi en el funcionamiento de la negociacién colectiva y
de las relaciones laborales en el Reino Unido.

Eso no quiere decir, sin embargo, que se haya impuesto una regula-
cion legislativa coherente y amplia, del tipo que prevé la Industrial Re-
lations Act y que se observa en otras muchas partes del mundo, en todas
las fases de la negociacién colectiva. Sin embargo, el grado en que se
han extendido los fendmenos que Kahn-Freund ha calificado de legisla-
cion «auxiliar» y en que ha aumentado la intervencion de la legislacion
restrictiva en el campo de las medidas de presion y la organizacién de
los propios sindicatos indica que esta explosion legislativa ha sido signi-
ficativamente mas importante y duradera de lo que muchos de sus criti-
cos nos habrian hecho creer. En las relaciones laborales modernas britd-
nicas, la importancia de la legislacién laboral es inevitablemente un
fenémeno que uno (ya sea un empresario, un trabajador, un sindicato o
un observador académico) uno no puede pasar por alto.

3. LA COBERTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA Y DE
LOS CONVENIOS COLECTIVOS EN EL REINO UNIDO

3.1. Segiin la Comision Donovan

En 1968, el informe de la Comision Donovan ofrecié un andlisis de
las relaciones laborales britanicas en la industria manufacturera del sec-
tor privado. Es bien sabido que la conclusién de que

«Gran Bretafia tiene dos sistemas de relaciones laborales. Uno
es el sistema formal enraizado en las instituciones oficiales y el
otro es el sistema informal creado por la conducta real de los sin-
dicatos y de las asociaciones de empresarios, de los directivos, de
los delegados sindicales y los trabajadores»,

ha marcado en gran medida la pauta en que se han basado los estudios
del sistema britdnico realizados en los tltimos veinticinco afios. Se con-
firm6 que el «sistema formal» era el que identificaba la Royal Commis-
sion on Labour de 1891, a saber,

«Los poderosos sindicatos, por una parte, y las poderosas aso-
ciaciones de empresarios, por otra, han sido el medio a través del
cual se ha unido a los representantes de ambas clases y les ha per-
mitido valorar la posicién del otro y comprender las condiciones
en las que deben emprender su tarea conjunta...»
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mientras que se decia que el «sistema informal»

«...se basaba en la realidad, reconociendo que las organiza-
ciones de ambos lados de la industria no son fuertes. La organi-
zacién sindical central es débil y las asociaciones de empresarios
son mds débiles»".

El andlisis siguiente de la Comisiéon Donovan se basaba en este con-
flicto entre el sistema «formal» y el «informal» y en la imposibilidad de
aplicar la mayoria de los acuerdos sectoriales a las relaciones laborales
reales. Se consideraba que el medio para introducir una reforma era el
acuerdo de fabrica, aunque, en el caso de una empresa que tuviera mu-
chas plantas, bastaria un acuerdo de empresa, siempre y cuando existie-
ra un margen suficiente para las negociaciones de fabrica.

3.2. Alejamiento del modelo Donovan

Durante la década de 1970, se sustituy6 este sistema formal de con-
venios colectivos por un sistema de negociacién con un Unico empresa-
rio. Los detalles de este cambio se encuentran en los datos recogidos para
las New Earnings Surveys de 1973 y 1978 (que contenian preguntas es-
pecificas sobre los convenios colectivos), en la Workplace Industrial Re-
lations Survey y en algunos otros estudios del sistema de relaciones la-
borales britdnico. De hecho, en un estudio de 970 empresas
manufactureras, Brown sugiere que en 1978, «...la negociacién con un
tinico empresario se ha convertido en el medio mds importante de deter-
minacién de los salarios de dos tercios de los obreros. Por lo que se re-
fiere a los empleados, la negociacién con un Unico empresario actual-
mente determina la remuneracioén de casi tres cuartas partes de los
empleados»'®.

Este resultado fue confirmado por Daniel y Millward, quienes, refi-
riéndose a la Workplace Industrial Relations Survey, observaron que el
58 por ciento de los encuestados consideraba que la base de la subida sa-
larial mas reciente habia sido un resultado directo de la negociacién co-
lectiva. De ese total, el 34 por ciento consideraba que los convenios co-
lectivos mas importantes eran los de ambito nacional y regional; el 13
por ciento, los de empresa; y el 10 por ciento, los de planta o estableci-
miento. Sin embargo, se atribuia mucha mds importancia a la negocia-
cion de planta en los grandes centros de trabajo y el sector manufacture-

> Cmnd 3623, par. 49.
' 'W. BRowN, The Changing Contours of British Industrial Relations (Oxford, 1981),
pags. 24-25.
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ro consideraba que la negociacion de planta era el nivel de negociacién
mds importante'.

Las dnicas estadisticas comparativas existentes sobre la cobertura de
los convenios colectivos eran las New Earnings Survey de 1973 y 1978.
Estas ofrecian una desagregacién de la negociacién colectiva por secto-
res y por categorias de trabajadores. La principal tendencia, el menor peso
de la negociacién tnicamente de dmbito nacional, sugerida por Daniel y
Millward y por Brown, se repetia en los datos de la New Earnings Sur-
vey sobre todos los sectores y las categorias de trabajadores. El tipo de
negociacioén colectiva que mostraba un aumento era la negociacién de
empresa/distrito/local o, mds a menudo, la ausencia de negociacioén. Sin
embargo, los cambios generales eran bastante pequefios y no tan espec-
taculares como sugieren los estudios antes mencionados.

3.3. El Reino Unido a comienzos del milenio

Los datos mas recientes que indican la situacién de la negociacién
colectiva y de los convenios colectivos en el Reino Unido se encuentran
en los resultados de la Workplace Employee Relations Survey'™ de 1998.
Esta muestra muy claramente los espectaculares cambios que han sufri-
do las relaciones laborales colectivas en el Reino Unido durante las dos
décadas posteriores a la llegada al poder en 1979 de un gobierno con-
servador con la Primera Ministra Margaret Thatcher".

Tras esbozar algunos de los significativos cambios experimentados por
la composicién de las empresas britdnicas durante este periodo —incluida la
importante observacién de que «en claro contraste con la situacién existen-
te en 1980, la mayoria de los grandes centros de trabajo del sector privado
se encuentra hoy en el sector servicios, no en la industria manufacturera»—
los resultados de la encuesta indican también que la pauta de relaciones la-
borales y de negociacion ha experimentado al mismo tiempo espectaculares
cambios. Asi, por lo que se refiere al lado de los empresarios, se sefiala que:

«La negociacion con muchos empresarios, cuya importancia ha-
bia disminuido en los afios 80, se convirtié en algo incluso mas raro
en los 90. Entre los centros de trabajo en los que habia sindicatos
reconocidos, en 1980 las negociaciones con muchos empresarios

""'W. W. DanieL y N. Miewarp, Workplace Industrial Relations in Britain. The
DE/PSI/ESRC Study (Londres, 1983), cap. VIIIL.

8 Los datos se presentan y se analizan en M. CuLLy, S. WoobLAND, A. O’REILLY y G.
Dix, Britain at Work: As depicted by the 1998 Workplace Employee Relations Survey (Lon-
dres, 1999) y en el volumen que lo acompafia, N. MiLLWARD, A. BrysoN y J. Forth, All
Change at Work? (Londres, 2000).

' Véase, en particular, la presentacién del Capitulo 10 de Britain at Work..., op. cit.
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afectaron a la remuneracion de algunos trabajadores o de todos en
el 69 por ciento de los centros de trabajo. En 1990, la cifra habia
descendido a un 60 por ciento, pero en 1998 habia caido a un 34
por ciento. En los tres grandes sectores de la economia, la caida fue
significativa en todo el periodo 1980-1988: en los servicios publi-
cos, la cifra pasé del 81 al 46,7 por ciento, en la industria manu-
facturera privada del 57 al 25 por ciento y, lo que es mds especta-
cular, en los servicios privados, del 54 a sélo el 12 por ciento».

De hecho, tan espectaculares han sido los cambios que se llega en
general a la conclusién de que el sector publico es el Gnico gran sector
de la economia en el que la negociacion con muchos empresarios conti-
nuo siendo habitual en 1998, mientras que los empresarios del sector pri-
vado «habian abandonado realmente la actuacién conjunta para regular
los términos y las condiciones de trabajo»™.

Al mismo tiempo, en el lado de los trabajadores, los resultados de la

encuesta muestran que:

«La presencia de sindicatos en el centro de trabajo, habién-
dose mantenido constante entre 1980 y 1984, cay6 vertiginosa-
mente entre 1984 y 1990 y, de nuevo, entre 1990 y 1998. La pro-
porcién pasé de un 73 por ciento de los centros de trabajo en 1980
y 1984 a un 64 por ciento en 1990 y a 54 por ciento en 1998»*".

Se sefiala una disminucién similar de la densidad sindical, «ésta cayd
de un 65 por ciento en 1980 a un 58 por ciento en 1984 y a un 47 por
ciento en 1990. En 1998, habia descendido a un 36 por ciento». Al mis-
mo tiempo, «tras permanecer estable a principios de los afios 80 en un
65 por ciento aproximadamente, la proporcidn de centros de trabajo que
tenian sindicatos reconocidos disminuyd considerablemente entre 1984 y
1990, tendencia que se mantuvo hasta 1998. La cifra cay6 de 53 a 42 por
ciento en el perfodo m4s reciente»*.

Estas tendencias, consideradas en conjunto, llevan, como cabria es-
perar, a la confirmacion, en el contexto de las relaciones laborales brita-
nicas modernas, de una pauta de disminucién de la cobertura de la ne-
gociacién colectiva. Asi:

«En el sector publico, en el que los érganos de revision de los
salarios sustituyeron en el caso de algunos grandes grupos ocupacio-
nales a la regulacién conjunta y hubo un cierto proceso de pérdida

® Ipid., pag. 299.
2 Ibid., pag. 234.
2 Jpid., pg. 238.
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del derecho de representacion de los sindicatos, la cobertura agrega-
da cay6 de un 80 por ciento en 1990 a un 63 por ciento en 1998. En
la industria privada, la caida fue leve, pasando de un 51 a un 46 por
ciento de los trabajadores. Los servicios privados fue el sector en el
que mayor fue la disminucién proporcional: de 33 a 22 por ciento»”.

Observando el panorama general, los autores del andlisis de los re-

sultados de la encuesta observan que:

«La serie historica que ofrece la encuesta es la que mejor docu-
menta el declive de las instituciones que eran un ejemplo del siste-
ma de regulacién conjunta existente a finales de los afios 70. En 1998,
la cobertura de la negociacién con muchos empresarios se habia re-
ducido a la mitad con respecto a 1980. El nimero de afiliados a sin-
dicatos habia disminuido a la mitad, mientras que el reconocimien-
to de los sindicatos por parte de las empresas para negociar las
condiciones de trabajo habia disminuido un tercio. Los mecanismos
de afiliacién obligatoria a un sindicato casi habfan desaparecido»™.

El tnico rayo de luz parecia encontrarse en la observacién de que, a

pesar de eso,

«...aunque la representacién sindical estaba desapareciendo a
un ritmo cada vez mayor, no todos los indicadores de la presen-
cia y de la actividad sindical sugieren una creciente debilidad. Los
representantes sindicales siguieron manteniendo su presencia a
partir de 1990 y la disminucién de los representantes a tiempo
completo que se habia producido en los afios 80 no prosiguié. La
representacion sindical continué estando relacionada con la exis-
tencia de otras vias de comunicacion entre los trabajadores y la di-
reccion, incluidos los consejos consultivos generales y los comi-
tés de seguridad e higiene»™.

4. EL ESTATUS JURIDICO DEL CONVENIO COLECTIVO

EN EL REINO UNIDO

El convenio colectivo es uno de los poquisimos acuerdos del derecho

inglés en los que hay que cumplir ciertas formalidades especiales. De he-
cho, actualmente el convenio colectivo esta regulado por ley y debe su de-

 Ibid., pag. 242.
% Ibid.. pag. 246.
» Ibidem.
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finicién moderna a las disposiciones de la Trade Union and Labour Rela-
tions (Consolidation) Act de 1992. Sin embargo, no siempre ha sido asi, y
sOlo desde la primera introduccién de una definicion legal en la Industrial
Relations Act de 1971 el convenio colectivo se ha borrado supuestamente
de la esfera de los acuerdos en general, por lo que ya no constituye uno de
los tipos de acuerdos que se rigen por las normas del common law.

No puede negarse que el convenio colectivo ha sido durante mucho
tiempo una caracteristica importante y ampliamente aceptada de las rela-
ciones laborales®. Sin embargo, incluso antes de que asumiera su forma
juridica moderna, dificilmente puede decirse que fuera una cuestion que
suscitara un gran debate entre los juristas”’. No obstante, las opiniones
expresadas durante los afios 40* se reconsideraron en un debate poste-
rior sobre la posibilidad de considerar los convenios colectivos como

acuerdos que tenfan un efecto contractual®; este debate resurgié durante

los afios 60 impulsado por la investigacion de la Comisién Donovan®,

nombrada para analizar las actividades de los sindicatos y de las asocia-
ciones de empresarios en Gran Bretafia.

El andlisis juridico del convenio colectivo llegé a su climax en 1969,
cuando la Ford Motor Co. intent6 conseguir un desagravio por mandato
judicial de algunos sindicatos, alegando que habian incumplido las dis-
posiciones procedimentales de un convenio colectivo firmado entre la
compafifa y los sindicatos demandados®. La sentencia de Geoffrey Lane

% Para uno de los primeros ejemplos, véase SIDNEY y BEATRICE WEBB, Industrial De-
mocracy (1906, 8.* ed.), pag. 178: «EI convenio colectivo ha sido tan reconocido en los ofi-
cios de la construccién que los jueces de los condados hoy normalmente sostienen que las
«reglas de trabajo» del distrito forman parte del contrato salarial, si no se ha hecho ninguna
estipulacion expresa sobre los puntos que deben tratarse... No existen estadisticas precisas,
pero tenemos la impresion de que en todos los oficios cualificados, en los que los hombres
trabajan en equipo en las instalaciones de los empresarios, los salarios o las horas de traba-
jo y, a menudo, otros muchos detalles del noventa por ciento de los trabajadores estaban pre-
determinados en una negociacion colectiva en la que no participaban personalmente, pero
en la que sus intereses eran defendidos por representantes de su clase».

" Por otra parte, la cuestién de si el convenio colectivo debe ser legalmente vincu-
lante no era nueva. Véase, a titulo de ejemplo, Industrial Democracy (1906, 8. ed.), pag.
534, en relacion con la Royal Commission on Labor: «La negociacion colectiva llevada a
sus ultimas consecuencias implica, pues, un sindicalismo obligatorio. Fue el reconocimiento
de este hecho lo que llevé a la notable propuesta del Duque de Devonshire y de algunos
de sus mds destacados colegas de la Labor Commission de permitir a los sindicatos firmar
convenios colectivos legalmente vinculantes en representacion de todos sus afiliados.

# Véase O. Kann-Freunp, «Collective Agreements» (1940) 4 MLR 225 y «Collecti-
ve Agreements under War Legislation» (1943) 6 MLR 112.

¥ Véase A. FLANDERS y H. CLEGG (comps.), The System of Industrial Relations in Gre-
at Britain. Its History, Law and Institutions (Oxford, 1954).

¥ Royal Commission on Trade Unions and Employers’ Associations, 1965-68 (Chair-
man, Lord Donovan) Cmnd 3623.

' Ford Motor Co Ltd v. Amalgamated Union of Engineering and Foundry Workers
[1969] 2 QB 303.
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J. en esta causa —que el convenio en cuestién no podia dar lugar al de-
sagravio pretendido, ya que las partes firmantes no habian pretendido que
fuera legalmente vinculante— junto con comentarios obiter mas amplios
sobre los convenios colectivos en general, constituyeron una clara mani-
fiestacion de la opinién predominante por entonces sobre el estatus juri-
dico del convenio colectivo.

En la elaboraciéon de las disposiciones legales posteriores sobre los
convenios colectivos, estd claro que las opiniones del profesor Kahn-
Freund y la expresién de la postura del common law adoptada en la sen-
tencia del caso Ford han servido de base al legislador.

4.1. Definicion legal del convenio colectivo
4.1.1. En el common law antes de 1971

Antes de que entrara en vigor la Industrial Relations Act de 1971, el
convenio colectivo recibia su Unico tratamiento juridico de acuerdo con
las normas del common law. La cuestion era si se cumplian satisfacto-
riamente los requisitos del common law para la creacién de un contrato
entre las partes. Tal vez sorprendentemente, esta cuestiéon no fue objeto
de un analisis abierto ante los tribunales y no recibié una respuesta cla-
ra —aunque quiza discutible— hasta el caso Ford.

Sin embargo, a pesar de eso, habia quedado claro que el convenio
colectivo estaba convirtiéndose gradualmente en una de las fuentes acep-
tadas de normas para las relaciones laborales en general, especialmente
en una fuente de condiciones para los contratos de trabajo individuales
entre los empresarios y los trabajadores™. Ademds, muchos de los pro-
cedimientos en los que se basa el sistema britdnico moderno de relacio-
nes laborales y en torno a los cuales gira se derivan de las disposiciones
contenidas en los convenios colectivos firmados entre los sindicatos y los
empresarios™.

Por consiguiente, desde un punto de vista juridico, cabria esperar que
el convenio colectivo hubiera constituido un acuerdo vinculante y legal-
mente aplicable entre las partes, dado sobre todo que el desarrollo de es-
tos acuerdos ha ido acompafiado de una creciente formalizacion de la ter-
minologia y de una creciente influencia de los juristas. Asi pues, la
sentencia Ford no fue en modo alguno lo que se esperaba.

* Véase, por ejemplo, la Employment Protection (Consolidation) Act de 1978, arti-
culo 4(2), que repite las palabras contenidas primero en la Contracts of Employment Act de
1963, articulo 4(5). Estas disposiciones se encuentran actualmente en la Employment Rights
Act de 1996. Véase infra.

¥ Véase A. MarsH, Disputes Procedures in British Industry (Research Paper 2 for the
Donovan Commission).
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De hecho, atn existe una cierta controversia sobre la aceptabilidad
de esta sentencia, especialmente en lo que se refiere al enfoque adopta-
do por Geoffrey Lane J para dictarla. Se decia que no existia «ninguna
intencién de crear relaciones legales» entre las partes. Para llegar a esta
conclusién, Geoffrey Lane J examind algunos estudios sobre el tema y
llegd a la conclusidon de que «ciertamente, desde 1954 el clima general
de opinién de las dos partes negociadoras ha sido abrumadoramente fa-
vorable a la inexistencia de una obligacidn legal derivada de los conve-
nios colectivos» y continuaba diciendo:

«Los acuerdos de este tipo, formados en gran medida por as-
piraciones optimistas, que plantean graves problemas de aplica-
cién y a los que se llega en un clima de opiniones contrarias a su
aplicabilidad, no son, a mi juicio, contratos en el sentido juridico
y no son legalmente aplicables. Sin una disposicion clara y ex-
presa que los haga susceptibles de una accién legal, su cumpli-
miento no pasa de ser una cuestién de honor»™.

Por lo tanto, se considerd que el hecho de que no hubiera «disposi-
ciones claras y expresas que los hicieran susceptibles de una accién le-
gal» privaba a los acuerdos de Ford de la cualidad de ser contratos. Esto
fue suficiente para decidir la cuestién, aunque se ha planteado un inte-
rrogante en lo que se refiere a si existe en el derecho inglés un requisito
de que tiene que haber «una intencién demostrada de crear relaciones le-
gales» antes de que pueda establecerse un contrato acorde con las nor-
mas del common law™.

La sentencia Ford es una sentencia en primera instancia, sobre una
cuestion incidental, en la que los comentarios mas generales sobre la «in-
tencién de crear relaciones legales» en los contratos pueden considerar-
se obiter dicta. No obstante, es el unico dictamen (antes de la interven-
cion de la ley) que aborda directamente este punto; la cuestion especifica
no se habia abordado en los importantes casos anteriores sobre relacio-
nes laborales de Edwards v Skyways*® y NCB v Galley®.

De hecho, en los pocos casos en los que se ha planteado la cuestion
de la «intencioén de crear relaciones legales», parece que se pensaba en

*11969] 2 QB 303 en 330H-331A.

* Véase B. A. HeppLE, «Intention to Create Legal Relations» (1970) 28 CLJ 122. Se-
gtin el profesor KanN-FREUND, la intencion de crear relaciones legales es «un elemento de
la elaboracion de contratos tan indispensable como la oferta, la aceptacion y la considera-
cién»; véase Labour and the Law (Londres, 1977, 2.* ed.), pag. 126.

* [1964] 1 WLR 349.

711958] 1 WLR 16 (CA). Obsérvese también el siguiente comentario de la senten-
cia del Tribunal de Apelacién en Monterosso Shipping Co. Ltd. v. I TW.F. [1982] 1.C.R.
675: «la esencia de un contrato —a diferencia de un mero acuerdo— es que es legalmen-
te vinculante, mientras que un mero acuerdo no».
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general que es posible trazar una distincién entre (a) los «acuerdos so-
ciales y domésticos», en los que se presupone que no hay ninguna in-
tencioén de crear relaciones legales entre las partes; y (b) los «acuerdos
comerciales, etc.», en los que se considera que existe la presuposicién
contraria, es decir, que las partes firmantes de esos acuerdos tenian in-
tencién de que fueran legalmente vinculantes™. No obstante, la cuestién
de si es necesaria realmente la existencia de una clara «intencién de cre-
ar relaciones legales» para establecer un contrato en el common law y, en
caso afirmativo, si los convenios colectivos deben tratarse como una cla-
se distinta de los contratos en general relativos a asuntos comerciales, etc.
sigue siendo discutible a la luz de la sentencia Ford.

Si se consideran las opiniones publicadas de algunos observadores so-
bre la cuestion, es innegable que hasta 1971 la opinién mayoritaria era que
los convenios colectivos no eran susceptibles de regulacién legal®. Sin em-
bargo, desde 1971, el caso Ford, la intervencién legislativa y algunos su-
puestos ampliamente defendidos sobre la naturaleza de los convenios co-
lectivos han creado una situacién en la que actualmente serfa dificil sostener
que los convenios colectivos son inherentemente aplicables legalmente y
sancionables a través de los tribunales en caso de incumplimiento®.

4.1.2. En la Industrial Relations Act, 1972-1974

En la Industrial Relations Act de 1971 se formuld por primera vez
una definicién legal de «convenio colectivo». Un «convenio colectivo»
tenia que ser un acuerdo o un arreglo para el periodo en que estuviera
en vigor. No era, pues, esencial que hubiera un acuerdo por escrito o ni
tan siquiera que hubiera un acuerdo, ya que el término mds vago «arre-
glo» englobaba una amplisima variedad de posibilidades*'. Ese acuerdo

*® Vése Balfour v. Balfour [1919] 2 KB 571. Sin embargo, esa presuposicién es refu-
table; véase Edwards v. Skyways [1964] 1 WLR 349.

¥ Véase inter alia O. KAnN-FREUND en (1940) 4 MLR 225 y (1943) 6 MLR 112 y en
A. FrLanpers y H. CLEGG (comps.), op. cit. Véase también O. KanN-FREUND (comp.), La-
bour Relations and the Law. A Comparative Study: British Institute Studies in Internatio-
nal and Comparative Law No 2 (Londres, 1965) y el informe de la Comisién Donovan (su-
pra). Sin embargo, la respuesta de Gayler, Industrial Law (Londres, 1955), va en sentido
contrario, y considerando esas mismas cuestiones, J. B. McCARTNEY, «The Contractual or
Non-Contractual Nature of Collective Agreements in Great Britain and in Eire», en O. KAHN-
FREUND (comp.), Labour Relations and the Law, op. cit., considera que se trata de una cues-
tién absolutamente discutible.

4 Sin embargo, contra véase J. B. CRONIN y R. P. GRIME, Labour Law (Londres, 1970),
cap. X y N. SELwYN, «Collective Agreements and the Law» (1969) 32 MLR 377.

I Se ha dicho que el término es suficientemente amplio para incluir no sélo los acuer-
dos consensuados sino también la «costumbre cristalizada» y las «practicas no articuladas»
que caracterizan una gran parte de la industria britdnica. Véase C. DRAKE, Labour Law (Lon-
dres, 1973, 2.% ed.), apartado 531.
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o arreglo tenia que ser entre determinadas partes: en el lado de los tra-
bajadores, una o mds «organizaciones de trabajadores» y, en el de los em-
presarios, uno o mds empresarios, una o mas organizaciones de empre-
sarios o una combinacién de uno o mdas empresarios y una o mas
organizaciones de empresarios.

Tenia que referirse, ademads, a una determinada cuestion: tenia que ha-
ber una prescripcion (totalmente o en parte) de los términos y las condi-
ciones de trabajo de los trabajadores de una o mas descripciones o el acuer-
do o arreglo tenia que referirse a una lista 0 mds de cuestiones formuladas
en la ley. Estas cuestiones incluian la maquinaria de negociacién de los
términos y las condiciones de trabajo y otros temas que surgieran entre
los empresarios y los trabajadores; los derechos de negociacién; las ins-
talaciones para los representantes sindicales; y los procedimientos relati-
vos al despido, otras cuestiones disciplinarias y las quejas individuales.

Alli donde existia un «convenio colectivo», €ste tenia una serie de con-
secuencias legales. Si era un acuerdo escrito, el articulo 34 de la Industrial
Relations Act de 1971 establecia que, a menos que hubiera una disposicion
(cualquiera que fuera su formulacién) segin la cual no pretendia ser le-
galmente vinculante, deberia «suponerse de manera concluyente que las
partes pretendian que fuera un contrato legalmente vinculante»**.

Debe sefialarse que el articulo no establecia que ese convenio colecti-
vo deberia ser un contrato legalmente vinculante, s6lo que deberia supo-
nerse que las partes integrantes tenian intencién de que lo fuera. Lo im-
portante es que si existiera otro impedimento a la consideracion del acuerdo
como un contrato en el common law (por ejemplo, fuera nulo por incerti-
dumbre)®, el articulo 34 no podria ser alegado por una de las partes que
tratara de demostrar que se habia creado ese contrato. El efecto del articu-
lo se limitaba enteramente a la inversion de las consecuencias del caso Ford
en relacién con la cuestién de la «intencién de crear relaciones legales».
Esta limitacion tenia alguna importancia, ya que la ley preveia sanciones
en caso de incumplimiento de un convenio colectivo.

En virtud del articulo 36, cuando existia un convenio colectivo que
era «un contrato legalmente vinculante», romper el acuerdo era una prac-
tica laboral desleal. También lo era no tomar todas las medidas razona-
blemente viables para impedir que una persona actuando por su cuenta
emprendiera medidas contrarias a un compromiso que habia adquirido y
que estaba contenido en el convenio colectivo. Ademas, en el caso de una
organizacion, era una practica laboral desleal no impedir que los miem-
bros de la organizacién emprendieran una accién de ese tipo o, si ya la

2 El articulo 34(2) establece también que esa disposicion expresa podria cubrir sélo
una parte del convenio colectivo.

+ Véase, por ejemplo, O. KAHN-FREUND, Labour and the Law, op. cit., pag. 127, ci-
tando a Scammell v. Ouston [1941] AC 251.
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habian emprendido, no conseguir que ésta no continuara y que no se em-
prendiera mas. Por lo tanto, si el convenio colectivo no era un «contrato
legalmente vinculante», no podia cometerse ninguna préctica laboral des-
leal. Aunque la ley de 1971 eliminé el efecto de la sentencia Ford en lo
que se refiere a la «intencién de crear relaciones legales» entre las par-
tes integrantes de un convenio colectivo, no hizo mas.

Es posible, pues, resumir la situacion existente durante el periodo en
vigor de la Industrial Relations Act de 1971 de la manera siguiente: para
crear un convenio colectivo de acuerdo con las disposiciones legales, eran
necesarias cuatro condiciones: (1) las partes competentes; (2) la forma
correcta (un acuerdo o un arreglo); (3) la validez necesaria (durante el
periodo en vigor); y (4) el tema especificado. Cuando existia un conve-
nio colectivo de ese tipo y era un acuerdo escrito, se presuponia clara-
mente (en ausencia de una disposicién en contrario) que las partes inte-
grantes del acuerdo pretendian que tuviera el efecto de un contrato
legalmente vinculante. Sin embargo, eso no significaba necesariamente
que ese acuerdo fuera un contrato, ya que existia la posibilidad de que
pudiera negérsele la consideracion de contrato debido a que no cumplie-
ra uno de los demas requisitos del common law para la formacién de con-
tratos (por ejemplo, no ser suficientemente cierto; falta de consideracion,
etc.)

Cuando un convenio colectivo s/ constitufa un contrato legalmente
vinculante, la ley preveia sanciones especiales en caso de incumplimien-
to, haciendo de ese incumplimiento una practica laboral desleal, que po-
dria llevar a una accién ante los tribunales y a una indemnizacién por da-
flos y perjuicios. Ademads, se preveian sanciones si no se tomaban medidas
razonables para prevenir ciertas acciones de solidaridad.

Por lo tanto, durante el periodo en que estuvo en vigor la Industrial
Relations Act, habia cinco posibilidades:

(1) un convenio colectivo que satisfacia todos los requisitos legales
era un contrato segin el common law, era escrito y, por lo tan-
to, estaba respaldado por sanciones de acuerdo con las normas
establecidas por la ley;

(2) un convenio colectivo que satisfacia todos los requisitos legales,
pero que no era escrito y que, por lo tanto, no tenia la presun-
cion legal de tener efecto como un contrato legalmente vincu-
lante. Probablemente, se trataria de la misma manera que el
acuerdo del caso Ford;

(3) un convenio colectivo que satisfacia todos los requisitos legales,
era escrito, pero se habia establecido expresamente que no pre-
tendia ser legalmente vinculante. No constituiria un contrato vin-
culante segin el common law, por lo que no era susceptible de
recibir un tratamiento legal en los tribunales;
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(4) un convenio colectivo que satisfacia todos los requisitos legales,
pero que no satisfacia los requisitos del common law relaciona-
dos con la creacion de contratos, quedando fuera del sistema de
sanciones creado por la ley y careciendo de efecto legal;

(5) un acuerdo que no satisfacia uno de los requisitos legales para la
creacion de un convenio colectivo y que, por lo tanto, no podia
denominarse «convenio colectivo». Ese acuerdo se trataria si-
guiendo las normas generales del common law y probablemente
estaria sujeto a la sentencia Ford [como en el caso (2) anterior].

Mientras estuvo en vigor la Industrial Relations Act, el movimiento
obrero adopt6 la politica de no cooperar con el gobierno conservador y
con su legislacién laboral. La mayoria de los sindicatos no «reconocie-
ron» el recién creado National Industrial Relations Court (NIRC) y se
negaron a inscribirse en el registro de sindicatos de acuerdo con las dis-
posiciones de la ley, renunciando asi a algunas de las inmunidades juri-
dicas que les reconocia ésta.

Ademds, los convenios colectivos firmados durante este periodo ten-
dieron todos ellos a contener disposiciones expresas que establecian que
las partes no pretendian que tuvieran efecto como contratos legalmente
vinculantes. Como consecuencia, la mayoria de los convenios colectivos
entraron dentro del dmbito del punto (3) anterior, por lo que no habrian
sido susceptibles de recibir un tratamiento legal ante los tribunales, es de-
cir, habria abundantes pruebas para apoyar una refutacion de cualquier
presuncién de aplicabilidad legal™.

4.1.3. Desde la aprobacion de la Trade Union and Labour Relations
Act de 1974

La Trade Union and Labour Relations Act de 1974 (que derogd la
Industrial Relations Act de 1971) también hizo del convenio colectivo
una criatura legal y contenia requisitos especificos para su formacién. Sin
embargo, en comparacion con las disposiciones de la Industrial Relations
Act de 1971, la definicion de «convenio colectivo» era bastante menos
complicada. Esa definicién se ha formulado ahora en la Trade Union and
Labour Relations (Consolidation) Act de 1992, articulo 178.

Una vez mds, establece que un convenio colectivo debe ser firmado
por las partes competentes, en esta ocasion, en el lado de los trabajado-
res, por uno o mds sindicatos y, en el de los empresarios, por una o mas
asociaciones de empresarios. La forma exigida es la de un «acuerdo o
arreglo» y, una vez mads, no tiene que expresarse por escrito. Por dltimo,

* Véase Edwards v. Skyways [1964] 1 WLR 349.
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existe una nueva lista de cuestiones que constituyen el contenido exigi-
do, cuyo alcance es algo menor que en la Industrial Relations Act”. De-
sapareci6 el requisito de que el acuerdo o arreglo fuera «para el periodo
en que estuviera en vigor», aunque es dificil determinar la importancia
préctica de este cambio.

En esencia, pues, si las partes competentes llegan a un acuerdo o a un
arreglo sobre la cuestion especificada, existird un «convenio colectivo» de
acuerdo con la Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act de
1992. En el caso de esos convenios colectivos, la posicion con respecto a
la intencién de crear relaciones legales se alterd, una vez mas, en esta oca-
sién con la intencién declarada de volver a la situacion existente tras el
caso Ford y antes de la intervencion de la Industrial Relations Act.

Por consiguiente, en el caso de cualquier convenio colectivo moder-
no, se supondra que las partes no han pretendido que sea «un contrato le-
galmente vinculante»*, a menos que sea un convenio colectivo escrito
que contenga una disposicién que declare que las partes pretenden que
sea un contrato legalmente vinculante. Si no se incluye una declaracién
de la intencién de crear relaciones legales, se supondrd de manera con-
cluyente que las partes no han pretendido que el convenio colectivo fue-
ra un contrato legalmente vinculante.

Debe sefialarse, una vez mads, que la Ley de 1992 no establece en
modo alguno que un convenio colectivo tiene que ser necesariamente un
contrato segun el common law y que cualquiera de las partes que trate de
demostrar la existencia de un convenio colectivo legalmente vinculante
tendra que superar el doble obstaculo que suponen los requisitos legales
para la existencia de un convenio colectivo y los requisitos del common
law para la creacién de contratos en general.

Parece, pues, que las disposiciones de la Ley de 1992 permiten cua-
tro posibilidades:

* El articulo 178(2) establece la lista siguiente:

(a) términos y condiciones de trabajo o condiciones fisicas en las que tienen que tra-
bajar los trabajadores;

(b) contratacién o no contratacién o extinciéon o suspension de empleo o de las obli-
gaciones de empleo de uno o mds trabajadores;

(c) asignacion de trabajo o de las obligaciones de empleo entre los trabajadores o gru-
pos de trabajadores;

(d) cuestiones de disciplina;

(e) afiliacién o no de un trabajador a un sindicato;

(f) instalaciones para los cargos sindicales; y

(g) maquinaria para la negociacién o las consultas y otros procedimientos en relacién
con cualquiera de las cuestiones anteriores, incluido el reconocimiento de los empresarios
o de las asociaciones de empresarios del derecho de un sindicato a representar a los traba-
jadores en cualquier negociacién o consulta o en los trdmites que esos procedimientos con-
llevan.

4 Articulo 179(1).
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(1) un convenio colectivo que satisface todos los requisitos legales
y, por lo tanto, presupone la intencién de las partes de no de-
clararlo legalmente vinculante. Este no cumple los requisitos del
common law, por lo que no es sancionable a través de los tri-
bunales;

(2) un convenio colectivo que satisface todos los requisitos legales,
estd expresado por escrito y contiene una disposicion expresa de
que las partes pretenden que tenga efecto como un contrato le-
galmente vinculante. Si este convenio también satisface los re-
quisitos del common law sobre la creacion de contratos, serd vin-
culante a través de los tribunales;

(3) un convenio colectivo como en el punto (2) anterior, que no sa-
tisface los requisitos del common law relativos a la formacién de
contratos. Este convenio no puede llevarse ante los tribunales;

(4) un acuerdo que no satisface uno de los requisitos de la ley y que,
por lo tanto, no puede denominarse «convenio colectivo». Este no
tiene la presuncion legal de aplicabilidad no legal y se rige por las
normas del common law relativas a la formacién de contratos.

Hasta ahora hemos visto, pues, en el Derecho britdnico un intento in-
fructuoso de tratar el convenio colectivo como un contrato vinculante se-
gin los requisitos del common law (caso Ford); un periodo durante el
cual existian sanciones consistentes en una indemnizacién por dafios en
caso de incumplimiento de los convenios colectivos que se habian hecho
en forma de contratos legalmente vinculantes; y una vuelta a una situa-
cion en la que la mayoria de los convenios colectivos tiene la presuncién
concluyente legal de que las partes pretenden que no sean contratos le-
galmente vinculantes.

Actualmente, parece que sélo existen dos situaciones en las que un
acuerdo entre un sindicato y un empresario o una asociacién de empre-
sarios puede ser objeto de tratamiento legal en los tribunales y vinculan-
te en ellos con el respaldo de sanciones legales. La primera posibilidad
es la de un convenio colectivo escrito en el que se expresa que las par-
tes pretenden que tenga efecto como un contrato legalmente vinculante
[de acuerdo con la Trade Union and Labour Relations (Consolidation)
Act de 1992, articulo 179] y que satisface los requisitos del common law
para la creacién de un contrato. La segunda posibilidad es especialmen-
te interesante, pues su apariciéon no fue prevista claramente por el legis-
lador y su reconocimiento podria abrir la via a un nuevo andlisis de los
convenios colectivos en el derecho britanico. Este es un acuerdo que no
cumple los requisitos establecidos en la ley de 1992 para un «convenio
colectivo» (debido al tema al que se refiere), que no entra dentro de la
doctrina del caso Ford y que satisface todos los requisitos del common
law para ser un contrato.
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4.2. ;Un convenio colectivo no legal?

Lo que analizamos principalmente en este apartado es un acuerdo en-
tre un sindicato y un empresario o una asociacién de empresarios que no
se refiere a uno de los temas que figuran en la Trade Union and Labour
Relations (Consolidation) Act de 1992, articulo 178(2) y que, por esa ra-
z6n, no entra dentro de la definicion legal de «convenio colectivo».

Si se parte del supuesto basico de que cualquier acuerdo sobre cual-
quier tema entre un sindicato y un empresario o una asociaciéon de em-
presarios debe considerarse un convenio colectivo, la presente definicién
de la legislacién britdnica limita considerablemente el alcance del conve-
nio colectivo. Debe subrayarse al mismo tiempo que el hecho de que no
se cumplan las formalidades legales no significa que el acuerdo no sea va-
lido (es decir, que sea nulo); la cuestién es que no se considerard un «con-
venio colectivo» a efectos legales. Ese acuerdo puede regularse, por el
contrario, a través de algun otro sistema de normas. Por lo tanto, no exis-
tirdn los derechos legales que dependen de la existencia de un «convenio
colectivo legal»*’, aunque ese mismo acuerdo pueda entrar dentro del 4m-
bito de las normas del common law relativas a los contratos (sujeto a las
objeciones basadas en la sentencia del caso Ford). La ruptura del acuerdo
también puede ser susceptible de otras sanciones (sociales o laborales),
por ejemplo, un cierre patronal o la convocatoria de una huelga. De he-
cho, es este dltimo tipo de sancién el que se considera generalmente la
norma en el sistema britdnico de relaciones laborales.

(Coémo puede tratarse, pues, un acuerdo de ese tipo? Existen tres so-
luciones posibles:

(1) el acuerdo debe tratarse eiusdem generis con los convenios co-
lectivos legales y, por lo tanto, estar sujeto al mismo sistema de
normas que un convenio colectivo legal;

(2) ese acuerdo no debe tratarse conforme al sistema regulador le-
gal sino conforme a las normas del common law relativas a los
contratos en general. Esto lleva a preguntarse si un convenio co-
lectivo que no es un convenio colectivo legal puede considerar-
se como un «contrato» y, como tal, ser susceptible de ser regu-
lado de acuerdo con las normas del common law;

(3) ese acuerdo no puede tratarse conforme a ningtn sistema legal
de normas. Sin embargo, la discrepancia o la ruptura tendra las
consecuencias que se derivan de un sistema regulador no legal,
por ejemplo, a través de la imposicién de sanciones sociales, la

7 Véase, por ejemplo, en la Patents Act de 1977, articulo 40, algunas disposiciones
que dependen de la existencia de «un convenio colectivo relevante» definido en relacion
con la Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act de 1992, articulo 178.
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adopcion de medidas de presion o, quizd, la manifestacion de
«desaprobacién» moral mediante la critica en los medios de co-
municacion, etc.

Por lo que se refiere a la primera opcién, no parece que existan ra-
zones para decir que la regulacién de los convenios colectivos por me-
dio de la ley debe extenderse a los acuerdos que no se ajustan a la defi-
nicién legal. De hecho, esa disconformidad también podria suscitar un
argumento contrario, es decir, el propio hecho de no ajustarse a la defi-
nicién legal no deberia tener necesariamente consecuencias no legales.
Parece, pues, que la verdadera eleccion es entre las otras dos.

Ya se ha sefialado que el tnico caso que se refiere directamente a la
consideracién contractual del convenio colectivo antes de la intervencién
legislativa es el de Ford v. AEF*. Por lo que se refiere a otros andlisis
de esta cuestion, probablemente el tratamiento mds autorizado siga sien-
do el de la Comisién Donovan®. En ese informe se decia™:

«En este pais, los convenios colectivos no son legalmente vin-
culantes, no porque la ley diga que no son contratos o porque las
partes no puedan darle la fuerza de contratos. No existe, en reali-
dad, nada en la ley que impida a los empresarios o a sus asocia-
ciones y a los sindicatos dar fuerza legal a sus acuerdos... El he-
cho es que normalmente no ocurre nada de esta naturaleza. El hecho
de que no ocurra no se debe, como ya hemos dicho, a la ley. Se
debe a la intencién de las propias partes. Estas no pretenden hacer
un contrato legalmente vinculante y si no pretenden que sea legal-
mente vinculante, no puede ser un contrato en el sentido legal»”'.

El informe continuaba diciendo:

«Esta ausencia de intencion de declarar legalmente vinculantes
los convenios colectivos o, quizd mejor, esta intencién y la politica
de que la negociacion colectiva y los convenios colectivos deben per-
manecer al margen de la ley es uno de los rasgos caracteristicos de
nuestro sistema de relaciones laborales que lo distingue de otros sis-
temas comparables. Estd profundamente enraizado en su estructura.
Como sefialamos en el epigrafe 3, la negociacion colectiva no es en
este pais una serie de transacciones facilmente distinguibles compa-
rables a la elaboracion de una serie de contratos por parte de dos em-

*11969] 2 QB 303.

4 Cmnd 3623.

%0 Ibid., cap. VIII, par. 470.
> Ibid., pér. 471.
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presas comerciales. Es, en realidad, un proceso continuo, en el que
las diferencias de interpretacion de un acuerdo se convierten imper-
ceptiblemente en diferencias relativas a las demandas de alterar sus
efectos. Ademads, incluso en el dmbito sectorial, una gran parte de la
negociacion colectiva se lleva a cabo a través de 6rganos permanen-
tes, como los JIC y las juntas nacionales o regionales de negociacion,
y el acuerdo aparece como una «resolucién» o una «decisién» de ese
organo variable a voluntad y variable, en particular, a la luz de las di-
ficultades de interpretacion que puedan surgir. Esa «negociacion» no
entra dentro de las categorias de la ley de contratos».

Se afirmaba que™:

«... Es un hecho generalmente admitido que incluso los acuer-
dos de procedimiento no son contratos y en este caso también por-
que las partes no pretenden crear obligaciones legales. Esta falta de
intencion es manifiesta en el estilo en que se expresan los acuerdos.
Para que fueran vinculantes, en primer lugar, habria que redactarlos
de nuevo, tarea que sélo podria ser realizada por o con la ayuda de
abogados profesionales. Y con los acuerdos de procedimiento, al
igual que con los acuerdos sustantivos, la decisién de las partes de
que no sean legalmente vinculantes dista de ser arbitraria».

El informe intentaba entonces mostrar las razones por las que los

acuerdos de procedimiento para los sectores del metal y la construccién
mostraban «buenas razones por las que las partes nunca pretendieron que
estos acuerdos de procedimiento funcionaran como cldusulas de paz le-
gales». La conclusién era la siguiente™:

«Asi pues, para que nuestros convenios colectivos existentes o
para que nuestros acuerdos de procedimiento existentes se convirtie-
ran en contratos legales, tendria que hacerse mediante una ley que die-
ra fuerza de ley a los términos de un acuerdo en contra de los deseos
de las partes. Serfa una medida sin precedentes y totalmente discon-
forme con los principios del common law que se aplican al derecho
contractual. Dado que existe el derecho contractual para dar efecto a
los deseos de las partes, debe buscarse alguna poderosa justificacion
desde el principio para elaborar una ley destinada a dejar de lado esos
deseos e imponer a las partes una relaciéon que no desean. Esta medi-
da equivaldria a alejarse de nuevo del derecho contractual, asi como
una ruptura con una larga tradicién de nuestras relaciones laborales...»

2 Ipid., par. 473.
% Ibid., pér. 474.
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Desgraciadamente, en ningtin punto de su informe esboza la Comi-
siéon Donovan el andlisis en el que basa la conclusién de que «en este
pafs los convenios colectivos no son contratos legalmente vinculantes»™.
Lo tnico que dice es que las partes «no pretenden hacer un contrato le-
galmente vinculante y si ninguna de las partes pretende hacerlo vincu-
lante, no puede haber ningtin contrato en sentido legal», afirmacién que
puede ser discutible, ya que supone, sin matizacién alguna, que el dere-
cho britdnico exige la clara intencién de crear relaciones legales™.

Es evidente, como ha afirmado Lord Stowell, que los contratos «no de-
ben ser el deporte de una hora ociosa, meras cuestiones de comentarios gra-
ciosos y chanzas, que las partes nunca pretendieron que tuviera ningin efec-
to serio»*. Esto ha creado una corriente de opinién que mantiene que uno de
los elementos necesarios para que exista un contrato en el derecho inglés es
«la intencién de las partes de crear relaciones legales»”'. El problema que eso
plantea es que «...la propia presencia de la consideracion normalmente impli-
ca la existencia de tal intencion... Llegar a un acuerdo es asumir la responsa-
bilidad e invitar a la sancién de los tribunales»**. Como hemos sefialado an-
tes, el desarrollo de esta doctrina ha llevado a dividir los contratos en (a)
«acuerdos domésticos y sociales»” y (b) «acuerdos comerciales, etc.».

Sin embargo, incluso aunque se acepte esta clasificacion, debe con-
siderarse que la sentencia de Ford v. AEF queda fuera del marco normal,

* La tnica base para hacer esta afirmacién parece que es lo que el profesor Kahn-
Freund ha descrito como «la opinién general de todos los que habian aportado pruebas»
(véase Labour and the Law, 2.* ed.) pag. 127, con referencias a la evidencia del Ministe-
rio de Trabajo, el TUC y el CBI (notas 27-29). Podria sugerirse que la idea de que «la opi-
nion general» de las partes de un conflicto puede resultar decisiva en relacién con una cues-
tién juridica podria ser una novedad para los miembros de la judicatura que ven esas causas.

3 Véase, por ejemplo, WiLLIsTON, Contracts (3.* ed.), articulo 21; Hanson, «The Re-
form of Consideration» (1938) 54 LQR 233; Unger, «Intent to Create Legal Relations, Mu-
tuality and Consideration» (1956) 19 MLR 96; y Hepple (véase antes) en (1970) 28 CLJ
122. Cf. Chloros, «Comparative Aspects of the Intention to Create Legal Relations in Con-
tract» (1958) 32 Tulane Law Review 107. La situacion ha sido resuelta recientemente a efec-
tos modernos por la sentencia del Tribunal de Apelacion en Monterosso Shipping Co Ltd
v. ITWF [1982] ICR 675, donde Lord Denning MR, cuando sostiene que el funcionamien-
to de la (entonces vigente) Trade Union and Labour Relations Act de 1974, la presuposi-
cién del articulo 18 sirvié para privar a un convenio colectivo de la consideracién de «con-
trato, establecia que «la esencia de un contrato —a diferencia de un mero acuerdo— es que
un contrato es legalmente vinculante, mientras que un mero acuerdo no».

% Dalrymple v. Dalrymple (1811) 2 Hag Con 54, en 105.

37 Véase, por ejemplo, PoLLock, Principles of Contract (13.2 ed.), pag. 3; y el Law
Revision Committee Sizth Interim Report, pag. 15.

% Cheshire y Fifoot, Law of Contract (9. ed.), pag. 103.

 Véase, inter alia, Pearce v. Merriman [19041 1 KB 80; Balfour v. Balfour [1919]
2 KB 571; Simpkins v. Pays [1955] 1 WLR 975; y Jones v. Padavatton [1969] 1 WLR 328.

% Véase, inter alia, Heilbut Symonds v. Buckleton [1913] AC 30; Rose & Frank v.
Crompton [1923] 2 KB 261; Jones v. Vernons Pools [1938] 2 All ER 626; NCB v. Galley
[1958] 1 WLR 16; y Edwards v. Shyways [19641] WLR 349. Ademds, estd, por supuesto,
la propia causa Ford.
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pues a primera vista los convenios colectivos entran en la categoria de
acuerdos comerciales y cabria esperar que fueran legalmente vinculan-
tes®'.

La Comisién Donovan también se pregunt6 si el convenio colectivo
puede ser un contrato legal, a la luz de la afirmacién de que a menudo
carece de la certeza suficientemente para aplicarlo como tal. Se decia
que®:

«...Ja negociacién colectiva se realiza en diferentes niveles si-
multdneamente y en la medida en que se lleva a cabo en el taller
o en la planta es fragmentada e informal. El hecho de que sea frag-
mentada significa desde un punto de vista legal que es dificil y
quiza a menudo imposible identificar la ’parte’ que la lleva a cabo
en el lado de los trabajadores y el hecho de que sea informal sig-
nifica que a veces y probablemente muy a menudo seria imposi-
ble para un tribunal obtener pruebas que le permitieran averiguar
el contenido del ‘acuerdo’ de una manera necesaria para su apli-
cacion legal. En realidad, la mayoria de estos ‘acuerdos’ proba-
blemente serian en el sentido legal ‘nulos por incertidumbre’. La
negociacion sectorial y la negociacién por talleres o por plantas
estdn, sin embargo, estrechamente relacionadas. Aplicar una sin
aplicar la otra seria distorsionar el efecto de nuestro sistema de ne-
gociacién colectiva. Ese sistema es actualmente un mosaico de
acuerdos formales, acuerdos informales y ‘usos y costumbres’.
Ningtin tribunal al que se le pidiera que ‘aplicara’ un convenio co-
lectivo podria separar el ‘acuerdo’ de las practicas inarticuladas
que son los antecedentes en los que se basa».

Sin embargo, una vez mds, no existia ningin andlisis que fundamen-
tara las razones por las que estos acuerdos deberian ser «nulos por incer-
tidumbre». De hecho, se dice que, especialmente cuando el acuerdo es es-
crito, existen algunas dificultades para mantener este punto de vista®.

Puede verse, pues, que la osada afirmacion de que en el Reino Unido
el convenio colectivo no es un contrato segin el common law y de que las
partes firmantes no pretenden que sea legalmente vinculante no es en modo
alguno una conclusién tan obvia como a veces se ha pretendido. No obs-
tante, hay que aceptar que actualmente las circunstancias son muy desfa-
vorables a la opinién de que el acuerdo colectivo no legal puede ser regu-
lado de acuerdo con las normas del common law.

' CHEsHIRE y Firoor, op. cit., pag. 111.

2 Cmnd 3623, par. 472.

% Por ejemplo, el acuerdo del caso Ford estaba claramente formulado y mostraba in-
dicios de haber sido redactado por abogados.
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Si se concluye, pues, que el convenio colectivo no legal no puede ser
regulado mediante normas legales, parece que hay que recurrir a la dlti-
ma opcién. Por consiguiente, cuando ese acuerdo queda fuera del marco
legal de la Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act de
1992, de tal manera que no pueden imponerse sanciones a las partes en
caso de incumplimiento, o bien se fomenta el cumplimiento por medio
de instrumentos no legales, o bien no existe ningiin método para obligar
a cumplir esos acuerdos.

Parece que la opinién generalmente aceptada es que la «cualidad vin-
culante» de estos acuerdos se logra por medio de formas extralegales de
regulaciéon o de fomento, por ejemplo, mediantes protestas laborales o
mediante la amenaza de llevarlas a cabo. Por lo tanto, es posible que
como ha sugerido el profesor Kahn-Freund, el estatus del convenio co-
lectivo no sea lo importante: «La cuestion...no es si los convenios colec-
tivos son «vinculantes» —naturalmente que lo son y muchos lo dicen en
términos explicitos— sino si la aplicacion de sanciones legales, dafios y
perjuicios, mandatos judiciales, etc. es una técnica conveniente para dar
efecto a esta fuerza vinculante»®™.

5. EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE
DE CONDICIONES PARA OTROS INSTRUMENTOS LEGALES

Cualquiera que sea el estatus del convenio colectivo en el Reino Uni-
do en lo que se refiere a las partes que lo integran, también debe men-
cionarse el papel regulador de este acuerdo a través de la incorporacién
de sus términos a otros instrumentos legales, especialmente al contrato
de trabajo individual.

Aunque, como ya se ha mencionado, el derecho britdnico no sabe
nada de conceptos como «efecto normativo», estd perfectamente acepta-
do que las disposiciones que contienen los convenios colectivos pueden
incluirse en los contratos de trabajo individuales en razén de una «in-
corporacion» expresa o implicita, de acuerdo con los principios contrac-
tuales del common law desarrollados a lo largo de muchos afios®.

® Labour and the Law (véase antes), pag. 128. Desde el estudio de Kahn-Freund, la
cuestion de los convenios colectivos «legalmente vinculantes» en el Reino Unido fue rea-
vivada brevemente por el capitulo 8 de un Libro Verde del gobierno, publicado en julio de
1991 —Industrial Relations in the 1990s: Proposals for further reform of industrial rela-
tions and trade union law (Cm 1602)— aunque desde entonces no han aparecido medidas
relacionadas directamente con este punto. Desde esa época, no se ha presentado ninguna
propuesta seria para alterar la posicion perfectamente establecida antes expuesta.

% La posibilidad de la incorporacién expresa estd claramente ilustrada en la jurispru-
dencia, incluida la causa a menudo citada del Tribunal de Apelacién National Coal Board
v. Galley [1958] 1 W.L.R. 16. La incorporacion implicita puede lograrse de diversas for-
mas, como lo muestran, inter alia, la causa del Tribunal de Apelacion Sagar v. Ridehalgh
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La posibilidad de que el convenio colectivo pueda constituir una
fuente de condiciones para los contratos individuales entre los empresa-
rios y sus trabajadores estd reconocida indirectamente por la ley en el
Reino Unido. Asi, por ejemplo, la Parte I de la Employment Rights Act
de 1996 establece la obligacién de los empresarios de suministrar ciertos
tipos de informacién a sus trabajadores, disposicion que refleja los re-
quisitos europeos que emanan de la Directiva 91/533/CEE sobre la obli-
gacion del empresario de informar a los trabajadores de las condiciones
aplicables al contrato o relacioén laboral. Esta obligacién puede cumplir-
se de varias formas, y la ley hace mencion especificamente en el articu-
lo 2 (2) de la posibilidad de que una declaracién realizada por un em-
presario en cumplimiento de esta obligacién «pueda, para todos los
pormenores o cualquiera de ellos de la declaracidn, remitirse al trabaja-
dor a algin documento que sea razonablemente accesible para el traba-
jador». Generalmente se acepta que en este contexto «algin documento»
puede muy bien incluir los términos de un convenio colectivo mostrado
de una manera y en un lugar convenientemente visibles®.

Existe, desde luego, algo bastante extrafio en la idea de que puedan de-
rivarse efectos legales vélidos (por ejemplo, en el caso de un contrato de tra-
bajo individual) de una fuente que no es en si misma del tipo legalmente vin-
culante [por ejemplo, cuando el convenio colectivo estd sometido a la Trade
Union and Labour Relations (Consolidation) Act de 1992, articulo 179].

Sin embargo, hasta ahora parece que esto no ha asombrado a muchos
jueces o juristas, ya que la doctrina de la incorporacién por medio de la cual
el término se incluye en el contrato individual se considera que se basa esen-
cialmente en un nuevo acto de volicién contractual de las partes firmantes
del contrato individual. No obstante, la cuestion de «reavivar» un término no
aplicable no ha sido una cuestion sobre la que los tribunales hayan tenido
que fallar directamente, aunque, en principio, parece que no existen razones
por las que las partes no puedan individualmente hacer efectivo ese término
entre ellas”. Este papel del convenio colectivo en el Reino Unido como fuen-
te de términos para otros instrumentos legales se deriva, pues, esencialmen-
te de los principios de la legislacion sobre contratos privados.

[1931] 1 cap. 310 y siguiendo las lineas descritas en la vieja sentencia del Tribunal Labo-
ral Joel v. Cammell Laird (Ship Repairers) [1969] 1.T.R. 206, que, a pesar de ser una sen-
tencia en primera instancia, contiene una formulacién especialmente util de los principios
bésicos que deben observarse en este contexto.

% También es significativo que el articulo 2(3) prevé explicitamente en un reducido
contexto que el empresario haga referencia a «las disposiciones de cualquier convenio co-
lectivo que afecte directamente a los términos y las condiciones de empleo y que sea ra-
zonablemente accesible para el trabajador».

7 También puede sefialarse de pasada que la cuestion se ha abordado en la sentencia
Monet v. Forward Trust Group Ltd [1986] IRLR 43, la extrafia sentencia de Popplewell J,
anulada por el Tribunal de Apelacion [1986] IRLR 369. En esta sentencia, LawtoN LJ hace
referencia a la sentencia anterior del Tribunal de Apelacion en Robertson v. British Gas
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6. RESUMEN Y CONSECUENCIAS DE LA SITUACION
BRITANICA

Pueden hacerse unos cuantos breves comentarios a modo de resu-
men. Quizd el mds importante sea que el sistema legal britdnico no ha
adoptado ni parece que esté dispuesto a adoptar un marco tedrico para la
clasificacion o el funcionamiento de los convenios colectivos, lo cual con-
trasta claramente con lo que ocurre con muchos de los principales siste-
mas legales de Europa continental, muchos de los cuales desarrollaron
sofisticados andlisis teéricos durante los primeros afios del siglo xx.

En los casos en los que el sistema legal si se refiere al funcionamiento
del convenio colectivo, es para aislar ese fenomeno de las normas relati-
vas a los contratos en general y, de hecho, la mayoria de las veces para
privar al instrumento de cualquier consideracién de contrato legal. Se ha
hecho principalmente utilizando la doctrina de «la intencién de crear re-
laciones legales», de una manera discutible pero cuyos resultados se han
convertido actualmente en la opinién ortodoxa sobre la cuestién de la
consideracién del convenio colectivo.

No obstante, esta negativa del sistema juridico a considerar el con-
venio colectivo normal del Reino Unido como un contrato legal y la ac-
titud general de «abstencién» que se ha dicho que adopta la ley en el
campo de las relaciones laborales son sumamente engafiosas. De hecho,
el convenio colectivo sigue siendo un importante instrumento para la de-
terminacion de la remuneracion y de otros términos y condiciones de tra-
bajo de una buena parte de la poblacion trabajadora del Reino Unido. To-
dos los dias se negocian y se aplican en todo el pais convenios colectivos
en muchas circunstancias diferentes. Ademds, los acuerdos a los que se
ha llegado generalmente son respetados tanto por las partes integrantes
como por aquellos cuyas circunstancias personales pretenden regular.

Es este claro contraste entre el andlisis legal tedrico y el funciona-
miento préactico del convenio colectivo en el Reino Unido el que pone de
relieve el dilema al que se enfrenta un observador en este contexto na-

Corpn [1983] IRLR 302, en la que Kerr LJ afirmé (en 305) que «es cierto que los conve-
nios colectivos como los del presente caso no crean ninguna obligacién legalmente vincu-
lante entre el sindicato y los empresarios. Cualquiera de las partes puede retirarse. Pero sus
términos se incorporan en este caso a los contratos de trabajo individuales, y éstos sélo se
modificaran cuando se modifiquen esos términos colectivamente por medio de un acuerdo.
Si el convenio colectivo no se modifica mediante un acuerdo sino como consecuencia de
una rescision o retirada o modificacion con la que la otra parte no esta de acuerdo, me pa-
rece que los contratos de trabajo individuales no resultan afectados. Esta es otra manera de
decir que los términos de los contratos de trabajo individuales deben encontrarse en parte
en los convenios colectivos acordados cuando éstos existen y, si éstos dejan de existir como
convenios colectivos, los términos, a menos que sean modificados expresamente por el in-
dividuo y el empresario, se mantendran como estaban en el dltimo convenio colectivo in-
corporado a los contratos individuales».
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cional concreto. Desde el punto de vista del analisis juridico estricto, es
inevitable llegar a la conclusién de que en el Reino Unido el convenio
colectivo se trata fuera del marco normal de los contratos del common
law, no opera en ningtin sentido como un instrumento del «derecho pu-
blico» y, de hecho, normalmente ni siquiera reunird los requisitos para
ser un instrumento legal cldsico. Sin embargo, a juzgar incluso por el bre-
ve esbozo ofrecido aqui, también debe ser evidente que el convenio co-
lectivo ha desempefiado un papel muy eficaz y funcionalmente impor-
tante en el sistema de relaciones laborales del Reino Unido. De hecho, el
contraste sirve para destacar la tension que se observa tan a menudo en-
tre las opiniones del jurista y las del observador de las relaciones labo-
rales cuando evaltan el sistema de relaciones laborales del Reino Unido.

Pueden hacerse algunas observaciones basadas en esta paraddjica si-
tuacién, algunas de las cuales tienen importantes consecuencias para el pa-
pel del convenio colectivo britdnico en una era moderna de «didlogo social»
en el marco de los acontecimientos que se desarrollan en la Unién Europea.

La primera observacién y quiza la que plantea mas problemas inme-
diatos es que en una era en la que los mecanismos reguladores de la po-
litica social de la Unién Europea estan tratando de brindar oportunidades
a los interlocutores sociales de desarrollar una legislacién y aplicarla a
través de convenios colectivos®, el Reino Unido no posee ningtin instru-
mento adecuado para lograr ese objetivo. En concreto, no existe ningtin
instrumento capaz de producir efectos erga omnes y ninguna de las cua-
lidades del «convenio colectivo» britdnico actual basado en el common
law parece ser adecuada para las necesidades de ser un «instrumento de
derecho publico» que tiene ese vehiculo de aplicacion.

De hecho, a la luz de las tendencias destacadas antes en este capitu-
lo, en el Reino Unido la propia cualidad de la «representatividad» de las
partes que intervienen en la negociacién colectiva parece en cuestion a
principios del siglo xx1, dado sobre todo el grado de afiliacién sindical y
la presencia de los sindicatos como indicador de la democracia partici-
pativa en el lado de los trabajadores. Los resultados de la ultima Work-
place Employee Relations Survey (1998) apenas permiten mostrarse op-
timista sobre la futura salud y solidez de la negociacién colectiva
«clasica» en el Reino Unido. Esto también plantea un importante inte-
rrogante sobre la adecuacion de la negociacion colectiva y del convenio
colectivo para aplicar la regulacion de la politica social, sea interna o
emanada de la Unién Europea.

8 Véase, inter alia, NikLas BRuuN, The Autonomy of Collective Agreement, informe ge-
neral presentado en el VIIth European Regional Congress de la International Society for La-
bour Law and Social Security (Estocolmo, septiembre de 2002) y AraN C. NeaL, «We Love
You Social Dialogue - But Who Exactly Are You?», en Fondazione Giulio Pastore, La con-
trattazione colletiva europea: Profili giuridici ed economici (Roma, 2000), pag. 113.
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Por otra parte, muchas de las conocidas caracteristicas de un «siste-
ma» de convenios colectivos —como los periodos fijos de validez de los
acuerdos, las «obligaciones de paz» operativas durante la validez de un
acuerdo y los mecanismos publicos o privados para la resolucion de los
conflictos en el curso de la administracion del acuerdo— no se encuen-
tran sencillamente en el Reino Unido. Eso hace que resulte especialmente
dificil considerar las perspectivas de adaptar o abrir vias a través de las
cuales los «convenios colectivos» puedan desempefiar un papel mas im-
portante en la regulacién de las relaciones entre los trabajadores y los em-
presarios en «el seno de la negociacion colectiva». De hecho, incluso la
terminologia utilizada en este contexto puede ser engafiosa cuando se
vierte directamente al marco de la prictica britdnica, sin tener totalmen-
te en cuenta el caricter «iinico» de los sistemas de ese pais®.

Esta por ver en qué medida esta situacién serd un obstdculo para la
futura regulacién del mercado de trabajo. Lo que estd claro, sin embar-
g0, es que para encontrar un «sistema modelo» en relacién con el fend-
meno del convenio colectivo, hay que buscar en otros paises y no en el
Reino Unido.

% Véase el andlisis en ALan C. NEaL, «We Love You Social Dialogue - But Who
Exactly Are You?», op. cit.






Capitulo 9

LA NEGOCIACION COLECTIVA EN SUECIA
Per Norberg” y Ann Numhauser-Henning™, Lund

1. INTRODUCCION

En este ensayo describimos la negociacién colectiva en Suecia. Cen-
tramos la atencién en temas que se abordan frecuentemente por medio de
la negociacion colectiva y omitimos otras cuestiones de la legislacion la-
boral en las que las autoridades oficiales desempefian un papel mas des-
tacado, por ejemplo, las cuestiones relacionadas con el entorno laboral.

En el segundo apartado nos ocupamos de las relaciones laborales sue-
cas y del marco juridico en el que se inscriben. En el tercero examinamos
las diferentes formas de negociacién colectiva. Dividimos la negociacién
colectiva sueca en cuatro categorias y definimos cada una de ellas en fun-
cién del efecto tltimo que se produce cuando no se llega a un acuerdo.

El cuarto apartado se refiere a los conflictos entre la negociacién co-
lectiva sueca y la ley sobre la competencia. La amplia drea de la activi-
dad sindical permitida y los convenios colectivos que afectan al corazén

" Per NORBERG es profesor ayundante de derecho privado en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Lund (Suecia). Es miembro del programa de investigaciéon Norma y
sus investigaciones se refieren a la interseccién de la legislacion sobre el funcionamiento
del mercado y la legislacion social, principalmente el derecho del trabajo y el derecho de
la vivienda. Actualmente estd trabajando en un proyecto sobre la igualdad salarial.

** ANN NUMHAUSER-HENNING es profesora de derecho privado en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Lund (Suecia). Dirige el programa de investigacion Norma sobre
desarrollos normativos dentro de la dimension social desde una perspectiva de la integra-
cién europea y tiene numerosos estudios sobre el derecho del trabajo, especialmente sobre
la legislacion laboral y la legislacion contra la discriminacién y, ultimamente, también so-
bre la legislacion relacionada con la seguridad social.
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de las prerrogativas de la direccién de las empresas pueden entrar en co-
lisién con la legislacién que regula otras cuestiones.

Por tltimo, hacemos algunas observaciones finales y las analizamos
en el quinto apartado.

2. EL MARCO JURfDI(;O Y LOS ANTECEDENTES HISTORICOS
DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN SUECIA

En este apartado se ofrece una visién panoramica de los anteceden-
tes histéricos y el marco juridico de la negociacién colectiva en Suecia'.
En el apartado 2.1 se describen los sindicatos y las asociaciones de em-
presarios. En el 2.2 se analizan las limitaciones legales formales de la
negociacion colectiva y de otros tipos de actividad sindical. Estas limi-
taciones son minimas.

En el apartado 2.3 se analizan los convenios colectivos y sus efec-
tos. Suecia carece de un sistema de efectos erga omnes de los convenios
colectivos, pero hay otros principios legales que permiten que las normas
de los convenios colectivos centrales no sé6lo afecten a los firmantes y a
sus miembros. Por ultimo, en el apartado 2.4 se analiza la administracién
de los convenios colectivos.

2.1. Los sindicatos y las organizaciones de empresarios

El mercado de trabajo sueco estd muy organizado. Casi todos los sec-
tores de la sociedad estdn sindicados. Las diferencias entre las tasas de
sindicacién de los hombres y de las mujeres, de los empleados ptiblicos
y de los privados, de las pequefias y de las grandes empresas, de los tra-
bajadores a tiempo completo, los trabajadores a tiempo parcial y los tra-
bajadores que tienen contratos de duracion determinada son pequeiias, al
igual que la diferencia entre las tasas de sindicacién de los empleados y
las de los obreros. Se ha estimado que a finales de 1999 la tasa total de
sindicacion era de un 80 por ciento, lo que representa un 5 por ciento me-
nos que seis afios antes’,

' Para una descripcién mds exhaustiva de los acontecimientos anteriores, véase, por
ejemplo, NUMHAUSER-HENNING, ANN, «‘El modelo sueco’ y la concertacién social» en OJE-
DA AVILES (comp.), La concertacion social tras la crisis, editorial Ariel, 1990, «‘El mode-
lo sueco’ - jEstd cambiando?», en Sociologia del Trabajo, 14, invierno, 1991/92, Madrid,
1992 y «Las negociaciones colectivas y la flexibilizacion del derecho laboral» en OEDA
AviLEs y ErmMIDA URIARTE (comps.), La negociacion colectiva en América Latina, Instituto
Europeo de Relaciones Industriales, Madrid, 1993.

* KUELLBERG, ANDERS, Fackliga organisationer och medlemmar i dagens Sverige (Sin-
dicatos y afiliados en la Suecia actual), Arkiv forlag, Lund, 2001, 2.* ed., pag. 27.
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El nivel de organizacién varia segin la edad del trabajador y la
rama de actividad. Uno de los problemas del sindicalismo en el futu-
ro podria ser que los trabajadores jovenes tienden menos a afiliarse a
un sindicato que los de mas edad y que los trabajadores de la nueva
tecnologia de la informacién parecen los menos interesados en el sin-
dicalismo. Sélo un 39 por ciento de los trabajadores de la tecnologia
de la informaciéon de menos de 30 afios, que trabajan en una de las
grandes ciudades, estd afiliado a un sindicato. Pero el sector de la tec-
nologia de la informacioén es un caso especial y muestra crecientes ta-
sas de sindicacién’.

Otro indicador que lleva a pensar que los sindicatos estan perdiendo
parte de su supremacia es el creciente nimero de personas que se dan de
alta en fondos de seguro de desempleo directamente (en lugar de darse
de alta autom4ticamente al afiliarse a un sindicato)’. El porcentaje medio
de trabajadores no afiliados que participan en el sistema de seguro de de-
sempleo ha aumentado de un 6 por ciento en 1993 a un 10 por ciento’.

Los obreros suecos estan organizados en sindicatos afiliados a la LO
(Landsorganisationen, que es la Confederacion Sueca de Sindicatos). Con
2 millones de afiliados, representa a la mitad de la poblacion trabajado-
ra sueca’. Estd formada por sindicatos afiliados principalmente de 4mbi-
to sectorial nacional.

Las dos principales organizaciones centrales de sindicatos de emple-
ados son la TCO (Tjdnstemdnnens centralorganisation, que es la Confe-
deraciéon Sueca de Empleados Profesionales) con 1,3 millones de afilia-
dos’ y la SACO (Sveriges akademikers centralorganisation, que es la
Confederacion Sueca de Asociaciones Profesionales) con medio millén
de afiliados®. Se fundaron en los afios 40, han crecido répidamente y hoy
dia tienen la misma densidad sindical que la LO, a saber, alrededor de
un 80 por ciento.

Los afiliados de la SACO son principalmente sindicatos profesiona-
les, es decir, representan a todo el que trabaja en una determinada profe-
sién, y el 65 por ciento de sus afiliados trabaja en el sector publico. Para

* Op. cit., pag. 351 y sigs.

* Los sindicatos gestionan los fondos de desempleo incluso aunque el Estado pague
la mayor parte de los costes. Se puede pertenecer a un fondo de desempleo sin estar afi-
liado a un sindicato, pero socialmente no estd totalmente aceptado.

> KIELLBERG, ANDERS, Fackliga organisationer och medlemmar i dagens Sverige (Sin-
dicatos y afiliados en la Suecia actual), Arkiv forlag, Lund, 2001, 2.* ed., pag. 108.

® La cifra de afiliados correspondiente a 1999 era de 2.066.455 afiliados.
Http:/lwww.lo.seldemokratikongressen/protokoll/fekonomi/index.htm (13.09.2002).

’ La cifra de afiliados correspondiente a 2001 es de 1.260.393, segiin un documento
de informacion interno publicado en Internet. Http://www.tco.netg.selframeset.php
(13.09.2002).

% La cifra actual de afiliados es de 514.000 segiin su pagina web. Hitp://www.saco.se/tem-
plates/saco/classroom/general.asp?id=2293&fromtopframe=1 (13.09.2002).
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afiliarse a menudo es necesario tener titulo universitario’. Muchos de los
afiliados de la TCO estan organizados como sindicatos sectoriales na-
cionales. Los sindicatos de empleados que representan a grupos profe-
sionales han formado carteles de negociacion basados en el principio sec-
torial. Estdn pensados para corresponder a las organizaciones de
empresarios y, por lo tanto, hacen que sea posible firmar convenios co-
lectivos centrales sectoriales.

Tanto los sindicatos de empleados como los de obreros tienen diver-
sas ramas locales y son activos en la mayoria de los centros de trabajo.
Estos sindicatos dominan en sus respectivos campos de actividad. En Sue-
cia, no existe ningin sindicato basado en la religion. La sociedad sueca
ha sido tradicionalmente homogénea y protestante, por lo que no habido
necesidad de que existieran diversas formas de sindicalismo basadas en
la religion.

Sélo existen dos sindicatos importantes que actian al margen de las
organizaciones centrales. Uno representa a los pilotos y el otro a los je-
fes de las unidades de trabajo. Han cobrado importancia en sus respecti-
VOs campos porque no compiten con ningtn sindicato poderoso afiliado
a una gran federacion.

Las empresas que pertenecen a organizaciones de empresarios tienen
el 77 por ciento de todos los trabajadores del sector privado'. Esta ele-
vada cifra quiza tenga mucho que ver con el hecho de que en Suecia hay
muchas grandes empresas en relaciéon con el volumen de poblacién tra-
bajadora y las grandes empresas tienden mds a pertenecer a organizacio-
nes de empresarios. Casi todas tienen convenios colectivos. Ademds, al-
gunos empresarios que no pertenecen a una organizacién patronal han
firmado un convenio colectivo individual o acuerdos sustitutorios (véase
el apartado 3.1.1) con un sindicato. Eso hace que los convenios colecti-
vos cubran al 90 por ciento de los trabajadores del sector privado''. Todo
el sector publico estd «organizado» y tiene convenios colectivos.

La principal organizacién patronal es la Svenskt néringsliv (Confe-
deracion de Empresas Suecas). Se creé en 2001 cuando la Svenska ar-
betsgivareféreningen SAF (Federacién Sueca de Empresarios) se fusiond
con otra gran patronal. El Estado tiene una organizacion, la Arbetsgivar-
verket (Agencia Sueca para los Empresarios Publicos) cuyo objetivo es
hacer de agente patronal. Cada una de las autoridades locales y regiona-
les tiene una organizacién central, que las representa, por ejemplo, en la

° FAHLBECK, REINHOLD, Nothing Succeeds Like Success, Juristforlaget i Lund, Lund,
1999, pag. 16.

' KJELLBERG, ANDERS, Arbetsgivarstrategier under hundra ar (Estrategias de los empre-
sarios durante 100 afios) en Strgby Jensen, Carsten (comp.), Arbejdsgivere i Norden (Empre-
sarios nérdicos), Nord, 2000:25, Copenhague, 2000, pag. 206. La cifra se refiere a 1995.

" Op. cit., pag. 211.
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negociacion colectiva. Son la Kommunférbundet (Asociaciéon Sueca de
Autoridades Locales) y la Landstingsforbundet (Federacion Sueca de
Consejos Provinciales).

La elevada tasa de sindicacién y la presencia como representantes de
los trabajadores de sindicatos dominantes que se enfrentan a una compe-
tencia nula o casi insignificante, crean algunos prerrequisitos necesarios
para un sistema de relaciones laborales de las caracteristicas del sueco.
Al mismo tiempo, las leyes que regulan el sistema sueco de relaciones
laborales crean efectos que favorecen claramente el statu quo y, por lo
tanto, a las organizaciones establecidas.

2.2. Definiciones de sindicato y de convenio colectivo

En Suecia, ninguna ley define el concepto de sindicato. Los tribuna-
les aplican los principios generales del derecho civil en lo que se refiere
a la formacién de organizaciones para un fin no econémico definido. Los
requisitos formales son, pues, pocos; entre ellos se encuentran unos re-
presentantes elegidos que pueden representar al sindicato y un estatuto
en el que debe figurar la actividad sindical normal; no existen, por ejem-
plo, normas obligatorias sobre el registro.

El concepto de convenio colectivo también es puramente formal y no
existen normas obligatorias sobre el registro. El articulo 23 de la Ley de
codeterminacion (1976:580) define el convenio colectivo como un acuer-
do escrito entre un empresario o una organizacién de empresarios y un
sindicato, que regula las condiciones de trabajo y otros aspectos de la re-
lacion entre los empresarios y los trabajadores. Estos requisitos formales
son tan escasos que es posible firmar convenios colectivos incluso inin-
tencionadamente'”.

Dado que no existe una definicién oficial de sindicato, no puede ha-
ber ninguna ley que regule su campo de actividad. Los sindicatos siguen
los principios generales del derecho que se aplican a todas las organiza-
ciones voluntarias que no tienen un fin econémico, como las organiza-
ciones politicas, las organizaciones religiosas o las organizaciones de-
portivas. En Suecia, las llamamos organizaciones «idealistas». Estos
principios no se han codificado y la insistencia de los sindicatos en man-
tener al Estado al margen de sus asuntos internos es una importante ra-
z6n por la que existe esta situacién®.

Cualquier organizacién idealista define ella misma su campo de ac-
tividad. Un miembro puede interponer una demanda ante un tribunal de

"2 Véase la sentencia del Tribunal de Trabajo AD 1990 n. 67.
" HemstrOM, CARL, Organisationernas rdttsliga stillning (El status judicial de las or-
ganizaciones), Norstedts juridik, Estocolmo, 2000, 6.* ed., pag. 32.
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distrito si la Junta o el Convento toma una decision que no tiene derecho
a tomar segun los estatutos de la organizacion. Pero la revision judicial
sOlo se refiere a si la decision de la organizacién es o no formalmente le-
gal. Un sindicato que tiene unos estatutos que incluyen conceptos vagos,
por ejemplo, «actividades relacionadas con el interés de los trabajadores
en general», puede hacer casi todo lo que quiera.

El Tribunal Supremo ha juzgado un famoso caso que afectaba al sin-
dicato de electricistas, que habia suscrito una pdliza colectiva de seguro de
vivienda que cubrfa a todos los afiliados'. Los afiliados podian borrarse
de la pdliza de seguro, pero no tenian derecho a una devolucién, ya que el
coste del seguro no podia separarse de la cuota sindical. Algunos afiliados
querian que la decisién de suscribir una pdliza colectiva de seguro de vi-
vienda se declarara nula de pleno derecho, ya que estaba fuera del campo
de actividad del sindicato seguin sus propios estatutos. Era evidente que és-
tos no mencionaban expresamente las pdlizas de seguro de vivienda.

El Tribunal de Distrito y el Tribunal de Apelacion declararon nula la
decisién del sindicato sobre la péliza colectiva de seguro. Pero el Tribu-
nal Supremo anul6 el fallo manteniendo la péliza colectiva. Declaré que
una decision de una organizacion idealista debe ser manifiestamente aje-
na al propésito de la organizacién para que sea declarada nula. Esta sen-
tencia sigue vigente y da a los sindicatos un margen de maniobra. Se pre-
supone claramente que cualquier cosa que hagan, aunque sea incorrecta,
no es manifiestamente ajena a los propdsitos escritos en sus estatutos.

2.3. Los convenios colectivos y sus efectos

Los convenios colectivos s6lo son vinculantes para los firmantes: por
parte de los trabajadores, un sindicato, y por parte de los empresarios,
una organizacién de empresarios o un empresario. No es posible exten-
der el efecto vinculante de los convenios colectivos a través de la inter-
ferencia de las autoridades declardndolos generalmente vinculantes, es de-
cir, en la legislacién sueca no existe el efecto erga omnes.

Aunque los convenios colectivos no pueden vincular a terceros, a me-
nudo influyen poderosamente en ellos, es decir, tienen un «efecto nor-
mativo». Dada su naturaleza sumamente general, un convenio colectivo
sectorial puede describir los principios generales de esa rama de activi-
dad. Los trabajadores y los empresarios no sujetos al convenio colectivo
pueden firmar contratos individuales en contrario, pero si una cldusula es
ambigua o si una cuestién no estd regulada por el contrato individual,
puede utilizarse el convenio colectivo para interpretar y complementar
las lagunas del acuerdo individual.

14 NJA 1987, pg. 394.
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Ademas, legalmente, un trabajador no sindicado y un empresario su-
jeto a un convenio colectivo tienen libertad, pues, para firmar contratos in-
dividuales. Sin embargo, si el empresario, al hacerlo, no cumple las con-
diciones establecidas en el convenio colectivo, incumple el convenio y, por
lo tanto, puede tener que pagar dafios y perjuicios al sindicato firmante. El
empresario tiene la obligacion contractual con el sindicato de aplicar tam-
bién a los trabajadores no afiliados los términos del convenio colectivo, a
menos que éste contenga disposiciones explicitas en contrario'.

Los convenios colectivos son vinculantes en una estructura jerarquica.
Un convenio colectivo central tiene prioridad sobre un convenio colectivo
local y cualquier convenio colectivo es vinculante para los miembros de la
organizacion que estd sujeta a él. Esto se regula en los articulos 26 y 27 de
la Ley sobre Codeterminacion (1976:580) y se basa en un principio estric-
to de mutualidad. Cualquier efecto legalmente vinculante en el lado de los
trabajadores tiene su contrapartida en el lado de los empresarios.

Supongamos que existe un convenio central que estipula una subida
salarial maxima de 100 euros y un convenio colectivo local que sube el
salario 120 euros y un contrato individual que lo sube 150. Un empresa-
rio sueco puede conceder a un trabajador afiliado a un sindicato una su-
bida salarial de 100 euros. Tanto el convenio local como el contrato in-
dividual son nulos en las partes que entran en colisién con el convenio
colectivo central.

La legislacion sueca defiende la centralizaciéon de la negociacién al
dar prioridad al acuerdo central sobre los acuerdos locales. Los conve-
nios colectivos centrales nacionales mas importantes son los sectoriales'.
Generalmente cubren los salarios minimos, una subida salarial minima
para cada afio, las condiciones bdsicas de trabajo y proteccién mediante
un seguro. Actualmente, no existe casi ninguna disposicién que estipule
unos salarios maximos o unas subidas salariales maximas. Sin embargo,
hubo una época en la que eran frecuentes los salarios vinculantes en am-
bos sentidos'’. Los convenios colectivos centrales son complementados

"> Esto se estableci6 por primera vez en la sentencia del Tribunal de Trabajo AD 1932
n. 95, que se referfa a si la remuneracion acordada colectivamente era aplicable o no a los
trabajadores que no estaban afiliados al sindicato. El caso sigue pendiente de solucion. ob-
sérvese que es el sindicato el que tiene derecho a pedir que se cumpla el convenio colecti-
vo. Puede pedir que se aplique a los trabajadores que no estdn afiliados para luchar contra
el dumping social, pero también puede optar por ver la remuneracién acordada colectiva-
mente como un beneficio de los afiliados que no debe darse a los demds trabajadores.

1© MALMBERG, Jonas, «The Collective Agreement as an Instrument for Regulation of
Wages and Employment Conditions», Scandinavian Studies in Law, volumen 43 (2002),
pag. 194.

"7 En los afios 50 y 60, Suecia tenfa uno de los sistemas de negociacién salarial mds
centralizados del mundo. Habia dos tipos de tablas salariales. Las tablas minimas permiti-
an unos niveles salariales mds altos en el contrato individual. La otra tabla se llamaba nor-
mal (sic). Una tarifa normal era vinculante en ambos sentidos.
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por convenios colectivos locales de empresa. No existe ninguna area re-
servada exclusivamente a los acuerdos centrales. Una gran parte de la su-
bida salarial anual se distribuye entre los trabajadores individuales en las
negociaciones locales.

Los convenios colectivos federales centrales actualmente tienen poca
importancia en Suecia'®, pero existen convenios colectivos centrales vin-
culantes para varias organizaciones sectoriales. En la primavera de 1997,
doce organizaciones de empresarios que representaban a diferentes ramas
de actividad y ocho sindicatos que pertenecian a las tres grandes federa-
ciones firmaron el Acuerdo Industrial”. Este convenio colectivo exige la
negociacién coordinada en ramas clave de la industria privada en una es-
cala jamds vista antes en Suecia®.

Un interesante aspecto del Acuerdo Industrial es que engloba a los
empleados y a los obreros en un mismo convenio colectivo. Lo mismo
ocurre con otro convenio colectivo central, el Convenio General sobre
las Condiciones de Trabajo de la silvicultura. Afecta a todos los trabaja-
dores de este sector. Aparte de la organizacién patronal sectorial, esta fir-
mado por cuatro sindicatos, uno por cada una de las tres grandes federa-
ciones y el cuarto es el sindicato independiente de jefes de unidades de
trabajo.

La duracién del convenio colectivo deben decidirla las partes; lo nor-
mal es que sea de 2 o 3 afios. Su validez depende de lo que acuerden las
partes. La presencia de un plazo de preaviso para la denuncia del conve-
nio también es una cuestion estrictamente de las partes. La legislacion
que diferencia entre los sindicatos que tienen un convenio colectivo y los
que no lo tienen siempre considera los periodos de transicién en los que
no estd en vigor ningln convenio colectivo mutuo como si las partes si-
guieran estando sujetas a ese convenio.

Una Autoridad de Mediacién oficial ha equilibrado la libertad relati-
va de contrato desde 2000. Tiene potestad para posponer las medidas de
presion y convocar a las partes a una mediacién obligatoria. Las partes
pueden evitar su jurisdiccién creando convenios colectivos que cumplan

' Una excepcion es el Utvecklingsavtalet (Acuerdo sobre la Eficiencia y la Partici-
pacion) de 1982. Este convenio colectivo fue firmado por la LO y un cértel de sindicatos
que representaban a los empleados del sector privado y una organizacién federal que re-
presentaba a los empresarios privados.

' NYsTROM, BIRGITTA, Regleringsformens och aktérernas stéllning vid normeringen av
framtidens svenska arbetsmarknad (Agentes y formas de regulacion para el futuro mercado
de trabajo sueco) en Normativa perspektiv - Festskrift till Anna Christensen (Perspectivas nor-
mativas - Un Tributo a Anna Christensen), Juristforlaget i Lund, Lund, 2000, pag. 311. Véa-
se también ELVANDER, NILs, Industriavtalet och Saltsjobadsavtalet - en jimforelse (El Acuer-
do Industrial y el acuerdo Saltsjobaden - Comparacién) en Arbetsmarknad & Arbetsliv, vol.
8 (2002), pags. 191-204.

% FaHLBECK, REINHOLD, «Industrial Relations and Collective Labour Law», en Scan-
dinavian Studies in Law, vol. 43 (2002), pag. 121.
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ciertos criterios materiales y formales; el Acuerdo Industrial antes pre-
sentado es un ejemplo (para mas informacién véase el apartado 3.1.3).

Los convenios colectivos sobre codeterminacion, sobre cuestiones
que han sido histéricamente prerrogativa de la direccién, reciben un tra-
tamiento legislativo especial con el fin de fomentar esos acuerdos. Los
convenios colectivos sobre esa codeterminacion cubren todo el mercado
de trabajo. Si un sindicato exige la codeterminacién como una de las
condiciones para firmar un convenio colectivo sobre los salarios y las
condiciones de trabajo, y posteriormente se firma un convenio colectivo
y la cuestién de la codeterminacién sigue sin resolverse, el sindicato con-
serva el derecho a recurrir a acciones de protesta en relaciéon con esta
cuestién®. Sin embargo, este llamado derecho «residual» a las acciones
de protesta apenas se ha ejercido®.

En algunas circunstancias, la influencia de los sindicatos fuera del
nicleo tradicional de la negociacion colectiva puede entrar en conflic-
to con los principios democraticos basicos. Supongamos que una ad-
ministracién local o central es elegida por su promesa de reducir sig-
nificativamente los impuestos. Deben tener derecho los sindicatos
publicos a utilizar la negociacién colectiva para conseguir que el go-
bierno no baje los impuestos? Supongamos que un periédico decide
dar prioridad a una cuestién y ordena a sus periodistas que reduzcan
su trabajo en otra. ;Deben ser las decisiones de la direccidon objeto de
negociacién colectiva?

El articulo 2 de la Ley de codeterminacion (1976:580) exime tanto a
los empresarios publicos como a los privados que realizan actividades de
cardcter religioso, artistico o de otro caricter «idealista» o a los empre-
sarios que realizan actividades de cooperativismo, sindicalismo, politica
u otras actividades relacionadas con la opinién. La exencion sélo se re-
fiere a los objetivos de las actividades del empresario y a las decisiones
de la direccion relacionadas directamente con estos objetivos. Los dos
ejemplos antes mencionados entrarian sin duda alguna dentro de la exen-
cion, pero no es facil trazar la linea divisoria.

En el sector publico se dice que los objetivos, la direccion, la cali-
dad y el alcance de las diferentes actividades del sector publico entran
dentro de la exencion, pero muchas decisiones publicas son de caricter
mixto. Puede considerarse que la decision de reducir el nimero de alum-
nos por profesor es una cuestion relacionada con la calidad de la educa-
cion. Sin embargo, también es importante para los profesores, ya que afec-

2! Epstrom, Orian, «Involvement of Employees in Private Enterprises», en Scandi-
navian Studies in Law, vol. 43 (2002), pag. 180.

2 Esto se establece en los articulos 32 y 44 de la Ley de codeterminacién (1975:580).

* NumHAUSER-HENNING, ANN, «Labour Law», en Bogdan, Michael (comp.), Swedish
Law in the New Millenium, Nordstedts juridik, Estocolmo, 2000, pag. 352.
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ta a sus condiciones de trabajo e incluso a su seguridad de empleo. Esas
decisiones mixtas a menudo quedan fuera de la exencién y entran dentro
de la Ley de codeterminacién™.

Existen convenios colectivos especiales para el sector ptblico que
abordan el conflicto entre la codeterminacién y la democracia politica. El
mds importante crea una junta especial, llamada Junta Politica, para tra-
tar estas cuestiones. Su primera decision es de 1995 y se refiere a los tra-
bajadores del sistema penitenciario, que habian anunciado que iban a em-
prender acciones de protesta para exigir un convenio colectivo que
regulara su tiempo de trabajo”. La Junta Politica declar6 que se frustra-
ria una reorganizacién decidida por el parlamento si se satisficieran las
demandas del sindicato. Las decisiones de la Junta Politica no son vin-
culantes. Son recomendaciones que las partes firmantes del acuerdo han
acordado aceptar. El riesgo ultimo que corren los sindicatos que no lo ha-
gan es que el parlamento apruebe una ley especial si la democracia po-
litica estd en juego en el caso individual.

2.4. La administracion de los convenios colectivos

La administracién de los convenios colectivos se basa princpalmen-
te en las propias organizaciones sectoriales. Cualquier accion judicial tie-
ne que ser iniciada por las partes afectadas, es decir, por una organiza-
cién sectorial, un trabajador o un empresario individual. Suecia creé en
1928 un Tribunal de Trabajo con jurisdiccién sobre los convenios colec-
tivos. Su jurisdiccién se expandié en 1974 para incluir todos los conflic-
tos relativos a los contratos de trabajo individuales, a los convenios co-
lectivos y a la legislacién laboral®.

El Tribunal de Trabajo es la dltima instancia en todos los tipos de
causas laborales. También es la primera instancia si un empresario o una
organizacion sectorial interpone una demanda contra una de las partes su-
jeta a un convenio colectivo mutuo. Es una obligacién transcendental ne-
gociar los conflictos conforme a la Ley de codeterminacién, que sélo lo
permite con una instancia de accién judicial (véase el apartado 3.2). Los
conflictos han sido objeto de negociacién tanto local como central antes

* Véase la sentencia del Tribunal de Trabajo AD 1981 n. 125. Un gran plan quin-
quenal adoptado por un parlamento local se considerd objeto de negociacion segin la Ley
de codeterminacion.

» BErGQVIST, Olle et al., Medbestimmandelagen (La Ley de codeterminacién), Nords-
tedts juridik, Estocolmo, 1997, pag. 63 y sigs.

*S6lo hay algunas excepciones, por ejemplo, si surge una cuestién laboral en un pro-
ceso de quiebra. La lista completa de cuestiones laborales que no juzga el Tribunal de Tra-
bajo se encuentra en el Capitulo 4, articulo 7 de la Ley (1974:371) sobre procedimientos
judiciales en las causas laborales.
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de llevarse al Tribunal de Trabajo. Durante este proceso, las cuestiones
de hecho y de derecho se dilucidan hasta tal punto que se considera que
es suficiente un dnico auto procesal final”’. De hecho, las negociaciones
colectivas locales y centrales son la via normal para resolver cualquier
conflicto sobre el contenido y la interpretacién de un convenio colectivo
tanto conforme a la ley como conforme a los procedimientos acordados
colectivamente.

Si un trabajador presenta una demanda contra su empresario, ésta co-
mienza en un tribunal de distrito. El trabajador puede no estar afiliado o el
sindicato puede haber decidido no apoyar a su afiliado. Lo mismo ocurre
con los empresarios que no estdn sujetos a un convenio colectivo. La de-
cision del tribunal de distrito puede recurrirse ante el Tribunal de Trabajo.

Los jueces del Tribunal de Trabajo pueden dividirse en tres grupos.
El primero estd formado por jueces que poseen formacién juridica y jue-
ces que tienen un conocimiento especial del mercado de trabajo. El se-
gundo y el tercer grupo estan formados por jueces nombrados por las tres
grandes federaciones sindicales, por parte de los trabajadores, y por la
Confederacion de Empresas Suecas y las tres organizaciones que repre-
sentan al sector publico, por parte de los empresarios.

Si los representantes sindicales y los representantes patronales estan
de acuerdo, forman mayoria y pueden dictar el resultado. Han utilizado
esta influencia para crear normas de interpretacion, que refuerzan el po-
der de las organizaciones sectoriales sobre la aplicacién de los convenios
colectivos. Las partes firmantes «son propietarias» de los convenios co-
lectivos de la misma manera que las dos partes de un contrato civil «son
propietarias» de su acuerdo. Si se llega a una postura comun, tiene prio-
ridad sobre las disposiciones explicitas en contrario. Asi pues, un afilia-
do a un sindicato o un trabajador no sindicado cuya obligacién de traba-
jar es determinada por un convenio colectivo especifico no tiene por qué
pensar que la redaccién de éste crea una expectativa juridica sobre sus
derechos y obligaciones. Si una disposicién de un convenio colectivo cen-
tral parece que no estd clara, el mejor consejo juridico es llamar a la or-
ganizacion de empresarios o al sindicato y pedir que la expliquen.

Un sindicato tiene derecho legal a representar a sus afiliados. Si un
empresario presenta una demanda contra un afiliado a un sindicato, éste
también debe ser citado en el proceso. Si el sindicato presenta una de-
manda en representacion de uno de sus afiliados, el conflicto sélo afec-
ta formalmente al sindicato y al empresario.

7 Segtn el Capitulo 4, articulo 7 de la Ley (1974:371) sobre procedimientos judicia-
les en las causas laborales, el Tribunal del Trabajo se negara a juzgar una causa si no se
llevan a cabo las negociaciones exigidas por la Ley de codeterminacién o por los conve-
nios colectivos, a menos que no se hayan llevado a cabo debido a un impedimento que es-
capa al control de la parte que presenta la demanda.
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El proceso y el fallo judicial del Tribunal de Trabajo estan abiertos
al publico en general. El deso de mantener en secreto algunas practicas
puede ser una de las razones para acordar resolver algunos conflictos por
medio del arbitraje. Sin embargo, ningtn sindicato ni organizacion de em-
presarios ha optado por el arbitraje como solucidn general para resolver
los conflictos colectivos®®. No obstante, muchos convenios colectivos es-
tipulan el arbitraje para cuestiones especiales. Una de ellas podria ser la
distribucién del fondo local entre los trabajadores. Otra podria ser los
conflictos relativos al derecho a conservar un apartamento alquilado por
el empresario una vez concluida la relacién laboral.

3. DIFERENTES CATEGORIAS DE NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacién colectiva es sumamente importante en Suecia. Pre-
sentaremos cuatro categorias diferentes de negociacion colectiva. Los an-
tecedentes de hecho y de derecho del proceso de negociacién son dife-
rentes en las cuatro situaciones. La diferencia fundamental se refiere a lo
que ocurre si los interlocutores sociales discrepan.

La primera categoria es la que denominamos nicleo tradicional de la
negociacion colectiva. Si los interlocutores sociales discrepan, pueden
emprender acciones de protesta para hacer cambiar de opinién a la otra
parte. Se describe en el apartado 3.1.

La segunda categoria es la negociacion colectiva basada en el mo-
delo de codeterminacion (apartado 3.2). Esas negociaciones se parecen
mads a una consulta que a una negociacion propiamente dicha. Los sindi-
catos a menudo tienen obligacién de mantener la paz acordada colecti-
vamente. Una vez que ha habido un intercambio de opiniones a escala
local, si el sindicato lo reclama, a escala central, el empresario puede ac-
tuar como considere adecuado dentro de sus prerrogativas.

La tercera categoria también se basa en el modelo de codetermina-
cién, pero estas negociaciones se llevan a cabo en un contexto de influencia
reforzada de los sindicatos. Los dos conceptos de prioridad de interpre-
tacion y veto del sindicato se interpretan basicamente de una forma pare-
cida. Si un conflicto no se resuelve durante la negociacién colectiva, pre-
valece la opinién del sindicato hasta que el Tribunal de Trabajo, a peticién
del empresario, declare lo contrario. Las normas legales aplicables a ese
conflicto crean el marco para las negociaciones (apartado 3.3).

* Esa politica es posible en principio. Sin embargo, hay algunas cuestiones que no
pueden resolverse finalmente por medio de un acuerdo de arbitraje antes de que se mate-
rialice el conflicto. Véase el Capitulo 1, articulo 3 de la Ley (1974:371) sobre procedi-
mientos judiciales en las causas laborales. Las excepciones se refieren principalmente a di-
ferentes formas de discriminacion.
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La cuarta categoria es la negociacion colectiva basada en la legisla-
cién semiobligatoria. Casi todos los sindicatos tienen que sopesar la de-
manda de ventajas para sus afiliados y el riesgo de que el empresario ten-
ga que cesar su actividad debido a que el nivel de costes es excesivamente
alto. La negociacién salarial, la negociacién colectiva sobre ventajas o
ventajas creadas legalmente son cuestiones todas ellas que plantean este
problema.

La legislacién semiobligatoria es una técnica juridica utilizada fre-
cuentemente por el legislador sueco, que otorga a los interlocutores socia-
les la competencia de derogar disposiciones obligatorias si la derogacién
se acuerda en un convenio colectivo. En esa negociacién, el empresario
debe convencer al sindicato de que la derogacion de la legislacién semio-
bligatoria es lo que mds interesa a sus afiliados. Si no se firma un conve-
nio colectivo, la ley da la solucién final al conflicto de intereses. Esta ca-
tegoria de negociacion colectiva se describe en el apartado 3.4.

3.1. El nicleo tradicional de la negociacion colectiva

La negociacién colectiva cuyo objetivo es firmar convenios colecti-
vos que regulen los salarios y las condiciones de trabajo es el nicleo tra-
dicional del sindicalismo. Histéricamente, los sindicatos han luchado por
ocupar un lugar en el sistema de relaciones laborales y ha sido por me-
dio de acciones de protesta como se han anotado sus primeras victorias.
Aun hoy esas negociaciones se basan en tultima instancia en la amenaza
de llevar a cabo acciones de protesta.

3.1.1. El derecho a recurrir a acciones de protesta

En Suecia no existe el derecho individual a la huelga. Los sindica-
tos son los tnicos que pueden convocar una huelga y solamente sobre
cuestiones que no estén cubiertas por los convenios colectivos firmados
por ellos. Sin embargo, tienen absoluta libertad para recurrir a acciones
de protesta con el fin de hacer que el empresario firme un convenio co-
lectivo alli donde no existe. Sigeman ha calificado este derecho de «su-
mamente fuerte» en una comparacién internacional®. Es un fenémeno
concomitante 16gico de un principio de no intervencién del Estado en esas
cuestiones. Ademds, como Suecia no tiene ni una legislacién minima so-
bre los salarios ni un sistema para declarar los convenios colectivos le-

» SiGEMAN, ToRrE, «Insiders and Outsider in the Labour Market - Experiences of a Nor-
dic Welfare State in a Labour Law Perspective», Scandinavian Studies in Law, 38 (1999),
pag. 268.
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galmente vinculantes, la forma de luchar contra el dumping social es prin-
cipalmente el convenio colectivo ordinario que alcance al mayor nime-
ro posible de empresarios y de trabajadores.

Las grandes empresas tienen convenios colectivos bien a través de
su organizacion de empresarios, bien directamente con el sindicato. Lle-
gar a las pequefias empresas es mds dificil. Existen acuerdos sustitutorios
para las empresas no afiliadas que tienen pocos trabajadores o ninguno.
La obligacién mutua bdsica es seguir el acuerdo central en vigor entre el
sindicato y una organizacién de empresarios.

Pensemos en una tienda que tiene dos trabajadores, ninguno de los
cuales estd afiliado a un sindicato ni quiere afiliarse. Aun asf, el sindica-
to tiene derecho a emprender acciones de protesta para obligar al em-
presario a firmar un convenio colectivo, con casi toda probabilidad un
acuerdo sustitutorio. La accién de protesta podria ser un boicot a la con-
tratacion, es decir, dar instrucciones a los afiliados al sindicato de que no
trabajen para el empresario. Esa medida de presion tiene poco valor en
si misma.

Sin embargo, una vez que hay un conflicto formal, otros sindicatos
tienen derecho legal a apoyarlo por medio de acciones de solidaridad.
Asi, por ejemplo, el sindicato de trabajadores del transporte puede decir
a sus miembros que no transporten ninguna mercancia destinada a esta
tienda®. Esa accién de solidaridad es el principal instrumento para obli-
gar a los pequefios empresarios a firmar convenios colectivos. Esta prac-
tica ha sido examinada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en el famoso caso Gustafsson. El propietario del restaurante Gustafsson
sostenia que obligarlo a firmar un convenio colectivo en forma de un
acuerdo sustitutorio violaba su derecho negativo de asociacién. Sin em-
bargo, el Tribunal declaré que la accién de protesta destinada a obligar a
Gustafsson a cumplir un convenio colectivo no violaba su derecho nega-
tivo de asociacién’'.

Recientemente ha habido algunos debates sobre la introduccién de un
principio de proporcionalidad en relacién con las acciones de protesta™.
Aln no se ha introducido ese principio y es muy improbable que se in-
troduzca en un futuro inmediato. Las acciones de protesta contra los pe-

* El articulo 41 p. 4 de la Ley de codeterminacién permite implicitamente esa accién
de protesta incluso cuando un convenio colectivo estd en vigor y, por lo tanto, el sindica-
to participante en una accion de solidaridad tiene la obligacion general de mantener la paz.
El empresario afectado por una accion de solidaridad (una empresa de transporte) debe
aceptar, pues, el boicot. Es probable que cualquier represalia sea un incumplimiento de la
obligacion de mantener la paz hacia el sindicato que organiza la accién de solidaridad.

3! Tribunal Europeo de Derechos Humanos, GUSTAFSSON V. SWEDEN, 25.4.1996, Re-
ports of Judgements and Decisions 1996-11, pdg. 637.

2 SOU 1998:141, Medling och lénebildning (Mediacién y formacién de salarios),
pags. 26 y sigs., 60 y sigs. y 75 y sigs.
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quefios empresarios pueden parecer desproporcionadas si se consideran
por separado. Sin embargo, si todos los pequefios empresarios pudieran
competir libremente reduciendo los salarios, todo el sistema de negocia-
cion colectiva se veria en dificultades. Si se observan los mismos casos
en este contexto, la accién de protesta puede parecer proporcionada, in-
cluso cuando la mayoria de los trabajadores de la empresa afectada se
opongan a ella.

En 2000, se insert6 como articulo 41 de la Ley de codeterminacién
una norma que prohibia las acciones de protesta contra los trabajadores
por cuenta propia o contra los empresarios que sélo tenfan en su empre-
sa miembros de su familia®*. Esta norma prohibe las acciones de protes-
ta llevadas a cabo para obligar al empresario a firmar un convenio co-
lectivo™.

Otra situacién importante en la que existe el riesgo de dumping so-
cial es aquella en la que los empresarios extranjeros llevan a sus traba-
jadores a Suecia para realizar el trabajo. Se ha abordado por medio de la
Ley de codeterminacién y sus normas sobre la Lex Britannia®™. La Lex
Britannia se aplica, pues, incluso cuando no se aplica la legislacién sue-
ca, por ejemplo, a los barcos extranjeros que se encuentran atracados tem-
poralmente en un puerto sueco. También se aplica a las situaciones a las
que se refiere la Directiva del Consejo 96/71/CE sobre la cesion de tra-
bajadores. La ley que aplica esta directiva establece unas condiciones mi-
nimas legales en los casos a los que se refiere®. Sin embargo, en Suecia
no existen salarios minimos legales y es ahi donde entran en escena la
accion de protesta y la Lex Britannia.

En estos casos, para luchar contra las condiciones de trabajo inferio-
res de tipo «dumping», los sindicatos emprenderian acciones de protesta
contra el empresario extranjero para obligarlo a firmar el convenio co-
lectivo sueco aplicable. La Lex Britannia establece que un convenio co-
lectivo que se rige por la Ley de codeterminacién sueca tiene prioridad
sobre los acuerdos colectivos que se rigen por la legislacién extranjera
(art. 31a) y que la legalidad de la accién de protesta debe regirse unica-
mente por la ley sueca (art. 25a). La obligacién de paz también se mo-
difica para cubrir solamente los convenios colectivos que se rigen por la
ley sueca (art. 42). En suma, el legislador ayuda a los sindicatos a luchar

3 Ley (2000:166) sobre los cambios de la ley de codeterminacion.

3 Otra cuestién sumamente delicada, en esta situacién concreta, es si el trabajador por
cuenta propia tiene o no también derecho a competir por medio de los precios con traba-
jadores que realizan tareas similares. Por ejemplo, puede hacerlo ofreciendo a una gran em-
presa hacerle un trabajo especifico a una baja tarifa por pieza. Esta cuestién fundamental
no estd regulada explicitamente por el nuevo articulo 41 b de la Ley de codeterminacion ni
por ninguna otra ley.

* Ley (1991:681) sobre los cambios de la ley de codeterminacion.

* Ley (1999:678) sobre la cesién de trabajadores.
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contra el dumping social legislando un reforzamiento general de la posi-
cion de los sindicatos suecos en el sistema de negociacion colectiva cuan-
do se trata de empresarios extranjeros.

3.1.2. Las acciones de protesta en el sector piiblico

Desde 1965, los sindicatos que representan a los trabajadores publi-
cos tienen los mismos derechos a emprender acciones de protesta que los
sindicatos que representan a los trabajadores del sector privado™. Las nor-
mas basicas de la Ley de codeterminacidn se aplican tanto a los trabaja-
dores del sector publico como a los del sector privado. También existen
normas adicionales, por ejemplo, si el trabajo se refiere al uso de la au-
toridad publica®. Todas las empresas publicas tienen convenios colecti-
vos y los conflictos que desembocan en acciones de protesta generalmente
se refieren a los salarios o a las condiciones de trabajo cuando se de-
nuncia un convenio colectivo y hay que negociar uno nuevo.

El derecho sustantivo de los trabajadores del sector publico a recu-
rrir a las acciones de protesta podria causar grandes daflos a terceros, por
ejemplo, a los pacientes de los hospitales. Este problema es resuelto prin-
cipalmente por las estructuras de negociacién acordadas colectivamente
que regulan los posibles conflictos entre la codeterminacién y la demo-
cracia politica (véase el apartado 2.3). Una junta central, creada por los
interlocutores sociales, puede examinar, pues, una acciéon de protesta pre-
vista. En 1995, la junta declar6 que la accién de protesta planeada por el
sindicato que representaba a las enfermeras tenia por objeto evitar dafios
excesivamente grandes a terceros. Incluso aunque la decisién hubiera sido
la contraria, no habria sido vinculante. Las decisiones de la junta s6lo son
recomendaciones. La solucién ultima a las acciones de protesta que tie-
nen consecuencias inaceptables para terceros seria la legislacion.

Sin embargo, las leyes especiales son ajenas al sistema sueco de re-
laciones laborales, ya que los sindicatos suecos prefieren la autorregula-
cidn a la intervencion abierta del Estado. Las estructuras de negociacién
acordadas colectivamente (aunque no producen decisiones legalmente
vinculantes) suelen ser suficientemente poderosas para conseguir una con-
ducta responsable y proporcional de los sindicatos. Sélo existe un caso
en 1971 en el que el Estado intervino de hecho e impuso a través de una

37 EKLUND, RONNIE, «Deregulation of Labour Law - The Swedish Case», Juridisk tids-
krift vid Stockholms universitet 1998-1999, pag. 538.

* La ley (1994:260) sobre empleo pibico enumera los tipos permitidos de accién de
protesta en este caso en el articulo 23. Incluye las huelgas ordinarias, pero prohibe las ac-
ciones de solidaridad para apoyar cuestiones que no estan relaciondas con otras empresas
publicas.
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ley una solucién a un conflicto laboral que afectaba al sector publico.
Atn no se ha hecho una intervencién de ese tipo en la negociacién co-
lectiva del sector privado.

3.1.3. Negociacion colectiva sobre los salarios

Suecia centralizé en 1938 la negociacién colectiva con el famoso
Acuerdo Saltsjébaden. En los afnos 50 y 60, Suecia tenia uno de los sis-
temas de negociacién de los salarios mas centralizados del mundo. Estos
se fijaban en convenios colectivos federales centrales cada dos o tres afios.
La Confederacion Sueca de Sindicatos (LO) y la Federacion de Empre-
sarios Privados (SAF) firmaron el primer acuerdo que cubria el trabajo
manual del sector privado. Otros sindicatos siguieron su ejemplo y ne-
gociaron convenios colectivos sobre subidas salariales similares. Histori-
camente, la principal ventaja del sistema de negociacion centralizado para
el empresario era que se utilizaba para contener las subidas salariales
agregadas.

En los afios 70, la cooperacion entre los interlocutores sociales se vio
obstaculizada por una enorme intervencién del Estado en la legislacion
laboral; se aprobaron algunas leyes, de las cuales las mas importantes fue-
ron la Ley de proteccion del empleo de 1974 y la Ley de codetermina-
cion de 1976. En la década de 1980, los empresarios quisieron descen-
tralizar lo mds posible la negociacion colectiva. En 1983-1984, el sistema
de acuerdos centrales federales dejé paso a un sistema de acuerdos cen-
trales sectoriales para los obreros de la LO. Este cambio dio como re-
sultado la ruptura de la coordinacién. Ya no habia ninguna organizacién
nacional encargada de fijar los salarios. Los sindicatos de la LO compe-
tian entre si y con los sindicatos que representaban a otros grupos. La
cuestion del control local de la distribucién salarial era sumamente con-
trovertida y en 1988 el Sindicato Sueco de Empleados Administrativos y
Técnicos de la Industria (SIF) fue a la huelga contra los empresarios por
esta cuestion™.

Un importante factor que subyace a la pérdida del sistema de nego-
ciacién central de su capacidad para contener las subidas salariales fue
un fendmeno llamado deriva salarial. En la década de 1980, la subida sa-
larial total anual oscil6 entre un 8 y un 10 por ciento y la mitad se debid
a la deriva salarial®’. Esta adopté diferentes formas. Una fueron las ne-
gociaciones salariales locales, de la que salieron subidas superiores a las

¥ ELVANDER, NiLS y HoLMLUND, BERTIL, The Swedish Bargaining system in the melting
Pot - Institutions, Norms, and Outcomes in the 1990s, National Institute of Working Life,
Estocolmo, 1997, pag. 14.

“ Op. cit., pag. 13.
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del convenio colectivo central. Se hizo caso omiso de las disposiciones
que estipulaban un salario maximo en los convenios colectivos centrales
y se comenzd a adoptar disposiciones minimas solamente.

Los grupos que tenian poca deriva salarial consiguieron disposi-
ciones que garantizaban el desarrollo salarial en sus covenios colecti-
vos centrales, es decir, cldusulas de compensacién por la deriva sala-
rial. Para aplicar esas disposiciones, hubo que aclarar el concepto de
deriva salarial. Debia considerarse que eran una deriva salarial las su-
bidas salariales que se debian a subidas por antigiiedad en una empre-
sa que tenia una plantilla de mas edad y mas experiencia? Cémo debi-
an considerarse las subidas salariales relacionadas con una mejora de
la productividad o con un sistema de participacién en los beneficios?
Las negociaciones destinadas a compensar la deriva salarial reforzaron,
pues, una espiral en la que las subidas salariales centrales y locales de
las diferentes ramas de actividad y del sector puiblico se alimentaron
mutuamente. Esa espiral provocé varias intervenciones del Estado,
como una reduccion de los impuestos y un control de los precios a cam-
bio de demandas salariales moderadas. Este tipo de intervencién del Es-
tado fue, en general, un fracaso.

En los afios 90, el gobierno ensay6 una nueva forma de influir en las
partes. Cre6 el Grupo Rehnberg que era formalmente un grupo ordinario
de mediacidn, pero sus actividades han sido calificadas por Elvander, pro-
fesor sueco de ciencia politica, de mediacién reforzada de facto, que con-
tiene también elementos de politica de rentas*'.

El grupo centré sus esfuerzos en la bisqueda de un consenso en tor-
no a la necesidad de moderar los salarios. Se suponia que este consenso
prepararia el terreno para la aparicién de nuevos tipos de convenios co-
lectivos sin disposiciones sobre indiciaciéon y compensacién. De hecho,
surgié una nueva forma de negociacién. Hoy dia, generalmente existe un
convenio colectivo sectorial central que regula las condiciones basicas de
trabajo y que establece las subidas salariales obligatorias, asi como los
salarios minimos.

Los salarios minimos generalmente suben menos que el nivel medio
de salarios y son muy inferiores a lo que podria considerarse un nivel sa-
larial normal. Los nuevos salarios se fijan localmente. En el caso de los
empleados, la mayor parte de la subida salarial acordada centralmente va
a parar al fondo local y se negocia y se distribuye localmente. En el caso
de los obreros, es habitual una combinacion de subidas salariales mini-
mas indviduales acordadas centralmente y un fondo local. El acuerdo cen-
tral establece una obligacion de paz aplicable a las negociaciones loca-
les. En la mayoria de los casos, las diferencias de opinién se resuelven
por medio del arbitraje, no de acciones de protesta.

I Op. cit., pag. 22.
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La negociacién colectiva sobre los salarios ilustra un proceso de re-
laciones laborales suecas que Fahlbeck denomina descentralizacion cen-
tral”. Es descentralizacién en el sentido de que ahora se toman impor-
tantes decisiones en el ambito local, pero es central en el sentido de que
las organizaciones centrales participan en el proceso y conservan un im-
portante papel.

Las complejidades de las negociaciones salariales suecas pueden ilus-
trarse por medio del convenio colectivo firmado por el Sindicato Sueco
de Mantenimiento de Edificios y la organizacién de empresarios ALME-
GA®™. El empresario tiene que elaborar unos criterios para la individua-
lizacion del fondo «libre». Si no existen esos criterios, €l convenio co-
lectivo central establece explicitamente que todo el mundo reciba la
misma subida®.

Esos criterios son formulados unilateralmente por el empresario, su-
jeto dnicamente a las negociaciones ordinarias con el sindicato que exi-
ge la Ley de codeterminacion (véase el apartado 3.2). Sin embargo, una
vez que se establecen los criterios, el empresario tiene que seguirlos. La
rama local del sindicato puede pedir que se apliquen los criterios del em-
presario y distribuir el fondo local ella misma entre sus afiliados, pero no
entre los no afiliados®. Los conflictos sobre la distribucién del fondo lo-
cal se resuelven mediante el arbitraje.

Existen tensiones entre las directrices centrales vinculantes y las ne-
gociaciones locales genuinamente libres. A veces el convenio colectivo
central solo contiene vagas directrices para las negociaciones locales o
ninguna. En esos casos, las partes que integran la negociacién local tie-
nen una gran libertad, pero ésta no puede ser utilizada unilateralmente
por los empresarios. Una discrepancia con el sindicato local lleva a las
negociaciones centrales y, finalmente, al arbitraje segiin la mayoria de los
convenios colectivos centrales.

El grado real de control central de las negociaciones locales es muy
dificil de cuantificar desde fuera. Sin embargo, es evidente que el nivel
central sigue desempefiando un importante papel. Si los sindicatos cen-
trales estdn insatisfechos con el resultado de los procedimientos locales
de negociacion, incluido el arbitraje final, pueden negarse a firmar nue-
vos convenios colectivos que se basen en los mismos principios. El con-
venio colectivo central crea una obligacién mutua de paz, a la que la pa-

42 FanLBECK, REINHOLD, «Industrial Relations and Collective Labour Law», en Scan-
dinavian Studies in Law, vol. 43 (2002), pag. 93 y sigs.

* Organizacién de Empresarios de las Empresas Industriales y de Servicios.

* Convenio colectivo para el trabajo de mantenimiento de edificios firmado por el
Sindicato Sueco de Mantenimiento de Edificios y la Asociacién de Empresarios Inmobi-
liarios (el nombre de la organizacion patronal antes de integrarse en Almega) vdlido desde
el 1 de marzo de 2001 hasta el 1 de marzo de 2004, apartado 14, nota al protocolo.

* Op. cit., apartado 14, nota al protocolo.
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tronal concede mucho valor. Pocos empresarios quieren unas negocia-
ciones salariales locales sin una obligacion de paz y la Gnica manera de
conseguirlo es a través de un convenio colectivo central.

Actualmente, tanto la patronal como los sindicatos contindan traba-
jando para llegar a un consenso sobre las cuestiones relacionadas con la
estrategia salarial nacional. Tratan de ponerse de acuerdo sobre el nivel
adecuado de subida salarial total para guiar las negociaciones centrales y
que se distribuird localmente de acuerdo con el modelo de descentraliza-
cién central.

El hecho de que se mantenga la subida salarial total en el nivel de-
cidido depende en gran medida de los propios interlocutores sociales. Los
convenios colectivos centrales fijan unas subidas salariales minimas y los
empresarios casi siempre tienen libertad para pagar mas. Es facil que los
salarios comiencen a subir rdpidamente si el mercado de trabajo se reca-
lienta y los empresarios locales comienzan a competir por los trabajado-
res. No existe ninglin marco legal o institucional para hacer frente a esta
situacion.

Suecia se ha caracterizado tradicionalmente por estar muy compro-
metido con la autorregulacion de los interlocutores sociales. Hasta 2000
hubo una Oficina Nacional de Conciliacién. Las partes tenian que noti-
ficar con siete dias de antelacion las acciones de protesta previstas y pre-
sentarse en la mesa de negociacion cuando eran convocados por el con-
ciliador. Sin embargo, el conciliador no tenia derecho a posponer las
acciones de protesta®.

Un importante informe oficial de 1998* propuso un nuevo marco
para las relaciones laborales en Suecia, en un momento en el que Suecia
ya habia reducido con éxito la subida salarial en los convenios colecti-
vos a un nivel aceptable desde una perspectiva estrictamente nacional.

El informe oficial preveia unas subidas salariales anuales de un 3,7
por ciento para el perfodo 1998-2000%. Aunque eran aceptables desde una
perspectiva estrictamente nacional, se estimaba que eran un un 1 por cien-
to superiores a la media de los paises de la UE que adoptaron el euro.
No parece una diferencia muy grande, pero el gobierno estd preparando
activamente a Suecia para la moneda unica. Una vez que adopte el euro,
no puede seguir subiendo sus salarios méds que los demas estados miem-
bros que comparten la moneda tnica. En Suecia, la devaluacién o la de-
preciacion se han utilizado tradicionalmente para compensar las subidas
excesivas de los costes laborales. El gobierno consideraba esencial que
el proceso de formacion de los salarios se sintonizara perfectamente para

* NuMHAUSER-HENNING, ANN, «Labour Law», en Bodgan, Michael (comp.), Swedish
Law in the New Millenium, Nordstedts juridik, Estocolmo, 2000, pag. 352 y sigs.

47 SOU 1998:141, Medling och lonebildning (Mediacién y formacién de salarios).

* Op. cit., pags. 227 y 229.
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conseguir resultados similares a los de los estados miembros que com-
parten el euro antes de que se perdiera la capacidad apra decidir el valor
de la moneda.

El informe fue seguido de nuevas leyes. La proposicién*’ abogaba por
un papel mas activo del Estado en el mercado de trabajo. Sin embargo, los
cambios legislativos reales fueron modestos. Se cre6 una Autoridad de Me-
diacién. La mediacion se declaré obligatoria independientemente de los de-
seos de las partes. También se concedi a este érgano la potestad de pos-
poner durante quince dias las acciones de protesta y se ampli6 el periodo
de notificacién de una accion de protesta de siete dias a siete dias labora-
bles. Este nuevo y reforzado sistema de mediacién sélo es semiobligatorio
(véase el apartado 3.4). Por lo tanto, puede ser sustituido por estructuras
de mediacion creadas por los convenios colectivos. Esos convenios colec-
tivos deben registrarse en la Autoridad de Mediacién y deben incluir, en-
tre otras cosas, un calendario para la mediacion, el nombramiento de me-
diadores y disposiciones relativas a la autoridad de los mediadores.

El Acuerdo Industrial (véase el apartado 2.3) firmado en 1997 se basa
en esos principios y se firmé mucho antes de que se creara la Autoridad
de Mediacion. Vincula a doce organizaciones de empresarios y ocho sin-
dicatos, que representan tanto a los obreros como a los empleados. Al-
gunos otros sindicatos y organizaciones de empresarios siguieron el ejem-
plo y crearon su propio sistema de negociaciéon y mediacién acordado
colectivamente para evitar ser sometidos a la Autoridad de Mediacion.

3.2. La negociacion colectiva general
basada en el modelo de codeterminacion

La ley basica que aborda todos los aspectos de la legislacién laboral
colectiva es la Ley de codeterminacion (1976:580). Se aplica a todos los
sectores del mercado de trabajo. Esta ley contiene dos grandes grupos de
normas. Uno estd formado por lo que podrian denominarse normas basi-
cas sobre la negociacion colectiva (que acabamos de presentar en el apar-
tado 3.1), que se han transferido de legislacion anterior sobre las rela-
ciones laborales pacificas con pequefias adiciones o enmiendas. El
segundo grupo de normas se refiere a la codeterminacién en el trabajo,
introducida por primera vez como consecuencia de la propia ley™.

* Prop. 1999/2000:32. Una proposicién es un documento en el que el gobierno ex-
plica la legislacion propuesta al parlalmento. Contiene una gran cantidad de informacién
detallada sobre como se supone que funciona la legislacion propuesta y es una fuente le-
gal realmente importante en el sistema juridico sueco.

%0 Véase, ademds, por ejemplo, NUMHAUSER-HENNING, ANN, «Labour Law», en Bop-
GAN, MICHAEL (comp.), Swedish Law in the New Millenium, Nordstedts juridik, Estocolmo,
2000, pag. 331 y sigs.



256 La Negociacién Colectiva en los paises de la Unién Europea

La ley de codeterminacién no reconoce a los trabajadores ningin de-
recho individual. Su influencia debe canalizarse a través de los sindica-
tos. El reconocimiento de derechos individuales, que hace que la afilia-
cién a un sindicato sea menos necesaria para los trabajadores, podria
acabar debilitando a los sindicatos. Esa es la razén por la que Suecia ha
evitado deliberadamente la creacién de una estructura de relaciones la-
borales en dos niveles, en la que un segundo nivel, formado por comités
de empresa u otras instituciones radicadas en el centro de trabajo e in-
dependientes del sindicato, compite con las actividades de los sindicatos
(o las complementa).

Suecia sigue esforzandose en preservar su modelo de relaciones la-
borales basado en un tnico cauce, en el que todas las actividades que re-
presentan a los trabajadores se canalizan a través de los sindicatos que
tienen convenios colectivos. Por ejemplo, la ley que aplica la Directiva
de la CE sobre Comités de Empresa Europeos exige que las empresas
que tienen convenios colectivos (es decir, casi todas las empresas sufi-
cientemente grandes para verse afectadas por la directiva) permitan al sin-
dicato nombrar a los miembros del comité de empresa que representa a
los trabajadores suecos’'.

Existen dos niveles de negociacion y de derechos de representacion
en la Ley de codeterminacién. Uno es el derecho general a la negocia-
cion que se aplica a todos los sindicatos que tienen al menos un afiliado
contratado por el empresario. El otro es el derecho a la negociacién pri-
maria y forma parte de las normas sobre codeterminacién que se aplican
en principio tnicamente a los sindicatos que tienen un convenio colecti-
vo con el empresario.

El derecho general a la negociacion estd regulado en el articulo 10 de
la Ley de codetrminacion. Consiste en el derecho a reunirse con el em-
presario e intercambiar puntos de vista sobre «cualquier cuestion relacio-
nada con la relacién entre el empresario y cualquier miembro de la orga-
nizacién que haya sido empleado por ese empresario». Este derecho general
a la negociacién subyace a todos los tipos de negociacién colectiva en el
sentido tradicional. Sin embargo, por lo que se refiere a los sindicatos que
no tienen un convenio colectivo con el empresario, el derecho general a la
negociacién también puede utilizarse, por supuesto, para negociar cuestio-
nes que entran dentro del &mbito de las prerrogativas de la direcciéon. Tam-
bién puede utilizarse para llevar a cabo una negociacioén local y después
nacional sobre cualquier conflicto relacionado con los derechos.

En principio, las normas especificas sobre la codeterminacién de la
Ley de codeterminacion sélo afectan a un sindicato «relacionado» con el
empresario por un convenio colectivo. Segun el articulo 11 de la Ley de
codeterminacién, existe una «obligacién primaria de negociacién» con

! Ley (1996:359) sobre Comités de Empresa Europeos, articulo 16.
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estos sindicatos. La esencia de esta obligacion es que el empresario debe
iniciar y llevar a cabo negociaciones antes de alterar significativamente
sus actividades o en relacién con las condiciones de trabajo de los tra-
bajadores™. Ademds, el empresario tiene obligacién (salvo en casos ex-
cepcionales) de posponer su decisioén hasta que hayan concluido las ne-
gociaciones locales y —si asi lo solicita el sindicato— las negociaciones
centrales. No existe, sin embargo, ninguna obligacién de llegar a un
acuerdo. Una vez que se han agotado los derechos legales del sindicato,
el empresario tiene libertad para tomar la decision que pretendia tomar
inicialmente. Fahlbeck considera, pues, que el nombre dado a la Ley de
codeterminacién es poco apropiado. Una verdadera descripcidn de esta
parte central de la ley se basarfa en palabras como consultas™.

El derecho a las negociaciones primarias engloba una area mucho
mads amplia que el nicleo tradicional de la negociacién colectiva y abar-
ca todos los tipos de decisiones de la direccién dentro de sus prerrogati-
vas*. Por lo tanto, los sindicatos deben ser consultados por la direccién
sobre todas las decisiones importantes. Se supone que las negociaciones
son una caracteristica normal en la gestion de la empresa. No es algo a
lo que deba recurrir el empresario tinicamente cuando exista un conflic-
to entre la direccion y los trabajadores. En un caso relativo a las instala-
ciones de nuevas maquinas en una fabrica de vinagre, el Tribunal de Tra-
bajo declar6 que la empresa debia pagar dafios y perjuicios por no
negociar esta importante decisién de la direccién con el sindicato. El sin-
dicato admitié en el Tribunal de Trabajo que los trabajadores considera-
ban que las nuevas maquinas y las nuevas practicas constituian una im-
portante mejora de sus condiciones de trabajo. Ese hecho reduce los dafios
que tiene que pagar la empresa, pero nunca los elimina®.

Si una decision de la direccion parece trivial y sigue una rutina per-
fectamente establecida, el empresario estd exento de la obligacién de in-
vitar a la negociacién. En esos casos, el empresario sigue teniendo obli-
gacion de negociar si lo solicita el sindicato (art. 12).

Las normas sobre las negociaciones bdsicas de la Ley de codetermi-
nacién también aplican la Directiva 98/59/CE sobre los despidos colec-
tivos y la Directiva 2001/23/CE sobre el traspaso de empresas. En los ca-
sos en los que las directivas de la CE se aplican y cuando no hay ninguna

52 Sin embargo, si una cuestion fuera de «interés personal» para un trabajador que per-
tenece a una organizacion en relacion con la cual el empresario no estd sujeto a un conve-
nio colectivo, el empresario no tiene obligacion de negociar esta cuestién conforme a los ar-
ticulos 11 y 12 con su organizacién. El concepto de «interés personal» debe interpretarse en
un sentido estricto. La decision del empresario no debe afectar mas que a esta persona.

> FAHLBECK, REINHOLD, Labour and Employment Law in Sweden, Juristforlaget i Lund,
Lund, 1997, pag. 19.

* EpstroM, Orian, «Involvement of Employees in Private Enterprises», en Scandi-
navian Studies in Law, volumen 43 (2002), pag. 178.

» Sentencia del Tribunal de Trabajo AD 1980 n. 63.
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organizacion con un convenio colectivo, el empresario debe negociar con
todos los sindicatos representados en el centro de trabajo.

El incumplimiento de las disposiciones de la ley de codeterminacién
se consideran faltas y el culpable tiene que pagar dafos y perjuicios, que
incluyen dafios no econémicos.

3.3. La negociacion colectiva basada
en la influencia reforzada de los sindicatos

Existen algunas importantes situaciones especiales en las que un sin-
dicato que tiene un convenio colectivo logra la codeterminacion en el ver-
dadero sentido de la palabra. Las disposiciones mas importantes de los
contratos de trabajo individuales son las que se refieren a la remunera-
cién y a la obligacién del trabajador de realizar el trabajo. A menudo en
esas disposiciones influyen mucho los convenios colectivos. Si existe un
conflicto sobre la remuneracién o sobre la obligacién de realizar el tra-
bajo y el convenio colectivo constituye una parte central de las obliga-
ciones acordadas por las partes, el sindicato tiene «prioridad de interpre-
tacién» segun los articulos 34 y 35 de la Ley de codeterminacién. Una
vez que el sindicato ha declarado que utiliza esta prioridad, el empresa-
rio tiene que actuar de acuerdo con la interpretacion del sindicato hasta
que el Tribunal de Trabajo falle en sentido contrario a peticién del em-
presario.

Existen algunas valvulas de seguridad. En primer lugar, la interpre-
tacion sindical de la remuneracién debe ser razonable. En segundo lugar,
si existe una necesidad manifiestamente urgente de que se haga un tra-
bajo, el empresario tiene derecho a basarse en su propia interpretacion de
la obligacidn de los trabajadores de realizar el trabajo, hasta que la cues-
tién sea resuelta por el Tribunal de Trabajo.

Otra importante situacion de verdadera codeterminacién para los sin-
dicatos que tienen un convenio colectivo es su derecho de veto. Segtn el
articulo 38 de la Ley de codeterminacion, el derecho de veto se aplica en
las situaciones en las que los empresarios pretenden contratar a una per-
sona para realizar el trabajo en representacion suya o en su empresa sin
que esa persona sea empleada por ellos. Eso significa que el derecho de
veto se aplica, por ejemplo, al trabajo encomendado a personas contrata-
das a través de empresas de trabajo temporal.

Si un sindicato utiliza su derecho de veto de buena fe, el empresa-
rio debe acatarlo hasta que el Tribunal de Trabajo falle en sentido con-
trario. Hay una valvula de seguridad si existe una necesidad manifiesta-
mente urgente de que el trabajo comience antes de que hayan concluido
las negociaciones o antes de que el Tribunal de Trabajo haya dictado
sentencia.
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El veto del sindicato sélo es posible en las situaciones enumeradas
en el articulo 39, a saber, cuando la contratacion lleva a soslayar una ley
0 un convenio colectivo o viola lo que es aceptado generalmente por las
partes en el sector de negociacion concreto. El sindicato debe alegar, pues,
una causa soélida y justa para imponer un veto al empresario. El sindica-
to no puede imponer un veto simplemente porque redunda en interés de
sus afiliados™.

La cuestién del trabajo temporal que se da a contratistas externos
normalmente se resuelve elaborando una lista de las empresas que cum-
plen los requisitos del articulo 39 de la Ley de codeterminacion. Los em-
presarios pueden recurrir a empresas de la lista, pero tienen que convo-
car negociaciones si quieren contratar a una empresa que no figure en la
lista®. La presencia en una lista es una importante ventaja competitiva,
ya que un empresario tiende mucho mds a elegir una empresa de la lista
que a investigar si puede contratar o0 no a una empresa que no figure en
ella y negociar entonces con el sindicato basandose en esta investigacion.

3.4. La negociacion colectiva basada
en la legislacion semiobligatoria

La legislacion semiobligatoria aumenta la importancia de la nego-
ciacién colectiva. Esta técnica legislativa se basa en la reglamentacién
publica que establece en principio unos elevados niveles minimos obli-
gatorios. Las disposiciones de los contratos individuales entre los em-
presarios y los trabajadores son nulas si estdn en conflicto con el nivel
minimo. Sin embargo, una norma semiobligatoria da a los interlocutores
sociales potestad para derogar las disposiciones obligacionales si la de-
rogacién se acuerda en un convenio colectivo. Lo ilustraremos con dos
ejemplos de la Ley de proteccién del empleo (1982:80), que cubre tanto
a los trabajadores del sector puiblico como a los del sector privado.

El articulo 7 de la ley exige la existencia de una causa justa (0 un mo-
tivo objetivo) para despedir a los trabajadores que tienen un contrato de du-
racién indefinida. Las normas bdsicas para los contratos de duracion deter-
minada son las contrarias. Un contrato de ese tipo se extingue sin previo
aviso cuando concluye el tiempo acordado y el empresario no necesita de-
mostrar que existe una causa justa para seguir dando empleo al trabajador.
Para impedir que los empresarios organicen sus empresas por medio de tra-
bajadores con contratos de duracion determinada, la Ley de proteccion del

% NUMHAUSER-HENNING, ANN, «Labour Law», en Bodgan, Michael (comp.), Swedish
Law in the New Millenium, Nordstedts juridik, Estocolmo, 2000, pag. 354.

57 NORBERG, PER, Arbetsrtt och konkurrentsritt (Derecho laboral y ley de competen-
cia), pag. 427.
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empleo contiene una lista exhaustiva de las situaciones en las que se per-
miten estos contratos. Sin embargo, estas normas s6lo son semiobligatorias.
El hecho de que sean semiobligatorias significa que en realidad existe li-
bertad de contrato en el nivel colectivo en lo que se refiere a la utilizacién
de contratos de duracién determinada siempre que el sindicato y el empre-
sario lo acuerden por medio de un convenio colectivo™.

Otro importante caso de legislacién semiobligatoria son las normas
relativas a los despidos por motivos econdmicos. Ya hemos sefialado que
el articulo 7 de la Ley de proteccion del empleo exige que exista una cau-
sa justa (o un motivo objetivo) para despedir a los trabajadores que tie-
nen un contrato de duracién indefinida. En realidad, este requisito es una
mera formalidad en el caso de los despidos por motivos econémicos, ya
que es una prerrogativa de la direccién decidir sobre las necesidades de
la empresa. Todo despido que forme parte de un plan de reestructuracién
destinado a elevar los beneficios de la empresa se considera, pues, justo.
Por lo tanto, puede haber (y hay frecuentemente) despidos justos por mo-
tivos econémicos incluso en empresas muy rentables™.

Hay otras medidas que protegen a los trabajadores. La principal protec-
cion legal de los trabajadores emana de normas estrictas sobre la eleccion de
las personas que van a ser despedidas (articulo 22 de la Ley de proteccion
del empleo). Estas normas se basan (con pequefias modificaciones) en la an-
tigliedad, es decir, en el principio «iltimo en entrar, primero en salir». El ar-
ticulo 22 también establece el grupoal que deben pertenecer los trabajadores
que se va a despedir. Etd formado por toda la planta y todos los trabajado-
res que realizan una tarea regulada por el convenio colectivo aplicable.

Sin embargo, estas normas también son semiobligatorias. La libertad
de contrato de los interlocutores sociales es casi ilimitada siempre y cuan-
do estén de acuerdo. Las partes firmantes del convenio colectivo pueden
acordar, pues, los factores relevantes para el despido que no se ajusta a
la ley. El Tribunal de Trabajo nomalmente no cuestiona la alteracién co-
lectivamente acordada de esos factores. De hecho, no exige ni siquiera
que los interlocutores sociales declaren los criterios objetivamente veri-
ficables en que se basa su eleccién de los trabajadores que van a despe-
dir hasta que comienza un conflicto legal. Esta libertad se utiliza a me-
nudo para elegir a los trabajadores que tienen que marcharse,
individualmente, en un convenio colectivo local®.

% Véase, ademas, por ejemplo, NUMHAUSER-HENNING, ANN, «Fixed-term Work
in the Nordic Labour Law», en Scandinavian Studies in Law, volumen 43 (2002),
pag. 292.

% RONNMAR, Mia, «Redundant Because of Lack of Competence? Swedish Employe-
es in the Knowledge Society», The International Journal of Comparative Labour Law and
Industrial Relations, 2001, pag. 124.

% CaLLEMAN, CATHARINA, Turordning vid uppséigning (La eleccion de las personas que
van a despedirse en los casos de despido por motivos econdmicos), pag. 292 y sigs.
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Los convenios colectivos sobre la proteccion del empleo en los ca-
sos de despidos por motivos econdémicos son vinculantes para toda la
plantilla y, por lo tanto, pueden aplicarse tanto a los afiliados a los sin-
dicatos como a los no afiliados. El derecho del sindicato a llegar a acuer-
dos en representacién de los no afiliados no va acompafiado de la obli-
gacioén de representarlos lealmente sino que los limites los marcan las
leyes sobre los diferentes tipos de discriminacién y un principio general
del derecho relativo a las buenas précticas en el mercado de trabajo®'.

En Suecia, la mayoria de los despidos se deben a razones econdémi-
cas®. Los convenios colectivos, haciendo uso del cardcter semiobligato-
rio de la ley, son un elemento importante. Si la empresa obtiene eleva-
dos beneficios, los sindicatos tratan de conseguir una indemnizacion,
educacion y formacién remuneradas y otros tipos de ventajas para los tra-
bajadores despedidos. De hecho, la mayoria de los sectores poseen pla-
nes de indemnizaciéon por despido elaborados de conformidad con los
convenios colectivos®. Sin embargo, si la empresa se encuentra en una
grave situacién econémica, el principal objetivo del sindicato podria muy
bien ser simplemente salvar algunos puestos mds. Las empresas que ex-
perimentan largos periodos de declive se arriesgan a terminar teniendo
una plantilla muy mayor si toda reduccién de plantilla debe basarse en
las estrictas normas legales sobre antigiiedad. No existe ninguna otra for-
ma de resolver este problema, salvo firmar acuerdos colectivos cuando
se plantean despidos por motivos econdmicos. Por lo tanto, cualquier em-
presa que actiie en Suecia debe asegurarse desde el principio de que tie-
ne una relacién constructiva con los sindicatos.

Desde 1997, pueden firmarse convenios colectivos que se alejen de
las normas relativas al empleo de duracion determinada y los despidos
por motivos econémicos en cualquier ambito, incluso en la planta, siem-
pre que exista de antemano una «relacién del tipo de un convenio colec-
tivo» establecida entre las partes en el nivel central. Antes, esas desvia-
ciones exigian un convenio colectivo central.

Las normas semiobligatorias son frecuentes en la legislacioén laboral
sueca®. La Ley sobre el tiempo de trabajo (1982:673) y la Ley sobre re-
presentantes sindicales en el centro de trabajo (1974:358) son dos ejem-
plos de leyes que contienen varias disposiciones semiobligatorias. Las di-

' Op. cit., pag. 369. Véase también la sentencia del Tribunal de Trabajo AD 2002 n. 37.

% RONNMAR, Mia, «Redundant Because of Lack of Competence? Swedish Employe-
es in the Knowledge Society», The International Journal of Comparative Labour Law and
Industrial Relations, 2001, pag. 124.

% SiGEmMAN, TORE, «employment Protection in Scandinavian law», en Scandinavian
Studies in Law, volumen 43 (2002), pag. 274.

# Compdrese NIELSEN, Ruth, European Labour Law, pag. 93. «Suecia probablemen-
te sea el tnico pais en el que estd mas desarrollado este tipo de interaccién del derecho le-
gislado y la legislacién por medio de la negociacion colectivax.
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rectivas de la Unién Europea en el campo laboral generalmente contie-
nen unos niveles minimos, que deben garantizarse a cada trabajador. En
estas situaciones, Suecia a menudo aplica la directiva por medio de una
ley semiobligatoria con la restriccion de que cualquier derogacion de ésta
en un convenio colectivo es nula si no es acorde con el nivel previsto por
la directiva en cuestion.

La libertad y la flexibilidad adicionales que puede aportar un conve-
nio colectivo en relacién con la legislacién semiobligatoria es una de las
caracteristicas que explican la fuerza de los convenios colectivos y de los
sindicatos en Suecia®.

4. LA NEGOCIACION COLECTIVA
Y LA LEY SOBRE LA COMPETENCIA

Al igual que ocurre en los demds estados miembros de la UE, en Sue-
cia es poco habitual que aparezcan convenios colectivos en la practica y
la jurisprudencia relativas a la ley sobre la competencia. Pero segin el
informe COLCOM, las autoridades suecas y finlandesas responsables de
la competencia parece que fueron las mas activas (o quiza las menos inac-
tivas) en este campo en la década de 1990%.

La actual ley sueca sobre la competencia se basa en la ley sobre la com-
petencia de la CE. Existe una exencién explicita relacionada con el merca-
do de trabajo que se refiere a los acuerdos entre los empresarios y los tra-
bajadores relacionados con los salarios y con otras condiciones de trabajo®’.
Esta excepcion no ha variado desde la primera ley sobre la competencia pro-
piamente dicha, la Ley antimonopolio de 1953%. Los convenios colectivos
sobre los temas tradicionales de la actividad sindical no son controvertidos
y evidentemente estdn exentos de las normas sobre la competencia.

Sin embargo, hemos visto que los sindicatos suecos son activos fuera
del nticleo de la negociacion colectiva tradicional y es aqui donde pueden

% Para la «funcién de flexibilidad» de los convenios colectivos, véase, por ejemplo,
BruuN, NikLas, The Autonomy of Collective Agreement, informe presentado en el Europe-
an Regional Congress of Labour Law and Social Security celebrado en Estocolmo entre el
4y el 6 de septiembre, actas del congreso.

5 Bruun, NikLas y HELLSTEN, JaRI (comps.), Collective Agreement and Competition
in the EU - The Report of the COLCOM-project, DJOF Publishing, Copenague, 2001, pag.
65 y sigs. Los paises estudiados son Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia, Ale-
mania, Italia, los Paises Bajos, Espafia, Suecia y el Reino Unido.

57 Ley sobre la competencia 1993:20, articulo 2.

% Ley (1953:603) para contrarrestar las restricciones de la competencia en las empre-
sas en determinados casos. La ley (1956:245) sobre la obligacion de suministrar informa-
cién sobre las condiciones de precios y competencia, también puede considerarse parte de
la primera ley antimonopolio sueca. Véase Bernitz, Ulf, Commercial Law (Marknadsritt),
Jurist- och samhdllsvertareférbundets forlags AB, Estocolmo, 1969, pag. 423.
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surgir conflictos con la ley sobre la competencia. Para mostrarlo, presen-
taremos dos ejemplos de conflicto entre los convenios colectivos y la ley
sobre la competencia. El primero se presenta en el apartado 4.1 y se refie-
re a los sindicatos que firmaron pdlizas de seguro de vivienda en repre-
sentacion de sus afiliados. El problema de competencia se debe al elevado
numero de afiliados que existe en Suecia. No estd relacionado con el sin-
dicalismo como tal. Cualquier organizacién igualmente grande que nego-
cie cualquier contrato para la adquisicién de bienes y servicios en repre-
sentacion de sus afiliados planteard similares problemas de competencia.

El segundo ejemplo (apartado 4.2) esta relacionado con una disposi-
cién de un convenio colectivo que prohibia subcontratar trabajo a con-
tratistas independientes. Esta disposicion se refiere a una cuestion que en-
tra tradicionalmente dentro de las prerrogativas de la direccién de la
empresa. Por una parte, este tipo de restriccién puede plantear en algu-
nas circunstancias un grave problema de competencia, pero por otra, los
trabajadores tienen un claro interés en la restriccion, ya que aumenta su
seguridad de empleo.

4.1. La poliza de seguro de vivienda
de la Confederacion Sueca de Sindicatos

Hemos visto en el apartado 2.2 que un sindicato sueco puede elegir,
en principio, sus campos de actividad mientras no cometa actos mani-
fiestamente contrarios a sus estatutos. La Confederacion Sueca de Sindi-
catos (LO) utiliz6 esta libertad para firmar un convenio-marco para sus-
cribir pdlizas colectivas de seguro de vivienda para viviendas alquiladas
en representacion de sus afiliados con una compaiiia de seguros llamada
Folksam. El acuerdo permitia a los afiliados a la LO asegurar colectiva-
mente a sus miembros en los términos acordados por la confederacion.
Tres afiliados aprovecharon esta oportunidad. Un competidor de Folksam
solicité a la Autoridad de la Competencia que detuviera esta practica.

La Autoridad de la Competencia de Suecia investigd el caso y de-
clar6 que un sindicato no es una empresa cuando compra un seguro para
sus afiliados®. Dado que la ley sobre la competencia s6lo se aplica a las
empresas, este dictamen bastd para eximir el acuerdo de la prohibicién
que afecta a los carteles. Esta prohibicion se aplica a los contratos fir-
mados al menos por dos partes clasificadas como empresas.

Sin embargo, eso no fue suficiente para dar luz verde al acuerdo.
Folksam era el mayor proveedor de seguros para viviendas alquiladas y
su cuota de mercado habia aumentado significativamente y representaba

% Sentencia de la Autoridad sobre la Competencia de Suecia, documento nimero (dia-
rienummer) 533/1995.
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un 41,3 por ciento, por lo que podia existir un posible abuso de posicién
dominante. Sin embargo, la Autoridad sobre la Competencia declaré que
Folksam no era suficientemente fuerte para actuar independientemente de
sus competidores y que, por lo tanto, sus actividades no podian consti-
tuir un abuso de posicién dominante™.

Supongamos que todos los afiliados de la LO hubieran utilizado sus op-
ciones para suscribir pdlizas de seguro de vivienda con Folksam. En esa si-
tuacién, es muy posible que la Autoridad sobre la Competencia de Suecia
hubiera ordenado a Folksam rescindir o modificar su acuerdo con la LO.

4.2. La prohibicién acordada colectivamente de subcontratar
el reparto de periodicos

El segundo ejemplo de conflicto entre los convenios colectivos y la
ley sobre la competencia se refiere al reparto de peridédicos. Las empre-
sas de este sector reestructuraron su negocio en los afios 60 y 70. Despi-
dieron trabajadores y dieron su trabajo a contratistas independientes. El
Sindicato de Trabajadores del Transporte reacciondé y en 1976 firmé un
convenio colectivo sectorial que prohibia la subcontratacién del reparto
de periddicos a contratistas independientes.

Una empresa del sector tenia un trabajador que poseia su propia em-
presa especializada en distintos tipos de repartos y que atendia a 30-40
clientes. Tanto el empresario como este trabajador querian que su traba-
jo de reparto de periddicos se trasladara a esta empresa y actuaron en
consecuencia. El sindicato llevé el conflicto al Tribunal de Trabajo y le
pidié que declarara que esta subcontratacion incumplia la prohibicién es-
tipulada en el convenio colectivo central’'. El empresario queria que el
Tribunal de Trabajo rechazara esta peticién, ya que la prohibicién del
convenio colectivo era nula segin la ley sobre la competencia.

El Tribunal de Trabajo declar6 que la prohibicién acordada colecti-
vamente sobre la subcontratacion no se referia a los salarios o a las con-
diciones de trabajo y, por lo tanto, no estaba exenta de la ley sueca so-
bre la competencia. Habiendo dictaminado que la ley sobre la
competencia era aplicable, la cuestioén principal era saber si esta disposi-
cioén del convenio colectivo central se traducia o no en una reduccion sig-
nificativa de la competencia en el mercado en cuestion. El Tribunal de
Trabajo no observé una reduccién apreciable de la competencia y, por lo
tanto, declar6 que la empresa incumplia el convenio colectivo.

0 Para un anlisis mas profundo de los problemas de competencia en este caso véa-
se Edwardsson, Eva, «The Competition Law, Collectively Agreed Home Insurance, and the
Stevedoring Monopoly (Konkurrenslagen, kollektiva hemforsdkringar och stuverimonopo-
let), Juridisk tidskrift vid Stockholms universitet 1997-1998, pags. 952-983.

' Sentencia del Tribunal de Trabajo AD 1998 n. 112.



La Negociacién Colectiva en Suecia 265

El antiguo trabajador también habia llevado el conflicto a la Autori-
dad sobre la Competencia, que emitié su dictamen un afio después de la
sentencia del Tribunal de Trabajo. La Autoridad sobre la Competencia
llegé a la conclusién de que la prohibicién del convenio colectivo redu-
cia la competencia significativamente, sobre todo al impedir que nuevas
empresas comenzaran en pequefia escala, y que esta disposicion del con-
venio colectivo era nula. Ordend a la organizaciéon de empresarios y a sus
miembros que dejaran de aplicar la disposicién’.

5. OBSERVACIONES FINALES

El sistema sueco de relaciones laborales tiene algunas caracteristicas
diferentes del principal modelo continental de relaciones laborales de la
UE. Se caracteriza por la presencia de poderosas organizaciones que do-
minan totalmente en sus respectivos campos de accién, unas tasas de sin-
dicacion aun altas y convenios colectivos que cubren a la inmensa ma-
yoria de los trabajadores de acuerdo con el principio contractual y sin
mecanismos erga omnes. El Estado ha alimentado activamente este cli-
ma al menos desde los afios 70 al fomentar un modelo de relaciones la-
borales basado en un tnico cauce, dando incentivos a los trabajadores
para que se afilien a los sindicatos y a las empresas para que firmen con-
venios colectivos con ellos. La legislacién reconoce algunos privilegios
a los sindicatos establecidos «relacionados» con el empresario por medio
de un convenio colectivo. Ademads, las normas semiobligatorias son fre-
cuentes y sélo pueden derogarse por medio de un convenio colectivo. Un
importante efecto de la legislacién semiobligatoria es que la dimensién
especial de flexibilidad que prevé exige, pues, la negociacion colectiva.

Otra importante caracteristica es el elevado grado de autonomia que se
da a los interlocutores sociales en el proceso de negociacion, que firman y
aplican convenios colectivos. En Suecia, se considera que los convenios
colectivos son un contrato de derecho privado primario, a diferencia de lo
que ocurre en otros muchos estados europeos, donde los elementos de de-
recho prblico de la legislacion laboral colectiva son considerablemente mas
fuertes. Por lo tanto, en Suecia los interlocutores sociales estan sujetos a
pocas restricciones legales, incluso cuando tratan cuestiones verdadera-
mente importantes. La necesidad de Suecia de mantener baja la inflacion
no se ha traducido, sin embargo, en una intervencion significativa del Es-
tado en el sistema de negociacion colectiva. La moderacion salarial se lo-
gra principalmente por medio de estructuras de negociacién acordadas co-
lectivamente, como lo ha demostrado recientemente la reforma del sistema

2 Sentencia de la Autoridad sobre la Competencia de Suecia, documento nimero (dia-
rienummer) 555/1996.
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de mediacion, que deja enteramente fuera del alcance de su autoridad enor-
mes sectores sometidos a acuerdos colectivos de «paz». La delicada cues-
tién de la proteccién de terceros en los conflictos laborales del sector pu-
blico también se ha resuelto principalmente por medio de estructuras de
negociacioén acordadas colectivamente. La intervencion legal se considera
un dltimo recurso y apenas se recurre a ella.

Sin embargo, el cardcter basicamente de «contrato de derecho priva-
do» de la legislacion laboral colectiva sueca puede entrar en colisién con
el derecho comunitario y con su aplicacién. Podriamos decir con Bruun
que este ultimo «no es fundamentalmente...un sistema de derecho privado
basado en la autonomia de las partes sino un elemento integrado de un sis-
tema moderno de gobierno parcialmente corporativo del mercado de tra-
bajo»". Podria parecer que la evolucién normativa (la funcién «regulado-
ra» que se asigna a los interlocutores sociales en la UE tras el tratado de
Amsterdam en virtud de los articulos 137-139 CE, asi como el hecho de
que algunas medidas legislativas comunitarias permitan explicitamente la
aplicacién nacional utilizando un acuerdo entre el empresario y los repre-
sentantes de los trabajadores) concuerda a primera vista bastante bien con
el modelo sueco de mercado de trabajo. Sin embargo, los resultados del
didlogo social dentro del derecho comunitario siguen requiriendo general-
mente medidas legislativas complementarias comunitarias o nacionales.
Para proteger el derecho del individuo, el uso de los convenios colectivos
como instrumentos de aplicacién no exonera a los estados miembros de
asumir la plena responsabilidad de garantizar la total cobertura de la Di-
rectiva, etc. La técnica de las normas semiobligatorias utilizada frecuente-
mente en Suecia para aplicar directivas parece abordar correctamente estas
cuestiones. Sin embargo, en los casos en los que la autonomia tradicional
de los interlocutores sociales es mds exigente —como en el caso de la fi-
jacion de los salarios— la intervencién legal es considerablemente menos
atractiva. Para aplicar las normas sobre la legislacién minima de la Direc-
tiva sobre cesion de trabajadores, Suecia se basa, pues, en la Lex Britan-
nia, dejando a los sindicatos la lucha contra el dumping social por medio
de la negociacion colectiva y de las acciones de protesta en un marco ju-
ridico que parece permitir las practicas discriminatorias con las empresas
extranjeras. La inmunidad legal de los convenios colectivos establecida ex-
plicitamente en la ley nacional sobre la competencia también puede —jun-
to con los extensos derechos de negociacion colectiva dentro del area de
las prerrogativas de los empresarios— producir de vez en cuando conflic-
tos con el derecho comunitario.

7 Bruun, NikLas, The Autonomy of Collective Agreement, informe presentado en el
European Regional Congress of Labour Law and Social Security celebrado en Estocolmo
entre el 4 y el 6 de septiembre 2002, actas del congreso, pag. 36.



Capitulo 10

LA NEGOCIACION COLECTIVA EN ESPANA

Juan Garcia Blasco™ y Angel Luis de Val Tena”™, Zaragoza

1. ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Aunque la expresion «estructura de la negociacion colectiva» no tie-
ne un significado univoco, ni como tal viene definida por el legislador
nacional, con ella pretendemos identificar los 4mbitos donde se desarro-
1la la negociacién colectiva, y que a la postre dan lugar a un entramado
complejo de convenios, pactos y acuerdos colectivos. La complejidad vie-
ne dada por la existencia de unidades de negociacioén en distintos nive-
les, pudiendo llegar a concurrir entre si varios convenios, lo que ocasio-
na conflictos y, consecuentemente, obliga a establecer normas para
ordenar dicha concurrencia. El ordenamiento estatal, al ordenar la con-
currencia de convenios, establece una especie de «unidades preferencia-
les» para la regulaciéon de concretas materias; pero sélo con esa exclusi-
va finalidad puesto que, partiendo del principio de neutralidad y respeto
a la libertad de las partes contratantes, los convenios colectivos tienen el
ambito de aplicacién que las partes acuerden (art. 83.1 LET).

Ahora bien, el legislador faculta a las organizaciones sindicales y aso-
ciaciones empresariales mds representativas, a nivel estatal o a nivel au-
tondémico, para establecer la estructura de la negociacién colectiva me-
diante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos (art. 83.2

* Catedritico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Za-
ragoza (Espafia). Presidente de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

** Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad
de Zaragoza (Espaiia).
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LET). Tal posibilidad, si ejercida, va a limitar la capacidad reconocida a
las partes legitimadas para decidir el &mbito del convenio colectivo que
se proyecta negociar. De existir un acuerdo interprofesional para el de-
sarrollo de la actividad negociadora colectiva referida a los aspectos or-
ganizativos o estructurales, aquel espacio de libertad reconocido a las par-
tes queda limitado, de manera que la eleccion de la unidad de negociacién
viene predeterminada o, al menos, condicionada.

Estas previsiones incorporadas al texto de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores de 1980 supusieron, sin duda alguna, un cambio radical en
la tendencia seguida hasta entonces, en tanto la ley predeterminaba las
unidades de negociacién. Sin embargo, dicha innovacién legal no fue su-
ficiente para modificar el sistema de negociacion colectiva caracterizado
por una débil articulacion y, sobre todo, por la atomizacién de las uni-
dades de negociacién, que llevaba a negociar una misma materia en dis-
tintos niveles.

A frenar esa inercia contribuyd, en parte, la reforma legislativa de
1994 que, ademas de potenciar la negociacién colectiva como fuente re-
guladora, también —y principalmente— en el dmbito de empresa, modi-
ficé las reglas de concurrencia entre convenios colectivos (art. 84 LET).
Asi, a pesar de corroborar que «un convenio colectivo, durante su vi-
gencia, no podrd ser afectado por lo dispuesto en convenios de dmbito
distinto», sefiala dos posibles excepciones: la primera, al permitir que un
acuerdo interprofesional o un convenio marco establezca reglas distintas
sobre concurrencia entre convenios de diferente dmbito y los principios
de complementariedad de las diversas unidades de negociacion (art. 83.2
LET); la segunda, al admitir que los convenios de dmbito superior a la
empresa puedan afectar a lo dispuesto en otros de dmbito superior, salvo
en determinadas materias —periodo de prueba, modalidades de contrata-
cion, grupos profesionales, régimen disciplinario y las normas minimas
en materia de seguridad y salud en el trabajo y movilidad geografica—.

Si la intencién del legislador reformista era modificar la estructura
de negociacién consolida desde tiempo atrds, las nuevas normas sobre or-
denacion de la concurrencia de convenios admiten una mayor descentra-
lizacién territorial y funcional; no obstante, la solucién adoptada limita
la efectividad de los acuerdos interprofesionales y convenios marco res-
pecto de la organizacion de la estructura de la contratacion colectiva, po-
testad atribuida a las organizaciones sindicales y empresariales mas re-
presentativas, y, al mismo tiempo, lejos de corregir la excesiva
atomizacion de las unidades de negociacidon ahonda en ese defecto con-
génito.

En clave socio-politica, el nuevo marco legal de la concurrencia de
convenios ampara la creacién de un marco colectivo propio de dmbito
autonémico —regional—, aunque no lo garantiza; sin duda, facilita la
descentralizacién de la negociacién colectiva, pero no predetermina una
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estructura de la negociacion. No conformes con los efectos de la des-
centralizacidn, los sindicatos y organizaciones empresariales mas repre-
sentativos a nivel estatal concluyeron en 1997 el «Acuerdo Interconfe-
deral sobre Negociacion Colectiva» —AINC— con el propésito —no
declarado— de evitar las consecuencias negativas que derivaban del nue-
vo sistema de negociacion colectiva. Dicho Acuerdo, de eficacia obliga-
cional, apuesta por una estructura centralizada, resultando el convenio
sectorial de ambito nacional la unidad tipica de negociacién, donde se
agotaria la regulacion de las materias reservadas a dicho dmbito, afa-
diendo otras mds. Ello no se opone a que en la regulacién de algunas ma-
terias el convenio sectorial estatal reenvie a la negociacién de ambito in-
ferior para su ulterior desarrollo o que, incluso, otras se remitan
directamente a ambitos inferiores. En todo caso, la negociacién en am-
bitos inferiores —territorial y de empresa— quedaria vinculada al con-
venio sectorial estatal a fin de lograr una negociacion sistemdtica y arti-
culada en el correspondiente sector.

No fue mds que un intento serio de ordenar la estructura de la nego-
ciacion colectiva en nuestro pafs, dada su —ya avanzada— eficacia me-
ramente obligacional, puesto que alcanzar el objetivo perseguido reque-
ria un alto grado de compromiso por las organizaciones territoriales de
ambito inferior, de ahf la fragilidad del AINC en punto a su aplicacién.
No extrafa, en consecuencia, el prondstico avanzado por la disposicién
adicional del AINC, en el sentido de que «la racionalizacién de la es-
tructura de la negociacién colectiva mediante la consecucién de los ob-
jetivos previstos en este Acuerdo, tendente a procurar el desarrollo de un
determinado modelo en esta materia, y en relacién con los contenidos de
los convenios colectivos, puede exigir las correspondientes modificacio-
nes legislativas». Prondstico que creemos acertado, si bien, pese a los
proyectos, todavia no se ha abordado ninguna reforma, en ese sentido o
en otro.

Al finalizar la vigencia del AINC, y ante la propuesta de reforma del
marco legal de la negociacién colectiva adelantada por el Gobierno, las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas a nivel del
Estado alcanzaron un nuevo «Acuerdo Interconfederal sobre Negociacion
Colectiva» —AINC 2002—, si bien de contenido bien distinto al prime-
ro, por cuanto no hay una referencia expresa a la estructura de la nego-
ciacién. Tras una consideraciones generales sobre la competitividad em-
presarial y el empleo, se marcan una serie de criterios en materia salarial,
de empleo, de seguridad y salud en el trabajo, y en cuanto al procedi-
miento negociador, insistiendo, por el caricter obligacional del Acuerdo,
en que las Confederaciones firmantes «deberan dirigirse a sus respectivas
organizaciones en los sectores o ramas de actividad para establecer con
ellas, sin menoscabo de la autonomia colectiva de las partes, los meca-
nismos y cauces mds adecuados que les permitan asumir lo pactado y ajus-
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tar sus comportamientos a los criterios previstos». Superado el ambito tem-
poral de aquel acuerdo, de nuevo los agentes sociales han firmado, para
la presente anualidad, un «Acuerdo Interconfederal sobre Negociacién Co-
lectiva» —ANC 2003— en similares términos al anterior, es decir, sin or-
denar expresamente la estructura de la negociacion colectiva.

En definitiva, el ordenamiento laboral espafiol no configura una es-
tructura para la negociacion colectiva laboral, segin los distintos ambi-
tos, ni establece una clara preferencia por uno de ellos. Las unidades de
negociacioén se constituyen libremente por las partes negociadoras y las
reglas sobre concurrencia de convenios permiten, incluso, que un conve-
nio de dmbito supraempresarial pueda afectar a lo dispuesto en otro vi-
gente de ambito superior. Esta tltima regla excepcional cercena la via de
ordenacién de la estructura negocial por medio de acuerdos interprofe-
sionales o convenios marco. Entre tanto el legislador no se ocupe de esta
materia, persiste la inercia negociadora y, salvo sectores muy concretos,
no se ha modificado la estructura, poco homogénea y sin criterios gene-
rales, consolidada en las décadas pasadas, que sigue manifestando los de-
fectos antes enunciados.

A diferencia de la negociacién colectiva para el personal laboral, la ne-
gociacién colectiva de los funcionarios publicos, reconocida por la Ley
9/1987, de 12 de junio, reformada por la Ley 7/1990, de 19 de julio, pre-
senta notables singularidades. Radicalmente opuestas son las normas que
determinan la estructura de la negociacion, por cuanto las unidades de ne-
gociacion no las fijan libremente las partes; contrariamente vienen esta-
blecidas ex lege, configurando «mesas de negociacion» (art. 31.1 Ley
9/1987). En primer término, se ha de constituir una «Mesa General de ne-
gociacién» en el dmbito de la Administracion del Estado y otra en cada una
de las Comunidades Auténomas y entidades locales. Asimismo, se consti-
tuyen «Mesas Sectoriales de negociacién» para la negociacion colectiva y
la determinacién de las condiciones de trabajo del personal docente en los
centros publicos no universitarios, el personal de los servicios de Correos,
Telégrafos y Caja Postal de Ahorros, el personal al servicio de las Institu-
ciones sanitarias publicas, el personal al servicio de la Administracién de
Justicia, el personal funcionario de las Universidades y el personal de la
Administracién Central e Institucional y de las Entidades Gestoras de la
Seguridad Social. No es, sien embargo, una enumeracion cerrada de uni-
dades sectoriales de negociacion ya que por decisién de la Mesa General
pueden constituirse otras Mesas Sectoriales atendiendo al niimero y pecu-
liaridades de sectores concretos de funcionarios publicos.

En principio, cada unidad de negociacion tiene atribuida plena com-
petencia para determinar las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos del dmbito correspondiente; sin embargo, la competencia de las
Mesas Sectoriales es «residual», ya que se extiende a los temas que no
hayan sido objeto de decision por parte de la Mesa General.
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2. MODALIDADES DE CONVENIOS

Son multiples las perspectivas que permiten clasificar los convenios
colectivos. Asi, de entrada, podemos distinguir —como ya hemos apun-
tado— los convenios colectivos para el personal laboral y los convenios
colectivos para los funcionarios publicos, siendo divergente su marco ju-
ridico de regulacion.

Respecto de los primeros, hay que diferenciar, a su vez, entre con-
venios colectivos estatutarios, esto es, negociados conforme a las exi-
gencias dispuesto en el Titulo III de la LET, y —contrario sensu— con-
venios colectivos extraestatutarios; unos y otros, con fundamento
constitucional (art. 37.1 CE). Los convenios colectivos estatutarios tie-
nen naturaleza normativa, siendo fuente objetiva de Derecho [art. 3.1.b)
LET], y eficacia general o erga omnes, obligando a todos los empresa-
rios y trabajadores incluidos dentro de su dmbito de aplicacién y duran-
te todo el tiempo de su vigencia (art. 82.3 LET). Los convenios colecti-
vos extraestatutarios son de cardcter contractual por lo que carecen de
virtualidad para crear derecho objetivo, configurando —en cambio— sim-
ples derechos subjetivos amparados en el Derecho comiin, sometidos a
las reglas generales sobre contrataciéon y extendiendo sus efectos a las
partes contratantes y a los trabajadores y empresarios directamente re-
presentados por ellas.

Otra perspectiva de interés en orden a determinar las modalidades de
contratacion es su dmbito, encontrando convenios de empresa o dmbito
inferior, convenios de sector, convenios interprofesionales y convenios de
«franja». A nivel de empresa, ésta suele ser la unidad de negociacion, si
bien es posible negociar convenios en dmbitos inferiores, como centros
de trabajo de empresas de mediana o gran dimension, y también conve-
nios de aplicacién a un grupo de empresas. A nivel supraempresarial, es
posible negociar convenios de sector o rama de actividad en distintos 4m-
bitos territoriales, con un alto grado de implantacién —al menos, en al-
gunos sectores— de convenios provinciales que lentamente se van susti-
tuyendo por convenios autondmicos o estatales. Los convenios o acuerdos
interprofesionales superan el ambito de un sector, estableciendo criterios
comunes para el desarrollo de la negociacién colectiva en los niveles in-
feriores (art. 83.2 LET) o, incluso, pueden regular materias concretas a
fin de proporcionar una regulacién comun (art. 83.3 LET). Los conve-
nios de «franja» son aplicables a un conjunto de trabajadores que se iden-
tifican por pertenecer a un mismo grupo, categoria profesional u ocupan
idéntico puesto de trabajo, por poseer una misma titulacion profesional o
pertenecer a una seccién o departamento, ya se negocien en el ambito de
una determinada empresa o en un sector de actividad.

Finalmente, atendiendo a su funcién o contenido, ademas del con-
venio general que fija las condiciones de trabajo para una empresa o
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rama de actividad, podemos distinguir los acuerdos marco, general-
mente de naturaleza interprofesional, que ordenan la negociacién co-
lectiva y distribuyen sus contenidos —son «convenios para conve-
nir»—, esto es, dan reglas o pautas generales sobre la estructura de la
negociacién y el contenido de los convenios, y los acuerdos sobre ma-
terias concretas, de contenido monografico, cuya finalidad es estable-
cer de manera directa e inmediata una determinada regulacion, que se
impone sin necesidad de su recepcién en un convenio posterior de 4m-
bito mds reducido, si bien también pueden llamar a ser desarrollados
o completados en ambitos inferiores. De todos modos, no resulta ex-
traflo encontrarnos con convenios «mixtos», puesto que junto a reglas
marco incluyen la regulacién directamente aplicable de algunas ma-
terias.

Con independencia de las modalidades contractuales que resulten se-
gln el criterio tomado de referencia, el legislador estatal, al enumerar las
reglas sobre legitimacién para negociar, opta por simplificar aquéllas al ma-
ximo, diferenciando entre —de una parte— convenios de empresa o dm-
bito inferior y —de otra— convenios de dmbito superior a la empresa.

3. LAS PARTES NEGOCIADORAS

Los convenios colectivos son el resultado de la negociacién desarro-
llada por los representantes de los trabajadores y de los empresarios. Dos
son, por tanto, las partes negociadoras de un convenio colectivo: de un
lado, los representantes de los trabajadores y, de otro, los representantes
de los empresarios; a ambas representaciones reconoce capacidad con-
vencional el articulo 37.1 CE.

Sin embargo, la negociacién colectiva estatutaria, aquélla a la que
se otorga eficacia normativa general o erga omnes, atribuye dicha ca-
pacidad a unas especificas estructuras representativas y no a otras.
Cuando el legislador precisa la legitimacion exigida para negociar va-
lidamente un convenio estatutario (art. 87 LET), presupone capacidad
convencional a los sujetos legitimados. De esta manera, por parte de
los trabajadores, se reconoce capacidad negocial a sus representantes
legales —delegados de personal y miembros de comité de empresa—
y a las representaciones sindicales, asi como a los sindicatos y sus fe-
deraciones y confederaciones legalmente constituidos, y, por la parte
empresarial, al propio empresario individual, por si mismo a por me-
dio de sus representantes, y a las asociaciones empresariales, federa-
ciones o confederaciones de asociaciones de empresarios legalmente
constituidas.

En el marco de la negociacion colectiva estatutaria, ademas de ca-
pacidad convencional, se requiere que las partes negociadoras acredi-
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ten legitimacién para negociar. Para negociar un convenio colectivo
de empresa o dmbito inferior, por el lado de los trabajadores estan le-
gitimados «el comité de empresa, delegados de personal, en su caso,
o las representaciones sindicales si las hubiere», siempre que estas tl-
timas, en su conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité
(art. 87.1 LET). Hay, pues, un doble reconocimiento, tanto a favor de
las representaciones legales o unitarias de los trabajadores, como de
la representacién sindical, aunque esta tltima condicionada, sin que
se establezca una regla de preferencia o prioridad por una de las re-
presentaciones; eso si, la contraparte ha de reconocer a una de ellas
como interlocutor. Que sea una u otra dependerd de la decisién de las
mismas representaciones, de su capacidad «real» de representacion o
de la inercia o dindmica negociadora, aunque la sindicacién de las re-
presentaciones unitarias facilita el acuerdo entre ambas representa-
ciones. Por el lado empresarial, el sujeto legitimado es el empresario,
directamente o a través de sus representantes.

Cuando se trata de negociar un convenio estatutario supraempresa-
rial las reglas de legitimacion son diferentes a las anteriores. De parte de
los trabajadores estan legitimados exclusivamente los sindicatos, y espe-
cificamente (art. 87.2 LET):

a) Los sindicatos mds representativos a nivel estatal, asi como en
sus respectivos ambitos, los entes sindicales afiliados, federados o con-
federados a los mismos. Al respecto, tienen la consideracién de sindica-
tos mas representativos a nivel estatal los que cuentan en dicho dmbito
con el 10 por 100 o mas del total de delegados de personal, miembros de
comités de empresa y de los miembros de los érganos de representacion
de los funcionarios en las Administraciones publicas [art. 6.2.a) LOLS],
y también, «por irradiacién», los sindicatos afiliados, federados o confe-
derados a una organizacion sindical estatal mds representativa [art. 6.2.b)
LOLS].

b) Los sindicatos mas representativos a nivel de Comunidad Aut6-
noma respecto de los convenios que no trasciendan de dicho dmbito, asi
como, y en sus respectivos ambitos, los entes afiliados, federados y con-
federados a los mismos. A nivel de Comunidad Auténoma son mas re-
presentativos los sindicatos que en cada una alcancen, al menos, un 15
por 100 del total de delegados de personal, miembros de comités de em-
presa y de los miembros de los 6rganos de representacion de los funcio-
narios en las Administraciones publicas, siempre que cuenten con un mi-
nimo de 1500 representantes y no estén federados o confederados con
organizaciones sindicales de dmbito estatal [art. 7.1.a) LOLS], e igual-
mente, «por irradiacion», los sindicatos afiliados, federados o confedera-
dos a una organizacion sindical autonémica mds representativa [art. 7.1.b)
LOLS].
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¢) Los sindicatos que cuenten con un minimo del 10 por 100 de los
miembros de los comités de empresa o de delegados de personal en el 4m-
bito geografico y funcional al que se refiera el convenio.

De la otra parte, estan legitimadas para negociar en el nivel supra-
empresarial la asociaciones empresariales que en el ambito geogréfico y
funcional del convenio cuenten con el 10 por 100 de los empresarios,
siempre que €stos ocupen a un porcentaje igual de trabajadores afectados
por el convenio (art. 87.3 LET).

Sélo en el supuesto de convenios colectivos estatales, la legitimacion
también alcanzar a los sindicatos de Comunidad Auténoma mads represen-
tativos y a las asociaciones empresariales de Comunidad Auténoma que
cuenten en dicho dmbito con un minimo del 15 por 100 de los empresarios
y trabajadores, salvo que estén integradas en federaciones o confederacio-
nes de dmbito estatal (art. 85.4 LET). Al no hacer mayores precisiones, por
esta «via adicional» se posibilita la participacién de sindicatos y asociacio-
nes empresariales sin representatividad en el dmbito funcional del convenio
dentro de su propia Comunidad Auténoma, pues aquella circunstancia ha
sido obviada por el legislador, lo que no deja de llamar la atencion.

Aunque los analizados son los dmbitos mas frecuentes, no cabe desco-
nocer la existencia del principio de libre eleccion por las partes de las uni-
dades de negociacién, de ahi que sea obligado precisar la legitimacién en
dos supuestos: convenios «de franja» y convenios de grupo de empresas.

En los primeros, la legitimacién por parte de los trabajadores que per-
tenecen a una categoria o grupo profesional o con una misma especiali-
dad o titulacién profesional se otorga a las representaciones sindicales
con implantacién en tal dmbito designadas mediante acuerdo expreso de
aquellos trabajadores (art. 87.1, parrafo segundo in fine, LET). Que ven-
ga reconocida ex lege la legitimacién de las representaciones sindicales
no priva, si la negociaciéon no supera el dmbito de la empresa, a los 6r-
ganos de representacion unitaria —delegados de personal y comités de
empresa— de la facultad genérica de negociar convenios colectivos de
ambito inferior a la empresa, aunque esos 6rganos representen a todo el
personal y no sélo a los que conforma la «franja».

Si se trata, como admite la jurisprudencia, de negociar un convenio
colectivo estatutario para un grupo de empresas, el debate doctrinal y ju-
risprudencial se centra en decidir si deben aplicarse a esos convenios de
grupo las reglas de negociacién de los convenios de empresa o, por el
contrario, las previstas para los convenios de sector. En principio, al no
estar prevista esta unidad de negociacion especifica en el Titulo III de la
LET, y en tanto no se reconozca personalidad juridica al grupo, hay que
concluir que estamos ante una unidad de negociacién supraempresarial,
aunque, ciertamente, la aplicacién de las normas para negociar convenios
de 4mbito superior al de empresa vienen referidas a los convenios secto-
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riales, atribuyendo la legitimacién para negociarlos a los sindicatos y or-
ganizaciones empresariales. Caracterizado el grupo empresarial por la
unidad econémica y de direccién se considera inconveniente la media-
cién negociadora de asociaciones empresariales, de ahi que la jurispru-
dencia haya acogido el llamado «criterio mixto», aplicando las reglas de
legitimacién para negociar convenios de empresa a la representacion de
la parte empresarial, relegando asi el protagonismo de las asociaciones
empresariales, y las reglas de legitimacién de los convenios supraempre-
sariales para la representacion de los trabajadores (STS de 14 de junio de
1999 —Ar. 5216— y 21 de noviembre de 1999 —Ar. 528/2000—).

4. EL CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

En principio, con el tnico limite comun del «respecto a las leyes»,
se reconoce plena libertad a las partes negociadoras para fijar el conte-
nido de la negociacidn, regulando materias de indole econdmica, laboral,
sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo
y al ambito de las relaciones individuales y colectivas de trabajo (art. 85.1
LET). Abre este precepto un panorama expansivo del contenido posible
del convenio, reconociendo implicitamente el cardcter dindmico y flexi-
ble de la norma pactada para adaptarse a las necesidades de la empresa
o del sector cuyas condiciones de trabajo regula. De entre el contenido
global del convenio, hay que distinguir las «cldusulas normativas» de las
«clausulas obligaciones», asi como las «cldusulas delimitadoras».

4.1. Clausulas normativas

Con la finalidad de establecer una regulacién general y abstracta de
las relaciones de trabajo incluidas en su ambito de aplicacion, el conve-
nio colectivo incluye un contenido normativo, integrado, de un lado, «por
los pactos generales de cardcter formal que lo configuran como norma
juridica» y, de otro, «por los pactos particulares reguladores de las con-
diciones de trabajo de los empresarios y trabajadores comprendidos en
su ambito» (STS de 21 de diciembre de 1994 —Ar. 10346—). Este con-
tenido material alcanza, a tenor del articulo 85.1 de la LET:

— Las condiciones que afectan a las relaciones individuales de trabajo
—«materias de indole laboral, econdmica (...) y cuantas otras afecten a las
condiciones de empleo»—, entre las que se incluyen las tipicas referidas a
estructuras profesionales, aspectos salariales y de tiempo de trabajo, dura-
cidn, suspension y extincion del contrato de trabajo, poder disciplinario, se-
guridad y salud en el trabajo, etc.
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— Las condiciones que afectan a las relaciones colectivas de traba-
jo —«materias de indole sindical (...) y en general cuantas otras afecten
al ambito de las relaciones de los trabajadores y sus organizaciones re-
presentativas con el empresario y las organizaciones empresariales»—,
incluyéndose entre ellas las garantias de los representantes legales, los
mecanismos de participacion de los trabajadores en la gestion, la am-
pliacién de los derechos sindicales o la recaudacién de cuotas o el canon
sindical.

— Las materias de seguridad social complementaria, cuya negociacion
viene autorizada por el articulo 39.2 de la LGSS, y, en general, todas aque-
llas materias que afecten a la situacion social de los trabajadores, tales como
becas, viviendas, guarderias, transportes, etc.

4.2. Clausulas obligacionales

Junto al contenido normativo, los convenios colectivos pueden incluir
también cldusulas de naturaleza obligacional, cuya finalidad es garantizar la
eficacia del convenio colectivo mediante la imposicién de derechos y obli-
gaciones a las partes contratantes. En este sentido, el articulo 82.2 de la LET
se refiere a la posibilidad de «regular la paz laboral a través de las obliga-
ciones que se pacten», dando cobertura a determinados pactos de renuncia
al ejercicio del derecho de huelga u otras acciones de conflicto durante la
vigencia del convenio, tal como ha confirmado la jurisprudencia constitu-
cional (SSTC 11/1981 y 198/1993), o, también, a la fijacién de reglas para
la solucién de conflictos que se susciten durante su vigencia, a la que se re-
fiere el articulo 91 de la LET cuando prevé el establecimiento de procedi-
mientos de mediacién y arbitraje para la solucion de controversias colecti-
vas derivadas de la aplicacién e interpretacién de los convenios colectivos.

Ast, el contenido obligacional lo conforman las obligaciones que asu-
men las partes negociadoras entre si, limitado en su eficacia hacia ellas
mismas, tanto de cardcter positivo —derechos y obligaciones de colabo-
racion, participacién y administracién del convenio—, como de caricter
negativo —abstenerse de realizar aquellos actos que puedan impedir la
vigencia del contenido normativo del convenio—. Se trata, en definitiva,
de asegurar la ejecucion leal de lo convenido a través de mecanismo de
cooperacion y colaboracion entre las partes firmantes (STC 184/1991).

4.3. Clausulas delimitadoras

Aun disponiendo las partes de libertad en la determinacién del con-
tenido, tienen el deber de identificar y hacer reconocible el convenio que
suscriben. Estas reglas de identificacion se contienen en el articulo 85.3
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de la LET, que identifica un «contenido minimo» coincidente con lo que
tradicionalmente se denominan cldusulas delimitadoras o normas de con-
figuracion; son las siguientes:

— «La determinacion de las partes que lo conciertan», con lo que
se hace referencia indirecta a los sujetos legitimados segun lo dispuesto
en los articulos 87 y 88 de la LET.

— «El ambito personal, funcional, territorial y temporal de aplica-
cién del convenio», esto es, la unidad de negociacion para la que se pac-
ta y su vigencia.

— La forma, condiciones y plazo de preaviso para la denuncia del
convenio.

— La designacion de una Comision paritaria y la determinacién de
los procedimientos para solventar las discrepancias en su seno.

— Por ultimo, la LET obliga a las partes negociadoras a establecer
como contenido minimo de los convenios colectivos supraecmpresariales
«las condiciones y procedimientos para la no aplicacién del régimen sa-
larial que establezca el mismo respecto de las empresas incluidas en el
ambito del convenio»; son las llamadas «clausulas de descuelgue sala-
rial». En realidad, més que una obligacién que conforma el contenido mi-
nimo del convenio, se trata de una recomendacién legal, dado que el in-
cumplimiento no origina la nulidad del convenio (art. 82.3, parrafo
tercero, LET).

Sefialdbamos que el contenido negocial esta sujeto a los limites legales.
En efecto, los convenios colectivos deben respetar los minimos de derecho
necesario (art. 3.3 LET), es decir, no pueden desconocer ni los preceptos de
derecho necesario absoluto —indisponibles en cualquier sentido para las par-
tes—, ni los preceptos de derecho necesario relativo, tanto los maximos como
los minimos. De la misma manera, en la jerarquia de fuentes de la relacién
laboral, el convenio colectivo tiene primacia sobre la autonomia individual
[art. 3.1.c LET], impidiendo no sélo que por contrato se excluya la aplica-
cién del convenio (STS de 16 de junio de 1998 —Ar. 5398—), sino también
que mediante la generalizacion de pactos individuales «en masa» se sustitu-
yan las reglas pactadas en convenio colectivo (STS de 18 de abril de 1994
—Ar. 3254—). Ahora bien, los convenios colectivos deben respetar las con-
diciones mas beneficiosas de origen contractual que, por pertenecer a la es-
fera individual del trabajador, son indisponibles colectivamente, sin perjuicio
del juego de la absorcién y compensacién de dichas condiciones.

En todo caso, la negociacion colectiva debe respetar los derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucién, de forma que el convenio colec-
tivo, en cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes,
ha de someterse a las normas de mayor rango jerarquico y debe respetar el
cuadro de derechos fundamentales recogidos en el texto constitucional (STC
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177/1988 y STC 28/1992). Han sido los principios de igualdad y no discri-
minacién (art. 14 CE), que también se reconocen expresamente en el ambi-
to laboral [arts. 4.2.c) y 17.1 LET], objeto de valoracién por la jurispruden-
cia constitucional en su proyeccién sobre el contenido de la negociacién
colectiva, confirmando que el convenio colectivo debe respetar las exigen-
cias indeclinables del derecho a la igualdad y a la no discriminacién (STC
85/1994, entre otras), si bien con las modulaciones o particularidades nece-
sarias para hacer compatible su regulacién con la justificacién de los valores
que traen causa del principio de autonomia de la libertad (STC 2/1998). Exis-
te un reconocimiento general de la compatibilidad del principio de igualdad
con regulaciones convencionales diferenciadas dentro del propio convenio,
de manera que no puede decirse que la distincién dentro del mismo sea per
se contraria al principio de igualdad. Habra que examinar si la diferencia es
0 no razonable y si es o no aceptable para el ordenamiento, todo ello a la luz
de las consideraciones generales sobre el contenido y alcance de la igualdad
(STC 177/1988). Asi, para justificar las diferencias de trato en las condicio-
nes de trabajo se tienen en cuenta valores e intereses razonables, entre los
que figuran la clase de trabajo prestado, el rendimiento, la capacidad econ6-
mica de la empresa, etc. (STS de 22 de julio de 1997 —Ar. 5710—), por lo
que, en definitiva, no toda diferenciacién es discriminatoria (STS de 24 de
octubre de 1995 —Ar. 8669—), sélo la arbitraria e injustificada.

Finalmente, advertir que el nuevo convenio puede disponer por com-
pleto de los derechos reconocidos en el anterior vigente, de modo que las
condiciones mas beneficiosas disfrutadas con conforme al convenio que
concluye no constituyen limite alguno para la posterior negociacion, sien-
do disponibles y negociables, salvo que las partes decidan respetarlas ad
personam (arts. 82.4 y 86.4 LET).

5. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

El legislador, tras establecer las reglas que determinan la legitima-
cién para negociar convenios colectivos estatutarios segin sea su dmbi-
to de aplicacion, fija los tramites del procedimiento negociador, dejando
poco margen a la voluntad de las partes negociadoras. Se ha podido de-
nunciar el excesivo formalismo del procedimiento instaurado, aunque con
ello se logra, ciertamente, mayor seguridad juridica en la aprobacién de
la norma colectiva.

5.1. Inicio del proceso negociador

La representacion de los trabajadores o de los empresarios que pro-
mueva la negociacién debe comunicarlo a la otra parte, por lo general tras
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la denuncia del convenio anterior. Quien primero tome la iniciativa ha de
remitir una comunicacion escrita a la otra parte solicitando el inicio de las
negociaciones, haciendo constar la legitimacion que ostenta, los &mbitos del
convenio —personal, funcional, territorial y temporal— y las materias ob-
jeto de negociacidn; de esta comunicacion se debe enviar copia, a efectos
de registro, a la autoridad laboral que corresponda, segtin el dmbito territo-
rial del convenio (art. 89.1 LET). Esta obligacion de registro no afecta a la
«esencia del procedimiento negocial, de ahi que «su eventual incumpli-
miento no ha de conducir en todo caso y necesariamente a la anulacién del
convenio colectivo» (STS de 14 de febrero de 1996 —Ar. 1017—).

En el plazo de un mes, la parte destinataria de la comunicacién debe
contestar a la oferta, también por escrito y de forma motivada, maxime
cuando se niegue la posibilidad de negociar. Ex lege, la parte receptora
estd obligada a negociar y s6lo puede dar una respuesta negativa en dos
supuestos (art. 89.1, parrafo segundo, LET):

— Cuando exista «causa legal o convencionalmente establecida»,
como serd la falta de legitimacion de la parte promotora o de la que re-
cibe la comunicacién, que ésta no se haya hecho en la forma debida o
que se incumpla lo establecido en un convenio anterior sobre vigencia,
forma y plazos de denuncia.

— Cuando «no se trate de revisar un convenio ya vencido», y ello
porque no hay obligacién de negociar mientras esté en vigor un conve-
nio colectivo en ese mismo dmbito. Se excepcionan los supuestos pre-
vistos en los articulos 83.2 y 84, parrafo segundo, de la LET, esto es, la
posibilidad de que a través de un convenio marco se habilite la concu-
rrencia entre convenios de distinto d&mbito pudiéndose revisar un conve-
nio en vigor o que un convenio supraempresarial afecte a lo dispuesto en
otro de ambito superior.

El legislador complementa el deber reciproco de negociar destacan-
do su cumplimiento «bajo el principio de la buena fe» (art. 89.1, parra-
fo tercero, LET), lo que se ha de manifestar, en esta fase inicial, en una
disposicién a la negociacidn e, incluso, en iniciar de inmediato los pro-
cesos de negociacion.

5.2. La comision negociadora:
constitucion, designacion, negociacion y adopcion de acuerdos

Recibida la comunicacién instando la negociacién, y si la respuesta
por esa parte es afirmativa, se dispondrd de un mes, como maximo, para
constituir la comisién negociadora; en idéntico plazo, las partes pueden
establecer un calendario o plan de negociacién a seguir (art. 89.2 LET).
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Corresponde a las partes negociadoras designar a los componentes
de la comisién negociadora, con plena libertad, pero sin sobrepasar el ni-
mero maximo de representantes seglin cudl sea el dmbito del convenio
(art. 88.1 LET). En los convenios de ambito de empresa, o de nivel in-
ferior, la comisidn la constituyen, de un lado, el empresario o sus repre-
sentantes y, de otro, los representantes de los trabajadores legitimados
para negociar, esto es, los representantes legales o los sindicales, alter-
nativamente, sin que el nimero de miembros de la comisién negociado-
ra, por cada parte, supere el limite de doce. En los convenios de dmbito
supraempresarial, la comisién queda validamente constituida cuando los
sindicatos, federaciones o confederaciones y las asociaciones empresa-
riales legitimadas representen como minimo, respectivamente, a la ma-
yoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y delegados
de personal, en su caso, y a empresarios que ocupen a la mayorfa de los
trabajadores afectados por el convenio, limitindose el nimero de repre-
sentantes por cada parte a un maximo de quince.

La composicién de la comisién negociadora, que —aunque no se diga
expresamente— ha de ser paritaria, debe respetar en nimero maximo de
representantes por cada parte y preservar el derecho de todos los legiti-
mados a participar en la negociacién determinando el reparto de puestos
conforme al criterio de proporcionalidad, medida por la audiencia elec-
toral en el lado laboral (STS de 31 de octubre de 1995 —Ar. 7937—).
Por mas que el legislador deje libertad a las partes negociadoras, resulta
contrario al articulo 28.1 de la Constitucion fijar el nimero de miembros
o una distribucién «con la tdnica finalidad de posibilitar que una repre-
sentacion sindical pudiera hacer algo (...) que su indice de representati-
vidad en la empresa no le permita hacer» (STC 137/1991).

Si hubiera acuerdo entre las partes, éstas designaran un presidente de
la comisién negociadora (art. 88.2 LET), con la funcién de moderar y or-
denar las sesiones, sin otras atribuciones decisorias. Caso de que la elec-
cion recaiga en una persona no integrada en una de las representaciones,
tendra voz pero no voto en las reuniones del érgano negociador; por el
contrario, cuando el presidente retna la condicién de miembro de la co-
misién negociadora dispondra, l6gicamente, de voz y voto. En el supuesto
de optar por no elegir un presidente, las partes deben consignar en el acta
de la sesién constitutiva los procedimientos a emplear para moderar las
sesiones y signar las actas que correspondan a las mismas un represen-
tante de cada una de ellas, junto al secretario (art. 88.4 LET). Es, por tan-
to, preceptiva la figura del secretario, que podrd ser o no miembro de la
comision negociadora, por tener encomendada la funcién de firmar las
actas, presuponiendo que previamente las habra redactado.

Durante el periodo de negociacion, pesa sobre las partes, como se ha
dicho anteriormente, el deber de negociar conforme al principio de buena
fe, que no obliga a llegar a un acuerdo, pero si a realizar un serio y ver-
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dadero intento para conseguirlo (STS de 9 de marzo de 1998 —Ar. 2372—
). Al respecto, el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva
2003 —ANC 2003— senala, entre los criterios generales del procedimiento
negociador, algunas recomendaciones «enmarcadas» en el principio de bue-
na fe, asi: intercambiar informacién que facilite la interlocucién en el pro-
ceso de negociacion; mantener la negociacion abierta por ambas partes has-
ta el limite de lo razonable; formular propuestas y alternativas por escrito,
en especial ante situaciones de dificultad; o acudir a los érganos estatales
o autonémicos de autocomposicion de conflictos cuando existan diferen-
cias sustanciales que conlleven el bloqueo de la negociacion. Resulta con-
trario al principio de buena fe cualquier actuacién o comportamiento que
trabe la negociacion, y si se produjera violencias, tanto sobre las personas
como sobre los bienes, quedara suspendida de inmediato la negociacién en
curso hasta la desaparicién de aquéllas (art. 89.1, ultimo parrafo, LET).

En el desarrollo de negociacion pueden alcanzarse preacuerdos o com-
promisos provisionales, susceptibles de modificacién segin avance la ne-
gociacién, pues sélo el acuerdo final y sobre la totalidad da lugar al con-
venio colectivo. La toma de acuerdos por la comision negociadora requiere
el voto favorable de la mayoria de cada una de las representaciones (art.
89.3 LET), si se pretende que el convenio tenga cardcter estatutario, esto
es, eficacia general. Singularmente, para salvar la prohibiciéon de concu-
rrencia entre convenios vigentes, el convenio colectivo que pretenda afec-
tar a lo dispuesto en otro de &mbito superior debe ser acordado con «el res-
paldo de las mayorias exigidas para constituir la comisién negociadora en
la correspondiente unidad de negociacion» (art. 84, parrafo segundo, LET).

No es una obligacién legal, en cuanto condicién de eficacia juridica,
el refrendo del texto negociado por la asamblea de trabajadores afecta-
dos o los miembros de la asociacién o asociaciones empresariales impli-
cadas. Distinto es que la comisién negociadora condicione la validez de
los acuerdos alcanzados a la celebracion de un referéndum, buscando los
interlocutores sociales reforzar su legitimidad con el refrendo de los des-
tinatarios; de ser asi, mientras lo acordado esté pendiente de ratificacion,
tendrd simple valor de preacuerdo y una vez lograda aquélla el acuerdo
despliega efectos desde la fecha de su firma o desde la fecha que fijen
las partes (STS de 11 de julio de 2000 —Ar. 6628—).

6. LA PERFECCION DEL CONVENIO: )
REQUISITOS FORMALES Y TRAMITACION

El legislador no otorga, sin mds requisitos, valor normativo y efica-
cia general al convenio colectivo acordado por la comision negociadora.
Para que el convenio colectivo tenga caracter estatutario se exige una se-
rie de requisitos formales y el cumplimiento de unos tramites. El acuer-
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do definitivo ha de ser formalizarlo «por escrito, bajo sancién de nuli-
dad» (art. 90.1 LET), y rubricado por las partes negociadoras (art. 90.2
LET). No se reconoce validez al acuerdo verbal, aunque haya sido to-
mado con el voto favorable de la mayoria de cada una de las represen-
taciones, y ello porque la forma escrita es un requisito ad solemnitatem
que, ademads de dejar constancia del contenido del acuerdo en toda su ex-
tension, facilita su conocimiento general, pudiéndose exigir su cumpli-
miento.

El texto del convenio, dentro del plazo de quince dias a partir del
momento en que las partes negociadoras lo firmen, se presentard ante la
autoridad laboral competente —estatal o autondmica, segin el ambito te-
rritorial— para su registro y, cumplido este trdmite, lo remitird «al érga-
no publico encargado de la mediacidn, arbitraje y conciliacién compe-
tente para su deposito» (art. 90.2 LET). A tal efecto se crea un Registro
Central en la Direccién General de Trabajo, asi como un Registro de con-
venios en cada una de las Direcciones Provinciales y Comunidades Au-
ténomas (art. 1 RD 1040/1981). Incumbe, pues, a la comisién negocia-
dora registrar el convenio colectivo, aportando también la documentacién
adicional exigida (art. 6 RD 1040/1981), procediendo la Administracién
a su dep6sito, sin que para ello se establezca plazo de ejecucion del tra-
mite. Tanto el registro como el depdsito tienen cardcter publico, pudien-
do la autoridad laboral realizar un control de legalidad de lo acordado e
instando, en su caso, la impugnacioén judicial del convenio (art. 90.5 LET).

Desde la presentacioén del convenio colectivo en el registro, la mis-
ma autoridad laboral a quien compete el registro dispone de un plazo de
diez dias para ordenar su publicacién «gratuita» en el Boletin Oficial que
corresponda atendiendo al 4&mbito territorial del convenio (art. 90.3 LET).
Al tiempo de su publicacién oficial entrard en vigor el convenio, si bien
tendra efectos desde la fecha acordada por las partes negociadoras; asi,
las clausulas salariales se aplican retroactivamente, por lo general desde
la finalizacién del convenio anterior. Siendo plenamente coherente la obli-
gada publicacion oficial del convenio, puesto que se le reconoce natura-
leza normativa y eficacia general, contrasta sin embargo que no queda
garantizada su aplicacién directa por los 6rganos jurisdiccionales, y ello
porque sobre los convenios no publicados en el Boletin Oficial del Esta-
do, a priori, no jugaria plenamente el principio iura novit curia, debien-
do las partes identificar y proporcionar el texto del convenio (STS de 20
de noviembre de 2000 —Ar. 1423—). Ahora bien, esta tltima afirmacion
jurisprudencial debe ser valorada en sus justos términos, pues el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) exige reconocer
la eficacia del principio iura novit curia para todos los convenios que se
publiquen oficialmente, «cuando menos para los érganos judiciales cuya
competencia no excede del dmbito territorial de aquéllos» (STC
151/1994).
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En definitiva, para la validez y eficacia del convenio colectivo no es
suficiente el acuerdo vélido de las partes negociadoras; se han de cum-
plir, en cualquier caso, los requisitos formales y de tramite previstos por
el legislador. De manera principal, la forma escrita y el registro y publi-
cacién del convenio —no tanto el depésito— son obligatorios para que
sea exigible el cumplimiento de su contenido.

7. EFECTOS DEL CONVENIO: EFICACIA'Y VIGENCIA

Los convenios colectivos negociados, acordados, formalizados, regis-
trados y publicados conforme a lo dispuesto en el Titulo III de la LET
«obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su 4m-
bito de aplicacién y durante todo el tiempo de su vigencia» (art. 82.3 LET).

Se reconoce ex lege a los convenios colectivos estatutarios eficacia
juridica normativa, resultando, por tanto, de aplicaciéon inmediata y auto-
matica a las relaciones de trabajo incluidas en su ambito (STC 177/1988),
sin precisar el auxilio de técnicas de contractualizarcién ni el complemento
de voluntades individuales (STC 58/1985). Eso si, el convenio colectivo
esta subordinado a las normas laborales de derecho necesario, de manera
que si el convenio colectivo respeta los minimos legales de derecho ne-
cesario resultard de aplicacion preferente frente a la ley, es decir, prevale-
cerd en cuanto sea mds favorable que la norma legal.

En tanto auténticas normas juridicas, no puede quedar su observan-
cia al arbitrio de una de las partes: el cardcter normativo del convenio
excluye la posibilidad de que en el contrato de trabajo se establezcan pe-
ores condiciones, asi como las eventuales renuncias de los trabajadores
respecto de los derechos reconocidos en el propio texto del convenio co-
lectivo; con otras palabras, lo pactado en un convenio no se puede mo-
dificar por aceptaciones individuales de una oferta formulada por la em-
presa, pues, de prevalecer la autonomia de la voluntad individual de los
trabajadores sobre la autonomia colectiva, quebraria el sistema de ne-
gociacién colectiva. Igualmente, el reconocimiento de eficacia juridica
impide que una disposiciéon administrativa pueda autorizar la inaplica-
cion singular de disposiciones contenidas en el convenio colectivo, ya
que lo contrario seria desconocer la eficacia vinculante del convenio e
incluso los principios garantizados en el articulo 9.3 de la Constitucién
Espaiiola (STC 92/1992).

Ademds, dicha eficacia juridica tiene alcance erga omnes. Dada la re-
presentatividad de los negociadores, la eficacia del convenio estatutario
tiene alcance general, de modo que, determinado libremente el dmbito de
aplicacion del convenio, éste obliga a todos los empresarios y trabajado-
res incluidos, aunque no pertenezcan a las asociaciones o sindicatos fir-
mantes, aplicindose a todas las relaciones de trabajo de aquel dmbito.
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La determinacién del ambito del convenio exige, en ultima instancia,
fijar su duracion. Las partes negociadoras pueden libremente concretar el
periodo de vigencia, sin que la ley establezca una extension temporal mi-
nima o maxima, pudiendo incluso pactar distintos plazos para cada ma-
teria o grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio (art. 86.
1 LET). Como también estdn facultadas las partes negociadoras para se-
fialar una fecha de efectos del convenio, incluso anterior a la entrada en
vigor del mismo, es habitual pactar que las condiciones econémicas del
nuevo convenio se apliquen desde la finalizacién de la vigencia del con-
venio anterior o, mirando hacia el futuro, que las condiciones salariales
se pacten para un periodo de tiempo mads corto que el previsto para la du-
racion global del convenio. En el supuesto primero, cuando el convenio
fije con efectos retroactivos una determinada fecha de vigencia en mate-
ria salarial, ésta es aplicable «a todos los trabajadores que en tal fecha
prestaban sus servicios a la empresa, aunque los contratos se hubieran ex-
tinguido antes de la publicacion del convenio» (STS de 22 de julio de
1997 —Ar. 5710—).

Por mds que sea posible pactar la duracién indefinida del convenio,
lo comtn en el sistema espafiol de negociacion colectiva es fijar un pla-
zo o término de conclusion. Llegado éste, el convenio no ve extinguida
de forma automdtica su vigencia puesto que es condicion para ello la de-
nuncia expresa en los términos fijados en el propio convenio. Y es que,
en efecto, en ausencia de denuncia «los convenios colectivos se prorro-
garan de afio en afio» (art. 86.2 LET); no obstante, cabe la posibilidad de
pacto en contrario, esto es, acordar una prérroga menor o mayor que la
legal, asi como la prérroga indefinida en tanto no medie denuncia o, tam-
bién, la denuncia t4cita o automdtica con la llegada del término final. La
denuncia debe realizarla alguna de las partes que negociaron el conve-
nio, con legitimidad plena (STS de 21 de mayo de 1997 —Ar. 4279—),
y dirigirla a la contraparte en la negociacién, no a la autoridad adminis-
trativa que registré el convenio, si bien se exige el envio de copia de la
misma a aquélla (art. 2 RD 1041/1981). La renuncia ha de ser expresa,
lo que significa que debe formalizarse por escrito o, al menos, por ac-
tuacion inequivoca de la parte denunciante, siempre que el destinatario
tenga oportunidad de conocerla dada su naturaleza recepticia. Obligato-
riamente, por formar parte del contenido minimo del convenio, las par-
tes negociadoras habran fijado la forma, condiciones y plazo de la de-
nuncia [art. 85.3.d) LET], pudiendo —incluso— realizarla ante tempus
si se acuerda asi por las partes o por aplicacion de la cldusula rebus sic
stantibus.

En principio, la denuncia del convenio tan sélo conlleva, hasta tan-
to no se logre un acuerdo expreso, la pérdida de vigencia de sus clausu-
las obligacionales, manteniéndose en vigor el contenido normativo del
convenio, salvo que exista pacto en contrario (art. 86.3 LET); pacto en
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contrario que puede excluir la prérroga del contenido normativo y tam-
bién acordar la continuidad de las clausulas obligacionales en tanto no
hay prohibicién legal al respecto (STS de 12 de abril de 1995 —Ar.
3084—). La prérroga o «ultraactividad» del contenido normativo busca
salvar los vacios normativos, aunque sean temporales, sin cerrar la posi-
bilidad de establecer unidades de negociacién con distinto dmbito, maxi-
me cuando se produzca la ruptura de las negociaciones en orden a sus-
cribir un nuevo acuerdo revisorio o sustitutorio, o de aplicar un convenio
de dmbito superior (STS de 6 de noviembre de 1998 —Ar. 9822—).

En todo caso, el convenio colectivo que sucede a uno anterior «de-
roga en su integridad a este dltimo, salvo los aspectos que expresamen-
te se mantengan» (art. 86. 4 LET), de forma que «puede disponer sobre
los derechos reconocidos en aquél (aplicandose) en dicho supuesto, inte-
gramente, lo regulado en el nuevo convenio colectivo» (art. 82.4 LET).
Se reconoce, asi, la aplicacién del principio de sucesién normativa, no
existiendo obligacion o mandato de respetar las condiciones mas benefi-
ciosas derivadas del convenio anterior, salvo que el nuevo convenio opte
por mantener garantias ad personam; es mas, resultado del principio de
modernidad puede ser la merma o reduccién de derechos (STS de 21 de
febrero de 2000 —Ar. 2052—).

8. LA ADMINISTRACION DEL CONVENIO:
FUNCIONES DE LAS COMISIONES PARITARIAS
Y MEDIOS AUTONOMOS PARA LA SOLUCION
DE CONFLICTOS DE APLICACION E INTERPRETACION

Normalmente, la aplicaciéon de lo pactado en el convenio colectivo
requiere una actuacion complementaria de la negociacién, unas veces por-
que en el mismo convenio la exige para poder ejecutar lo acordado y otras
porque surgen dudas sobre la interpretacién de las cldusulas pactadas. Se
conoce esa gestion complementaria como «administracién del convenio
colectivo», resultando ser la comision paritaria del convenio el érgano
encargado de aquella funciéon. Como se ha dicho, forma parte del conte-
nido minimo obligatorio del convenio designar una comisién paritaria de
la representacion de las partes negociadoras «para entender de cuantas
cuestiones le sea atribuidas» y determinar los procedimientos para sol-
ventar las discrepancias en su seno [art. 85.3.e) LET]. Este érgano pue-
de asumir muy diversas funciones, entre ellas las genéricas de desarrollo
y ejecucion del convenio: interpretacion y aplicacion de las clausulas del
convenio, adaptacién de las mismas a problemas no previstos, precisién
de lo pactado, actualizacién de acuerdo con los indices dispuestos en el
convenio, etc., pero no introducir modificaciones o alteraciones en el con-
venio, ni abordar la negociacién hacia el futuro (STS de 28 de enero de
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2000 —Ar. 1320—); para que pueda tener competencias negociadoras es
preciso que asi se haya dispuesto en el convenio (STS de 9 de julio de
1999 —Ar. 4883—) y no se lesionen los derechos de legitimacién reco-
nocidos en el articulo 87 de la LET (STC 184/1991).

Las funciones de aplicacién e interpretacion del convenio que se atri-
buyan a la comision paritaria (art. 91 LET) quedan sometidas al alcance
dado por la propia norma pactada, de forma que no puede, en el ejerci-
cio de las mismas, «resolver contra las previsiones del convenio que la
instaura, debiéndose, en caso contrario, sancionar como nula la resolu-
cién adoptada» (STS de 25 de marzo de 1992 —Ar. 1874—). Adquiere
mayor trascendencia la funcién interpretativa asignada a la comisién pa-
ritaria cuando el convenio colectivo de forma expresa establezca la obli-
gatoriedad de someter el conflicto al conocimiento de la comisién, como
tramite preprocesal (STS de 8 de noviembre de 1994 —Ar. 8600—), sin
que ello suponga una merma del derecho a la tutela judicial efectiva (STC
217/1991).

En su actividad hermenéutica, la comisién paritaria debe seguir las
reglas de la interpretacion juridica, sin olvidar que se trata de una norma
de origen paccionado, por lo que los canones de interpretacion de la ley
(art. 3.1 CC) se deben integrar con los criterios de interpretacion de los
contratos (arts. 1281 y ss. CC). Asi, como el objetivo es «descubrir la vo-
luntad de las partes para fijar el alcance y contenido de lo pactado y de-
terminar las obligaciones asumidas por cada una de ellas» (STS de 29 de
junio de 1999 —Ar. 5231—), cuando los términos sean claros y pongan
de manifiesto la voluntad de las partes, la simple interpretacion literal
serd la regla aplicable (STS de 2 de febrero de 2000 —Ar. 1603—), y si
las cldusulas pueden tener varios sentidos, deberan interpretarse en el mas
adecuado para que produzcan efectos (STS de 8 de noviembre de 1994
—Ar. 8600—). En todo caso, advierte la jurisprudencia que el convenio
colectivo debe interpretarse como un todo, que no permite la interpreta-
cion aislada de sus cldausulas a modo de «espigueo» (STS de 19 de ene-
ro de 1998 —Ar. 741—).

Ademds del conocimiento y resolucién de las cuestiones derivadas de
la aplicacion e interpretacion de los convenios por parte de la comisién
paritaria, el legislador prevé la posibilidad de que mediante acuerdos in-
terprofesionales o convenios colectivos sobre materias concretas puedan
establecerse procedimientos extrajudiciales, «como la mediacién y el ar-
bitraje», para las solucién de tales controversias (art. 91, parrafo segundo,
LET). En principio, estos procedimientos auténomos de solucién estdn
previstos para resolver conflictos colectivos, pero «serdn, asimismo, utili-
zables en las controversias de caracter individual, cuando las partes ex-
presamente se sometan a ellos» (art. 91, dltimo parrafo, LET). Lo mas sig-
nificativo, en cualquier caso, es que los acuerdos logrados a través de la
mediacioén y a los laudos arbitrales tienen la eficacia juridica de los con-
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venios colectivos estatutarios, siempre que quienes han adoptado el acuer-
do o suscrito el compromiso arbitral tengan la legitimacién que les per-
mita acordar, en el ambito del conflicto, un convenio colectivo estatutario
(art. 91, parrafo tercero, LET). Como consecuencia de ello, los acuerdos
alcanzados y los laudos dictados en este contexto pueden ser impugnados
conforme a los motivos y los procedimientos judiciales previstos para la
impugnacién de convenios, es decir, segtin lo dispuesto en los articulos
161 y ss. de la LPL; especificamente, los laudos arbitrales pueden ser im-
pugnados cuando no se hayan observado los requisitos y formalidades exi-
gidos para la actuacién arbitral y cuando el laudo resuelva sobre puntos
no sometidos a su decisién (art. 91, parrafo cuarto, LET).

Ciertamente, son varios los convenios sectoriales y acuerdos colec-
tivos, sobre todo a nivel autonémico y también estatal, sobre esta mate-
ria. Destacar en el ambito del Estado el II Acuerdo sobre solucién extra-
judicial de conflictos laborales (ASEC-II), con vigencia hasta el 31 de
diciembre de 2004, para la solucién, entre otros, de los conflictos colec-
tivos derivados de la interpretacién y aplicacién de los convenios secto-
riales que excedan del 4mbito de una Comunidad Auténoma o, si son de
empresa, ésta cuente con centros de trabajo en mds de una Comunidad
Auténoma.

Al margen de estos procedimiento auténomos, los conflictos de apli-
cacién e interpretaciéon del convenio se resuelven «por la jurisdiccion
competente» (art. 91, parrafo primero, LET), con competencia incluso
para revisar la interpretacion dada por la comision paritaria. La jurisdic-
cion social tiene atribuida dicha competencia [arts. 1 y 2.1) LPL], con-
forme a las reglas del procedimiento especial de «conflicto colectivo»
(arts. 151 y ss. LPL). Resulta imperativo, antes de interponer la deman-
da, en intento de conciliacion de las partes en conflicto, bien ante el ser-
vicio administrativo que corresponda o bien ante el 6rgano creado por los
convenios o acuerdos colectivos para el conocimiento y resolucion de este
tipo de conflictos, resultando valida la intervencion de la comisién pari-
taria cuando esté expresamente prevista en el convenio (STS de 8§ de no-
viembre de 1994 —Ar. 8600—).

9. LA IMPUGNACION DEL CONVENIO COLECTIVO

Los convenios colectivos se pueden impugnar ante los érganos de la
jurisdiccién social [art. 2.m) LPL], a través de un doble cauce.

La impugnacién judicial puede plantearse de oficio por la autoridad
laboral si estima que algin convenio «conculca la legalidad vigente o le-
siona gravemente el interés de terceros» (art. 90.5 LET). Como va a te-
ner conocimiento del convenio con ocasién del registro y depésito del
mismo, cuando la autoridad laboral estime que concurre alguna causa de
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ilegalidad u observe lesividad para un tercero —existencia de dafio, no
potencial o hipotético sino verdadero y real, de entidad grave, no nece-
sariamente causado con animus nocendi, que afecte a un interés juridi-
camente protegido y que no puede subsanarse con otro procedimiento que
con la nulidad parcial o total del convenio colectivo [STS de 11 de mar-
7o de 1997 (Ar. 2309)]— puede remitir una comunicacién al Juzgado o
Sala competente, segtn el ambito del convenio (arts. 6, 7 y 8 LPL), pro-
moviendo la impugnacion del convenio o de alguna de sus cldusulas. La
Ley no establece plazo preclusivo para la impugnacién judicial de oficio,
pudiendo plantearse mientras esté vigente el convenio, antes o después
de los tramites de registro y publicacién (STS de 31 de marzo de 1995
—Ar. 2353—).

El procedimiento habilitado a estos efectos es el de «impugnacion de
convenios», modalidad procesal regulada en los articulos 161 a 164 de
la LPL. La comunicacién de oficio remitida por la autoridad laboral es-
pecificara el motivo de la impugnacidn: si es la ilegalidad del convenio,
concretard la norma y los extremos de la misma que considera concul-
cados, hard referencia sucinta a los fundamentos juridicos de la ilegali-
dad y expondra una relacién de las representaciones integrantes de la co-
misién negociadora del convenio (art. 162.1 LPL); cuando se alegue
lesividad, ademas de esta dltima relacion, incluird otra con los terceros
reclamantes, presuntamente lesionados, indicando ademads el interés de
los mismos que se trata de proteger (art. 162.2 LPL). Una vez presenta-
da dicha comunicacién en la forma exigida, concluye la actuacion de ofi-
cio de la autoridad laboral, continuando el procedimiento con las repre-
sentaciones integrantes de la comisién negociadora del convenio y, en su
caso, con los terceros reclamantes presuntamente lesionados (art. 162.4
LPL), el Ministerio Fiscal, que siempre es parte en estos procesos (art.
162.6 LPL) y el Abogado del Estado que es citado cuando no haya de-
nunciantes (art. 162.5 LPL).

En el supuesto de que todavia no haya sido registrado el convenio,
la impugnacién del convenio se puede solicitar a la autoridad laboral por
los representantes legales o sindicales de los trabajadores o los empresa-
rios que sostengan la ilegalidad o los terceros que invoquen su lesividad
(art. 161.2 LPL). Atendida la solicitud de las partes, esto es, cursada la
comunicacién de oficio al Juzgado o a la Sala, finaliza la actuacién de la
autoridad laboral, siguiendo el procedimiento con la presencia de los de-
nunciantes, sin citar al Abogado del Estado. De no contestar la autoridad
laboral la solicitud cursada en el plazo de quince dias o desestimarla por
no encontrar motivo de ilegalidad o causa de lesividad, la impugnacién
del convenio colectivo «podra instarse directamente por los legitimados
para ello por los tramites del proceso de conflicto colectivo» (art. 161.3
LPL). Hay que advertir, en consecuencia, que la negativa de la autoridad
laboral a impugnar el convenio no legitima el ejercicio de pretensiones
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dirigidas a revisar el acto administrativo desestimatorio, debiendo acudir
los interesados a la jurisdiccion en defensa de sus derechos (STS de 12
de junio de 1995 —Ar. 5964—).

Cuando el convenio colectivo ya estuviera registrado, también po-
dran impugnarlo directamente, sin intervencién administrativa, los inte-
resados que cuenten con legitimacién para ello (art. 161.3 LPL).

La impugnacidn directa del convenio a través de la modalidad pro-
cesal de conflicto colectivo es, por tanto, otra alternativa. Estan legiti-
mados para impugnar el convenio —legitimacién activa— por esta via,
de una parte, los 6rganos de representacion legal o sindical de los traba-
jadores, sindicatos y asociaciones empresariales interesadas —basta te-
ner una relacion directa con el objeto del conflicto, si la impugnacién se
fundamenta en causa de ilegalidad—, y, de otra, los terceros cuyo inte-
rés haya resultado gravemente lesionado, cuando el motivo de la impug-
nacioén sea la lesividad del convenio; advertir que, a estos efectos, no tie-
nen la condicién de terceros los trabajadores y empresarios incluidos en
el ambito de aplicacién del convenio (art. 163.1 LPL). La legitimacién
pasiva la tienen «todas las representaciones integrantes de la comision
negociadora del convenio» (art. 163.2 LPL). Siempre sera parte en estos
procesos el Ministerio Fiscal (art. 163.4 LPL).

Como resultado de la impugnacién judicial, la sentencia podra esti-
mar o desestimar la pretensién. Caso de estimarla, podrd declarar la nu-
lidad total del convenio, debiendo las partes negociar un nuevo conve-
nio, o la nulidad parcial, adoptando «las medidas que procedan al objeto
de subsanar supuestas anomalias previa audiencia de las partes» (art. 90.5
LET), incluyendo —segtin se deduce— la posibilidad de sustituirlas. Asi-
mismo, cuando la sentencia anule, en todo o en parte, el convenio co-
lectivo impugnado y éste haya sido ya publicado, también se publicara
la sentencia en el «Boletin Oficial» en que aquél se hubiera insertado.

Una cuestién tltima: no resulta posible la impugnacién directa del
convenio por parte de los trabajadores, sin que esta limitacién sea con-
traria al derecho a la tutela judicial efectiva (STC 88/2001), puesto que
el trabajador puede actuar, a través del procedimiento ordinario, contra
concretas actuaciones empresariales amparadas por el convenio, solici-
tando la inaplicacién de una determinada cldusula del convenio, por con-
siderarla nula. Que, en su caso, la reparacién de la lesion conlleve la va-
loracién de la nulidad de alguna cldusula del convenio «no es obstaculo
para que haya de reconocerse al trabajador interesado (derecho) a su ac-
cién por vias jurisdiccionales de defensa que, aunque no expresamente
seflaladas en la normativa procesal, si estan implicitas en la misma, en
atencién a las propias exigencias del derecho a la tutela judicial efecti-
va» (STC 81/1990).
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1. EL PROCESO DE «EUROPEIZACION»

En Europa, las relaciones entre los agentes sociales se han institu-
cionalizado gradualmente desde la fundacién del proyecto europeo con
la Comunidad Europea del Carbén y del Acero en 1952 y la Comunidad
Econdémica Europea en 1957. Pueden hacerse distinciones en el desarro-
llo y la «europeizacién» entre el nivel interprofesional y el nivel secto-
rial, los diferentes sectores econdémicos y, lo que es mds importante, las
propias estructuras y agendas de las organizaciones de empresarios y los
sindicatos. Dentro del contexto de una integracién social y econémica
mads profunda, los lazos efectivos y eficientes entre los agentes y las es-
tructuras sociales europeos y nacionales son sumamente importantes. La
europeizacion de las relaciones laborales exige que esos agentes sociales
nacionales consideren las consecuencias mas generales de sus actos y ten-
gan en cuenta el desarrollo de estructuras comunes europeas. Asimismo,
los agentes europeos deben mantener estrechas relaciones con los agen-
tes nacionales para conseguir que las politicas y los acuerdos europeos
se apliquen en lugar de contradecirse. Para construir realmente ese siste-
ma europeo de relaciones laborales, los agentes de los diferentes niveles
econdémicos (interprofesional, sectorial y de empresa) tienen que desem-
pefiar un papel auténomo, pero también interdependiente. En este articu-
lo se considera esta interdependencia desde el punto de vista de la dina-
mica existente entre el didlogo social europeo y la coordinacién de la
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negociacion colectiva a la luz de la mayor integracién de la UE y de su
ampliacién.

Gran parte de las investigaciones sobre el didlogo social europeo
centra la atencién en los resultados del proceso mas que en el proce-
so mismo y utiliza estos resultados para presentar un argumento sobre
los posibles resultados del didlogo social europeo. Como sostienen Stii-
ger y Marcher (2002), es necesario realizar mds investigaciones sobre
el modo en que funciona realmente el didlogo social y sobre los pro-
blemas con que se han encontrado los agentes. Los estudiosos siguen
estando considerablemente divididos. Por ejemplo, desde el punto de
vista «llamado» europesimista, Keller y Sorries (199b) estdn conven-
cidos de que es razonable suponer que la considerable diferencia en-
tre la integracién econdmica y la social no se salvard en el futuro me-
diante mecanismos corporatistas. Keller (2001, pag. 174) piensa
incluso que «no podemos ver en los escasos resultados existentes [del
didlogo social] ni una base viable para llevar a cabo negociaciones mas
sustanciales entre los interlocutores sociales ni la semilla de un siste-
ma europeo de relaciones laborales». De hecho, Keller cree que es erré-
nea la opinidn frecuentemente expresada en la literatura de que el pro-
tocolo social tiene «considerables posibilidades de dar como resultado
una negociacion a escala europea» (por ejemplo, Molitor 1997, pag.
295). Sin embargo, la alternativa que defienden los llamados euroop-
timistas es que el didlogo social europeo es un elemento del proceso
general de construccién implicito en la creacién de un sistema euro-
peo de relaciones laborales (Falkner 1998, Teague y Grahl 1992). En
ultima instancia, la mayoria de los estudiosos estdn convencidos de que
el efecto neto de los acuerdos depende en gran medida de los resulta-
dos del didlogo social europeo y de sus medios para aplicarlos; por lo
tanto, la capacidad de las organizaciones europeas para controlar a sus
afiliados es fundamental, especialmente en el caso del dltimo acuerdo
sobre teletrabajo.

Como consecuencia de los progresos realizados desde el acuerdo
de los interlocutores sociales de 1991 y dentro del marco de la es-
trategia europea de empleo, el didlogo macroecondémico y la estrate-
gia de Lisboa, se han propuesto nuevas competencias para el didlo-
go social y la coordinacién de la politica europea y las politicas
nacionales ha presionado a los interlocutores sociales para que re-
fuercen sus estructuras internas y sus procedimientos de consultas.
Por lo tanto, para centrar la atencién en la dindmica entre el didlogo
social europeo y la coordinaciéon de la negociacidn colectiva nacio-
nal (y subnacional), este articulo esboza la naturaleza y el desarrollo
de las organizaciones europeas y pasa revista al didlogo social (en el
ambito interprofesional y sectorial) y la estrategia para coordinar la
negociacién colectiva.
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2. LAS ORGANIZACIONES EUROPEAS Y EL DIALOGO SOCIAL

A lo largo de los afios se han dado numerosas definiciones de «did-
logo social europeo» y muchas contintian influyendo en las investigacio-
nes. Por ejemplo, Braud (1998) ofrece una visién panoramica del marco
actual y de los diferentes drganos del «didlogo social de la UE» en el
sentido mas general (incluidas las consultas de las instituciones de la UE,
el debate auténomo e incluso las negociaciones; véase también Comisién
Europea 1996a). Otros adoptan una visiéon mds estricta del concepto de
«dialogo social de la UE» (por ejemplo, Bailacq 2000; Lapeyre 2000; y
Nunin 2001). En cambio, Lo Faro (2000) utiliza el término «negociacién
colectiva europea» en todo su andlisis (y en el subtitulo); es evidente en
la introduccién del libro que lo utiliza especificamente en relacién con
los procedimientos establecidos en el capitulo social del Tratado, que es-
tablece el marco general para el didlogo social de la UE.

En este articulo, se utiliza la definicién adoptada por la Comisién en
relacién con el «Acuerdo sobre Politica Social», es decir, el didlogo so-
cial que conduce a convenios marco legal o contractualmente vinculan-
tes. Esta es también la definicién de «didlogo social» que defienden los
interlocutores sociales de la UE en relacién con su Declaracién conjun-
ta para la cumbre de Laeken celebrada durante la presidencia belga en
2001 (CES-ETUC, UNICE y CEEP, Contribucién conjunta de los inter-
locutores sociales a este Consejo Europeo de Laeken, 7 de diciembre de
2001). Los interlocutores sociales de la UE también fueron testigos de
que el término «didlogo social» se ha utilizado progresivamente para de-
signar cualquier tipo de actividad que implica a los interlocutores socia-
les. Insisten, pues, en la importancia de distinguir claramente entre tres
tipos de actividades que implican a los interlocutores sociales:

— La concertacion tripartita para designar los intercambios entre
los interlocutores sociales y las autoridades publicas europeas,

— La consulta de los interlocutores sociales para designar las acti-
vidades de los comités de asesoramiento y las consultas oficiales
siguiendo el espiritu del articulo 137 del Tratado,

— El didlogo social para designar el trabajo bipartito de los inter-
locutores sociales, impulsado o no por las consultas oficiales de
la Comisién basadasb en los articulos 137 y 138 del Tratado.

Las organizaciones centrales europeas que participan en el didlogo
social son las asociaciones de empresarios —la UNICE (sector privado)
y el CEEP (sector piblico)— la CES-ETUC y la Comisién Europea. En
el ambito sectorial, son en gran medida los afiliados de estas organiza-
ciones centrales los que han llevado a cabo y participado en las nego-
ciaciones europeas, aunque en algunos sectores la Comisién ha conside-
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rado representativas otras organizaciones. En el ambito interprofesional,
la Comisién invit6 a las organizaciones centrales europeas a participar en
una serie de acuerdos institucionales informales y formales antes de 1985
(por ejemplo, el Comité Permanente del Empleo establecido en 1974).
Sin embargo, fue en 1985 cuando Jacques Delors, que era entonces el
Presidente de la Comisidn, inicié un didlogo formal entre las dos partes
de la industria en Val Duchessem, en las afueras de Bruselas, en el con-
texto de la nueva dimensién social de la integracién europea. Como con-
secuencia, la institucionalizacién del didlogo social se ha intensificado
notablemente en los dltimos 15 afios con la formalizacién de relaciones
entre los agentes interprofesionales en el Protocolo Social de Maastricht
de 1991.

En el ambito sectorial, el desarrollo de comités y grupos de trabajo
sectoriales de politica y técnicos por parte de la Comisién Europea desde
los afios 50 ha dado a la formacion de organizaciones sectoriales europe-
as una historia algo diferente. Esta participacién subsistémica de los in-
terlocutores sociales refleja la europeizacion asimétrica de los diferentes
sectores econdmicos, por ejemplo, el primer comité consultivo conjunto
sectorial se cred en el sector agricola entre el Grupo de Empresarios del
Comité de Organizaciones Agricolas de la Comunidad Econémica Euro-
pea (GEOPA-COPA) y la Federacién Europea de Sindicatos de Trabaja-
dores Agricolas (EFA) en 1963 (EIRO 1999). En muchos sectores existi-
an mecanismos informales o cuasiformales antes de que la Comisién
reformara el sistema e introdujera los comités sectoriales de didlogo so-
cial en 1998, de los cuales actualmente hay 27 que cubren sectores tan di-
versos como la pesca maritima y los servicios personales y compuestos
por interlocutores sociales sectoriales europeos (Comision Europea 2002).

Durante la década de 1990, se equipararon la via interprofesional y
la sectorial, politicamente al menos, siguiendo el Protocolo Social de Ma-
astricht y con el desarrollo de orientaciones de politica europeas sobre el
didlogo social a escala interprofesional y sectorial. Pueden considerarse
foros e instrumentos complementarios para los interlocutores sociales y
las instituciones sociales para regular el mercado de trabajo y abordar
cuestiones comunes de una manera consensuada. Sin embargo, siguen
siendo auténomos, lo cual ha constituido a veces una de sus principales
virtudes. Por ejemplo, cuando en mayo de 2001 fracasaron las negocia-
ciones interprofesionales acerca de un acuerdo marco sobre los derechos
de los trabajadores temporales, el comité sectorial responsable de los tra-
bajadores de las empresas de trabajo temporal (compuesto por UNI-Eu-
ropa en representacion de los trabajadores y CIETT-Europa en represen-
tacion de las empresas de trabajo temporal) fue capaz de llegar a un
consenso sobre la cuestién y presentd una postura conjunta sobre el con-
tenido de una posible Directiva, que fue elaborada después por la Comi-
sién. Debe sefialarse, sin embargo, que la postura conjunta, a pesar de ser
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politica mas que vinculante, era considerablemente menos progresista en
comparacién con la postura negociadora de la CES-ETUC en el didlogo
interprofesional.

Por otra parte, las instituciones europeas, explicitamente la Comi-
sién, han asumido un nimero cada vez mayor de funciones atribuidas
tradicionalmente a los gobiernos y las legislaturas nacionales en el cam-
po de la regulacién medioambiental de las relaciones laborales y el uso
de la coaccién para apoyar el proceso (Hoffmann et. al. 2002). La Co-
misién presidida por Delors a finales de los afios 80 fue responsable de
elegir e invitar a los participantes al didlogo social europeo a escala in-
terprofesional; también fue la Comisién la que nombr6 a las organiza-
ciones que representan en el dambito europeo a las organizaciones na-
cionales de los sectores en cuestion. Por lo tanto, cuando se analiza el
desarrollo del didlogo social europeo, no puede pasarse por alto el acti-
vismo de la Comisién y, especialmente, de Jacques Delors, ya que cre-
aron el contexto constructivo en el que la CES-ETUC, la UNICE vy el
CEEP pudieron redactar su acuerdo de 1991, que se asumi6 casi por en-
tero en el Tratado de Maastricht (Dglvik 1998). Y lo que es sumamen-
te importante, el entusiasmo de la Comision por las cuestiones sociales
convenci6 a las organizaciones nacionales de empresarios de la UNICE
de que participaran para tener mds poder en la direccién de la «Europa
social», y fue este cambio de tactica el que abrié el camino al acuerdo
social (Branch y Greenwood 2001).

Lyon-Caen (1972) previé que la Comision serfa un catalizador del
didlogo social, al menos en la fase inicial. Mas recientemente, Nunin
(2001) subraya que el didlogo social parece que ha sido un util instru-
mento para que la Comision superara los «puntos muertos» reguladores
en lo que se refiere a la politica social en el ambito institucional euro-
peo. En cambio, Gobin (1997) considera que el didlogo social es una es-
pecie de «chivo expiatorio», que permite a la Comisién trasladar las res-
ponsabilidades legislativas a los interlocutores sociales (véase Kowalsky
2000 y Dglvik 1999). Lo Faro (2000) considera, ademds, que la nego-
ciacion colectiva europea actual no es un producto real de la autonomia
colectiva sino, mas bien, una fuente comunitaria alternativa de regulacién
y legitimidad. Fueron las propias dificultades reguladoras de la Comuni-
dad mds que la supuesta autonomia colectiva supranacional las que se en-
contraban tras el inicio de la negociacion colectiva como un proceso de
toma de decisiones de la Comunidad. Lo Faro cree, ademads, que la ins-
titucionalizacion de la negociacidn colectiva europea —con sus impor-
tantes limitaciones— ha correspondido a los deseos de los agentes insti-
tucionales de superar, al menos parcialmente, los problemas reguladores
de la Comunidad (Streeck (1994) sostiene lo contrario). Sin embargo,
pudo encontrarse otra direccion a través del didlogo social auténomo a
escala europea (Comisién Europea 1999), que se ha iniciado en parte con
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los resultados de las negociaciones sobre el teletrabajo y que es probable
que continte, dado que se ha reconocido recientemente a los interlocu-
tores sociales de la UE el derecho a desarrollar su propia agenda de «ne-
gociacion» para los préximos afos.

Como consecuencia de la manera informal en que se incluyé a las
organizaciones en el didlogo social, la cuestion de la representatividad ha
sido capital y controvertida desde el comienzo de las negociaciones y los
debates entre los interlocutores sociales y las instituciones europeas or-
ganizados por la Comisién, y ha afectado a ambos interlocutores socia-
les (Jacobs y Ojeda Avilés 1999; IST 1999; y Bailacq 2000). A medida
que se han formalizado las estructuras informales y se ha consolidado el
poder de los interlocutores sociales frente a las funciones legislativas, la
cuestion ha cobrado importancia y se ha puesto en duda la legitimidad
de los agentes para representar al mercado de trabajo; en los primeros
afios del didlogo social, este cuestionamiento de la representatividad pro-
vino en gran medida de otros agentes sociales, pero con la expansion de
las competencias de la UE en las dreas basicas de la politica social, otros
agentes han exigido participar oficialmente en la toma de decisiones de
la UE (por ejemplo, las ONG sociales), lo cual plantea un reto algo dis-
tinto a los interlocutores sociales. Dicho eso, segin Degryse (2000), los
mayores retos para los interlocutores sociales europeos son la represen-
tacion de los artesanos, los trabajadores por cuenta propia, los directivos
y las empresas familiares.

En un primer intento de aclarar las condiciones para participar, la Co-
misién publicé una Comunicacién en 1993 sobre la representatividad de
los interlocutores sociales a escala europea. Establecié por primera vez
los criterios que tenian que cumplir los agentes sociales si querian parti-
cipar en las negociaciones dentro del didlogo social interprofesional. Se
seleccionaron tres criterios: a) las organizaciones deben ser intersectoria-
les o estar relacionadas con ciertos sectores y estar organizadas a escala
europea, b) las organizaciones deben estar formadas por organizaciones
que sean una parte integral y reconocida de las estructuras nacionales de
interlocutores sociales con capacidad para negociar acuerdos y represen-
tar (lo mas posible) a todos los Estados miembros y, por ultimo, c) las
organizaciones tenian que tener unas estructuras adecuadas para partici-
par en los procesos de consultas (Comisién Europea 1993). Basdndose
en estos criterios, se considerdé que las 3 grandes organizaciones centra-
les (CES-ETUC; UNICE y CEEP) eran las mas representativas a escala
europea, mientras que se incluyd en un apéndice otras que se considerd
que tenian un papel que desempeiiar en las consultas, pero no durante las
negociaciones.

Las estructuras y los agentes involucrados en el didlogo social euro-
peo fueron evaluados en 1996 por la Comisién, momento en que se con-
sulté a toda una variedad de partes afectadas sobre la marcha y la efica-
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cia del didlogo social europeo. Las consultas concluyeron con la publi-
cacién de una Comunicacién sobre el didlogo social europeo (Comisién
Europea, 1996). En comunicaciones posteriores se abordé de nuevo la
cuestion de la representatividad, especialmente en relacién con el didlo-
go social sectorial (Comisién Europea 1998; 2002); el cambio principal,
que han experimentado los requisitos, ha sido un debilitamiento de la di-
mension geografica. Asi, actualmente un «interlocutor social europeo
debe tener miembros en varios Estados miembros (Comisiéon Europea
1998). Este vago término ha abierto la puerta a numerosas y distintas in-
terpretaciones.

Por otra parte, en el interin, los representantes de algunos sectores de
la economia y del mercado de trabajo han afirmado que estdn poco o nada
representados por el grupo actual de interlocutores sociales europeos re-
presentativos, pero que tienen derecho a participar también. Estos agen-
tes disponen de diferentes vias, incluido el derecho legal a cuestionar la
representatividad de los participantes ante el Tribunal Europeo de Justi-
cia y a utilizar las presiones morales y politicas.

Existe una creciente literatura sobre el desarrollo de los agentes so-
ciales a escala europea, aunque la mayoria se dedica al desarrollo de las
organizaciones europeas de trabajadores mds que a las asociaciones eu-
ropeas de empresarios (Hoffman et al. 2002), debido quiza a algunos fac-
tores, entre los que se encuentran sobre todo la orientacioén y las simpa-
tias politicas y sociales de los estudiosos. El desarrollo de sindicatos
europeos y de organizaciones europeas de empresarios no ha sido un pro-
ceso ni rapido ni facil.

Los intereses empresariales organizados son desde hace tiempo una
considerable fuerza politica y de presion a escala europea, aunque los em-
presarios nacionales han considerado tradicionalmente que sus organiza-
ciones europeas son representantes de intereses o «asociaciones comer-
ciales» (Van Waarden 1995) mds que interlocutores potenciales o
protosociales. En cambio, los sindicatos tardaron mds tiempo en desa-
rrollar organizaciones europeas por diversas razones, incluidas las dife-
rencias ideoldgicas y confesionales (véase Gabaglio y Hoffmann 1998).
Es fundamental el hecho de que los sindicatos, a diferencia de los agen-
tes representantes del capital, hayan actuado tradicionalmente dentro de
las fronteras de los mercados de trabajo nacionales y los marcos institu-
cionales nacionales, lo cual ha significado que los incentivos para cons-
truir alianzas transnacionales han sido un resultado coercitivo indirecto
de la europeizacion de la economia y del consiguiente debilitamiento del
monopolio sindical de la oferta de trabajo (Strgby Jensen et al. 1995).
Una importante cuestion para ambas organizaciones ha sido el grado en
que los afiliados nacionales han delegado sus competencias en las orga-
nizaciones centrales, lo cual ha permitido la acumulacién de poder de las
organizaciones europeas; este proceso aun estd en marcha y es muy im-
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portante en el debate sobre la eficacia del didlogo social. Es importante,
pues, presentar el desarrollo de ambas partes mas detalladamente consi-
derando los obsticulos y los retos a los que se enfrentan los agentes na-
cionales en el dmbito europeo.

Las organizaciones europeas se presentaran tematicamente de acuerdo
con las variables identificadas por Van Waarden (1995) y utilizadas para
analizar el poder de las organizaciones nacionales: la cohesién de la estruc-
tuctura asociativa (jexiste competencia o consenso entre las organizacio-
nes?); la representatividad de los afiliados (grado de cobertura y densidad
de la afiliacién); y, por ultimo, la capacidad para controlar la conducta de
los afiliados y garantizar asi la paz social, asi como los conflictos sociales.

3. DESARROLLO DE LAS ORGANIZACIONES
SINDICALES EUROPEAS

Los sindicatos se dieron cuenta relativamente pronto de que una po-
litica destinada a representar los intereses de los trabajadores dentro de
las fronteras nacionales es cada vez menos capaz de hacer frente a los
nuevos retos inherentes al proceso de integraciéon europea. Sin embargo,
la transnacionalizacion de la organizacién sindical se ha caracterizado por
una fragmentacion confesional e ideoldgica, al igual que el sindicalismo
en muchos paises. Tras la Segunda Guerra Mundial, se establecieron tres
confederaciones internacionales, que representaban a los movimientos
sindicales comunista, cristiano y socialdemécrata (Ebbinghaus y Visser
2000, Degryse 2000b). El desarrollo de la CES-ETUC como organiza-
cion sindical regional, debe verse a la luz de estas divisiones y puede
considerarse el resultado de la reconciliaciéon de los diferentes grupos
(Dglvik 1997, Gabaglio y Hoffmann 1998). En 1978, Oesterheld y Olle
afirmaron que podian identificarse dos fases en la internacionalizacién de
las estructuras sindicales; la primera (1950-73) se caracteriza por el de-
sarrollo de subdivisiones regionales de las tres confederaciones sindica-
les internacionales. La segunda se caracteriza por el desarrollo de es-
tructuras sindicales europeas unitarias, que reconciliaron las divisiones y
las tensiones entre las tres ramas del sindicalismo europeo: la creacién
de la Federacion Europea de Trabajadores del Metal en 1971 y la CES-
ETUC en 1973 a partir de estructuras unitarias. Este proceso de reconci-
liacién avanz6 simbdlicamente en 1999 cuando la Confédération Géné-
rale du Travail (CGT), sindicato francés antiguamente comunista, se
sumo a la CES-ETUC (Degryse 2000). Merece la pena sefialar que pese
a que son muchos los que hoy pasan por alto esta dimension ideolégica,
la persistencia de organizaciones europeas basadas en criterios ideoldgi-
cos o confesionales continda influyendo en la composicién de los agen-
tes que participan en algunas dreas del didlogo social europeo. Por ejem-
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plo, en el sector publico hay solapamientos sectoriales de competencias
entre la mayor y unitaria Federacién Sindical Europea de Servicios Pu-
blicos (FSESP) y el sindicato cristiano de funcionarios publicos (Eurofe-
dop), aunque los afiliados de ambas federaciones son miembros de las
confederaciones afiliadas a la CES-ETUC.

Las otras unicas organizaciones sindicales interprofesionales europe-
as son la Confederacion Europea de Sindicatos Independientes (CESI) y
la Confederaciéon Europea de Cuadros (CEC). Segtin los estudios de la
representatividad realizados por la Comisién, la CESI no constituye un
interlocutor social europeo representativo, ya que sélo tiene afiliados en
5 Estados miembros, de los cuales s6lo unos cuantos se consideran in-
terlocutores sociales nacionales (IST 1999). Al mismo tiempo, la CEC ha
sido reconocida por la CES-ETUC como organizacién sindical relevante
en cuestiones de interés para el personal directivo y profesional. Por lo
tanto, en 1999 la CEC y la Eurocadres (que representan al personal pro-
fesional y directivo afiliado a la CES-ETUC) llegaron a un acuerdo de
cooperacién sobre el didlogo social europeo, que gir6 en torno a la cre-
acion de un comité de enlace entre las dos organizaciones basado en el
mutuo reconocimiento y en extensas consultas sobre el didlogo social.

A escala sectorial, los afiliados nacionales de las confederaciones
miembros de la CES-ETUC estan organizados en las 11 federaciones sec-
toriales europeas (véase la tabla 1). Existen pocas investigaciones com-
parativas sobre el desarrollo de las organizaciones sectoriales europeas;
hasta ahora se han realizado algunos estudios sobre el desarrollo del dia-
logo social sectorial y, por lo tanto, se han incorporado algunas evalua-
ciones del desarrollo de los interlocutores sociales sectoriales, pero es ne-
cesario realizar mds investigaciones.

Teéricamente, las federaciones sectoriales europeas constituyen un
puente fundamental con el nivel nacional que coordina las agendas de ne-
gociacidn nacionales y las europeas, ya que el nivel sectorial sigue sien-
do el nivel de negociacién mas importante en la mayoria de los paises de
la UE (Eichhorst ef al. 2001; Traxler ef al. 2001). La integracion de las
federaciones sectoriales europeas en las estructuras de toma de decisio-
nes de la CES-ETUC en 1991 fue, pues, un requisito previo fundamen-
tal para la creacion de lineas de comunicacién entre el didlogo social eu-
ropeo y los sistemas nacionales de negociacion colectiva.

Por lo tanto, desde el punto de vista de la cohesion de las estructu-
ras asociativas, la CES-ETUC ha internalizado muchos de los intereses
contrapuestos presentes en el sindicalismo europeo y mediante el acuer-
do con la CEC ha integrado a la otra unica organizacion representativa
en el marco de toma de decisiones para aumentar la unidad. Los proce-
sos internos de toma de decisiones tienen por objeto llegar a un consen-
so entre los afiliados y sus intereses, aunque éste ha sido muy dificil en
el caso de algunas cuestiones (por ejemplo, la semana de 35 horas).
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Tabla 1
Federaciones sectoriales europeas
Nombre Fundada en

Federacion Europea de Trabajadores del Transporte (EFT) 1958
Federacion Europea de Trabajadores de la Construccién

y de la Madera (EFBWW) 1958
Federacion Sindical Europea del Textil, el Vestido y el Cuero

(ETUF-TCL) 1964
Federacion Europea de Trabajadores del Metal (EMF) 1971
Federacion Sindical Europea de Servicios Publicos (FSESP) 1978
Comité Sindical Europeo de la Educaciéon (CES-ETUCE) 1975
Federacion Europea de Periodistas (EFJ) 1988
European Entertainment Alliance (EEA) 1993
Federacion Europea de Minas, Productos Quimicos y Energia

(EMCEF) 1996
Federacion Europea de Sindicatos de la Alimentacion,

la Agricultura y el Turismo(EFFAT) 2000
UNI-Europa 2000

Instituto Sindical Europeo (ISE-ETUI)

En el ambito sectorial, el proceso general de privatizacién ha afecta-
do especialmente a la cohesién de los agentes sindicales, ya que los tra-
bajadores del sector puiblico se han convertido en trabajadores del sector
privado de una manera distinta en cada pais europeo. Por consiguiente,
en algunos didlogos sociales sectoriales hay competencias que se solapan
entre las federaciones sectoriales europeas, lo cual ha provocado con-
flictos en el seno de la CES-ETUC (por ejemplo, en el sector de pro-
duccién y distribucion de electricidad hay solapamientos entre la EMCEF
y la EPSU: IST 2001). La tendencia actual de las fusiones de sindicatos
a fusionarse también ha afectado a la composicién de las federaciones
sectoriales europeas (por ejemplo, el sindicato aleman IG Metall repre-
senta a los trabajadores en la CES-ETUC-TCL y EMF, mientras que Ver.di
representa a los trabajadores en la EPSU y UNI-Europa).

Pasando a la cuestién de la representatividad, la cobertura geografi-
ca de la CES-ETUC ha aumentado gradualmente tras la oleada de refor-
mas de Europa central y oriental; los primeros sindicatos de Europa cen-
tral y oriental se afiliaron a la CES-ETUC en 1995. Actualmente, la
CES-ETUC representa a 76 confederaciones de sindicatos de 35 paises.



Dialogo social y coordinacion de la Negociacion Colectiva en Europa 303

Ocho organizaciones de seis paises tienen la consideracion de observa-
doras. Ademads de las 11 federaciones sectoriales europeas (FSE), otras
estructuras sindicales como Eurocadres y FERPA (Federacién Europea de
Jubilados y Personas Mayores) también acttian bajo la égida de la CES-
ETUC.

Como indica la tabla 2, la CES-ETUC representa actualmente a al-
rededor de un 90 por ciento de los trabajadores sindicados de la UE, aun-
que en un pequefio nimero de paises (sobre todo Italia y Francia) exis-
ten otros sindicatos que no son miembros de la CES-ETUC. En 2002, la
tercera mayor confederacion belga, la confederacion de sindicatos libe-
rales (CGSLB) se integré finalmente en la CES-ETUC. Por lo tanto, en
cuanto a la cobertura de sindicatos miembros, la CES-ETUC es induda-
blemente representativa. Sin embargo, la cuestion de la densidad requie-
re alguna explicacién mas, ya que como indica la tabla 3, la densidad ha
disminuido sistemdticamente en la mayoria de los estados de la UE en
los dltimos 30 afios.

Desde finales de los afios 70, el movimiento sindical europeo se ha
encontrado con el reto de los importantes cambios que ha experimenta-
do la estructura de las economias nacionales que han llevado la realidad
del desempleo de larga duracién y de la exclusion social a muchos pai-
ses, lo cual constituye un reto para las instituciones sociales de los Esta-
dos miembros (postindustrializacion, véase Pierson 1998) y ha afectado
directamente al ndcleo del sindicalismo tradicional. Como consecuencia,

Tabla 2
Sindicatos nacionales que pertenecen a una organizacion sindical europea (%)
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Fuente: Ebbinghaus y Visser 2000.
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Tabla 3
Evolucion de la densidad sindical (%)
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Fuente: Ebbinghaus y Visser 2000.

«...las tendencias agregadas de la UE y de la mayoria de los Estados
miembros indican una disminucién de la accion sindical, si se mide por
sus resultados inmediatos para los trabajadores (puestos de trabajo, sala-
rios o igualdad social), su expresion (huelgas) o sus recursos (nimero de
afiliados)» (Dglvik y Visser 2001, pag. 14).

Por otra parte, si se desagregan atin mas las cifras, pueden extraerse
algunas conclusiones; en primer lugar, los hombres tienen mds probabi-
lidades que las mujeres de estar afiliados a un sindicato. En segundo lu-
gar, la densidad sindical es mucho menor en el caso de los trabajadores
jovenes que en el de los de mas edad. En tercer lugar, los empleados tie-
nen una densidad sindical menor que los obreros. En cuarto lugar, las ta-
sas de densidad sindical son relativamente bajas en el caso de los traba-
jadores extranjeros y de los que pertenecen a minorias étnicas (aunque es
dificil disponer de cifras precisas y comparables). En quinto lugar, exis-
ten considerables diferencias entre las densidades sindicales sectoriales,
que generalmente son mds altas en el sector ptiblico que en el privado.
En los servicios privados —sector en el que estd aumentando el empleo—
la sindicacién tiende a ser relativamente baja. Asimismo, los sectores do-
minados por las pequefias y medianas empresas (PYME) tienden a estar
subrepresentados. El reto para los sindicatos se deriva del hecho de que
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en Europa el tamafio medio de la empresa esta disminuyendo, por lo que
las PYME estan cobrando una creciente importancia econdmica. Al mis-
mo tiempo, con el declive de las grandes empresas manufactureras, las
tasas de sindicacién también estdn disminuyendo en toda Europa (salvo
en los paises que tienen el sistema Ghent de seguro de desempleo admi-
nistrado por los sindicatos; Blaschke 2000), y a los sindicatos les ha re-
sultado especialmente dificil afiliar y sindicar a las PYME. Se han pro-
puesto algunas explicaciones, entre las que se encuentran la cultura
tradicional de sindicalismo (centrado en el estereotipo del obrero varén
industrial blanco), la naturaleza de las propias pequefas plantillas, don-
de es mas facil que la lealtad esté ligada al centro de trabajo que a un
agente externo como un sindicato, los costes financieros que entrafia una
gran campaia de afiliacion centrada en las PYME vy la diversidad de tra-
bajadores de las PYME (por ejemplo, las tasas de actividad femenina son
mads altas y, en muchos casos, abunda mds el empleo familiar). Por ulti-
mo, los paises en los que existe el sistema Ghent —Bélgica, Suecia y Di-
namarca— no han seguido la tendencia general y han continuado teniendo
elevadas tasas de densidad (Waddington y Hoffmann 2001; Hoffmann et
al. 2002). Como consecuencia, esto ha afectado a la representatividad del
movimiento sindical en su conjunto en el didlogo social y, sobre todo, a
la delegacion de poder y de recursos de las confederaciones nacionales a
la CES-ETUC, ya que a muchos movimientos sindicales nacionales les
preocupa la longevidad de los recursos acumulados (o en el caso de los
Paises Bajos, tienen graves dificultades econdmicas).

Segun Dglvik y Visser (2001), sélo hace poco la actividad sindical
internacional ha dejado de ser principalmente una funcién de politica ex-
terior de la secretaria internacional de las oficinas de los sindicatos na-
cionales y se ha convertido en un elemento de la vida diaria. Por lo tan-
to, por lo que se refiere a la ultima variable sobre la capacidad para
controlar a los afiliados y la participacién de la CES-ETUC en el didlo-
go social. Por otra parte, Gobin (1997) y Dglvik (1999) subrayan el he-
cho de que la CES-ETUC no se encuentra actualmente en condiciones de
comprometer a sus afiliados a firmar acuerdos y a imponer su aplicacion;
ambos autores critican la falta de recursos econémicos de que dispone la
CES-ETUC para desempefiar sus funciones, lo que le impide desempe-
far plenamente su papel de «agente» en el didlogo social. Martin (1996,
pag. 22) explica esta renuencia nacional afirmando que las excusas tra-
dicionales de «inercia organizativa, barreras lingiiisticas y culturales y di-
versidad cultural que hacfan dificil el comiin entendimiento» no explican
suficientemente la relacion entre los sindicatos afiliados nacionales y la
CES-ETUC. Sostiene, por el contrario, que «muchos sindicatos naciona-
les, especialmente los britdnicos y los alemanes, se negaron a realizar una
transferencia significativa de autoridad y de recursos incluso a sus con-
federaciones nacionales. Por otra parte, se percibia que habia (y hay) con-
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flictos de intereses entre los movimientos sindicales nacionales (espe-
cialmente entre el norte y el sur). Ademas, muchos (aunque no todos) lle-
garon a la conclusién estratégica de que los menguantes recursos podian
utilizarse mejor para influir en los gobiernos nacionales y en sus posi-
ciones en la UE que para influir directamente en las instituciones euro-
peas» (Martin 1996, pag. 22). Al mismo tiempo, Sorries (1999) se refie-
re a las diferentes fases de desarrollo de las posturas de los sindicatos en
relacién con el didlogo social europeo. Hasta principios de los afios 90,
los diferentes agentes no vieron en la integracién europea un importante
objetivo de los debates sociales nacionales. Sin embargo, como conse-
cuencia de su legado, la intervencién normalmente se ha enfocado desde
la perspectiva de los sistemas nacionales de relaciones laborales. Segtin
Martin y Ross (1999), la tendencia cambié principalmente en respuesta
a las invitaciones de las instituciones europeas a los sindicatos a partici-
par en el ambito de la UE; no se traté de un cambio orgdnico. Este in-
centivo llegd con el desarrollo de la dimension social de la CE a partir
de los afios 70 y los intentos de acercamiento de la Comisién en lo que
se refiere a participacion formal e informal en la elaboracién de la poli-
tica. Keller (2001) y Sorries (1999) se encuentran entre los pocos inves-
tigadores que han examinado las federaciones sectoriales desde el punto
de vista de la conexién entre el didlogo social sectorial y la coordinacién
de la politica de negociacion colectiva; sus predicciones en lo que se re-
fiere a la capacidad para controlar los resultados podrian considerarse re-
alistas o pesimistas, en el sentido de que hacen hincapié en los obsticu-
los existentes para coordinar eficazmente los dos procesos. Para muchos,
la debilidad del didlogo social europeo se debe en gran parte a las debi-
lidades inherentes de los sindicatos. Entre esas debilidades se encuentra
la existencia de diferencias politicas fundamentales sobre la integracién
europea, pero también se han destacado, mds concretamente, las percep-
ciones divergentes del fin del didlogo social y de las posibilidades de que
puedan firmarse convenios colectivos europeos (por ejemplo, Lecher y
Platzer 1998; Keller y Sorries 1997). Esto es evidente en el hecho de que
los empresarios pueden negarse a negociar, con pocas consecuencias ne-
gativas, mientras que el movimiento sindical necesita el didlogo para con-
seguir sus demandas (Degryse 2000b).

En suma, la organizacion sindical europea estd dominada por la CES-
ETUC, que es en si misma el resultado de un largo proceso de reconci-
liacién de las diversas tradiciones sindicales nacionales. Ha sido un pro-
ceso de acercamiento tanto a escala nacional como a escala europea. Sin
embargo, la CES-ETUC también se encuentra en un contexto de pérdida
de poder de los sindicatos en la inmensa mayoria de los paises que re-
presenta y, por lo tanto, las diferentes agendas de las organizaciones
miembros y su disposicién (o falta de disposicién) a aumentar significa-
tivamente los recursos que le facilitan la debilitan considerablemente. Por
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otra parte, considerando la adversa situacion existente en algunos casos,
merece la pena comentar los logros de la CES-ETUC. Como concluyen
Martin y Ross (1999, pag. 353), «la confluencia de estas iniciativas y los
esfuerzos de los agentes sindicales europeistas, en el contexto mas gene-
ral de la integracién posterior a 1985, fue suficiente para generar un sig-
nificativo grado de europeizacion de los sindicatos».

4. DESARROLLO DE LAS ASOCIACIONES EUROPEAS
DE EMPRESARIOS

En 1981, Schmitter y Streeck examinaron la naturaleza de la organi-
zacion de los intereses de los empresarios. Hasta entonces los investiga-
dores apenas se habian ocupado del tema y habian dedicado mucha mas
atencion a la naturaleza de la organizacién de los intereses de los traba-
jadores. Se ha sugerido que se habia llegado a un acuerdo ticito entre los
diferentes paradigmas teéricos sobre la poca importancia de las asocia-
ciones de empresarios; aunque Schmitter y Streeck (1981;1999) afirma-
ron que pocos datos empiricos corroboraban este supuesto. La necesidad
de cambiar esta asimetria de las investigaciones es el motivo del estudio
de Schmitter y Streeck, en el que afirmaron que los datos y el andlisis
empiricos eran esenciales para comprender plenamente por qué, cudando
y como se han articulado los intereses de los empresarios. En los dltimos
afios, ha habido algunas aportaciones sobre la cuestion de la organizacion
de los empresarios en Europa (Sadowski y Jacobi 1991; Kohler-Koch
1994; Crouch y Traxler 1995; Greenwood 1997; Green Cowles 1998).
Los datos de Schmitter y Streeck han permitido realizar mds investiga-
ciones. Sin embargo, a excepcion de Pochet y Arcq (1996; 1997; 1998;
1999; 2000), pocos se han ocupado sistematicamente del desarrollo de
las organizaciones centrales europeas dentro del contexto del didlogo so-
cial. En este apartado se examinan estas organizaciones siguiendo los mis-
mos criterios que en el caso del desarrollo de las organizaciones sindi-
cales europeas: la cohesion, la representatividad y el control.

En 1999, el Institut des Sciences du Travail de la Universidad Cato-
lica de Lovaina fue encargado de investigar la representatividad de las
posibles organizaciones europeas sociales de interlocutores. Realizé es-
tudios sobre siete organizaciones de empresarios o asociaciones sindica-
les. Desde el punto de vista de la cohesion de la estructura asociativa, la
Unién de Confederaciones de la Industria y de los Empresarios de Euro-
pa (UNICE) se cre6 en 1958 al mismo tiempo que la CEE y actualmen-
te es la organizacién de empresarios mas importante a escala europea en
el sector privado, mientras que el Centro Europeo de Empresas con Par-
ticipacion Publica y de Empresas de Interés Econémico General (CEEP),
creado en 1961, es la organizacién mds importante en el sector publico.
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Sin embargo, los grupos representados en las otras cinco organizaciones
dan una idea de la dificultad de las dos grandes organizaciones para re-
presentar eficazmente a todos los empresarios (sobre todo a las PYME).

Tradicionalmente, la UNICE y el CEEP eran principalmente asocia-
ciones para presionar y coordinar a sus organizaciones nacionales afilia-
das ante las instituciones europeas (tanto la UE como el Consejo de Eu-
ropa; Pochet y Arcq 1996). Desde 1991 y con la institucionalizacién del
didlogo social, pueden considerarse asociaciones «mixtas», lo cual signi-
fica que tienen competencias en lo que se refiere a la representacién de
los intereses sociales, econdmicos, técnicos y comerciales de sus miem-
bros (Van Waarden 1995).

El CEEP estd organizado en 13 secciones nacionales' en lugar de te-
ner organizaciones nacionales afiliadas, lo cual no es habitual en compa-
racién con otras organizaciones europeas de empresarios; los intereses
nacionales se presentan de una manera unitaria en la estructura europea
(IST 1999).

Al mismo tiempo, a diferencia de la UNICE (desde 1991), que estd
formada por organizaciones centrales nacionales del sector privado, mu-
chos de sus miembros no tienen competencias nacionales equivalentes en
relacién con la negociacién colectiva per se y algunos tienen unos pode-
res incluso mds limitados en relacién con los asuntos sociales (por ejem-
plo, la Confederation of British Industry). Las organizaciones europeas de
empresarios, al igual que las organizaciones europeas de sindicatos, cons-
tituyen una estructura comun para organizaciones nacionales muy diferen-
tes; al representar a asociaciones de paises (por ejemplo, Austria, Suecia y
Alemania) en los que las organizaciones de empresarios estin cohesiona-
das y son capaces de presentar un frente unido, sus intereses y sus méto-
dos de trabajo deben conciliarse con los de las asociaciones de los siste-
mas menos cohesionados en los que la competencia entre las asociaciones
estd muy arraigada (por ejemplo, el Reino Unido) (van Waarden 1995).
Esto ha provocado muiltiples tensiones especialmente en los ultimos 20
afios, ya que las organizaciones miembros han subrayado que la secretaria
de la UNICE no tiene ningin mandato para firmar acuerdos, y las dife-
rentes posturas sobre esta cuestion han provocado discordias dentro de las
estructuras de la organizacion. En 1998, Pochet y Arcq (1998, pag. 180)
comentaron que «las divisiones internas y la escasa comunicacién entre los
niveles nacionales y el europeo siguen mermando la eficacia de la organi-
zacién de empresarios», en lo que se refiere a las cuestiones sociales.

Como se ha sefialado antes, las dos organizaciones centrales no s6lo
estan intentando conciliar los diferentes intereses nacionales sino que tam-
bién estan defendiendo su postura en lo que se refiere a competencia entre
las asociaciones, procedente sobre todo de las organizaciones de PYME.

" Incluida una seccién racional comin para el Benelux.
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Esta cuestion tendia antes a plantear problemas legales, pero parece que de
momento se ha resuelto politicamente, a través de las directrices de la Co-
mision sobre la participacion en el didlogo social interprofesional (Comi-
sién Europea 1993b). A pesar de las directrices de la Comision, el dmbito
juridico de los acuerdos en relacién con las pequefias y medianas empre-
sas tiene interés desde el punto de vista de la cohesién de la organizacion
de empresarios. Ha sido un tema polémico, dada la larga ausencia de sus
principales representantes en el lado de la patronal (Asociacién Europea de
Empresas Artesanales y Pequefias y Medianas Empresas - UEAPME) en
la mesa de negociacién, como consecuencia del conflicto con la UNICE,
que representa a las PYME de una manera asimétrica de acuerdo con la
composicion de las organizaciones nacionales de empresarios.

La cuestion se abordé inicialmente en el Tribunal Europeo de Justi-
cia en el caso UEAPM (T-135/96 UEAPME versus Council) en relacién
con la directiva sobre permiso parental, en el que los empresarios soste-
nian que la directiva no debia aplicarse a las PYME, ya que estaban ex-
cluidas de las negociaciones. A corto plazo, la interpretacién del Tribunal
resolvid la cuestion, aunque, segin Jacobs y Ojeda Avilés (1999), la sen-
tencia es a la vez clara y opaca. Se afirmé que la Comisién avisé y con-
sulté debidamente a los empresarios de las PYME en relacién con el de-
sarrollo de la legislacién sobre permiso parental, pero el Tribunal no
excluy6 la posibilidad de que en el futuro se presentaran demandas con-
tra las directivas de la UE basadas en acuerdos marco entre los interlocu-
tores sociales por parte de organizaciones que pueden demostrar que es-
tan insuficientemente representadas por las organizaciones que se sientan
en la mesa de negociacién (EIRO 1998). En cualquier caso, llevé a un
acuerdo politico posterior entre la UNICE y la UEAPME, que esboz6 la
composicion de la representacion de los empresarios en la mesa de nego-
ciacién con la idea de representar debidamente a las pequeias y media-
nas empresas, lo cual puede verse como un reflejo de la importancia que
tienen generalmente las PYME en la economia europea (véase la tabla 4)
(Pochet y Arcq 1998; 1999). La fusion de UEAMPE y EUROPMI en ju-
lio de 1999 ha concentrado la representacion de los intereses de las PYME
y ha reforzado la organizacién fusionada en relacién con la UNICE. Sin
embargo, estas medidas son actualmente insuficientes, ya que el comité
relevante dentro de la UNICE sobre cuestiones de las PYME ha asumido,
seglin los representantes de las PYME, un caricter aletargado.

Si consideramos la dindmica sectorial de las PYME, es evidente que
son los sectores de la creciente economia de servicios y la construccién
en los que predominan las PYME. En 1997, el 88,8 por ciento de los tra-
bajadores de la construccién y el 76,6 por ciento de los trabajadores del
comercio y catering (HORECA) trabajaban en PYME, en comparacién
con las cifras del 77,3 por ciento de otros servicios y del 66 por ciento
de todos los trabajadores, en promedio (Comisién Europea 2001). Una
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Tabla 4
Tamano de las empresas en la UE: 1998
Niimero de | Niimero de | Niimero medio | Valor anadido
empresas asalariados | de asalariados | por asalariado
(miles) (miles) por empresa (miles de euros)
Microempresas
(0-10) 18.040 38.360 2 30
Pequenas empresas
(10-40) 1.130 21.320 20 50
Medianas empresas
(50-249) 160 14.870 90 95
Grandes empresas
(250 <) 38 38.680 1.010 90

Instituto Sindical Europeo (ISE-ETUI)
Fuente: Comisién Europea 2000.

indicacion de la fuerza de la UEAMPE es la declaracion conjunta de CES-
ETUC/UEAMPE sobre las pequefias empresas realizada en mayo de
2001, que indica que la UEAMPE es reconocida cada vez mds como la
voz legitima de las PYME tanto por los sindicatos acreditados como por
las organizaciones de empresarios. También indica una nueva tendencia
de las relaciones entre los sindicatos y los representantes de las PYME,
que se caracteriza en el ambito nacional por la firma de acuerdos de co-
operacion entre los sindicatos y las organizaciones de empresarios de las
PYME en algunos paises con el fin de dar mas relieve a las cuestiones
de las PYME frente a las organizaciones confederales de empresarios que
tienden a estar dominadas por ricos agentes globales (por ejemplo, entre
el Mittelstand y el DBG en Alemania).

Al mismo tiempo, a pesar de que la responsabilidad del didlogo so-
cial sectorial corresponde a las federaciones sectoriales Europeas, las aso-
ciaciones de empresarios no han desarrollado unas estructuras sectoriales
similares y, como se sefialard mas delante, eso ha dificultado el desarro-
llo global del didlogo social sectorial (Pochet y Arcq 1998). Existe un
gran nimero de organizaciones sectoriales basadas en torno a las institu-
ciones de la UE, pero la mayoria tiende a preferir dejar a la UNICE to-
das las cuestiones relacionadas con la politica social y el didlogo social
(por ejemplo, en el sector del metal) o establecer relaciones informales
con los sindicatos fuera del marco contractual del didlogo social secto-
rial (por ejemplo, Intergraf que representa a las empresas del sector gra-
fico). Si eligen la primera estrategia, prefiriendo concentrar sus esfuerzos
en ejercer presiones y en adoptar una forma tradicional de representacién
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de los intereses, dejan a los sindicatos sin interlocutores en la negocia-
cién, mientras que la segunda significa que los acuerdos no tienen nin-
guna fuerza legal per se. En general, las actitudes de las organizaciones
sectoriales europeas de empresarios tienden a depender de la naturaleza
del sector, definida por el tamafio de la empresa media y la distancia en-
tre el empresario y el trabajador. Por ejemplo, en los sectores de la cons-
truccién o la peluqueria, los empresarios son a menudo constructores o
peluqueros formados, respectivamente, por lo que quiza sea mas facil que
sepan apreciar las necesidades y los intereses de los trabajadores.

Para intentar desarrollar estructuras sectoriales y conseguir unos cau-
ces de comunicacion y consultas, vertical y horizontalmente, la UNICE
cred la Red de Empresarios Europeos en 1993, que pretende coordinar a
las organizaciones sectoriales nacionales de empresarios sobre cuestiones
sociales (Pochet y Arcq 1996). Sin embargo, como implica el titulo, es
relativamente informal y, por lo tanto, carece de las ventajas institucio-
nalizadas que tienen las FSE en el lado de los sindicatos. Por otra parte,
en el curso del didlogo social europeo, destacadas federaciones sectoria-
les europeas de empresarios se han integrado en los 6rganos de negocia-
cién que desarrollan la postura comin de la UNICE (por ejemplo, Euro-
commerce y GEOPA, que representan a las empresas comerciales y
agricolas, respectivamente, en el caso de las negociaciones celebradas de
cara al acuerdo sobre los contratos de duracion determinada).

Por lo tanto, desde el punto de vista de la cohesién global, preocupa
seriamente el grado de cohesion entre las organizaciones de empresarios
europeos del sector privado a escala interprofesional, aunque la firma de
un acuerdo entre la UNICE y la UEAMPE ha mejorado la situacién y ha
reducido el grado de conflictos abiertos entre las diferentes organizacio-
nes. A escala sectorial, la falta de cohesién y de participacién coherente
de las organizaciones/representantes sectoriales de los empresarios ha
sido un motivo fundamental de preocupacion por el futuro del didlogo
social sectorial.

Cuando han evaluado la fuerza y el nimero de organizaciones de em-
presarios, los investigadores generalmente han utilizado indicadores de la
densidad, que miden la diferencia entre los miembros reales y los poten-
ciales (Traxler 1995; 2000). Existen dos maneras de medir la densidad
de las organizaciones de empresarios: 1) el nimero de empresas y 2) el
ntimero de asalariados cubiertos (tamafio de la empresa). Utilizando fuen-
tes de datos de la UE, la primera manera de calcular la representatividad
(tabla 5) indica que ésta es limitada en lo que se refiere al nimero de em-
presas miembros potenciales. En promedio, la UNICE y el CEEP, los tini-
cos interlocutores sociales europeos en el lado de la patronal, represen-
tan alrededor de un 40 por ciento de las empresas. Sin embargo, existe
una clara division entre los paises en los que el estudio de van Waarden
confirmé que las organizaciones de empresarios eran interlocutores so-
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Tabla 5

Porcentaje de empresas que pertenecen a una organizacion europea
de interlocutores sociales
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Instituto Sindical Europeo (ISE-ETUI)

Fuente: Comisién Europea 2000.

ciales estables y cohesionados (por ejemplo, Austria) y los paises que se
encuentran en el otro extremo de la escala (por ejemplo, el Reino Uni-
do). Dicho eso, en todos los paises europeos las organizaciones de em-
presarios estdn sometidas a presiones para retener a los miembros, ya que
un creciente nimero de empresas decide que les interesa evitar los com-
promisos asociativos; este problema es especialmente preocupante en Ale-
mania oriental, ya que es una amenaza para la estabilidad de las relacio-
nes laborales alemanas y, en términos mas generales, en los paises de
Europa central y oriental.

Sin embargo, es esencial combinar la primera medida con un
célculo de la densidad basada en el nimero de trabajadores cubier-
tos. La tabla 6 contiene estos datos en relacién con los miembros de
la UNICE. Aunque la UNICE representa a alrededor de un 60 por
ciento de la poblacién trabajadora potencial, estos datos confirman la
importancia de las PYME y especialmente de sus organizaciones eu-
ropeas. Por ejemplo, segin los datos del IST (1999), los afiliados de
la UEAMPE representan més de un 50 por ciento de los trabajado-
res austriacos, un 30 por ciento de los belgas y un 20 por ciento de
los britdnicos.
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Tabla 6
Empresas que son miembros de la UNICE: % de la poblacion asalariada
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Fuente: Comisién Europea 2000.

Estos resultados indican claramente que la cuestion de la representa-
tividad de las organizaciones de empresarios sigue siendo controvertida
y que probablemente seguird siéndolo a pesar de los acuerdos de coope-
racion, aunque debe sefialarse que nunca se ha puesto en cuestion la re-
presentacion de los empresarios del sector ptblico por parte del CEEP.

Por ultimo, considerando el andlisis realizado hasta ahora, es evi-
dente que existen algunos retos en lo que se refiere al control de las or-
ganizaciones de empresarios, es decir, a la capacidad de las organiza-
ciones centrales para firmar acuerdos y conseguir que se cumplan. Hasta
hace poco, las estructuras de toma de decisiones de la UNICE, en lo
que se refiere a las cuestiones sociales, estaban relativamente subdesa-
rrolladas y se caracterizaban por la existencia de multiples puntos de
veto. Por ejemplo, todas las decisiones, ya fuera sobre el comienzo de
las negociaciones o sobre su firma, tenian que tomarse por unanimidad;
tras una revision del sistema de votacion, se ha introducido un sistema
de votacién por mayoria cualificada en los procedimientos para iniciar
negociaciones, manteniendo la unanimidad en el caso de la firma de
acuerdos (Degryse 2000). Serd interesante ver si a largo plazo este cam-
bio permite que aumenten los acuerdos y facilita el proceso o si hace
que las discusiones se alarguen y se estanquen porque es dificil llegar
a un acuerdo undnime.
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Por otra parte, existen considerables pruebas de que las organizacio-
nes nacionales de empresarios contradicen en la practica los acuerdos fir-
mados en la UE. Por ejemplo, Pochet y Arcq (1998) citan el ejemplo de
Espafia y el acuerdo de la UE sobre el trabajo a tiempo parcial. La or-
ganizacién espafiola de empresarios (CEOE) veté un acuerdo nacional
entre los sindicatos (UGT y CC.00) y el gobierno sobre la aplicacién
del acuerdo de la UE, a pesar de apoyar el acuerdo de la UE. Esto pue-
de deberse a una mala comunicacién entre los niveles de toma de deci-
siones 0 a que se utilizan agendas confusas y contradictorias en los dife-
rentes niveles. Sea cual sea la razon, resta crédito a las afirmaciones de
las organizaciones centrales europeas de que son capaces de firmar y de
aplicar los acuerdos de la UE y suscita una preocupacién por el nuevo
rumbo del didlogo social, puesto de manifiesto por el acuerdo sobre el
teletrabajo (cuya aplicacion por las partes firmantes serd voluntaria).

En suma, es posible distinguir entre los empresarios y los sindicatos
utilizando estos criterios analiticos. Los sindicatos han conseguido crear
unas estructuras unificadas (tanto interprofesionales como sectoriales),
que internalizan los conflictos e institucionalizan estructuras para buscar
el consenso entre los diferentes sindicatos nacionales; sin embargo, debe
recordarse la pérdida de presencia de los sindicatos en el mercado de tra-
bajo en su conjunto. Las organizaciones centrales de empresarios no han
sido capaces de crear unas estructuras unificadas, al menos en el caso de
las cuestiones relacionadas con la politica social, lo cual significa que por
lo que se refiere a la competencia entre las asociaciones a escala euro-
pea, sigue preocupando la representacion de los intereses de las PYME
y la fuerza, en algunos casos, y la ausencia total de estructuras sectoria-
les, en otros. Sin embargo, un hecho optimista es el significativo, aunque
lento, desarrollo y adaptacion de las estructuras de didlogo social por par-
te de las organizaciones de empresarios.

En el siguiente apartado vemos cémo influyen los poderes de las or-
ganizaciones sociales europeas en el didlogo social como un proceso. En
primer lugar, presentamos la opinién actual de los estudiosos sobre el dia-
logo social interprofesional y, a continuacién, evaluamos el didlogo so-
cial sectorial centrando especialmente la atencién en el papel que de-
sempefian los interlocutores sociales.

5. EVALUACION DEL DIALOGO SOCIAL
INTERPROFESIONAL EUROPEO

Hasta ahora la literatura que centra la atencién en los puntos fuertes y
débiles del didlogo social interprofesional europeo puede dividirse en seis
categorias: argumentos juridicos/constitucionales; problemas de organiza-
cién dentro de las estructuras de las partes (incluida la relacién con sus afi-
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liados); las relaciones de poder entre las partes y su interpretacion de los
objetivos del didlogo; las cuestiones sustantivas abordadas hasta ahora (o,
mds bien, las que quedan por abordar); y el papel de las instituciones de la
UE, especialmente la relacion con el Parlamento Europeo (véase Hoffmann
et al. 2002). Para los fines de este articulo, nos interesa especialmente el
papel/influencia de los interlocutores sociales europeos.

Jacobs y Ojeda Avilés (1999), que pasan revista a las cuestiones que
plantea la base conceptual y los procedimientos del didlogo social euro-
peo, presentan una vision panordmica relativamente exhaustiva de los
problemas juridicos y constitucionales. Abordan una serie de cuestiones,
entre las que se encuentran los procedimientos de votacién en el Conse-
jo de Ministros (por ejemplo, las diferencias de conducta en la negocia-
cion cuando el contenido del acuerdo requiere la unanimidad o una ma-
yoria cualificada) y la importancia de la subsidiariedad (véase también
Dglvik 1999), la relacion con el Consejo de Ministros (es decir, las ob-
servaciones de la Comision y el Consejo cuando dan su conformidad a
la incorporacién de un acuerdo a una directiva) y la ambigua relacioén en-
tre el didlogo social europeo y las partes y los derechos de escrutinio de-
mocratico del Parlamento Europeo (especialmente las posibilidades le-
gales de que el PE supere su limitado mandato en esta drea). También
pasan revista a la ambigua relaciéon con ECOSOC vy a la necesidad de re-
definir su papel, ambiguo en el sentido de que los interlocutores sociales
estan presentes en ambos foros y se ha sugerido que el didlogo social aca-
bard haciendo que desaparezca la ECOSOC. El papel de la Comisién tam-
bién es importante pero controvertido (véase mas adelante). En los mar-
genes de este debate juridico flota la cuestidon de la «representatividad»
de los interlocutores sociales, analizada antes en términos generales y en
relacién con la participacién de las PYME y el personal directivo y pro-
fesional (véase Jacobs y Ojeda Avilés 1999, IST 1999 y Bailacq 2000).

Ademds, muchos estudiosos consideran que la organizacién interna
de los interlocutores sociales interprofesionales es una causa de debilidad
tanto para construir un didlogo social europeo mds eficaz como para los
propios agentes. Al analizar esta debilidad, los autores han hecho refe-
rencia a las caracteristicas organizativas, como la débil cohesion interna
y la autoridad central, y a los escasos recursos (Dglvik y Visser 1994,
pég. 242) y los procedimientos internos de votacion para iniciar nego-
ciaciones y adoptar acuerdos firmados (Jacobs y Ojeda Avilés 1999; Po-
chet y Arcq 1999).

Fundamentalmente, la mayoria de los autores subrayan la relacion de
poder entre los interlocutores sociales europeos y sus afiliados (véase, por
ejemplo, Lecher y Platzer 1998; Pochet y Arcq 1998; Dglvik 1999; Bai-
lacq 2000). Por lo que se refiere a la relacion entre los interlocutores so-
ciales nacionales y los europeos, Streck (1997a) sostiene que la regula-
cién por medio de convenios colectivos marco ofrece a los afiliados de
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las asociaciones centrales europeas de empresarios y de sindicatos la
oportunidad de bloquear la legislacién que puede debilitar su posicién y
perturbar sus relaciones mutuas en sus respectivos sistemas nacionales.
Este debate ha centrado principalmente la atencién en el lado de los tra-
bajadores de la ecuacion. Asi, el eurocorporatismo salvaguarda en efec-
to la diversidad de instituciones nacionales, especialmente las diversas
estructuras corporatistas nacionales. Ademads, Streeck (1997a) pide una
implicacién mayor de los «interocutores sociales» en la elaboracién de la
politica social europea, representados por organizaciones que represen-
tan, a su vez, a las asociaciones centrales nacionales, ya que considera
que es la mejor manera de proteger las estructuras corporatistas naciona-
les de una posible agenda centralista por parte de la Comisién y de los
Estados miembros en el Consejo. Si esta preocupacion es valida, no debe
sorprendernos que los agentes sociales europeos hayan tenido problemas
para convencer a sus afiliados del «valor anadido» del didlogo social eu-
ropeo y de sus productos. Segun Freyssinet et al. (1998), el papel de los
agentes sociales nacionales (gobiernos, sindicatos y empresarios) en la
integracion europea fue relativamente débil hasta los afios 90 debido a
diferencias de actitud. Sélo desde principios de los afios 90, los diferen-
tes agentes consideran que la integracién europea es un importante obje-
tivo en los debates sociales nacionales. La futura evolucién del papel de
los agentes nacionales en el didlogo social dependera probablemente de
su actitud hacia —y del desarrollo de— un didlogo social tripartito na-
cional centrado en cuestiones europeas y, en segundo lugar, de la movi-
lizacién interna de los agentes (creacion de departamentos europeos den-
tro de las organizaciones nacionales y subnacionales, alianzas entre las
organizaciones nacionales y las regionales, etc.).

El repentino establecimiento de este eurocorporatismo con el Trata-
do de Maastricht (firmado en 1991) ha dado origen a interpretaciones
contradictorias de la influencia del Acuerdo Social de Maastricht en las
percepciones, las estrategias y la conducta de los agentes politicos y or-
ganizaciones implicados (Dglvik 1999). El acuerdo llevé a la aparicién
de una (desigual) relacion de fuerzas entre los principales agentes (es de-
cir, la CES-ETUC y la UNICE; para un extenso analisis de la influencia
de la UNICE hasta ahora véase Matyja 1999). La debilidad de los sindi-
catos se ha traducido en una considerable resistencia de los empresarios
a negociar, a menos que se les amenace con medidas legislativas (Gobin
1997; Dglvik 1999; Pochet y Arcq 1999; 2000; y Nunin 2001).

Por otra parte, las cuestiones sustantivas abordadas tienen una in-
fluencia concreta en la prioridad que conceden las organizaciones nacio-
nales al didlogo social. Blanpain (2001), Dglvik (2000) y Weiss (2001)
creen que el hecho de que se excluya del didlogo el andlisis de algunas
cuestiones —como la remuneracion, la libertad de asociacién y las me-
didas de presidn colectiva— plantea grandes dificultades. En concreto, el
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hecho de que no se reconozca el derecho transnacional a llevar a cabo
acciones de protesta puede considerarse una debilidad fundamental del
enfoque actual del didlogo social europeo, ya que elimina de la ecuacién
una de las fuentes fundamentales de poder de los sindicatos (Dglvik
2000). Hasta que no se dio a los interlocutores sociales mayor margen de
maniobra tras la cumbre de Laeken (2001), la delimitacién de las cues-
tiones potenciales significaba que la relevancia legal de los acuerdos de-
pendia del cumplimiento de unos limites predefinidos en cuanto al con-
tenido, que habian sido definidos por las instituciones de la UE (Lo Faro
2000); sera interesante ver si aumentara la diversidad de cuestiones cu-
biertas aumentard con el desarrollo del didlogo social auténomo y un pro-
grama de trabajo definido por los interlocutores sociales, ya que, como
sostiene Degryse (2000a; 2000b), las cuestiones negociadas hasta ahora
han estado relacionadas principalmente con el «empleo» en el sentido
mds estricto. No se han abordado temas de «cardcter macroeconémico»
ni cuestiones sociales, como la exclusion social, la pobreza y la inmi-
gracién, que serian fundamentales en un modelo social europeo cohe-
rente. Por lo que se refiere a estas ultimas, pide la integracién del didlo-
go civil en el didlogo social, que podria generar valor afiadido. Sin
embargo, la expansién del didlogo social en lo que se refiere a cuestio-
nes y agentes plantea verdaderos dilemas, por ejemplo, el aumento del
nimero de puntos de veto para llegar a un acuerdo y la probabilidad de
que se llegue a acuerdos basados en un minimo comin denominador en
comparacién con la mayor fuerza representativa que tendria cualquier
consenso al que se llegara.

En relacién con la referencia anterior al (limitado) papel del Parla-
mento Europeo, es interesante sefialar la ausencia de un estrecho vincu-
lo entre los interlocutores sociales, en particular, entre la CES-ETUC y
los grupos politicos europeos, vinculo que es fundamental en muchos sis-
temas nacionales de relaciones laborales (Degryse 2000b). La frustracién
del Parlamento Europeo preocupa desde hace tiempo a la CES-ETUC;
por ejemplo, en 1997, el Vicesecretario General Jean Lapeyre afirmé que,
en sus reflexiones tras la negociacion, la CES-ETUC habia subrayado la
necesidad de que el Parlamento Europeo desempeiiara un papel mas im-
portante en la proposicién de legislacion sobre derechos sociales funda-
mentales. Esta intervencion deberia considerarse un mecanismo en la di-
namica entre las disposiciones acordadas colectivamente y las legales,
que la CES-ETUC considera de vital importancia. Es significativo que
cualquier cuestién que se considera que debe abordarse en el didlogo so-
cial ha de evaluarse para asegurarse de que el convenio colectivo es la
via mds apropiada.

Siguiendo con esta evaluacion de los puntos fuertes y débiles funda-
mentales del didlogo social interprofesional, centrado especialmente en
los participantes, es esencial evaluar brevemente los resultados y la re-
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percusion del proceso. Los estudiosos han tendido a centrar la atencién
en tres grandes campos de investigacion: (i) los andlisis y las impresio-
nes sobre el marco conceptual general y los acuerdos europeos; (ii) las
descripciones de los resultados logrados hasta ahora; y (iii) los anélisis
de los acuerdos y de su repercusién nacional (aunque éstos atin son po-
cos y estdn muy distanciados).

El primer grupo suelen ser los andlisis juridicos: el estudio de Lyon-
Caen (1972) para la Comisién Europea podria considerarse visionario, ya
que fue escrito en un periodo en el que la politica social y el derecho la-
boral comunitarios estaban subdesarrollados y la CES-ETUC atin no exis-
tia formalmente. Este autor concluyé que era necesaria una negociacion
colectiva comunitaria que, en su opinion, era el corazon de cualquier sis-
tema de relaciones laborales. Es interesante que las facetas negativas y
positivas de la negociacién colectiva europea que identificé sigan siendo
motivo de preocupacioén y continden sin resolverse en algunos aspectos:
por ejemplo, los problemas juridicos del contenido de los acuerdos (que,
segin Lyon-Caen, deberia haber sido decidido auténomamente por las
partes dentro de los mérgenes fijados por el orden publico, aunque con-
sideraba que la «remuneracion» era un aspecto innegociable en el ambi-
to de la Comunidad); la firma de acuerdos (las cuestiones de la repre-
sentatividad de las partes firmantes); y la aplicacién (por ejemplo, la
jerarquia de las normas establecida por el Tratado; el reconocimiento por
parte de los Estados miembros; la extension de la aplicacién). A pesar de
la diversidad de problemas juridicos, Lyon-Caen no pidi6 el estableci-
miento de una legislacion europea unificada para los convenios colecti-
vos y advirtié contra del exceso de regulacién. Propuso, por el contrario,
el desarrollo de un «cddigo de conducta para la negociacién colectiva co-
munitaria», con capitulos sobre la resolucion de los conflictos relaciona-
dos con la aplicacién (cuestiéon fundamental hoy para el didlogo social)
y la interdependencia del didlogo social interprofesional y el sectorial.
Sin embargo, basandose en un detallado y amplio analisis juridico, Dei-
nert (1999) llega a la conclusién de que el vacio legal no se ha llenado
y sostiene, por el contrario, que «la ley sobre los convenios colectivos
europeos» podria calificarse de ley no escrita, lo que tiene tanto ventajas
como inconvenientes para los agentes, el proceso y sus resultados. Es fun-
damental que el desarrollo de normas informales siempre haya precedi-
do a las estructuras legales. Mas recientemente, Franssen (2002) analiza
todos los aspectos del procedimiento del didlogo social europeo, desde
las partes implicadas hasta la firma de acuerdos marco y su aplicacion.
Por lo que se refiere a esta ultima cuestién de la aplicacion, es intere-
sante las pocas investigaciones que se han realizado sobre la aplicacién
y la repercusion nacionales de los acuerdos de la UE sectoriales o inter-
profesionales. ;Refleja esta falta de interés de los investigadores la im-
portancia que conceden también los agentes nacionales al proceso?
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Tabla 7
Resultados del dialogo social

Permiso parental (acuerdo 12/1995; Directiva 96/34/CE,
3/6/1996, DO C 145, 19/6/96:4-9)

Trabajo a tiempo parcial (acuerdo 6/1997; Directiva
97/81/CE, 15/12/97, DO C 014, 20/1/98, pags. 9-14)

Tiempo de trabajo en el sector agricola (acuerdo 6/1997;
aplicacion voluntaria)

ACUERDO Tiempo de trabajo en el transporte maritimo (acuerdo 9/1998;
Directiva 63/99/CE, 21/6/99, DO C 167, pags. 33-37)

Contratos de duracion determinada (acuerdo 3/1999; Directiva
70/99/CE, 28/6/1999, DO C 175, 10/7/99, pags.43-48)

Tiempo de trabajo en la aviacién civil (acuerdo; Directiva
2000/78/CE, 27/11/2000, DO C 302, 01/12/2000, pag. 37)

Teletrabajo (acuerdo 7/2002; aplicacién voluntaria)

Comités de empresa europeos (Directiva 94/45/CE, 22/9/94,
DO C 254, 390/9/94, pig. 64)

LEGISLACION
Inversién de la carga de la prueba (Directiva 97/80/CE,

15/12/97, DO C 014, 20/01/98, pag. 6)

Negociaciones sobre el trabajo a través de empresas de
FRACASO trabajo temporal (iniciadas en junio de 2000 y rotas en
marzo de 2001)

Instituto Sindical Europeo (ISE-ETUI)
Fuente: ISE-ETUIL

Por lo que se refiere a la repercusion de los acuerdos marco de la UE
(véase la tabla 7) en general, Dglvik (1999) coincide en que los resulta-
dos tangibles son relativamente limitados; los observadores estan de acuer-
do en general en que los obtenidos se consiguieron utilizando la férmula
de «negociar o legislaremos», que a menudo ha sido el principal incenti-
vo para que la UNICE aceptara las negociaciones (Gobin 1997; Keller
2001; Keller y Sorries 1999a; y Nunin 2001). Por su parte, Lo Faro (2000)
distingue entre dos tipos de negociacidn colectiva europea, pero extrae la
misma conclusién de los dos. Por un lado, existe una «negociacién co-
lectiva inconsecuente» (o acuerdos «débiles», en los que se hace referen-
cia a los convenios colectivos europeos aplicados de acuerdo con los pro-
cedimientos y las practicas especificos de los empresarios y los sindicatos
y los Estados miembros) y, por otra, la «negociacion colectiva vinculan-
te» (o acuerdos «fuertes», en los que los convenios colectivos europeos se
aplican por medio de Decisiones del Consejo). Lo Faro llega a la conclu-
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sién de que sdlo esta ultima ha desempefiado un papel significativo den-
tro del orden juridico comunitario, por lo que los interlocutores sociales
tienen escasa capacidad para controlar el proceso en general (como se ha
sefialado antes). Por consiguiente, la inica manera de salir del punto muer-
to entre las dos formas serfa una reforma institucional radical que hiciera
que el orden juridico comunitario fuera acorde con sus intenciones decla-
radas. Hall (1994) también predice la existencia de incertidumbre, sobre
todo cuando se utiliza la via voluntaria de la aplicacién a través de la ne-
gociacion colectiva nacional, lo que llevaria a una «repercusion indirecta
y casi inevitablemente fragmentada», resultado que es inaceptable, ya que
en principio los instrumentos de la UE deberian cubrir al 100 por ciento
de los trabajadores (Keller y Sorries 1999b). Segtin Keller y Sorries
(19990, pag. 119), un «requisito previo implicito seria un sistema de ne-
gociacion nacional muy centralizado que incluyera a las asociaciones/con-
federaciones participantes de ambos lados o una coordinacién estrecha y
estricta de la negociacion sectorial». Esto debe verse en relacion con la
ausencia de un «procedimiento erga omnes»* en algunos Estados y las
consecuencias de la ampliacién de la UE (véase la tabla 8).

Jacobs y Ojeda Avilés (1999) se han mostrado mas positivos sobre
esta cuestion, ya que consideran que aunque el texto del articulo 139 su-
giere que la fuerza vinculante variard dependiendo de las disposiciones
de cada estado miembro, la aspiracién subyacente es conseguir que los
acuerdos europeos reciban el mismo tratamiento que los nacionales. Se-
nalan que en Europa es habitual considerar los convenios colectivos como
algo mas que meras recomendaciones a los afiliados y mas bien como
acuerdos legalmente vinculantes, lo cual lleva a los agentes nacionales a
incorporar directamente los acuerdos europeos a las actividades y las
practicas diarias de los agentes sociales en lo que se refiere a la nego-
ciacién colectiva. Deinert (1999) también critica a los que desean desa-
nimar a los interlocutores sociales afirmando que sus acuerdos no tienen
a priori ningtn efecto, ya que esos impedimentos podrian detener la ne-
gociacién de futuros acuerdos. Estas conclusiones divergentes seran con-
trastadas directamente por los resultados de la aplicacion del acuerdo mar-
co sobre teletrabajo firmado recientemente, que aparecerd en 2005.

Por lo que se refiere a la repercusiéon de los acuerdos individuales,
parece que es una cuestién que raras veces se trata en la literatura; po-
cos autores han dedicado sus investigaciones a realizar un analisis pro-
fundo, extenso y comparativo de los acuerdos. En lo que respecta a los
acuerdos interprofesionales, Clauwaert y Harger (2000) ofrecen una vi-
sién panoramica de como han aplicado los 15 Estados miembros los as-
pectos mas importantes del Acuerdo/Directiva sobre permiso parental por

* Declaracién legal que declara vinculantes en general los convenios colectivos y ex-
tiende su contenido mds alld de los afiliados de las partes firmantes.
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Tasa de sindicacion y de cobertura de los convenios colectivos
(1999; rama y empresa)

Tabla 8

321

Tasa de sindicacion

Pais (% de ocupados) Cobertura

Finlandia 80 95
Grecia 30* 95
Austria 45 90
Eslovenia 43 90
Bélgica 55 90
Italia 38 90
Francia 10 85
Suecia 80 80
Portugal 25 80
Dinamarca 80 75%*
Alemania 30 74
Paises Bajos 28 70
Espaia 18 70
Eslovaquia 38 48
Irlanda 45 45
Republica Checa 30 45
Reino Unido 30 35
Polonia 30 35
Hungria 25 30
Estonia 12 20
Lituania 10 gk

* s6lo sector privado.

** diferencia debida a los ocupados a los que no afecta el convenio colectivo
*** casi exclusivamente en el sector publico.

Fuente: H. Kohl (2001) (WSI-Tarifarchiv; einblick 1/00 (DGB-Funktionérsorgan); F. Draus,

Social Dialogue in EU candidate countries (2000); calculos de los autores.

medio de legislacién o de convenios colectivos. Llegan a la conclusién
de que la aplicacion de este acuerdo tendria importantes consecuencias
juridicas en los diversos Estados miembros, pero que este efecto ha sido
minimo debido a la ausencia de un cambio concomitante de las tenden-
cias y de las actitudes sociales que lleve a mds hombres a hacer uso del
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permiso parental’. Por lo que se refiere al Acuerdo sobre el Trabajo de
Duracién Determinada, Blanpain (1999) llega a la conclusién de que in-
cluso antes de que termine el plazo para su aplicacién, el acuerdo sélo
ha tenido una repercusion marginal, ya que se basaba en el «minimo co-
mun denominador de la Comunidad». Vigneau et al. (1999) ofrecen ana-
lisis extensos y a veces innovadores de las negociaciones que llevaron a
la firma de este acuerdo marco, el propio acuerdo, su interpretacién y su
relacion con el derecho comunitario, las consecuencias de la directiva
para las leyes nacionales, poniendo énfasis en los principios de combatir
la discriminacién y los abusos, asi como comentarios de los represen-
tantes de las partes firmantes del acuerdo marco.

6. EVALUACION DEL DIALOGO SOCIAL SECTORIAL

La aparicién de estructuras sectoriales europeas tiene una historia bas-
tante distinta a la del desarrollo de estructuras interprofesionales. Aunque
en este apartado se pasa revista al proceso, muchos de las observaciones
realizadas antes en relacion con los puntos fuertes y débiles son tan vili-
das en el caso del didlogo social sectorial como en el del didlogo social
interprofesional. Deberia sefialarse desde el comienzo una diferencia sig-
nificativa: en casi todos los paises europeos los interlocutores sociales na-
cionales acuerdan los salarios y las condiciones de trabajo a escala secto-
rial, mediante acuerdos marco o estrictas recomendaciones. Cabe, pues, la
posibilidad de que los poderes de que disponen los afiliados de las orga-
nizaciones sectoriales europeas sean mayores en cuanto a mandato que los
de los interlocutores sociales interprofesionales. Es este vinculo con los
negociadores nacionales en el que muchos estudiosos han visto un medio
fundamental para coordinar las politicas de negociacién colectiva en una
Europa cada vez mds interdependiente econdmicamente.

Sin embargo, como se ha sefialado en algunos proyectos de investiga-
cioén, esta funcion del didlogo social sectorial estd subdesarrollada y, en ge-
neral, el proceso no ha dado todos los frutos que podia (Weber 2001; Nu-
nin 2001). Desgraciadamente, a pesar de que las decisiones tomadas en el
didlogo social sectorial afectan a alrededor de 70 millones de trabajadores
(Comisioén Europea 1996) y el proceso es varias décadas mds antiguo que
el interprofesional, «es muy poco lo que se sabe normalmente sobre los
agentes implicados, sus resultados y menos atin sobre la repercusion de las
discusiones y las acciones en los Estados miembros» (Weber 2001, pag.
129). En el contexto, de la UEM, ha surgido una nueva estrategia en los

* Existe un anlisis familiar de la Directiva/acuerdo sobre el trabajo a tiempo parcial
(la Clauwaert 2002) y estd a punto de terminarse un informe intermedio sobre la aplicacion
de la Directiva/acuerdo sobre el trabajo de duracién determinada.
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sindicatos para coordinar la negociacion colectiva con el fin de evitar el
dumping social y salarial (Mermet 2002; Dufresne 2002) y se ha prestado
atencion al didlogo social sectorial como foro para que los negociadores
nacionales se retinan e intercambien sus experiencias (Nunin 2001).

Para ofrecer alguna perspectiva histdrica, la aparicién de los comités
conjuntos sectoriales en el entorno de la Comisién a partir de los afios 50
(por ejemplo, 1955 en la comunidad del carbén y el acero, 1963 en la agri-
cultura y 1965 en el transporte por carretera), que reiinen a representantes
de ambas partes del sector y a la Comisién para debatir propuestas legis-
lativas y politicas, constituyé el primer paso importante en el didlogo so-
cial sectorial tal como lo conocemos hoy (véase la tabla 9). Estas prime-
ras estructuras indican la importancia de algunas dreas de la politica para
el proceso de integracion europea en su conjunto. A pesar de que estos co-
mités estaban formados por representantes nombrados por la Comisién en
lugar de estar abiertos a las organizaciones mas representativas de una ma-
nera transparente, el gran nimero de declaraciones conjuntas creadas su-
giere que eran foros constructivos. Un ejemplo de esta productividad es el
acuerdo sectorial del sector agricola sobre el tiempo de trabajo firmado en
1997. Ademas de los comités conjuntos, también estaban presentes repre-
sentantes sectoriales en grupos informales sobre cuestiones comunes (por
ejemplo, los establecidos en 1975 sobre las cajas de ahorros).

En 1998, la Comision revisé estos dos tipos de organizacién de comi-
tés para crear un marco comun por medio del establecimiento de comités
de didlogo social sectorial (Comision Europea 1998), dotados de los dere-
chos y de los poderes de los interlocutores sociales en virtud del articulo
139. Para algunos estudiosos, esto supuso no tanto un cambio sustantivo
como un intento de reavivar un agitado proceso; como han afirmado Ke-
ller y Sérries (1999), la Comisién intenté echar «vino viejo en odres nue-
vos». La continua ausencia de sectores econémicos clave (por ejemplo, el
metal) en el proceso se ha citado como ejemplo de la incapacidad para re-
avivar el didlogo social sectorial. Sin embargo, en un pequefio nimero de
sectores en los que no existian ni comités conjuntos ni grupos informales,
sobre todo los servicios personales y el trabajo temporal, los nuevos co-
mités brindaron, desde luego, nuevas oportunidades para que los interlo-
cutores sociales se reunieran y emprendieran acciones conjuntas.

El gran nimero de comités de didlogo social sectorial y sus diferen-
tes tasas de productividad en lo que se refiere a proyectos conjuntos, han
permitido a los investigadores analizar los factores que inciden en que un
comité de didlogo social tenga éxito y las dificultades que han surgido
para que el didlogo sea fructifero. En su andlisis, Weber (2001, pag. 130)
examina el sector portuario y maritimo y el sector de seguridad privada,
defendiendo la importancia fundamental de las «interacciones positivas
entre las personalidades en los equipos de negociacion». Ambos comités
han sido pioneros en cuanto a produccién y alcance, con el primer acuer-
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Tabla 9

Comités de dialogo social sectorial (CDSS)

Sector Trabajadores Empresarios
Agricultura EFFAT GEOPA-COPA
Transporte aéreo ECE; EFT ACI Europe; AEA; ERA; IACA
Banca UNI-Europa EACB; ESBG; FBE
Limpieza UNI-Europa EFCI

Comercio UNI-Europa EUROCOMMERCE
Construccion EFBWW FIEC

Cultura EEA PEARLE *

Electricidad EMCEF; FSESP EURELECTRIC
Calzado ETUF-TLC CEC

Muebles EFBWW UEA

Hoteles y catering/turismo EFFAT HOTREC

Vias fluviales interiores ETF ESO/OEB; UINF
Seguros UNI-Europa ACME; BIPAR; CEA
Mineria EMCEF APEP; CECSO
Servicios personales UNI-Europa CIC Europe

Servicios postales UNI-Europa POSTEUROP

Seguridad privada UNI-Europa CoESS

Ferrocarriles ETF CER

Transporte por carretera ETF IRU

Pesca maritima ETF EUROPECHE/COGECA
Transporte maritimo ETF ECSA

Aziicar EFFAT CEFS

Curtidos ETUF-TCL COTANCE
Telecomunicaciones UNI-Europa ETNO

Trabajo temporal UNI-Europa CIETT Europe
Textiles/confeccién ETUF-TCL EURATEX

Madera EFBWW CEI-Bois

Fuente: Comisién Europea 2002.
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do basado en el Articulo 139 en el sector maritimo y extensos programas
conjuntos en el sector de la seguridad privada. Gennard et al. (2000) han
analizado las dificultades del didlogo social en el sector de artes graficas
y han mostrado que muchos de los problemas identificados en el didlogo
intersectorial (como las diferencias entre los sindicatos nacionales afilia-
dos, la oposicién de las empresas y los recursos disponibles) también son
identificables en las iniciativas sectoriales (véase también Keller y Sorries
1997, pag. 109 y 1999 a, pag. 91, asi como Sorries 1999 y Keller
2001). Segtin Pochet y Arcq (1998), es fundamental la ausencia de repre-
sentacion sectorial en la estructura de la UNICE, a diferencia de la CES-
ETUC, como consecuencia de la inclinacién de las organizaciones de em-
presarios a evitar el desarrollo de regulacion sectorial. Esta discrepancia
entre las organizaciones ha llevado a Keller y a Sorries (1997, pag. 91;
1999a) a coincidir con la conclusién de Traxler (1996a) de que actual-
mente la UNICE no se encuentra en condiciones de homogeneizar los in-
tereses sectoriales de las empresas europeas. La red informal de asocia-
ciones empresariales sectoriales establecida recientemente dentro de
UNICE (llamada «Red de Empresarios Europeos») podria permitir avan-
zar en este sentido. Keller y Sorries (1997, pag. 109) dudan, sin embargo,
de que eso vaya a ocurrir, ya que piensan que las asociaciones sectoriales
europeas, que se consideran a si mismas asociaciones de dmbito sectorial,
dudaran en asumir las responsabilidades de una organizacion patronal (vé-
ase también Martin y Ross 1999, pag. 152; y Streeck 1994, pag. 167). Se-
gtin Grahl y Teague (1991, pdg. 60), los sindicatos tampoco estin exen-
tos de culpa, ya que consideran que la «falta de recursos, unida a las
diferencias de estrategia y de politica, ha hecho que muchos de los comi-
tés sectoriales sindicales pierdan sentido y no satisfagan las necesidades
de los sindicatos a escala sectorial ni contribuyan eficazmente a la es-
tructura institucional de la Comunidad». Martin y Ross (1999) atribuyen
el bajo nivel de didlogo social sectorial principalmente a que los esfuer-
zos de la Comision para vencer la resistencia de los empresarios son bas-
tante débiles. Keller y Sorries (1999b) abogan, sin embargo, por un siste-
ma mas sofisticado de relaciones laborales que pueda conseguir un impulso
adicional del nivel sectorial, debido a su conviccién de que sélo deberia
atribuirse un mérito limitado al didlogo interprofesional en el desarrollo
de las relaciones laborales europeas. Para Keller y Sorries (1999b, pag.
98), faltan las disposiciones legales bdsicas necesarias para que progrese
en el futuro el didlogo sectorial europeo, algo que deberia resolverse me-
diante una profunda revisién del Tratado sobre la Unién Europea con la
idea de reducir la diferencia entre la integracion econémica y la social
(Blanpain 2001; Weiss 2001). En cualquier caso, la heterogeneidad de los
diferentes sectores también debe superarse, como muestra Sorries (1999)
en su andlisis del didlogo social sectorial europeo en la construccion, las
telecomunicaciones y el sector de los hoteles y catering.
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Ala luz de las consecuencias de la ampliacion de la UE y basandose en
el estudio comparativo de Draus (2000), los debates celebrados en la confe-
rencia de Bratislava sobre el didlogo social en los paises de Europa central
y oriental que aspiran a entrar en la UE confirmaron los puntos débiles de
los marcos de didlogo social sectorial en algunos de los paises candidatos,
debidos principalmente a la falta de estructuras adecuadas e interlocutores
sociales representativos (CES-ETUC et al. 2001; también Vaughan-White-
head 2000, pag. 396; Kohl et al. 2000, pag. 413; OIT y UE 2001). En mu-
chos paises candidatos, se estdn recibiendo mensajes ambiguos de diferentes
organizaciones europeas ¢ internacionales sobre el desarrollo de las relacio-
nes laborales nacionales en los diferentes niveles: algunas organizaciones es-
tdn promoviendo estructuras sectoriales, mientras que otras defienden la des-
centralizacion de la negociacion. Finalmente, las acciones de las compafiias
multinacionales y la disposicion a participar en estructuras sectoriales es fun-
damental para la aparicién de unos sistemas de relaciones laborales que fun-
cionen plenamente. Actualmente, no se sabe cémo podrian contribuir positi-
vamente los paises candidatos al didlogo social sectorial, salvo a través de su
representacion en la mesa de negociacion. Sin embargo, los representantes
de la UNICE consideran que la ausencia de acuerdos sectoriales en estos pa-
ises no tiene por qué plantear grandes problemas; por ejemplo, en algunos
hay sistemas en cuyo marco las organizaciones sectoriales no quieren nego-
ciar un acuerdo para todo el sector, sino que intervienen para ayudar a ne-
gociar acuerdos en empresas individuales (de Liedekerke 2001, pag. 30). De
Liederkerke sostiene que no existe un modelo universal de didlogo social y
que los interlocutores sociales de cada pais son los que se encuentran en me-
jores condiciones de decidir el sistema que les conviene.

Realizando una exploracion histdrica, descriptiva y analitica del did-
logo social sectorial, que permite contextualizar y definir los problemas,
Keller y Sorries (1999b, pag. 85) identifican algunas de las razones por
la que es especialmente importante el didlogo social sectorial europeo.
Son la capacidad para abordar aspectos especificos de la reestructuracién
sectorial, incluidas las consecuencias sociales de la UEM, dado que en
muchos paises la negociacién nacional es sectorial (este dltimo punto tam-
bién se analiza en Keller y Sorries 1997, pag. 91).

En el siguiente apartado se examina, pues, el proceso de los sindi-
catos encaminado a coordinar los sistemas nacionales de negociacién co-
lectiva en Europa.

7. LA COOBDINACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
Y EL DIALOGO SOCIAL

En 1999, el Congreso de la CES-ETUC adopt6 una resolucién sobre
la europeizacién de las relaciones laborales; un pilar clave de la estrate-



Dialogo social y coordinacion de la Negociacion Colectiva en Europa 327

gia adoptada es la coordinacién de la negociacion colectiva y el reforza-
miento de los vinculos con el didlogo social. Aunque la aplicacién de esta
resolucién se dejé a las federaciones sectoriales europeas, la CES-ETUC
se asign6 el papel de coordinador horizontal. Y lo que es importante, esta
decision estratégica se debié claramente a las amenazas que se creia que
suponia para los sistemas nacionales de negociacion colectiva el proceso
de integracion econdémica europea, especialmente la unién econémica y
monetaria, y el nuevo marco institucional responsable de las politicas eco-
némicas en Europa (la politica monetaria supranacional, principalmente
la politica fiscal nacional y cada vez mas las politicas salariales subna-
cionales). Se teme en general que, ante el aumento de la coordinacién de
la politica econémica (véase el apartado anterior) y la imposibilidad de
aplicar una politica salarial europea comun, los salarios europeos se con-
viertan en «equivalentes funcionales» de otros ajustes de la politica eco-
némica en tiempos de crisis, generando un dumping social y salarial y
una competencia mas amplia entre los regimenes salariales (para un ana-
lisis mas extenso, véase Streeck 1995b; Crouch 2000).

Desde el punto de vista macroeconémico, muchos investigadores se-
falan el hecho de que en Europa la participacion de los salarios haya dis-
minuido sistemdticamente en los dltimos treinta aflos como prueba de la

Tabla 10
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existencia de dumping social o, mas concretamente, de dumping salarial.
En Europa, la participacién de los salarios ha disminuido mas deprisa que
en Estados Unidos en los ultimos treinta afios, lo cual puede atribuirse a la
competitividad interna del mercado interno europeo (véase la tabla 10). La
disminucién del empleo, asi como la politica de moderacién salarial, po-
drian explicar esta tendencia en el caso de la década de 1980. Sin embar-
go, a finales de los afios 90, aunque el empleo aumentd, la participacion
de los salarios continué disminuyendo, lo que llevé a pedir que se pusiera
fin a la politica de moderacién salarial en aras del cumplimiento de las nor-
mas socioecondmicas. Esas tendencias constituyen una amenaza para la
propia base de muchos sistemas europeos de negociacién colectiva, por
ejemplo, el modelo Rehn-Meidner de solidaridad salarial (Schulten 2001a).
Sin embargo, existen importantes diferencias de opinion sobre si es real-
mente posible la coordinacién entre esos diferentes sistemas por parte de
agentes sometidos a presiones europeas e internacionales.

Si observamos la evolucion real de las relaciones laborales europeas
desde 1996, tenemos que reconocer que se han dado algunos pasos im-
portantes en la creacion gradual de un sistema europeo nacional y secto-
rial de relaciones laborales. Ya hemos mencionado el hecho de que los in-
terlocutores sociales han sufrido crecientes presiones para que ajusten su
politica de negociacidén a la dindmica econémica y monetaria derivada de
los programas nacionales de convergencia adoptados por muchos gobier-
nos para aplicar la UEM. En efecto, en todos los Estados miembros de la
UE que manifestaron su disposicién a participar en la UEM, la politica
nacional sobre impuestos, gasto publico, inversion e inflacion afect6 ine-
vitablemente al proceso de negociacion colectiva en todos los niveles, in-
cluidos los mecanismos de determinacion de los salarios. Un claro ejem-
plo es Bélgica, donde tras el fracaso de las negociaciones tripartitas sobre
un pacto social (el llamado «Futuro Pacto por el Empleo» (Serroyen y
Delcroix 1996), el gobierno adoptd en julio de 1996 una ley que refor-
maba el sistema de negociacién salarial (Ley sobre la salvaguarda pre-
ventiva de la competitividad y el fomento del empleo) para 1997-1998.
La nueva ley hizo posible la negociacién de subidas salariales hasta un
maximo basado en la subida salarial media de los tres principales socios
comerciales de Bélgica: Alemania, Francia y los Paises Bajos. Este maxi-
mo se utiliza en todas las conversaciones en los niveles de negociacién
inferiores (es decir, sectorial y de empresa). De esta forma, se ha creado
de facto una «darea salarial europea» (Pochet 1999a). La decision unilate-
ral del gobierno belga de vincular las subidas salariales a la evolucién de
los salarios de sus tres paises vecinos tuvo la consecuencia previsible de
llevar a los sindicatos de los cuatro paises a celebrar reuniones para in-
tercambiar informacién y coordinar sus estrategias de negociacion de los
salarios. Asi, desde 1997 el llamado Grupo Doorn (formado por confede-
raciones y las mayores federaciones sectoriales del Benelux y Alemania)
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se ha reunido periddicamente y desde 1998 ha seguido unas normas co-
munes de negociacién e intercambio de informacién (Mermet 2002).

En diciembre de 2000, la CES-ETUC adopt6 la primera resolucién so-
bre la coordinacion de la negociacion colectiva. Este paso, fruto de muchos
afios de trabajo dentro del Comité de Coordinacién de la Negociaciéon Co-
lectiva y en el Instituto Sindical Europeo (ISE-ETUI), pretendia lanzar un
proceso de intercambio de informacién y coordinacién en la CES-ETUC
basdndose en las iniciativas de coordinaciéon tomadas en las federaciones
sectoriales europeas y en otros grupos de sindicatos (Grupo Doorn, comités
sindicales interregionales, etc.). No pretendia sustituir a estas iniciativas sino
ofrecer una visién panordmica de las estrategias y un marco comun para re-
forzar la coordinacion en el futuro. Gracias a esta iniciativa, el debate sobre
los salarios que tiene lugar en otros foros (Didlogo macroeconémico, Di-
rectrices Generales sobre la Politica Econémica, didlogo con el Banco Cen-
tral Europeo, etc.) se vio reforzado. Tratando, en concreto, de invertir el con-
cepto de moderacion salarial, entendido como una subida salarial muy
inferior, en términos reales, a los incrementos de la productividad, la Reso-
lucién pretende aumentar la proporcién de los incrementos de la producti-
vidad del trabajo asignada a las subidas salariales. Para poner en marcha
esta ambiciosa estrategia a escala europea, pero también para contrarrestar
cualquier forma de dumping salarial en el contexto de la moneda tnica, la
CES-ETUC ha desarrollado un sistema de intercambio de informacion, que
es la primera fase de una estrategia de coordinacién de la negociacién co-
lectiva. El criterio adoptado se basa en la suma de la inflacién mds la pro-
ductividad calculadas en el plano macroeconémico y fueron adoptadas por
la mayoria de las federaciones sectoriales europeas adaptadas de diferentes
formas a las caracteristicas especificas de los distintos sectores.

La adopcién del nuevo criterio y la evolucién observada de los sala-
rios son una prueba de la actitud sumamente responsable de los interlo-
cutores sociales europeos. La evolucion de los salarios en el periodo 2000-
2002 continda estando, pues, dentro del marco de estabilidad y
crecimiento, pero también aumenta significativamente el poder adquisi-
tivo de los asalariados. Al mismo tiempo, la evaluacién de los aspectos
cualitativos no nos permite averiguar si las mejoras son o no significati-
vas. La reduccién del tiempo de trabajo parece que ha perdido impor-
tancia como tema, mientras que el problema de la formacién y la jubila-
cién parece actualmente un componente mds importante que antes en la
negociacion colectiva de los paises europeos.

De momento, la coordinacién estd realizdindose mas por medio del
intercambio de informacién entre los afiliados, asi como de la supervi-
sién anual ex post de los resultados de la negociacién colectiva por par-
te de la CES-ETUC y de las federaciones sectoriales. Sin embargo, ya
esta contribuyendo a desarrollar un marco analitico conjunto de los re-
sultados de la negociacion colectiva, que no es impuesto por agentes ex-
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ternos a los interlocutores sociales (directrices generales de politica eco-
némica, didlogo macroeconémico, BCE, etc.).

Por lo que se refiere a la dindmica préctica de la coordinacién de la
negociacion colectiva, Hall y Franzese (1998, pag. 509) sostienen que la
capacidad de los agentes para coordinar sus acciones depende de su mar-
co organizativo y de la forma en que se interrelacionan cinco «grupos ani-
dados de interacciones estratégicas», a saber: 1) cada par de negociadores
(empresarios y asalariados); 2) cada negociador y las bases de su respec-
tiva organizacioén; 3) los negociadores y sus homénimos de los diferentes
pares; 4) los negociadores colectivamente y las autoridades responsables
de la politica econdmica; 5) los responsables de la politica monetaria y la
politica fiscal. Por lo tanto, la coordinacién de estos diferentes puntos de
contacto exige formas de coordinacién tanto horizontales como verticales,
donde la dimensién horizontal se refiere a la sincronizacién de la nego-
ciacion en los diferentes sectores y ocupaciones y la vertical al nivel de
cumplimiento de las bases (Traxler 1999). Y lo que es importante, en opi-
nién de Traxler, «la coordinacién en el conjunto de la economia sé6lo es
eficaz si puede resolverse el problema de la coordinacion vertical» (Trax-
ler 1999, pag. 122). Este autor cree que la coordinacién europea puede lo-
grarse de una de las tres formas siguientes: «La primera es la coordina-
cién voluntaria, que tiene lugar dentro de un marco bastante
descentralizado, de tal manera que s6lo surgen problemas de coordinacién
vertical en un grado relativamente limitado. La segunda es el cumplimiento
de las bases impuesto por el Estado. En tercer lugar, los resultados de las
formas centrales y voluntarias de coordinacién (es decir, la coordinacién
entre asociaciones, en el seno de las asociaciones y la patrocinada por el
Estado) se asemejan a los resultados de la negociacion basada en una pau-
ta cuando se combinan con elevado grado de gobernabilidad de la nego-
ciacién» (Traxler 1999, pag. 122). Como consecuencia de la importancia
de la dimensién horizontal y de la vertical, el didlogo social sectorial vy,
en cierta medida, el didlogo social interprofesional constituyen importan-
tes cauces para la interaccion internacional de los sindicalistas.

Ebbinghaus y Visser (1994) examinan, al igual que Traxler, las con-
diciones necesarias para que exista una verdadera coordinacion transna-
cional. En su opinién, la coordinacién presupone que «los sindicatos se
benefician mutuamente de la cooperacidn, poseen informacion suficien-
te sobre la conducta de los que no forman parte del cartel y pueden de-
tectar y sancionar los excesos» (Ebbinghaus y Visser 1994, pag. 231).
Keller (2001) sostiene que «la coordinacién voluntaria de la negociacién
salarial es una alternativa realista [a las negociaciones europeas centrali-
zadas y a los sistemas descentralizados de empresa], ya que pueden ex-
cluirse las adaptaciones legales al menos a corto y medio plazo». Con
ello pretende decir que si cambian las circunstancias, «el propésito ori-
ginal de la negociacién colectiva» [«aislar a los salarios de la competen-
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cia»] debe preservarse por medio de la «coordinacién europea de la ne-
gociacién colectiva nacional». Teague (2000a) defiende la afirmacién de
Keller de que la negociacién nacional coordinada actual puede ser mas
realista que la negociacién de las organizaciones centrales europeas, pero
no descarta el desarrollo de una negociacién europea en el futuro, en la
que la coordinacién permita el intercambio de informacion necesario para
que ese desarrollo sea viable.

Hasta ahora sélo se han realizado algunos estudios para evaluar la expe-
riencia practica de la coordinacion en los diferentes sectores, pero eso se ha
debido en gran parte a la novedad de la estrategia. Pochet (1999a) llega a la
siguiente conclusion: «La evaluacién de las medidas adoptadas realmente has-
ta ahora para cumplir estas directrices revela que los resultados son algo li-
mitados. Un grupo de paises (Austria, Bélgica, Alemania y los Paises Bajos)
estd realizando verdaderos esfuerzos para aplicar las recomendaciones [de la
Federacion Europea de Trabajadores del Metal]. Un segundo grupo, los pai-
ses escandinavos, acepta las recomendaciones, pero le gustaria interpretarlas
mas flexiblemente. Por dltimo, Italia, Espafia, Grecia, Irlanda y el Reino Uni-
do, junto con Francia, aceptan las recomendaciones en principio, pero no han
tomado ninguna medida para aplicarlas» (Pochet 1999a) pag. 272). Sin em-
bargo, en un andlisis mas reciente sobre Bélgica y Alemania, Schulter (2001)
afirma que la coordinacién atin no se ha convertido en una préctica estable-
cida en estos paises. En el caso de Bélgica, segtin Oste, la principal razén es
la ley sobre el mantenimiento de la competitividad. Esta disposicién, también
descrita como «norma salarial», «esta claramente en contradiccion con la so-
lidaridad europea», ya que «liga explicitamente la futura evolucién de los sa-
larios a la de tres estados de referencia de Bélgica con el objetivo explicito de
mantener la competitividad» (Oste et al. 2001, pag. 91).

Las evaluaciones realizadas hasta ahora revelan que el proceso de co-
ordinacién tiene algunos problemas inherentes. Las conclusiones de
Schulten (2001b) sobre la estrategia de la Federacion Europea de Traba-
jadores del Metal? pueden resumirse en tres problemas: a) la existencia
de contradicciones entre la l6gica nacional de la negociacién colectiva y
la europea; b) las diferencias de interpretacién de las normas comunes; y
c) las debilidades estructurales de las federaciones sectoriales europeas
en comparacion con sus afiliados. En relacién con el didlogo social sec-
torial, Keller (2001) también ha hecho hincapié en estas debilidades, pero
como sugieren Ebbinghaus y Visser (1994), el proceso atin es muy joven.
Como sefialan Gollbach y Schulten (2000), la construccién de redes es
una condicién previa necesaria para reforzar la coordinacién y, segtin Eb-
binghaus y Visser, un paso para desarrollar un cartel transnacional de ne-
gociacién en el que las redes permitan el intercambio de informacién y
la adopcién de enfoques comunes para hacer frente a los retos comunes.
Se satisfarfan asi las aspiraciones subrayadas por Jacobi (1995; 1996) de
reequilibrar la relacién de fuerzas entre los empresarios y los sindicatos.
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Sin embargo, algunas importantes investigaciones sobre las diferentes
asociaciones integrantes de la negociacién revelan la existencia de una
enorme diversidad en lo que se refiere al contenido y al método (Goll-
bach 2000; 2001). En su investigacion de las tendencias posibles y rea-
les, Marginson y Sisson (1996) subrayan que las diferencias sectoriales
provocaran probablemente un aumento de las diferencias, no entre los pa-
ises europeos, sino entre los sectores nacionales, lo cual puede tener con-
secuencias para las bases conceptuales de los sistemas nacionales de ne-
gociacion. Estas diferencias le resultan muy llamativas a Pochet (1999),
quien pone énfasis en la ausencia de una coordinacién horizontal nacio-
nal en algunos Estados miembros de la UE (por ejemplo, Francia, el Rei-
no Unido). Sin embargo, si ésta se desarrollara, los procesos duales de
dialogo social podrian contrarrestar estas diferencias sectoriales.

Asf pues, en resumen, el proceso de europeizacién por medio de la co-
ordinacién de la politica de negociacion colectiva contintia estando en pa-
fiales. Este es un problema que afecta especialmente a los sindicatos, que
representan a los mercados de trabajo nacionales a pesar de que las de-
marcaciones de las economias nacionales se han desintegrado en gran me-
dida como consecuencia de la integraciéon econémica. Las causas que sub-
yacen a la inquietud que se observa en la literatura sobre las motivaciones
y los resultados del proceso de coordinacién indican la magnitud del dile-
ma al que se enfrentan los objetivos tradicionales de los sindicatos.

8. CONCLUSIONES: ;QUE NOS DEPARA EL FUTURO?

En este articulo hemos presentado y analizado los agentes involu-
crados en el didlogo social interprofesional y sectorial y reflejados en la
dindmica actual y potencial entre el didlogo social y las iniciativas de los
sindicatos para coordinar las estrategias nacionales y subnacionales de
negociacion. El objetivo de esta coordinacion es crear un sistema euro-
peo de relaciones laborales en el que los diferentes niveles interactien
eficazmente. Sin embargo, tanto Degimbe (1999) como Theodossis
(2000) estan convencidos de que el futuro del didlogo social depende en
gran medida de la buena voluntad de las partes implicadas, iniciando ne-
gociaciones y superando al mismo tiempo sus diferencias (internas y ex-
ternas). Theodossis (2000) también se pregunta si seria ttil ligar el dere-
cho a la negociacién colectiva a la obligacién de todas las partes de
negociar (con sanciones en caso de que se nieguen). Esto se intentd ten-
tativamente en la directiva sobre comités de empresa europeos. En cual-
quier caso, de la buena voluntad de las partes y de su capacidad para su-
perar los obstaculos actuales y futuros dependerd, segin Degimbe (1999),
que los interlocutores sociales europeos logren una armonizacién en el
area de la politica social comparable a la que existe en el area de la po-



Dialogo social y coordinacion de la Negociacion Colectiva en Europa 333

litica monetaria, comercial y econémica. Una seria prueba de fuego serad
la aplicacién del programa de trabajo voluntario para 2003-2005 firma-
do en noviembre de 2002 por los interlocutores sociales europeos para el
dialogo social europeo.

Jacobs y Ojeda Avilés (1999) reconocen que el Acuerdo sobre la Po-
litica Social creé una nueva estructura legislativa, que se incorpor6 a los
Tratados europeos en virtud del Tratado de Amsterdam. El futuro del dia-
logo social dependera de la relacién entre las estructuras juridicas, entre
otros factores, y esta nueva dimensién constitucional (véase también Hall
1994; Blanpain 2001). Kowalsky (2000) esta convencido de que el esta-
blecimiento de un sistema europeo de relaciones laborales que funcione
bien (incluida una politica europea de negociacion colectiva bien desa-
rrollada) continuard siendo un importante método de integracién social,
dentro de cuyo marco habrd que delimitar claramente los limites y las ca-
pacidades de los diferentes métodos contractuales y legislativos. También
se darfa un paso decisivo en el desarrollo de este sistema europeo de re-
laciones laborales si los sindicatos nacionales fueran capaces de coordi-
nar su capacidad de negociacidn colectiva a través de las organizaciones
sectoriales europeas.

Por lo que se refiere a las perspectivas del didlogo social europeo, Nu-
nin (2001) considera que los dilemas institucionales relacionados con la
integracién de Europa central y oriental en la UE no deberian oscurecer
los problemas sociales emergentes relacionados con el proceso. Ninin con-
sidera que la reciente integracion de los interlocutores sociales de Europa
central y oriental en las organizaciones europeas de interlocutores socia-
les es una buena manera de hacerles ver la importancia del didlogo social
dentro de las dimensiones legales e institucionales del acquis de la Co-
munidad (véase también Vaughan-Whitehead 2000, pag. 394; Kohl et al.
2000a, pag. 413). Este papel crucial e interactivo de los interlocutores so-
ciales tanto en la UE como en cada pais en el desarrollo del didlogo so-
cial europeo fue subrayado en una primera gran conferencia entre la Co-
misién Europea y los interlocutores sociales europeos y nacionales
celebrada en Varsovia en 1999 (comisién Europea 1999), al igual que la
cooperacion transnacional entre los interlocutores sociales de estos paises,
que se considerd vital. Segiin Vaughan-Whitehead, la implicacién efecti-
va de los interlocutores sociales de Europa central y oriental en el didlo-
go social nacional (y europeo) se ve dificultada por la falta de represen-
tatividad de algunos interlocutores sociales, el enorme nimero de
organizaciones que existe en algunos paises y los desequilibrios entre sus
papeles paralelos en los niveles relevantes (Comision Europea 1999, pag.
17; Draus 2000). Boda y Neumann (2000, pag. 243) afiaden, ademads, su
insuficiente o nula experiencia. Segin Pochet y Arcq (1998, pag. 183),
otro problema ha sido la continua divergencia entre la UNICE y la CES-
ETUC en lo que se refiere a su manera de percibir el proceso; la CES-
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ETUC considera que la ampliacién es una forma de promover el modelo
europeo de desarrollo econémico y social, mientras que UNICE advierte
«contra la tentacién de imponer en esos paises sistemas que no se ajustan
a sus necesidades». Esta diferencia se ha abordado por medio de proyec-
tos conjuntos, como la llamada «conferencia de Bratislava» celebrada los
dias 16 y 17 de marzo de 2001, que podrian considerarse un hito (CES-
ETUC et al. 2001). Esta conferencia también fue testigo del compromiso
de los interlocutores sociales europeos de involucrar a los interlocutores
sociales de los paises candidatos en el proceso de didlogo social europeo,
pedido por los responsables de la UE y los estudiosos (Vaughan-White-
head 2000; Toth y Langewiesche 2000, pag. 382). La CES-ETUC ha co-
menzado a poner en prictica este compromiso por medio de la incorpo-
racion de un representante de los paises de Europa central y oriental a la
delegacion de las negociaciones sobre el teletrabajo.

Desde una perspectiva internacional, Degryse (2000b) insta a los in-
terlocutores sociales europeos a enfocar Europa y su modelo social (in-
cluido el didlogo social) no como una «isla» en el mundo, como hacen
de vez en cuando los agentes europeos; éstos deberian promocionar, por
el contrario, el modelo social europeo internacionalmente en las organi-
zaciones comerciales y otras regiones del mundo y perseguir sus objeti-
vos y principios dentro de organizaciones como la OIT, la OMC, la PNUD
y la OCDE. Degryse considera que éste es el verdadero futuro de la po-
litica social europea. A tal fin, la interrelacién efectiva de los procesos
nacionales y europeos de relaciones laborales es un medio fundamental
para conseguir que el sistema sea capaz de soportar las presiones proce-
dentes de la integracién econdémica europea y los procesos mas genera-
les de globalizacidn, y otras regiones del mundo y los interlocutores so-
ciales pueden ser capaces de extraer lecciones de ellas. Sin embargo,
actualmente ain queda mucho camino por andar antes de que estos pro-
cesos sean eficaces por si solos o se refuercen mutuamente, y deben dar-
se incentivos a todas las partes para conseguir que el apoyo continde du-
rante las fases de desarrollo.
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Capitulo 12

LA CONCERTACION SOCIAL EUROPEA
Antoine Jacobs', Tilburg

1. INTRODUCCION

Desde el comienzo mismo de las Comunidades Europeas en los afios
50, los interlocutores sociales (las organizaciones de empresarios y los
sindicatos, también llamados «la patronal y las organizaciones obreras»)
fueron dotados de una funcién consultiva.

El proceso de consultas estd integrado formalmente en la propia es-
tructura de la Comunidad por una serie de comités conjuntos y procedi-
mientos de consulta a través de los cuales la Comisién elabora su politi-
ca y sus acciones, por ejemplo, el Comité Econémico y Social (CES)',
el Comité Permanente del Empleo, asi como un creciente nimero de co-
mités conjuntos especializados que retinen a empresarios y sindicatos de
sectores mds especificos, como la mineria del carbén, el acero, el trans-
porte terrestre, la agricultura, la pesca, los textiles, etc. Otros comités ase-
sores conjuntos tratan temas especificos como la seguridad, la higiene y
la proteccién de la salud en el trabajo, la igualdad de oportunidades de
los hombres y las mujeres, la libre circulaciéon de trabajadores y la for-
macién profesional.

Por otra parte, los sindicatos, los empresarios y los gobiernos estan
representados en el Comité del Fondo Social Europeo, asi como en los
organos de gobierno del Centro Europeo para el Desarrollo de la For-

“ Profesor de Derecho del Trabajo, Universidad de Tilburg, Tilburg (Paises Bajos).
' T. Jenkins, «The Economic and Social Committee and social integration», en ETUI
European Trade Union Yearbook, 1995, Bruselas, 1996, pag. 283.
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macién Profesional (CEDEFOP, Tesalonica), la Fundacién Europea para
la Mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo (Dublin) y el Centro Eu-
ropeo de Relaciones Laborales (Florencia).

La propia existencia de la UE ha animado a los sindicatos y a los
empresarios a construir confederaciones europeas. Los tres principales
ejemplos son —por el lado de los empresarios— la Unién de Confede-
raciones de la Industria y de los Empresarios de Europa (UNICE) y el
Centro Europeo de Empresas con Participaciéon Piblica y de Empresas
de Interés Econémico General (CEEP) y —por el lado de los sindica-
tos— la Confederacién Europea de Sindicatos (CES-ETUC), todos con
sus redes de organizaciones afiliadas y comités especializados.

A mediados y finales de los afios 70, se celebraron conferencias cum-
bre tripartitas entre los interlocutores sociales, la Comisién y el Consejo
de Ministros de la UE para abordar los dificiles problemas econdmicos
de los paises de la UE. Estas conferencias no produjeron resultados con-
cretos y las relaciones entre los interlocutores sociales europeos fueron
cada vez mads tensas, por lo que alrededor de 1980 los contactos casi ha-
bian cesado.

Gracias a la iniciativa del antiguo presidente de la Comisién Euro-
pea, Jacques Delors, los representantes de los empresarios y de los tra-
bajadores comenzaron a reunirse de nuevo en 1985, en esta ocasién no
en torno a una mesa de negociacion sino en las acogedoras habitaciones
del castillo de Val Duchesse de Bruselas, lejos de toda publicidad.

Esta serie de conversaciones tituladas ambiciosamente «didlogo so-
cial» pretendia salir de la paralisis de la politica social europea, causada
por el enfoque negativo de la Primera Ministra britdnica Margaret That-
cher. Las conversaciones de Val Duchesse consiguieron reavivar la poli-
tica social europea, aunque sé6lo dieron como resultado la publicacién de
unas orientaciones comunes o declaraciones conjuntas.

Este didlogo social también dio lugar al borrador de las nuevas dis-
posiciones sociales del Tratado de la CE, que se expusieron inicialmen-
te en el Acuerdo sobre la Politica Social (APS) incorporado al Tratado
de Maastricht (1992). En virtud del Tratado de Amsterdam de 1997, que
entré en vigor el 1 de mayo de 1999, el APS se ha introducido en el Tra-
tado de la Comunidad Europea (arts. 138-139). El didlogo social inicia-
do en Val Duchesse se formaliz, pues, considerablemente.

Las nuevas disposiciones han aumentado notablemente la influencia
de los interlocutores sociales en el proceso de toma de decisiones de la
UE de dos maneras.

En primer lugar, el articulo 138 del Tratado de la CE encomienda a
la Comision la tarea de promover las consultas de los interlocutores so-
ciales. Antes de presentar una propuesta en el campo social, la Comisién
debe consultar a los interlocutores sociales «sobre la posible direccion de
la accién comunitaria».
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Los interlocutores sociales tienen seis semanas para responder a esta
consulta inicial. Una vez transcurrido este periodo, si se considera nece-
saria la accion comunitaria, la Comisién publica un segundo documento
de consulta sobre el contenido de la legislacién propuesta.

A continuacion, los interlocutores sociales tienen otras seis semanas
para hacer una recomendacién o emitir una opinién.

Por ultimo —y ésta es la disposiciéon mas original— si en esta se-
gunda ronda de consultas los interlocutores informan a la comisién de
que quieren asumir la cuestion, la Comision estd obligada a interrumpir
la accién prevista al menos durante 9 meses y a dejar el asunto en ma-
nos de los interlocutores sociales.

En segundo lugar, el articulo 139 del Tratado de la CE establece
que los interlocutores sociales europeos pueden entablar relaciones
contractuales (firmar acuerdos). En ese caso, pueden ofrecer su acuer-
do al Consejo de Ministros con la peticién de que promueva su apli-
cacion.

Los interlocutores sociales también pueden preferir dejar la apli-
cacion de su acuerdo a «los procedimientos y las practicas especificos
de las organizaciones patronales y sindicales y de los Estados miem-
bros».

El articulo 139 del Tratado de la CE es una clara base juridica para
la firma de convenios colectivos europeos, quiza incluso para hacer huel-
ga con ese fin.

Los estudiosos llevaban mucho tiempo debatiendo sobre la firma de
convenios colectivos europeos, pero hasta hacia unos afios no podian fir-
marse convenios de ese tipo. Hasta hace unos diez afios, los sindicatos
raras veces mostraron intencién alguna de firmar convenios colectivos
transnacionales. Y cuando pedian de pasada negociaciones transnaciona-
les, los empresarios se negaban de inmediato.

Sin embargo, tras la ratificacién del APS incorporado al Tratado de
Maastricht (1992), la Comisién comenzé a dirigir el didlogo social hacia
diversos «dossieres» que habian sido bloqueados en el Consejo de Mi-
nistros’.

Y asf el proceso de didlogo social europeo ha dado hasta ahora como
resultado cuatro acuerdos generales sobre

— el permiso parental (Acuerdo del 14 de diciembre de 1995)

— el trabajo a tiempo parcial (Acuerdo del 6 de junio de 1997)

— los contratos de trabajo de duracién determinada (Acuerdo del 18
de marzo de 1999)

— el teletrabajo (Acuerdo del 16 de julio de 2002).

? Véase la Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién del Acuerdo sobre Poli-
tica Social, COM (93) 600 final.
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Los tres primeros acuerdos se ofrecieron posteriormente al Consejo
de Ministros que los convirtié en directivas®. El cuarto acuerdo se apli-
card a través de la otra via: los procedimientos y las pricticas especifi-
cos de las organizaciones de empresarios y de sindicatos y de los Esta-
dos miembros.

No es dificil restar importancia a los resultados obtenidos hasta aho-
ra en el didlogo social europeo. Desde un punto de vista material, estos
acuerdos quizd no sean interesantes porque no abordan el nicleo de la
legislacion laboral y suelen codificar derechos de los trabajadores que ya
estaban reconocidos en la mayoria de los Estados miembros. Sin embar-
go, como sefala el profesor Wheelers, «la importancia de victorias como
las normas sobre el empleo a tiempo parcial que estdn lograndose por
medio del didlogo social o los inicios de la negociacién colectiva inter-
nacional en Europa se halla en que demuestran que es posible empren-
der acciones colectivas internacionales. Este efecto demostracion es mas
poderoso que cualquier argumento de los lideres sindicales o que los to-
mos escritos por los estudiosos. Una vez que uno ve a una persona mon-
tando en bicicleta, no puede seguir estando convencido de que eso es im-
posible»*,

Por otra parte, estos ejercicios son interesantes desde el punto de vis-
ta formal. Ofrecen a los negociadores representantes tanto de los empre-
sarios como de los trabajadores ttiles experiencias sobre todos los as-
pectos de la negociacién colectiva multinacional: estrategias, emboscadas,
etc. Y gracias al hecho de que estos cuatro primeros acuerdos estdn ac-
tualmente sobre la mesa, vemos mds claramente que antes las numerosas
cuestiones formales que plantean los mecanismos de procedimiento esta-
blecidos en los arts. 137-139 del Tratado de la CE.

Al mismo tiempo, los interlocutores sociales también han tenido las
primeras experiencias de lo que puede ocurrir si no inician el proceso de
negociacion colectiva europea sobre una cuestion especifica o si lo ini-
cian, pero no llegan a un acuerdo.

Los empresarios se negaron a negociar en el Didlogo Social sobre
los Comités de Empresa Europeos y sobre el tema de la informacion y
las consultas a los trabajadores y, posteriormente, tuvieron que aceptar
que estas cuestiones se convirtieran en objeto de directivas del Consejo
de Ministros. Los interlocutores sociales europeos negociaron un acuer-
do sobre el trabajo a través de empresas de trabajo temporal, pero no lle-
garon a un acuerdo sobre esta cuestion. Este tema estd siendo objeto ac-
tualmente de una propuesta para convertirlo en directiva.

* Directiva 96/34/CE de 3 de junio de 1996, DO L 145/4 de 19.6.1996, Directiva
97/81/CE de 15 de diciembre de 1997, DO 1998, L 14/9 de 20.1.1998 y Directiva
1999/70/CE de 28 de junio de 1999, DO L 175/43 de 10.7.1999.

* H. N. WHEELER, The Future of the American Labor Movement, Cambridge, Reino
Unido, 2002, pag. 191.
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Es muy importante ver que la Comisién reacciona a las negativas a
negociar en el didlogo social presentando sus propias propuestas, ya que
sélo si se mantiene en esa linea, los empresarios se dardn cuenta de que
no pueden rechazar simplemente la negociacién colectiva en el didlogo
social, algo que, de lo contrario, podrian sentirse inclinados a hacer. Dada
la falta de fuerza de los sindicatos en el didlogo social europeo, ésta es
una de las pocas presiones eficaces, que puede influir en los empresa-
rios en las presentes circunstancias. Los empresarios estan dispuestos a
negociar con los sindicatos si tienen realmente razones para temer que,
de lo contrario, intervengan los legisladores. La negociacién con los sin-
dicatos se convierte, pues, en un medio para conservar el poder regula-
dor al menos en cierta medida. Bercusson® llama «negociacién a la som-
bra de la ley» a este procedimiento. Blanpain® lo llama «negociacién de
Damocles».

Uno de los problemas de los interlocutores sociales a este respecto
es el problema de que votar sobre cuestiones de politica social en las ins-
tituciones competentes de la CE sigue siendo una cuestién complicada.
Existen dos tipos de votacién: votacién por unanimidad sin la participa-
cion del PE en la toma de decisiones y votacién por mayoria cualificada
con la participacién del PE en la toma de decisiones.

En el parrafo antes mencionado, la disposiciéon del legislador euro-
peo a aprobar reglamentaciones sociales se considera una de las pocas
presiones eficaces para obligar a los empresarios a negociar y a firmar
convenios colectivos con los sindicatos. Los empresarios evaluaran, pues,
las probabilidades de que se adopten esas reglamentaciones sociales.

Es bastante evidente que su conducta en la negociacién dependera de
que el tema exija una votacién por unanimidad en el Consejo de Minis-
tros o una votacién por mayoria cualificada.

Si una cuestién ha de decidirse por unanimidad, las probabilidades
de que no se tome ninguna decisién en el Consejo son mayores que en
el caso en que la votacién requiere una mayoria cualificada.

Sin embargo, en algunos casos puede no estar claro si un tema re-
quiere una votacion por unanimidad o una votacién por mayoria. Esta in-
certidumbre’ puede animar a los empresarios a preferir la negociacién en
el didlogo social europeo.

Otro tipo posible de presion es trasladar al nivel sectorial un didlo-
go social interprofesional europeo infructuoso.

No debe pasarse por alto el hecho de que el didlogo social europeo
no se limita al nivel intersectorial (interprofesional). El didlogo social sec-

* Bercusson, European Labour Law, Londres, 1996, pag. 538.

® R. BLaANPAIN en R. BLANPAIN/C. ENGELS, C. omparative Labour Law and Industrial Re-
lations in Industrialized Market Economies, La Haya, 2001, pag. 173.

7 C. ENGELS/L. SaLAs, «Arbeidsrecht en de Europese Unie», en R. Blanpain (et al.),
Europa na het Verdrag van Amsterdam, Lovaina, 1998, pags. 200-201.
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torial europeo se remonta a la década de 1950, en que comenzé en los
sectores del carbén y del acero, y a la de 1960 en que se crearon los pri-
meros comités sectoriales conjuntos. Con el nuevo énfasis en el didlogo
social, actualmente la Comisién esta subrayando el destacado papel que
tiene que desempediar el didlogo social sectorial®. En 1998, la Comisi6én
dict6 una Decision sobre el establecimiento de comités sectoriales de did-
logo’. Esencialmente, no ofrece mucho mds que un marco general para
crear comités sectoriales e incluir en esta nueva etiqueta los comités con-
juntos existentes. ;Un enfoque nada ambicioso!

El didlogo sectorial dio sus primeros resultados en el sector agricola
(el acuerdo mas reciente fue firmado por la COPA y la EFA/ETUC el 24
de julio de 1997). Més tarde se firmaron acuerdos sobre el tiempo de tra-
bajo en los ferrocarriles (1998), la marina mercante (1988) y la aviacién
civil (2000).

El acuerdo de la agricultura adopt6 la forma de «recomendacién» a
los interlocutores sociales nacionales en la agricultura y no se convirtié
en directiva.

Sin embargo, los acuerdos del sector del transporte se aplican por
medio de una decisién del Consejo'’.

Cabria imaginar mas cuestiones adecuadas para someter a una nego-
ciacion colectiva sectorial, por ejemplo, las condiciones de trabajo del
transporte por carretera'’, los planes complementarios de pensiones, el in-
tercambio de funcionarios publicos, etc. Uno de los campos mds suscep-
tibles de ser sometidos a una negociacion colectiva sectorial europea es
el fiitbol profesional', que tiene graves problemas con la aplicacién de
la Directiva de la CE sobre los contratos de duracién determinada'.

El didlogo social también podria adoptar la forma de un didlogo social
eurorregional transnacional, en el que podrian abordarse cuestiones como las
rentas, la seguridad social y la tributacién de los trabajadores fronterizos. Sin
embargo, a este respecto atn se ha avanzado poco y los resultados sélo han
sido positivos en el campo de la politica de mano de obra (Euress)".

% Para un resumen de los resultados logrados hasta ahora en el didlogo social secto-
rial europeo en los distintos sectores, véase Blanpain, European Labour Law, La Haya,
2000, pags. 27-28.

? Decisién de la Comisién C (1998) 2334, DO L 225 de 12.08.1998, pags. 27-28.

10 Directiva 1999/63/CE de 21 de junio de 1999, DO L 167/33 de 2.7.1999; Directi-
va 2000/79/CE de 27 de noviembre de 2000, DO L 302/57 de 1.12.2000.

"' L. vaN HERK, Arbeidsvoorwaardenvorming op Europees niveau, Utrecht, 1998; A.
T. J. M. JacoBs/E.J.M. vaN HERk, Sociale aspecten van de Europese liberalisering van het
beroepsgoederenvervoer over de wegb, SEW, 1995, pag. 155.

2 Véase R. C. BRANCO MARTINS en la revista holandesa dedicada a temas juridicos Ar-
beid Integraal 2002, pag. 183.

" Directiva 1999/70/CE de 28 de junio de 1999, DO L 175/43 de 10.7.1999.

¥ R. BLaNPAIN en R. BLANPAIN/C. ENGELS, Comparative Labour Law and Industrial
Relations in Industrialised Market Economies, La Haya, 2001, pag. 175.
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Tal vez la introduccidn del euro pueda dar actualmente un impulso a
la negociacién colectiva europea”. La introduccién del euro hard mds
transparentes los salarios y otras estructuras de costes de las diversas ra-
mas de actividad. ;Cudnto cuesta el manejo de contenedores en el puer-
to de Amberes? ;Y en Rotterdam? ;A qué se deben las diferencias? ;Qué
papel estan desempefiando en ello los costes sociales? ;Cémo pueden me-
jorarse las estructuras de costes? Los empresarios presionaran mas a me-
nudo que antes a los sindicatos para que acepten una reduccién de los
costes sociales a fin de mejorar la competitividad.

Para los sindicatos ésta serd una razén para cooperar mas con los co-
legas de otros paises con el fin de impedir una reduccién de las rentas
fruto de la negociacion colectiva de los paises participantes, como pre-
tenden los empresarios.

Nada de esto es nuevo'®, pero el juego se jugard de una manera mas
clara y directa que antes, ya que algunas de las formas tradicionales de
mantener la competitividad —el ajuste del tipo de cambio, las subven-
ciones publicas, etc.— ya no estdn permitidas en la Unién Europea.
Todo esto aumentard la coordinacién internacional de las estrategias de
las organizaciones de empresarios y de sindicatos en el seno de la Unién
Europea.

Entre los testimonios recientes de esta tendencia se encuentran los si-
guientes:

— la cumbre de Doorn (Paises Bajos) del 5 de septiembre de 1998
entre las federaciones de sindicatos de Bélgica, Luxemburgo, los
Paises Bajos y Alemania «para armonizar sus politicas salaria-
les».

— la declaracién de principios sobre la politica de negociacion de
los sindicatos de la construccién en Europa (1998);

— la declaracién conjunta, asi como el acuerdo de cooperacion,
de los sindicatos de trabajadores de la construccién de Bélgi-
ca, los Paises Bajos y Alemania sobre la adopciéon de medidas
para armonizar las condiciones de trabajo del sector de la cons-
truccién (2002);

— la Federacién Europea de Trabajadores del Metal (EMF) defini6
un marco de referencia para la negociacion colectiva nacional que
incluia los niveles salariales minimos que deben ser respetados
por los sindicatos afiliados (1997);

15 B. VEnEZIANT, «Dal dialogo sociale alla contrattazione colletiva nella fase della trans-
formazione istituzionale dell’unione europea», Rivista Giuridica del Lavoro e della Previ-
denza Sociale, 1998, pag. 239; M. Biagi, «The European Monetary Union and Industrial
Relations», en IJCLLIR, vol. 16, nim. 1, 2000, pag. 41.

'® Véanse las directrices de la ETUC para la negociacién colectiva y las perspectivas
del desarrollo del didlogo social, Bruselas, 1993.
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— esta misma organizacién adopté una Carta sobre el Tiempo de
Trabajo, que establece unas normas comunes para garantizar que
el tiempo de trabajo no se convierte en una cuestion de compe-
tencia europea (1998);

— la inclusién de un representante de los sindicatos holandeses en
la delegacion de trabajadores que negocian el convenio colectivo
aleman en la industria del metal en Nordrheinwestfalen y vice-
Versa;

— la Federacién Europea de Sindicatos de Servicios Piblicos
(EPSU) acord6 en abril de 2000 establecer un marco para la ac-
cion colectiva conjunta, que confia en que prepare el terreno para
un sistema coordinado de negociacién colectiva en los servicios
publicos de Europa (2000);

— el comité ejecutivo de la CES-ETUC recibi6 positivamente y res-
pald6 una directrices sobre la coordinacién de la negociacién de
los salarios (2000).

En suma, la negociacién colectiva ha entrado finalmente en la era en
la que adquirira una dimension europea. En nuestra opinién, es un hecho
irreversible, que nos insta ineludiblemente a analizar sus numerosos as-
pectos juridicos.

Al ser ahora el didlogo social europeo otro tipo de maquinaria legis-
lativa, estan saliendo a la superficie los aspectos juridicos de esta insti-
tucién'’. Muchas cuestiones estén estrechamente relacionadas con la pro-
pia formulacion de los articulos 137-139 del Tratado de la CE, que deja
mucho margen a las dudas y a diversas interpretaciones.

Segtin todas las definiciones socioldgicas de convenio colectivo co-
munmente aceptadas, los acuerdos europeos firmados hasta ahora pueden
considerarse convenios colectivos. Sin embargo, ;son desde el punto de
vista legal convenios colectivos vélidos y qué efectos juridicos producen?

En muchos Estados miembros de la UE, existen normas especificas
sobre los convenios colectivos relativas a las partes firmantes, los proce-
dimientos para tomar decisiones, las formas y los contenidos, el efecto
vinculante de los convenios colectivos, etc. La validez y los efectos juri-
dicos del convenio colectivo nacional tienen que medirse en funcién de
estas normas. Sin embargo, hasta ahora se han formulado muy pocas re-
glas de ese tipo para los convenios colectivos europeos.

Dado que estan firmandose convenios colectivos europeos con una
frecuencia real media de uno al afo, la necesidad de contar con unas nor-
mas especificas sobre los convenios colectivos europeos quiza esté ob-
soleta. Cuando el nimero de convenios colectivos europeos y de con-

'7 Véase Comunicacién de la Comisién sobre el desarrollo del didlogo social en la
Comunidad: COM (96) 448 final.
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flictos juridicos sobre la validez y los efectos vinculantes de esos conve-
nios aumenten significativamente, puede resultar inevitable la adopcién
de un marco regulador mds preciso para los convenios colectivos euro-
peos. En ausencia de unas normas legales europeas especificas, cabe pre-
guntarse qué normas deben aplicarse a estos convenios. Segiin Blanpain'®,
no cabe duda de que existen insuficientes principios generales europeos
del derecho para resolver satisfactoriamente los problemas juridicos que
acompafian a un convenio colectivo europeo. Llegard un dia en que serd
indispensable contar con un marco regulador europeo. Franssen ha dibu-
jado recientemente algunos de los contornos de ese marco regulador”. La
cuestion es quién deberd establecer ese marco: ILas instituciones de la
UE o los propios interlocutores sociales (como ocurrié hace casi cien afios
en Dinamarca).

2. EL PROCEDIMIENTO DE CONSULTAS DENTRO
DEL MARCO DEL DIALOGO SOCIAL EUROPEO

El articulo 138(1) del Tratado de la CE encomienda a la Comisién
Europea la promocién de consultas entre las organizaciones comunitarias
de empresarios y de sindicatos. La Comisién «tomard cualquier medida
relevante para facilitar el didlogo entre ellas garantizando una ayuda equi-
librada a ambas».

Segtn la Comisién, estas «medidas relevantes» son la organizacién
de reuniones, la financiacion de estudios conjuntos o de grupos de tra-
bajo y la provisién de ayuda técnica®. Cabria imaginar, ademds, temas
como la realizacion de labores de secretaria, el suministro de intérpretes,
la financiacién de los costes de las reuniones, la organizacion de inves-
tigaciones, la informacién al publico, la formacién de negociadores, etc.
La Comisién puede hacerlo utilizando sus propios servicios (por ejem-
plo, la DG V), financiando institutos como el Instituto Sindical Europeo
o creando y financiando una secretaria permanente independiente para el
didlogo social europeo. Desde hace algunos afios, el presupuesto de la
Unién Europea incluye algunas partidas presupuestarias de las que las or-
ganizaciones europeas de empresarios y de sindicatos reciben ayuda eco-
némica.

Franssen®' sefiala que de las palabras «apoyo equilibrado» del texto
del articulo 138 (1) del Tratado de la CE se desprende que toda organi-
zacion que entre dentro del concepto de organizacién de empresarios y

R. BLANPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 428.

E. FransseN, Legal Aspects of the European Social Dialogue, Amberes, 2002.
% COM (93) 600 final, par. 38.

! FRANSSEN, op. cit., pag. 78.
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de sindicatos del articulo 138 (1) deberia reunir los requisitos para reci-
bir esta ayuda. Eso no significa que todas las organizaciones deban reci-
bir el mismo trato, sino que no debe haber distinciones arbitrarias entre
ellas.

También sefiala la posibilidad de que la ayuda econémica ponga en
peligro la independencia de las organizaciones de empresarios y de tra-
bajadores de las autoridades publicas y sugiere que éstas no deberian re-
cibir ayuda econdémica de la Comisién una vez que se haya desarrollado
un verdadero sistema europeo de negociacién colectiva.

El articulo 138 (2) del Tratado de la CE establece que los interlocu-
tores sociales deben ser consultados sobre «cualquier propuesta en el cam-
po de la politica social». En los tultimos diez afos, la Comisién ha se-
guido efectivamente este procedimiento de consulta en algunas ocasiones:
los comités de empresa europeos, la carga de la prueba en las cuestiones
de discriminacién sexual, el permiso parental, el trabajo a tiempo parcial,
el acoso sexual, los derechos de informacion y de consulta de los traba-
jadores, las pensiones complementarias para los trabajadores emigrantes,
etc. (Cudl es la amplitud de este concepto? La propia Comisién preten-
de consultar sistematicamente a las organizaciones intersectoriales de in-
terlocutores sociales sobre todo lo que ocurra en el campo de la politica
econdmica y social. Las organizaciones sectoriales de interlocutores so-
ciales deberan ser consultadas, segtin la Comision, sobre cuestiones mas
especificas relacionadas con su sector’.

Franssen® sugiere que esta norma abarca todas las iniciativas y pro-
puestas comunitarias que tienen importancia social o socioeconémica. No
son Unicamente las propuestas del Titulo XI (arts. 137 y 141) sino tam-
bién las medidas que aplican los articulos 42, 125-130 y 158-162 del Tra-
tado de la CE.

En mi opinién, hay que darse cuenta de que cuanto mas se amplia el
alcance de las consultas en aplicacion del articulo 138(2) del Tratado de
la CE, mas se convierte en una duplicacién de la consulta de al CES. Mas
adelante volveré sobre esta cuestion.

Al establecer que la Comisién deberd promover la consulta de las
«organizaciones de empresarios y de sindicatos», el articulo 138 del Tra-
tado de la CE nos plantea la dificilisima cuestién de quiénes son las or-
ganizaciones de empresarios y de sindicatos, es decir, lo que se llama ge-
neralmente el problema de la representatividad.

El problema de la representatividad en la UE no es nuevo. Aparecié
nada mds crearse las Comunidades Europeas, cuando los tratados, asi como
el derecho comunitario secundario establecieron una amplia variedad de
instituciones en las que estaban representadas las organizaciones de em-

2 COM (98) 322 final, par. 3.1 y 3.2.
> PFRANSSEN, op. cit., pags. 81-82.
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presarios y de trabajadores (véase el parrafo 1). Cada vez que hay que cu-
brir estas plazas, surge la pregunta: ;qué organizacion tiene derecho a ocu-
parlas? La respuesta no es uniforme. Cada institucién tiene su propio pro-
cedimiento para decidir su composicién, que se encuentra en una amplia
variedad de documentos, como el Tratado de la CE, las reglamentaciones
del Consejo de Ministros, las decisiones de la Comision, etc. Los miem-
bros de todos los 6rganos se nombran basdndose en estas normas.

Dada la vaguedad y el caracter arbitrario de algunas disposiciones,
no es de extraiar que a veces hayan surgido discrepancias sobre cudl es
la representacion correcta de las organizaciones de empresarios y de tra-
bajadores y, mas concretamente, sobre cudl es la posicién de una deter-
minada organizacion. En los ltimos 40 afos, ha sido posible superar las
discrepancias la mayoria de las veces y distribuir las plazas a entera sa-
tisfaccion de las diversas organizaciones afectadas. A veces la insatisfac-
cién ha persistido sin que se haya recurrido formalmente contra la deci-
si6on tomada. Sin embargo, otras veces ha planteado verdaderos
problemas.

La primera y tnica actuacién judicial data de mediados de los afios
70 y se referia a los nuevos nombramientos para el Comité Consultivo
de la CECA. El Consejo no habia incluido a la confederacién francesa
de sindicatos CFDT, que en ese momento era la segunda mayor confe-
deracion francesa de sindicatos, en las organizaciones representativas
nombradas para elaborar las listas de candidatos para el Comité Consul-
tivo. Esta confederacion presenté una demanda ante el Tribunal de Jus-
ticia de la CE exigiendo la anulacién de la decisiéon del Consejo™. La
CFDT perdié el juicio.

Dado que el Acuerdo sobre la Politica Social incorporado al Tratado
de Maastricht ha otorgado a las «organizaciones de empresarios» y a las
«organizaciones de trabajadores» un papel mas destacado en el desarro-
llo de la politica social de la Unién Europea, la cuestién de quiénes son
esas organizaciones ha cobrado mas importancia. Sin embargo, las dis-
posiciones relativas al didlogo social (articulos 138 y 139 del Tratado de
la CE) son sumamente vagas sobre este punto, ya que s6lo hablan de las
«organizaciones de empresarios» y de las «organizaciones de trabajado-
res» sin definir esos términos.

En aplicacién de los articulos 138 y 139 del Tratado de la CE, la Co-
misién adopté un enfoque doble. Para las rondas de consultas, mencio-
nadas en el articulo 138 (1), sigue una politica de amplias consultas que
abarcan a todas las organizaciones europeas o, cuando es apropiado, las
organizaciones nacionales que pueden resultar afectadas por la politica
social de la Comunidad®.

** Caso 66/76 (CFDT/Council), TICE 17 de febrero de 1977, ECR 1977, pag. 305.
» COM (93) 600 final.
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Sin embargo, dentro del marco del articulo 138 (2) del Tratado de la
CE, la Comision solo celebra consultas formales con los interlocutores so-
ciales que cumplen ciertos criterios. Las organizaciones consultadas deben:

— ser intersectoriales o estar relacionadas con sectores o categorias
especificos y estar representadas en Europa;

— estar formadas por organizaciones que constituyan una parte in-
tegral y reconocida de las estructuras de interlocutores sociales
de los Estados miembros y con capacidad para negociar acuerdos
y que sean en la medida de lo posible representativas de todos
los Estados miembros;

— tener estructuras adecuadas para garantizar su participacion efec-
tiva en el proceso de consultas.

La comisién enumer6 estos criterios en su Comunicacién de 1993*
y los confirmé en comunicaciones posteriores sobre el didlogo social®’.

El procedimiento de consultas, establecido en el articulo 138 (2) del
Tratado de la CE, es efectuado por la Comisién Europea de la manera si-
guiente®: la Comisién normalmente lo inicia enviando una carta a los in-
terlocutores sociales en la que les pide su opinién. Estos le envian en-
tonces otra carta en la que le expresan su opinién sobre la posible
direccion de la acciéon comunitaria. Sin embargo, esta opinién también
puede darse en una reunién ad hoc entre la Comision y los interlocuto-
res sociales que lo deseen. Segtn la Comision, esta primera fase de con-
sultas no debe durar mds de 6 semanas, pero en casos concretos puede
modificarse este plazo.

Tras esta primera ronda de consultas, la Comisién puede pasar a una
segunda fase, que se inicia enviando una segunda carta en la que expo-
ne el contenido de la propuesta prevista. De nuevo, los interlocutores pue-
den enviar a la Comisién en un plazo de seis semanas sus comentarios a
la segunda carta por escrito y, en los casos que lo deseen, en una reunién
ad hoc.

Los limites de tiempo para celebrar consultas no se establecen con
precision en el Tratado o en el derecho europeo secundario y pueden lle-
varse al Tribunal de Justicia de la CE (véase el par. 7). Hasta ahora, los
interlocutores sociales han respetado mas o menos los limites impuestos
por la Comision.

% COM (93) 600 final, punto 24.

7 Comunicacién de la Comisién: Adaptacién o promocién del didlogo social en la
Comunidad, COM(98) 322 final. El anexo 1 de esta comunicacion contiene la lista real de
organizaciones que cumplen los criterios de la Comision.

* COM (93) 600 final, pdr. 19; COM (96) 448 final, par. 65; COM (98) 322 final,
pag. 9.
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Una ultima cuestion importante es si la Comision tiene obligacién o
no de seguir adelante con sus propias propuestas si los interlocutores so-
ciales realizan comentarios negativos durante la primera o la segunda ron-
da de consultas, si los interlocutores se abstienen de negociar sobre la
cuestién en el didlogo social europeo o si no llegan a un acuerdo.

No cabe duda de que la Comisién no estd obligada a pasar de la pri-
mera fase de consultas a la segunda® ni de la segunda fase a una pro-
puesta formal.

Aunque como ya hemos dicho (pdr. 1), parece sensato que la Comi-
sién siga adelante con sus propuestas en esos casos, desde el punto de
vista juridico no tiene ninguna obligacién de hacerlo. Lo mismo ocurre
con el otro instrumento que puede utilizar: trasladar el foro de la nego-
ciacién del didlogo social europeo interprofesional al didlogo social eu-
ropeo sectorial.

En ambos casos, la Comisién dispone de un cierto margen de dis-
crecion, de cuyo uso es responsable ante el Parlamento Europeo.

3. LA FIRMA DE ACUERDOS DENTRO DEL MARCO
DEL DIALOGO SOCIAL EUROPEO

Una de las disposiciones mas innovadoras de la «constitucion» de la
Unién Europea es el articulo 138 (4) del Tratado de la CE, que estable-
ce que los interlocutores sociales pueden informar a la Comision de su
deseo de iniciar el proceso de negociar un acuerdo, que no puede durar
mads de nueve meses, a menos que los interlocutores sociales y la Comi-
sién acuerden conjuntamente una prorroga.

Segtin Bercusson®, los nueve meses de duracién no impiden expli-
citamente un proceso paralelo de formulacién de la politica social por
parte de la Comisién. «Podria ocurrir incluso que ese proceso de «doble
via» diera un cierto dinamismo tanto a la Comisién como a los interlo-
cutores sociales». Discrepo. Aunque el texto de esta disposicién no lo
dice expresamente, su significado no puede ser otro que el de que la Co-
misién Europea debe interrumpir sus esfuerzos para proponer acciones
de las instituciones oficiales de la UE en el campo de la politica social
para dejar paso a acuerdos de los interlocutores sociales sobre este pun-
to. En mi opinidn, el proceso de «doble via» de Bercussons sélo es acep-
table si los propios interlocutores sociales invitan a la Comisién a conti-
nuar con su formulacién de la politica social o si los que han informado
a la Comisién de su deseo de iniciar el proceso en aplicacion del articu-
lo 138 (4) del Tratado de la CE no son debidamente representativos.

¥ COM (93) 600 final, par. 19.
% BERCUSSAN, op. cit., pag. 542.
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En este mismo momento, la cuestién de quiénes son los interlocuto-
res sociales europeos cobra mucha mas importancia, pues ya no se trata
de una consulta sin condiciones sino de que se detenga y conseguir que
la maquinaria politica y legislativa europea dé prioridad a la negociacién
colectiva de los interlocutores sociales. Evidentemente, esta maquinaria
no puede ser detenida por una muestra de organizaciones pertenecientes
a toda la amplia variedad de organizaciones europeas o, en su caso, na-
cionales a las que podria afectar la politica social de la Comunidad.

Hasta ahora, la Comisién parece darse por satisfecha de que en todos
los temas que requieren negociaciones intersectoriales, la maquinaria pue-
da ser detenida por las tres organizaciones centrales: UNICE, CEEP y CES-
ETUC?. Sélo se han sentado en la mesa del didlogo social representantes
—por parte de los sindicatos— de la CES-ETUC y —por parte de los em-
presarios— de la UNICE y el CEEP (empresas publicas). La Comisién Eu-
ropea ha reconocido que «existe abundante experiencia tras el didlogo so-
cial establecido entre UNICE, CEEP y CES-ETUC»™. Sin embargo, estas
organizaciones no representan a todas las organizaciones de sindicatos y de
empresarios de los Estados miembros de la UE que aspiran a ser incluidas
en la negociacion colectiva europea intersectorial. Otros han hecho presio-
nes para que se les incluya en estas negociaciones, por ejemplo,

— por parte de los empresarios: la UEAPME (la organizacién de pe-
queflas y medianas empresas), la COPA (la organizacién de agri-
cultores) y la CEMR (los ayuntamientos y las regiones), Euro-
commerce y SEPLIS (profesiones liberales);

— por parte de los sindicatos: la CEC (confederacién de personal
directivo), asi como Eurocadres.

Sin embargo, la Comision cree que sé6lo los propios interlocutores so-
ciales pueden desarrollar sus propias estructuras de didlogo y negocia-
cién y que ella no puede imponer participantes en una negociacion lle-
vada a cabo libremente®.

La cuestion de la representatividad tiene sus propias particularidades
cuando el didlogo social es sectorial. Como la fragmentacién de las or-
ganizaciones y los conflictos jurisdiccionales estin mucho mds extendi-
dos en el nivel sectorial que en el intersectorial (interprofesional), puede
ser dificil decidir la partes que deben participar en un didlogo social sec-
torial especifico.

' COM (96) 446 final, pag. 14.

2 Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacién del Acuerdo sobre la Politica So-
cial, COM ()3) 600 final, punto 25; G. Gobin, «The ETUC and Collective Bargaining at
European level», en E. GaBAGLIO/R. HOFEMANN, The ETUC in the mirror of Industrial Re-
lations Research, ETUI, Bruselas, 1998, pag. 243.

3 Véase COM (93) 600 final y COM (96) 448 final.
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La firma de acuerdos fruto del didlogo social debe ser aprobada en el
seno de CES-ETUC, UNICE y CEEP por ciertos 6rganos. Sin embargo,
(qué 6rganos y qué mayorias se necesitan para respaldar los acuerdos? Los
estatutos de esas organizaciones pueden suministrarnos informacioén deta-
llada sobre ese punto. Todas las organizaciones antes mencionadas han
adaptado sus normas en los dltimos afios para satisfacer los requisitos ne-
cesarios para firmar acuerdos europeos. Ya se han descrito algunos casos™,
pero es necesario realizar mas investigaciones sobre las cuestiones que sur-
gen cuando las organizaciones discrepan sobre la politica que debe seguir-
se. /Quién es capaz en ese caso de hacer que se aprueben decisiones y con
qué mayoria? ;Estan obligados los oponentes a acatar la decision, etc.?
(Cudl serd la nueva situacién con el acuerdo de cooperacion de UNI-
CE/UEAPME (véase el par. 4.2)? ;Cuadles son las respuestas a estas mis-
mas cuestiones en lo que se refiere al didlogo social sectorial?

Las partes firmantes han presentado a la Comision Europea tres de
los cuatro acuerdos europeos intersectoriales que se han firmado hasta
ahora para que sean aplicados mediante una decisién del Consejo. Las
partes firmantes no tenfan por qué haberlo hecho. Podrian haber optado
por la via alternativa de la aplicacién, indicada en el articulo 139(2), es
decir, por aplicarlos de acuerdo con los procedimientos y las practicas es-
pecificos de las organizaciones de empresarios y de trabajadores y de los
Estados miembros.

La decisién de aplicarlos por medio de una decisién del Consejo debe
ser tomada al unisono por todas las partes firmantes —CES-ETUC, UNI-
CE y CEEP- ya que el Tratado exige para esta via una «solicitud con-
junta». Probablemente estas decisiones son tomadas en el seno de la ETU,
UNICE y CEEP por los mismos érganos y con las mismas mayorias que
se necesitan para respaldar los propios acuerdos.

4. APLICAQION DE LOS ACUERDOS EUROPEOS
A TRAVES DE UNA DECISION DEL CONSEJO
4.1. Observaciones generales

El articulo 139 (2) del Tratado de la CE establece que los «acuerdos
firmados en la Comunidad deberan ser aplicados

— bien de acuerdo con los procedimientos y las practicas especifi-
cos de las organizaciones de empresarios y de trabajadores y de
los Estados miembros o

** BERrcuUssON 1996, pag. 570 para informacién sobre la ETUC; Franssen, op. cit., pags.
200-201.
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— en las cuestiones a las que se refiere el articulo 137, a peticién
de todas las partes firmantes, por medio de una decisién del Con-
sejo a propuesta de la Comision.

Parece bueno comenzar nuestro andlisis de estas dos vias de aplica-
cién de los acuerdos europeos por la ultima, ya que hasta ahora la ma-
yoria de los acuerdos firmados entre los interlocutores sociales europeos
se ha aplicado siguiendo esta via.

La posibilidad de utilizar esta via de aplicacién no se limita a los
acuerdos europeos que tengan su origen en el procedimiento de consul-
ta, mencionado en el articulo 138 del Tratado de la CE. Los acuerdos fir-
mados espontdneamente también pueden aplicarse mediante una decision
del Consejo™.

Por otra parte, la posibilidad de utilizar esta via no se limita a los
acuerdos intersectoriales europeos, que abarcan a todos los empresarios
y los trabajadores. Los acuerdos de empresa sectoriales, regionales e in-
cluso europeos también pueden aplicarse por medio una decisiéon del
Consejo*®.

Los acuerdos europeos s6lo pueden aplicarse mediante una decision
del Consejo si lo han solicitado conjuntamente las partes firmantes. La
solicitud debe realizarse a la Comisién Europea.

La Comisién Europea® parece haberse reservado la discrecién de no
presentar al Consejo una propuesta de decisién de aplicar un acuerdo eu-
ropeo. Algunos autores coinciden con esta opinién®. Sin embargo, el
CES™ adopt6 la postura de que son los interlocutores sociales los que de-
ben decidir si su convenio colectivo debe llevarse o no al Consejo. La
Comisién no tiene discrecion alguna; si las partes firmantes lo solicitan
conjuntamente, la Comisiéon debe proponerlo. Estoy de acuerdo con el
CES. Naturalmente, la Comision puede hacer una valoracién negativa,
pero debe presentar al Consejo la propuesta junto con su valoracién. Sin
embargo, no puede ser juez y parte.

El Consejo, una vez que lo han solicitado conjuntamente los interlo-
cutores sociales, no tiene una obligacion estricta de aplicar un acuerdo
europeo, aunque algunos opinan a veces lo contrario basdandose en una
interpretacion literal del texto del articulo 139 del Tratado de la CE.

En mi opinién, esta via de aplicacion de los acuerdos europeos es
muy parecida al mecanismo de extension erga omnes de los convenios
colectivos conocido en los sistemas nacionales de negociacioén colectiva

35

BERCUSSON, op. cit., pags. 566-567.

R. BLANPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 435.
7 COM (93) 600 final, par. 39.

FRANSSEN, op. cit., pags. 208-213.

Véase B. BERCUSSON, pdgs. 566-567.
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de muchos Estados miembros de la UE. En la mayoria de estos sistemas,
las autoridades se han reservado un cierto margen de maniobra. Pueden
negarse a la extension erga omnes por motivos de legalidad o de conve-
niencia en lo que se refiere a los contenidos del acuerdo o por falta de
representatividad de las partes firmantes. En algunos paises, pueden de-
cidir incluso conceder sdlo en parte la extension erga omnes (por ejem-
plo, excluyendo ciertas clausulas de la extension) o eximir a ciertas em-
presas. Todo esto indica que seria sumamente contrario a las tradiciones
existentes del derecho del trabajo de la UE® extraer de una interpreta-
cién puramente literal del texto del articulo 139 del Tratado de la CE la
conclusién de que el Consejo tiene la obligacion ineludible de aplicar un
acuerdo europeo por medio de una directiva o una regulacion.

Por otra parte, serfa una afrenta demasiado grande para el prestigio de los
interlocutores sociales permitir que el Consejo decidiera arbitrariamente sobre
una solicitud de aplicacion. La verdad se halla —como tantas otras veces—
en algin punto medio, pero en esta area no esta claro dénde se encuentra ese
punto. El Tratado tiene una laguna en este campo que puede ser cubierta en
tltima instancia por el Tribunal Europeo de Justicia. Si el Consejo se niega
en cualquier momento a aplicar un acuerdo europeo a satisfaccion de las par-
tes firmantes, éstas pueden recurrir al Tribunal, que tendra que establecer en-
tonces ciertos criterios. El Tribunal podria muy bien aconsejar que se deriva-
ran esos criterios de los principios que muchos Estados miembros tienen en
comun sobre la limitacién del poder ejecutivo en su resolucién de las solici-
tudes de extension erga omnes de los convenios colectivos.

Esta idea de que el Consejo no estd obligado a aplicar axiomadtica-
mente los acuerdos europeos ya ha sido confirmada por el tratamiento de
los primeros casos en los que los acuerdos europeos han sido aplicados
mediante decisiones del Consejo. Tanto la Comisién*' como el Consejo
comprobaron los acuerdos en lo que se refiere a:

a) la representatividad de las partes firmantes, asi como su mandato;

b) lalegalidad de las clausulas del acuerdo marco, entre otras en re-
lacién con la Carta de Derechos Fundamentales de la Comuni-
dad (y especialmente su disposicion antidiscriminatoria) y con la
Convencion sobre Derechos Humanos Fundamentales;

c) la compatibilidad con los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad;

d) la compatibilidad con las disposiciones sobre las PYME;

e) su contribucidn a la realizacion de los objetivos sociales del articu-
lo 137 del Tratado de la CE.

“ Véase A. T. J. M. Jacoss, Het recht op collectief onderhandelen, Alphen ald Rijn,
1986, pags. 226-231.
41 Véase COM (93) 600 final, par. 36.
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4.2. La comprobacion de la representatividad

La Comision Europea, antes de trasladar un acuerdo europeo al Con-
sejo para que tome una decisién, examina atentamente la cuestion de la
representatividad. Hasta ahora, en todos los casos la Comisién ha llega-
do finalmente a la conclusion de que las organizaciones firmantes de los
acuerdos europeos satisfacian los criterios de la representatividad nece-
sarios para que el acuerdo fuera vélido*. Para aplacar a los no firmantes,
la Comisién organizé reuniones con todas las organizaciones que habian
sido consultadas sobre la iniciativa, pero que no participaron en las ne-
gociaciones, a fin de informarles plenamente sobre los acuerdos®.

Sin embargo, ya en los procedimientos sobre la aplicacién del Acuer-
do Marco sobre el Permiso parental, algunos interlocutores sociales han cri-
ticado el hecho de que no participaran en las negociaciones. Han cuestio-
nado la validez de este acuerdo y sus posibilidades de aplicacion. UEAPME
remitio esta cuestion al Tribunal de Justicia de la CE y pidi6 la anulacién
de la directiva que aplicaba el acuerdo™. UEAPME perdi6 el juicio.

En este caso, el Tribunal de Primera Instancia de la CE afirmé que
la Comision y el Consejo tienen la obligacion de comprobar que los fir-
mantes del acuerdo son realmente representativos. Aunque no existe nin-
guna base juridica real en el Tratado, el Tribunal lo basé en el principio
de la democracia en el que descansa la Unién Europea.

En mi opinién, esta comprobacién de la representatividad es cohe-
rente con la legislacién nacional de los Estados miembros que estdn fa-
miliarizados con la extension erga omnes de los convenios colectivos. En
todos esos paises, la representatividad de los firmantes es de una u otra
forma un aspecto importante. A escala europea, no deberia ocurrir lo con-
trario. Tras la decision del Consejo, el acuerdo europeo también se apli-
ca a los empresarios y a los trabajadores que no son miembros (directa
o indirectamente) de las partes firmantes. Esto s6lo es aceptable si las
partes firmantes representan a la mayoria de las personas afectadas. Sin
embargo, el verdadero problema es cémo medir la representatividad.

En los primeros escritos, mds de un autor manifest6 la idea de que
esta medicién se reduce a una evaluacion de la representatividad de cada
parte firmante, lo cual ha llevado al supuesto inverso de que si falta una
de las organizaciones representativas, el acuerdo europeo no superaria la
prueba de la representatividad.

#2 La Comisién, en sus memoranda explicativos que acompafian a sus propuestas para
las directivas del Consejo, afirmaba explicitamente que las tres organizaciones que habian
firmado los acuerdos «... satisfacen las condiciones de representatividad», véase entre otros
COM (96) 26 final, punto 14 y COM (97) 392 final, punto 19.

“ COM (96), 26 final.

4 Caso T-135/96, UEAPME v. Council, sentencia del Tribunal de Primera Instancia
de 17 de junio de 1998, [1998] ECR 1-2235.
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Todo esto es corregido por la sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia de la CE en el caso UEAPME. El Tribunal negé que todas las or-
ganizaciones de trabajadores y de empresarios, reconocidas como «re-
presentativas» por la Comisién para sus consultas en aplicacion del
articulo 138(2) del Tratado de la CE, también tienen derecho a participar
en las negociaciones de los interlocutores sociales que llevan a acuerdos
europeos al amparo del articulo 139 del Tratado de la CE. Si se trata de
saber si un acuerdo europeo puede ser aplicado mediante una decisién
del Consejo, el verdadero test es si, en relacion con el contenido del acuer-
do en cuestion, los firmantes, considerados en conjunto, son suficiente-
mente representativos para justificar esa decisién del Consejo.

Esta sentencia muestra que la comprobacion de la representatividad
en este aspecto no se refiere a una tnica organizacién sino a todas ellas.

Habiendo preguntado, ademds, si la representatividad de todas las
partes firmantes habia sido comprobada efectivamente por la Comisién y
por el Consejo y si la verificacion realizada era satisfactoria, el Tribunal
formulé como criterio propio que las diversas partes firmantes debian re-
presentar a todas las categorias de trabajadores y de empresas a escala
europea, independientemente del hecho de que el tema fuera un acuerdo
intersectorial que abarcara todos los tipos de relaciones laborales.

El Tribunal realiz6 entonces esta verificacion él mismo en el caso de
los empresarios. Establecié que la «representatividad conjunta» de las
partes firmantes —UNICE y CEEP— del acuerdo impugnado sobre el
permiso parental era suficiente.

El Tribunal desestim6 la demanda presentada por UEAPME de que
teniendo en cuenta el nimero de PYME que representa, deberia haber
sido incluida entre las parte firmantes. Subray6 que, por parte de los em-
presarios, el nimero de PYME no puede ser decisivo, ya que la mayoria
de las PYME representadas por UEAPME no tiene ni un solo asalaria-
do. Esta afirmacién no fue suficientemente refutada por UEAPME.

Al principio, UEAPME no acepté la sentencia del Tribunal de Pri-
mera instancia de la CE y apel6 ante el Tribunal de Justicia de la CE in
pleno. Entretanto, habia presentado una nueva queja contra el segundo
Acuerdo de Didlogo Social, convertido en directiva, el acuerdo sobre el
trabajo a tiempo parcial. Se basaba en las mismas razones®. Sin embar-
g0, a comienzos de 1999 ambas demandas fueron retiradas. UEAPM ha-
bia comenzado a negociar con UNICE y ambas confederaciones llegaron
a un acuerdo (el acuerdo de cooperacion entre UNICE y UEAPME) por
el que en el futuro UEAPME participard en las negociaciones sobre el
didlogo social como miembro de la delegacién de UNICE.

Ahora que UEAPME ha puesto fin a todos los procesos legales pen-
dientes, no podemos esperar a corto plazo nuevas sentencias judiciales

4 Caso T-55/98.
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sobre esta cuestion. Por lo tanto, la primera sera el inico modelo en un
futuro previsible, lo cual justifica una evaluacién mas exhaustiva de su
contenido. Blanpain* ha criticado firmemente la sentencia del caso UE-
APME. Se pregunta: «;C6émo puede el Tribunal rechazar a UEAPME en
la mesa de negociaciones si representa a la mayoria de las PYME?» La
respuesta es que el Tribunal en su método de contabilizacién no tuvo en
cuenta las empresas que no tienen ningun asalariado. Creo que es una de-
cisién correcta, ya que las regulaciones sobre el empleo no afectan di-
rectamente a €sas empresas.

En el caso UEAPM, el Tribunal de Primera Instancia de la CE for-
mulé su propio criterio de que las diversas partes firmantes de un con-
venio intersectorial que abarcaba todos los tipos de relaciones laborales,
debian representar a todas las categorias de trabajadores y de empresas a
escala europea. Haciendo un razonamiento que no deja de ser notable,
afirmé que si CEEP no hubiera estado entre las partes firmantes, eso ha-
bria destruido realmente la representatividad suficiente de las partes fir-
mantes, ya que entonces una categoria de empresas, la del sector publi-
co, no habria tenido representacién alguna*’.

Este razonamiento del Tribunal pone seriamente en cuestion el he-
cho de que los tres acuerdos europeos intersectoriales antes mencionados
sean realmente acuerdos intersectoriales y también cubran, por lo tanto,
al sector de servicios publicos. Si cubren el servicio piblico*, debe plan-
tearse la cuestion de la representatividad en lo que se refiere al servicio
publico, ya que el lado de los empresarios del dialogo social europeo
(UNICE y CEEP) no representa a los empresarios del sector publico. Eso
significa que si aplicaramos las observaciones del Tribunal sobre la ne-
cesidad de que estuviera presente el CEEP como parte firmante, tendria-
mos que concluir que los acuerdos europeos que se han convertido en di-
rectivas no son vinculantes para los empresarios y los trabajadores del
sector publico.

Debe hacerse una segunda observacion sobre la forma de contabili-
zar la representatividad de las partes firmantes de los acuerdos europeos
por parte de los sindicatos. En principio, existen dos formas de contabi-
lizarla:

A. Todos los afiliados a los sindicatos afiliados directa o indirecta-
mente a la CES-ETUC empleados por todos los empresarios afi-
liados directa o indirectamente a UNICE y CEEP

Todos los trabajadores cubiertos por el acuerdo

“ R. BLANPAIN, en Blanpain/Engels, op. cit., pag. 161.

47 Cons. 102-104.

“ R. BLANPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 433, cree que los acuer-
dos europeos intersectoriales no pueden aplicarse al sector publico sensu stricto.



La Concertacién Social Europea 359

6
B. Todos los trabajadores empleados por todos los empresarios
afiliados directa o indirectamente a UNICE y CEEP

Todos los trabajadores cubiertos por el acuerdo

Desde el punto de vista democrético, seria aconsejable el primer mé-
todo. Sin embargo, dado el bajo grado de sindicacién existente en la ma-
yoria de los Estados miembros europeos, el primer método significaria
que los acuerdos europeos intersectoriales y la mayoria de los acuerdos
europeos sectoriales nunca reunirian las condiciones para aplicarse por
medio de una decisién del Consejo.

La Comisién ha elegido aparentemente el segundo método. Véase,
por ejemplo, el acuerdo europeo sobre la Organizacién del Tiempo de
Trabajo del Personal Mévil en la Aviacion Civil, en el que la Comisién
ha contabilizado realmente todo el personal de los empresarios cubiertos
por las partes firmantes del acuerdo.

Ademads de verificar la representatividad, la Comisiéon también
comprueba si las partes firmantes tienen un mandato suficiente de sus
afiliados nacionales. Es 16gico®. Si las partes firmantes no tuvieran
un mandato suficiente de sus afiliados nacionales para firmar un acuer-
do europeo, seria discutible que la voluntad de los afiliados naciona-
les se refleja en el acuerdo europeo. El mandato ha sido una condi-
cién normal necesaria en la legislacién nacional sobre convenios
colectivos.

Sin embargo, la forma en que la Comision estd realizando esta com-
probacion siembra dudas sobre el método y la coherencia con que se hace.
Franssen sostiene que la comprobacién del mandato deberia tocar un as-
pecto mas general, a saber, los procedimientos de toma de decisiones in-
ternas dentro de los interlocutores sociales europeos. De lo contrario, se-

ria una comprobacién de cara a la galeria™.

4.3. La comprobacion de la legalidad

La siguiente cuestién que comprueban la Comisién y el Consejo es
la legalidad del contenido del acuerdo europeo, que debe aplicarse me-
diante una decisioén del Consejo. Esta comprobacion de la legalidad in-
cluye un test de los derechos humanos fundamentales, ya que éstos cons-
tituyen una parte integral del derecho comunitario

La comprobacién de la legalidad parece que esta justificada, ya que
el Consejo no debe actuar en contra sus competencias y en contra del de-

# Véase también R. BLANPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 431.
%0 FRANSSEN, op. cit., pag. 200.
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recho comunitario. Creo, pues, que en principio nadie puede poner obje-
ciones a la comprobacion de la legalidad del contenido™, pero en la prac-
tica puede ser una cuestion delicada.

Las opiniones de la Comision y del Tribunal sobre la legalidad de las
clausulas son valiosas pero no determinantes. S6lo el Tribunal de Justi-
cia de la CE es competente para dictar sentencias determinantes.

Y, ciertamente, la opinién de la Comision sobre la legalidad de las cldu-
sulas de un acuerdo europeo no puede ser mds que una opinién consultiva.
El Consejo puede discrepar sobre esa materia y tomar su propia decision.
Por lo tanto, es necesario que la Comisién siempre remita la solicitud de los
interlocutores sociales al Consejo y nunca tome ella misma una decision.

Es razonable que la Comisién o el Consejo pida antes al Tribunal de
Justicia de la CE una opinién sobre la legalidad de ciertos puntos™. Pa-
rece que merece la pena que proceda asi cuando se trata de cuestiones
capitales.

Una cuestion capital es en mi opinion si los acuerdos europeos que
contienen temas mencionados en el articulo 137(6) del Tratado de la CE
-remuneracion, derecho de asociacién y derecho a la huelga/cierre patro-
nal- pueden aplicarse mediante una decision del Consejo.

Segun las palabras del articulo 139(2) del Tratado de la CE, sélo es
posible una decision del Consejo si las cuestiones cubiertas por el acuer-
do entran dentro del ambito del articulo 137 del Tratado de la CE. Por lo
tanto, si los interlocutores sociales quieren que su acuerdo se aplique me-
diante una decision del Consejo, tienen que atenerse a las cuestiones men-
cionadas en el articulo 137 del Tratado de la CE. Aunque este articulo
menciona una gran parte del los campos tradicionales de la politica so-
cial, excluye en el apartado 6 sobre todo 3 puntos: la remuneracion, el
derecho de asociacién y el derecho a la huelga/cierre patronal.

Sin embargo, estos temas a menudo constituyen el nicleo de los con-
venios colectivos nacionales.

Parece que la Comisién Europea™ afirma que cualquier cuestion re-
lacionada con la remuneracion, el derecho de asociacion, el derecho a la
huelga y el derecho a declarar un cierre patronal debe excluirse de las
disposiciones de los acuerdos europeos que se presentan para que se apli-
quen mediante una decisién del Consejo. La mayoria de los estudiosos™
también estd de acuerdo en que un acuerdo europeo sobre estos temas no
puede ser objeto de una decisién del Consejo en virtud del segundo pa-

5! FRANSSEN, op. cit., pags. 203-204

%% Véase, por ejemplo, Declaracion 2/94 de 28 de marzo, 1996 [1996] ECR 1-1759
sobre la cuestion de la competencia de la Comunidad para acceder al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

» COM (93) 600 final, par. 6(b); COM (98) 322, pég. 16.

> HeppLE 1993, pag. 158; R. BLanpaIN/C. ENGELS, op. cit.; J. Scnwarze (ed. EU Kom-
mentar, Baden-Baden, 2000, pag. 1.478.



La Concertacién Social Europea 361

rrafo del articulo 139(2) del Tratado de la CE. Piazolo™ explica que si
eso fuera posible, el Consejo podria introducir facilmente leyes sobre es-
tos temas por la puerta falsa de la aplicacién de los convenios colectivos
europeos.

Sin embargo, otros autores opinan lo contrario. Bercusson™ hace hin-
capié en que el articulo 137(6) sélo excluye estas cuestiones de las dis-
posiciones de la aplicacién de los demds apartados del articulo 137, per-
mitiendo implicitamente que esas cuestiones se aborden de acuerdo con
los arts. 138 y 139 del Tratado de la CE.

Franssen® también sostiene que incluso aunque el acuerdo europeo
cubra los temas mencionados en el articulo 137(6), puede aplicarse me-
diante una decision del Consejo. Sostiene que la verdadera causa para la
exclusion de los temas del articulo 137(6) es el deseo de los interlocuto-
res sociales nacionales de que la legislacién de la Comunidad (= Conse-
jo) no interfiera en sus areas fundamentales de actuacién. Sin embargo,
segtn el articulo 139 del Tratado de la CE, no es el legislador de la Co-
munidad sino las organizaciones europeas de interlocutores sociales.

En mi opinién, el problema que plantea ese punto de vista positivo
es que si estas cuestiones pueden incluirse en los acuerdos, ;con qué ma-
yoria —unanimidad o mayoria cualificada— debe adoptar el Consejo de-
cisiones para aplicar acuerdos europeos que contengan las cuestiones del
articulo 137(6)? Ese problema puede resolverse adoptando una postura
conservadora: la unanimidad. No obstante, esta duda muestra que el pun-
to de vista positivo no estd en total armonia con la estructura del articu-
lo 137 del Tratado de la CE.

4.4. La comprobacion de la conveniencia

Desde los primeros casos en los que el Consejo tomé decisiones en
aplicacion del articulo 139(2) del Tratado de la CE para convertir los acuer-
dos europeos en directivas, ha quedado claro que la Comisién y el Tribu-
nal también han medido los acuerdos europeos segtin los principios de la
subsidiariedad y la proporcionalidad, su contribucién a la realizacion de los
objetivos sociales del articulo 137 del Tratado de la CE y su compatibili-
dad con las disposiciones sobre las PYME. Todos estos tests pueden con-
siderarse como tests sobre la conveniencia y son bastante delicados.

Creo que en un entorno politizado, no podemos discutir el derecho
de la Comisién a expresar sus opiniones sobre este punto. Es incluso

» K. Piazoro, Der Soziale Dialog nach dem Abkommen ueber die Sozialpolitik und
den Vertrag von Amsterdam, Francfort a/Main, 1999, pags. 127-128.

5 BERCUSSON, op. cit., pags. 547-553.

7 FRANSSEN, op. cit., pags. 185-186.
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su mision. Sin embargo, una vez mads, éstas no pueden ser nunca mas
que opiniones consultivas. Y una opinién negativa no debe llevar jamas
a la Comision a no llevar al Consejo la solicitud de los interlocutores
sociales.

Corresponde al Consejo decidir en dltima instancia sobre estas com-
probaciones. Y de hecho el Consejo podria decidir no tomar la decision
de aplicar el acuerdo europeo basiandose en estas comprobaciones. El
Consejo no es un instrumento de refrendo de los interlocutores sociales.
Si presta su apoyo a un acuerdo europeo, s6lo puede hacerlo si estd con-
vencido de su validez politica.

Si, por el contrario, el Consejo se niega a tomar la decisién de apli-
car el acuerdo europeo, eso no interfiere en la libertad de los interlocu-
tores sociales europeos para tratar de aplicarlo voluntariamente. Cualquier
decisién del Consejo de no aplicar el acuerdo europeo por motivos de
conveniencia puede recurrirse ante el Tribunal de Justicia de la CE. Sin
embargo, el Tribunal debe dar al Consejo un grado considerable de dis-
crecidn para realizar esta comprobacién de la conveniencia y sélo anular
la decision del Consejo en caso de abuso o de arbitrariedad.

4.5. Las decisiones del Consejo de aplicar los acuerdos europeos

El reconocimiento de que la Comisién y el Consejo pueden hacer al-
gunas comprobaciones sobre los acuerdos europeos presentados para su
aplicacion mediante una decision del Consejo lleva a preguntarse si la
Comisién y el Consejo pueden hacer enmiendas al texto de un acuerdo
europeo o pueden aplicarlo selectivamente.

Hasta ahora, los acuerdos fruto del didlogo social europeo se han
aplicado mediante directivas del Consejo sin alterar su texto o sin ex-
cluir ninguno de sus apartados. Ya en una ocasion el Consejo senald
que habia aceptado que no podia modificar el acuerdo, pero que ex-
presaba su preocupacién por «algunos aspectos del contenido, que al-
gunos Estados miembros pensaban que eran responsabilidad de las au-
toridades nacionales o se referian a cuestiones de procedimiento e
institucionales»™.

La Comision Europea sostiene que el Consejo no puede enmendar el
acuerdo”. Blanpain también cree que el Consejo tiene que aceptar o re-
chazar el texto del acuerdo en su conjunto y que no puede modificar su
contenido y mantener solamente una parte, a menos que las partes con-
tratantes y la Comisién estén de acuerdo®. Franssen pags. 217-222.

% Véase COM (96) 448 final, pag. 13.
% COM (93) 600, par. 38.
% R. BLaNPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 435.
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Bercusson® habla de «ambigiiedad» y se pregunta lo siguiente: «;Qué
derecho tienen los Estados miembros y la Comision a modificar los acuer-
dos europeos? Aparentemente cree que el Consejo sélo tiene poder para
no adoptar una directiva para aplicar el acuerdo y que no tiene autoriza-
cion para enmendar su texto. Franssen también cree que el Consejo no
tiene derecho a enmendar el texto de un acuerdo europeo.

Respaldo esta opinidn. Si el Consejo sélo estd dispuesto a aplicar con
su decision un acuerdo enmendado, debe abstenerse de tomar una deci-
sién e indicar a los interlocutores sociales las enmiendas que considera
necesario realizar para obtener su decisién. Corresponde entonces a los
propios interlocutores sociales ver si estdn dispuestos a adaptar el acuer-
do firmado para conseguir que se aplique mediante una decisién del Con-
sejo o a aplicar sin alteracién alguna el acuerdo por la otra via, a saber,
los procedimientos y las practicas especificos de las organizaciones de
empresarios y de sindicatos y de los Estados miembros.

Otra cuestion es si el Consejo puede excluir a algunas empresas o a
algunos sectores de su decisié de aplicar el acuerdo europeo. El ministro
holandés tiene ese poder cuando extiende un convenio colectivo erga om-
nes, pero eso se debe a que la legislacion holandesa permite explicita-
mente esa posibilidad. Segiin mi interpretacion, el texto del articulo 139
del Tratado de la CE no da un poder similar al Consejo. En este caso, yo
sugeriria de nuevo que si el Consejo sélo estd dispuesto a aplicar con su
decisién un acuerdo del que estdn exentos ciertos sectores, categorias o
empresas, debe abstenerse de tomar una decisién e indicar a los interlo-
cutores sociales qué exenciones considera necesarias para conseguir su
decision. Corresponde entonces a los propios interlocutores sociales ver
si estdn dispuestos a adaptar el acuerdo firmado para conseguir su apli-
cacion mediante una decisién del Consejo o a aplicarlo sin alteracion al-
guna por la otra via, a saber, los procedimientos y las practicas especifi-
cos de las organizaciones de empresarios y de sindicatos y de los Estados
miembros.

El articulo 139(2) del Tratado de la CE, al establecer que los acuer-
dos europeos pueden «aplicarse mediante una decisién del Consejo»,
plantea una cuestion: ;qué tipo de «decisién» debe ser ésta? El articulo
249 del Tratado de la CE resume los tipos habituales de instrumentos que
se utilizan en el derecho comunitario: reglamentos, directivas, decisiones,
recomendaciones y declaraciones. Sin embargo, el catdlogo de este arti-
culo no es exhaustivo. También pueden utilizarse otros instrumentos,
como convenciones y actas sui generis.

El Consejo, cuando toma una decisiéon basada en el articulo 139(2),
debe elegir entre esta variedad de instrumentos el mas idéneo para apli-
car el acuerdo europeo. La mayoria de las veces es una directiva y, de

' BERCUSSON, op. cit., pags. 543-549.
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hecho, hasta ahora todos los acuerdos europeos aplicados por medio de
una decisién del Consejo se han convertido en directivas.

La Comisién considera claramente que la directiva es el instrumen-
to adecuado de aplicaciéon®. Esta opinién es respaldada por Blanpain®,
quien, refiriéndose al primer Acuerdo sobre permiso parental, considera
que la directiva es «la via l6gica», ya que es un acuerdo marco en el que
hay muchos aspectos que deben ser completados por los paises.

Sin embargo, aunque no coincido con Birk®, quien piensa que por
razones de eficiencia el instrumento mds adecuado seria un reglamento,
no excluyo totalmente que en algunos casos puede ser la opcion preferi-
ble. Por ejemplo, las normas sobre seguridad e higiene deben adoptar la
forma de un reglamento.

Franssen rechaza la aplicacion mediante una decision del Consejo
(segtin el significado del articulo 249 del Tratado de la CE)®. Estoy
de acuerdo en que este instrumento raras veces serd adecuado, ya que
normalmente se toma para aplicarla a un limitado nimero de personas
naturales o juridicas especificadas o identificables, pero de nuevo no
puede excluirse que en algunos casos especiales sea un instrumento
adecuado.

La mayorfa de los estudiosos® cree que la «decisién» que tome el
Consejo no debe ser una mera recomendacion o una declaracién, ya que
esos instrumentos no tienen fuerza vinculante. Una vez mas, estoy en gran
medida de acuerdo con esta opinién, pero no excluyo totalmente la uti-
lidad de las recomendaciones y de las declaraciones. Es razonable que
los interluctores sociales firmen acuerdos unicamente en forma de reco-
mendacién, pero que les guste tener una recomendacién o una declara-
cién del Consejo para elevar el estatus de su acuerdo.

Para tomar la decision de aplicar un acuerdo europeo, el Consejo tie-
ne que averiguar si el tema exige unanimidad en el Consejo de Ministros
o si permite que lo apruebe una mayoria cualificada. El texto del articu-
lo 139 del Tratado de la CE, dltima linea, lo ha relacionado con los pro-
cedimientos de votacion del articulo 137 del Tratado de la CE.

Ahora el problema es la ambigiiedad de este articulo que enumera
una serie de cuestiones de politica social sobre las que se exige unani-
midad en el Consejo (apartado 3), asi como una serie de cuestiones para
las que basta con una mayoria cualificada (apartado 1).

2 Véase COM (96) 26 final, punto 33; COM (97) 392 final, punto 42; COM (98) 662
final, punto 27; COM (99) 203 final, punto 46; COM (2000) 3982, punto 28; considera-
cién nim. 11 a la Directiva 96/34/CE y consideracion nim. 14 a la Directiva 97/81/CE.

% R. BLaNPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pig. 436.

# R. BIRk, «Vereinbarungen der Sozialpartners im Rahmen des Sozialen Dialogs und
ihre Durchfuehrung», en EuZW, vol. 8, nim. 15, 1997, pag. 459.

5 FRANSSEN, op. cit., pag. 228.

5 BERCUSSON, op. cit., pags. 543-549; FRANSSEN, op. cit., pag. 228.
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Algunos temas sociales pueden clasificarse facilmente tanto en el
apartado 1 como en el 3 o en el 6 de este articulo.

Por poner un ejemplo, podria argumentarse que el Acuerdo sobre per-
miso parental puede aplicarse mediante una decision del Consejo toma-
da por mayoria cualificada, ya que se refiere a las «condiciones de tra-
bajo» [art. 137 (apartado 1)]. Sin embargo, también podria argumentarse
que este acuerdo necesitaba una votacién por unanimidad [art. 137 (3)],
ya que esta directiva afecta a la «seguridad social» y a la «proteccién so-
cial de los trabajadores» (véanse los apartados 8 y 4 de su clausula 2)7.

La lista de temas que requieren una mayoria cualificada y los que re-
quieren unanimidad se modificard algo cuando entre en vigor el Tratado
de Niza, pero el problema no desaparecerd mientras ambas listas conti-
ntden existiendo.

(Qué mayoria en el Consejo es necesaria si un acuerdo europeo con-
tiene al mismo tiempo cuestiones que pueden abordarse mediante una ma-
yoria cualificada y cuestiones que exigen unanimidad?

La redaccion de la frase del articulo 139 (2) del Tratado de la CE en
el que se dice «que el Consejo deberd actuar por mayoria cualificada, sal-
vo cuando el acuerdo en cuestién contenga una o mas disposiciones re-
lacionadas con una de las dreas a las que se refiere el articulo 137(3), en
cuyo caso deberd actuar por unanimidad», parece apuntar a un procedi-
miento de votacién en dos partes. Blanpain® parece estar de acuerdo con
€so0.

Sin embargo, una consecuencia desagradable de esta opinioén podria
ser que se adoptara una parte de un acuerdo europeo, pero no la parte
que necesite la unanimidad. Eso contravendria la conclusién anterior de
que el Consejo no debe aplicar solamente una parte de un acuerdo eu-
ropeo. Bercusson” piensa que los llamados «acuerdos mixtos» deben
exigir la unanimidad. Frassen parece inspirarse en el viejo canon «ac-
cessorium sequitur principale». Cree que el Consejo examinard las dis-
posiciones centrales del acuerdo europeo. Si éstas se refieren a una o
mas de las cuestiones mencionadas en el articulo 137(3) del Ttratado de
la CE, el Consejo adoptard una decision por medio de una votacién por
unanimidad. De lo contrario, utilizara el procedimiento de votacién por
mayoria cualificada™.

El Consejo, al tomar una decisiéon, también debe decidir en qué pla-
zo debe ser aplicado el acuerdo por los Estados miembros.

En las tres directivas que aplican los acuerdos europeos intersecto-
riales, se ha dado a los Estados miembros un plazo de dos afios para apli-

FRANSSEN, op. cit., pag. 217.

R. BLANPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 115.
BERCUSSON, op. cit., pag. 550.

FRANSSEN, op. cit., pags. 217.
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carlos por medio de disposiciones legales y administrativas y otro afio en
caso de especiales dificultades de aplicaciéon por medio de convenios co-
lectivos [art. 2(2)].

(Por qué un afio mas si el acuerdo debe ser aplicado por los interlo-
cutores sociales nacionales? ;Qué se entiende por «especiales dificulta-
des»? ;También razones econémicas?

De repente parece que el Consejo no transfiere necesariamente todas
las rigideces de la fuerza legalmente vinculante de sus propios regla-
mentos y directivas cuando se trata de acuerdos europeos?

4.6. El papel del Parlamento Europeo y del Comité Econémico Social

Una cuestiéon muy espinosa es indudablemente la implicacién del Par-
lamento Europeo (PE) y del Comité Econémico y Social (CES) si los
acuerdos europeos se aplican mediante una decision del Consejo.

La relacién del Parlamento Europeo con el didlogo social es un poco
lamentable. Por una parte, el Tratado de Amsterdam ha aumentado la in-
fluencia del Parlamento Europeo como legislador en el area social. Por
otra, en la medida en que el didlogo social esta produciendo acuerdos re-
almente, el PE estd siendo en gran medida cortocircuitado. Es discutible
que el PE tenga incluso derecho a ser consultado sobre propuestas de la
Comisién al Consejo para aplicar acuerdos firmados en el didlogo social.
Afortunadamente, la Comisién tiene la prudencia de consultar volunta-
riamente al PE. Desde el comienzo, prometié «informar» al PE"' y ha
mantenido su promesa en todas las ocasiones en que se han presentado
acuerdos europeos a la Comisién para convertirlos en directivas’’. La Co-
misién envia por regla general el acuerdo al PE junto con su propuesta
al Consejo y el memorandum explicativo. Y en todas las ocasiones ante-
riores el PE ha aprovechado esta oportunidad para pronunciarse sobre el
acuerdo europeo y sobre las propuestas de la Comisién”. Sin embargo,
estd claro que al Parlamento Europeo «no le agrada» que su papel en el
proceso legislativo sea mucho mds limitado cuando los interlocutores so-
ciales toman la iniciativa que cuando es él mismo el que juega el juego
con el Consejo de Ministros’. Evidentemente, el PE no puede enmendar
un acuerdo. Sélo puede bendecirlo o poner objeciones, pero nada mas.
No tiene poder para impedir que un acuerdo europeo se convierta en una
directiva europea, como lo tiene en el caso de las directivas cldsicas adop-

I Véase COM (93) 600 final.

2 Véase DO 1996 C 224 y DO 1997 C 286; véase también BERCUSSON, op. cit., pags.
567-568.

7 Véase Declaracién de 15 de marzo de 1996.

™ Véase Resolucion del PE, DO 1997 C 286.
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tadas por el Consejo por medio del procedimiento de la votacién por ma-
yoria cualificada.

Sin embargo, podemos suponer que llegard un dia en que el Parlamento
Europeo —formado por legisladores de profesion y, ciertamente, por am-
bicién— no se conformard con ser informado meramente de los acuerdos
europeos en su camino hacia la adquisicién del estatus de directivas.

Podria ocurrir que un dia el PE recurriera ante el Tribunal Europeo de
Justicia para saber si posee algtin poder de codecision en este procedimiento.
Podria sostener que estas decisiones se basan aparentemente en los procedi-
mientos de votacion establecidos en el articulo 137 y que, segtn el par. 2 de
este articulo, el Parlamento debe participar en este procedimiento legislativo
segtin el articulo 251 cuando se trata de cuestiones del articulo 137(1). Este
argumento puede contraatacarse con el de que en ninguna de las legislacio-
nes laborales nacionales de los Estados miembros los parlamentos participan
en los procedimientos de extension de los convenios colectivos erga omnes.
En los casos en que existe este procedimiento, siempre es tarea del poder eje-
cutivo. A este argumento puede replicarse diciendio que los poderes ejecuti-
vos adquirieron esta competencia de los parlamentos y que cuando la emple-
an, son responsables ante el parlamento. El Consejo de Ministros no recibié
este poder del PE ni es responsable ante el PE por utilizarlo.

Franssen” ha afirmado que no es deseable que el PE no participe en
el procedimiento del articulo 139(2) del Tratado de la CE. Cuando el
acuerdo se refiere a temas del articulo 137(1) del Tratado, el PE deberia
desempenar un importante papel en el proceso de toma de decisiones,
andlogo a su papel en el procedimiento del articulo 251 del Tratado (con
la diferencia de que el PE no puede enmendar el acuerdo europeo).

Desde los inicios de la UE, el CES ha sido el representante institu-
cionalizado de todos los segmentos de la vida econémica y social (véan-
se los arts. 257-262 del Tratado). A primera vista, la institucionalizacién
del didlogo social europeo en los arts. 138-139 del Tratado parece que ha
creado una especie de duplicacién del CES. Atn asi, hay diferencias:

— el CES participa en mas temas que la mera negociacion colectiva;

— las plazas del CES estan ocupadas por representantes de las fe-
deraciones nacionales y no de las federaciones europeas;

— 1/3 de las plazas del CES se da al grupo llamado «Actividades
Diversas», que engloba a representantes de las organizaciones de
agricultores, pequefias empresas, sector artesanal, cooperativas y
asociaciones sin fines de lucro, ciencia, profesiones, organizacio-
nes de consumidores, organizaciones medioambientales, organi-
zaciones familiares, asi como organizaciones que representan a
las mujeres y a las personas incapacitadas.

™ FRANSSEN, op. cit., pags. 233-235/240.
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Por lo tanto, muchos miembros del CES veran con buenos ojos te-
ner un papel consultivo si el acuerdo europeo se aplica mediante una de-
cisién del Consejo. Esta consulta no es obligatoria, ya que el articulo
137(2) del Tratado no exige que el CES deba ser consultado. Sin embar-
2o, desde el comienzo la Comisién prometié «informar» al CES™ y ha
cumplido esta promesa en todas las ocasiones en que se han presentado
acuerdos europeos a la Comision para que los convierta en directivas’’.
La Comisién envia por regla general el acuerdo al CES junto con su pro-
puesta al Consejo y el memordndum explicativo. Y en ocasiones ante-
riores el CES ha aprovechado de hecho esta oportunidad para pronun-
ciarse sobre el acuerdo europeo y sobre las propuestas de la Comisién’®.

Franssen” es partidaria de que la Comisién esté obligada a pedir su
parecer a CES cada vez que propone al Consejo que un acuerdo europeo
se convierta en directiva, y estoy de acuerdo. No obstante, hay que re-
conocer que el valor afnadido de esa consulta no puede ser muy alto, ya
que los principales grupos del CES estan afiliados a UNICE y CES-
ETUC, que han participado en el didlogo social. Por lo tanto, como con-
secuencia de la formalizacién del didlogo social europeo, el CES tendrd
que redefinir su papel. El resultado puede ser que el CES se conforme
con su papel de asesor en las cuestiones econémicas o socioeconémicas

que no son apropiadas para una negociacién colectiva®™.

4.7. La interpretacion de los acuerdos europeos aplicados
mediante una decision del Consejo

Tarde o temprano, surgirdn cuestiones sobre la interpretacién de los
acuerdos alcanzados en el didlogo social europeo. Conscientes de la afir-
macién de Kahn-Freund de que «el poder para interpretar es el poder para
destruir», los interlocutores sociales podrian tratar de apropiarse de la in-
terpretacion de los acuerdos europeos. Naturalmente, las propias partes
firmantes pueden elaborar sus propios acuerdos para resolver los proble-
mas de interpretacién®'. Por ejemplo, creando un comité conjunto para
este fin, como hicieron en el caso del Acuerdo sobre los contratos de tra-
bajo de duracién determinada. Sin embargo, eso no puede impedir que

" Véase COM (93) 600 final.

7 Véase DO 1996 C 224 y DO 1997 C 286; véase también BERCUSSON, op. cit., pags.
567-568.

" Véase declaracién de 15 de marzo de 1996.

" FRANSSEN, op. cit., pags. 233-235/240.

% A.T. J. M. Jacoss, «From the Belgian Natinal Labour Council to the European So-
cial Dialogue», en C. ENGELS/M.WEIss, Labour Law and Industrial Relations at the Turn of
the Century, Liber Amicorum Blanpain, Deventer, 1998, pag. 313.

81 R. BLaNPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 436.
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terceros acudan a este respecto a los tribunales nacionales e incluso al
Tribunal Europeo de Justicia. En esos casos, los tribunales podrian dar
interpretaciones contrarias a las intenciones de los interlocutores sociales
(o de uno de ellos) que firmaron el acuerdo europeo.

En el primer acuerdo sobre permiso parental, los interlocutores so-
ciales trataron aparentemente de resolver este problema con la siguiente
disposicion: «Sin perjuicio del respectivo papel de la Comisidn, los tri-
bunales nacionales y el Tribunal de Justicia, cualquier cuestioén relacio-
nada con la interpretacion de este acuerdo europeo debe ser remitido en
primera instancia por la Comisién a las partes firmantes que dardn una
opinién» (clausula 4.6). Evidentemente, esas opiniones s6lo pueden tener
un cardcter indicativo y no son vinculantes para terceras personas. Las
decisiones vinculantes finales sobre la interpretacion de los acuerdos eu-
ropeos, convertidos en directivas, s6lo puede tomarlas el Tribunal de Jus-
ticia de la CE®.

5. APLICA(;ION DE LOS ACUERDOS EUROPEOS
A TRAVES DE LA VIA VOLUNTARIA

Ademds de la aplicacion de los acuerdos europeos mediante una «de-
cisién» del Consejo, el articulo 139 del Tratado ofrece otra via para apli-
carlos: la via de los procedimientos y practicas especificos de las orga-
nizaciones de empresarios y de trabajadores y de los Estados miembros.
La Comisién Europea la llama «via voluntaria»®.

A primera vista, la ventaja mas atractiva de la via voluntaria es la au-
sencia casi total de control estatal de la representatividad y del conteni-
do de los convenios colectivos. Los interlocutores sociales no pueden ser
obligados a sentarse con las partes que no les gustan y tienen libertad
para negociar incluso sobre cuestiones que no cubre el articulo 137. No
necesitan soportar ninguna censura de la Comisién o del Consejo en lo
que se refiere a la legalidad o la conveniencia de su acuerdo europeo y
no tienen nada que temer de la interpretacién que haga de su acuerdo el
Tribunal de Justicia de la CE. Estos son, de hecho, los atractivos de la
via voluntaria.

Sin embargo, el principal inconveniente de esta via radica en que no
puede garantizar un efecto vinculante general y uniforme del acuerdo eu-
ropeo en todos los Estados miembros de la UE. Pero, ;jhasta qué punto
es eso un problema?

Esta claro que el acuerdo europeo aplicado a través de la via volun-
taria puede adquirir fuerza vinculante en la mayoria de los Estados miem-

8 R. BLANPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 434.
% COM (93) 600, par. 37.
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bros*, en primer lugar cuando los interlocutores sociales nacionales in-
corporan el contenido del acuerdo europeo a su propio convenio colecti-
vo. Esa transposicién puede esperarse de los interlocutores sociales na-
cionales que estdn afiliados directamente a los interlocutores sociales
europeos que han firmado el acuerdo europeo. Blanpain cree que el efec-
to vinculante del acuerdo europeo en los miembros de las partes firman-
tes dependerd de los estatutos de la UNICE y la CES-ETUC. Las obli-
gaciones resultantes de esos estatutos pueden acabar siendo sancionadas
mediante medidas disciplinarias en caso de incumplimiento. De todos mo-
dos, ninguna asociacion tiene obligacién legal alguna de poner un con-
venio colectivo europeo sobre la mesa nacional de negociacion ni existe
la obligacién de llegar a un resultado, es decir, de llegar a un convenio
colectivo nacional®.

Yo yoy mas optimista sobre el efecto vinculante del acuerdo europeo
en los miembros de las partes firmantes. El articulo 139 del Tratado dice
literalmente: «Los acuerdos firmados en la Comunidad deberdn aplicar-
se»™, lo cual impone a los afiliados de las partes firmantes la obligacién
bastante estricta de transponer el contenido del acuerdo europeo a sus pro-
pios convenios colectivos, incluso aunque hayan votado en contra del acuer-
do europeo en la reunién de su organizacién europea. Si ésta ha firmado
el acuerdo europeo, no obstante, en completo acuerdo con sus procedi-
mientos internos, todos los afiliados deben considerarse sujetos a los acuer-
dos segtn las teorias juridicas clasicas sobre la agencia y el mandato. Es
de esperar que contribuyan a la aplicacién del acuerdo transponiéndolo a
su propio convenio colectivo nacional. Esto no puede considerarse una vio-
lacién de su derecho a la libre negociacion colectiva, ya que han asumido
libremente afiliarse a la organizacién europea, a la que se autoriz6 correc-
tamente a firmar el acuerdo europeo. Estar afiliado a la organizacién eu-
ropea entrafia la cooperacion activa y bona fide en la aplicacién de los
acuerdos europeos. Si no les gusta cooperar a aplicar los acuerdos europe-
os, deben ser coherentes y abandonar la organizacién europea.

En mi opinidn, el problema no es tanto la vinculacién de los afilia-
dos de las partes firmantes del acuerdo europeo como la vinculacién de
los afiliados.

Las organizaciones que estan afiliadas directamente a la CES-ETUC
y la UNICE a menudo no son partes firmantes de los convenios colecti-
vos. Sus afiliados pueden ser partes de los convenios colectivos, pero
(puede obligéarseles a cooperar en la transposicion de los acuerdos euro-

¥ A. OEpA-AvILEs, «Sind Europaeische Tarifvertraege ‘blosse Empfehlungen’? «, en
T. KreBg, P. WEDDE, M. WoOLMERATH (comps.), Recht und soziale Arbeitswelt, Festschrift
fuer Wolfgang Daeubler zum 60, Geburtstag, Francfort am Main, 1999, pags. 519-542.

% R. BLANPAIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 443.

% Para la historia juridica de la palabra «deberd» en este sentido véase BERCUSSON, op.
cit., pags. 543-544. Véase también B. BODDING, op. cit., pag. 97; FRANSSEN, op. cit., pag. 129.



La Concertacién Social Europea 371

peos? Ciertamente, cabe esperar que las organizaciones nacionales, afi-
liadas a CES-ETUC y UNICE, presionen a sus afiliados para que trans-
pongan el acuerdo europeo a los convenios colectivos de los que son par-
te. No tengo ningin problema en reconocer aqui una «cadena de
responsabilidades», pero no es seguro que en cada jurisdiccién de la UE
esto sea suficiente para crear efectos legales vinculantes.

Ademas, incluso aunque los afiliados nacionales cooperen en la trans-
posicién del acuerdo europeo a sus acuerdos nacionales, no existe ga-
rantfa alguna de que el acuerdo europeo adquirird directamente efectos
vinculantes en todas las relaciones laborales. En la mayoria de los Esta-
dos miembros de la UE, los convenios colectivos sélo tienen un efecto
vinculante directo en los contratos de trabajo del personal (de los miem-
bros afiliados) de las empresas afiliadas a las asociaciones de empresa-
rios. Los demds no estan en principio sujetos. Eso significa que en todos
los Estados miembros de la UE hay un numero de trabajadores mds o
menos significativo que no esta cubierto por ningin convenio colectivo.

Sin embargo, algunos Estados miembros de la UE tiene un mecanis-
mo para extender los convenios colectivos a todas las empresas del sec-
tor con todo su personal®’. Los interlocutores sociales nacionales tienen la
obligacién moral de pedir la ayuda de este mecanismo para promover la
aplicacion del acuerdo europeo y los gobiernos tienen la obligacion simi-
lar de hacer operativo este mecanismo para aplicar los acuerdos europeos.
Sin embargo, no todos los Estados miembros ofrecen ese mecanismo.

En aquellos que no lo tienen, la aplicacién del acuerdo europeo pue-
de ser promovido

a) por el parlamento que puede asumir el contenido del acuerdo eu-
ropeo en una ley, o

b) por la judicatura que puede utilizar todas los instrumentos juri-
dicos existentes para hacer que el contenido del acuerdo europeo
tenga directamente un efecto vinculante.

Pero a la larga cabe muy bien acabar extrayendo la conclusion de que
a pesar de todas estas técnicas juridicas muchos trabajadores, que traba-
jan dentro del ambito del acuerdo europeo, no se benefician legalmente
de su contenido, aplicado a través de la via voluntaria.

(Cudl es en ese caso la situaciéon? jPueden reunirse los tribunales
para resolver esta falta de alicaciéon? En la medida en que los interlocu-
tores sociales y las autoridades disponen de instrumentos juridicos, los
tribunales pueden obligarlos a utilizar efectivamente esos instrumentos

8 Ese mecanismo se conoce en Alemania, Francia y los paises del Benelux. En Fran-
cia, Bélgica y Luxemburgo, incluso los acuerdos que abarcan a todos los sectores pueden
extenderse erga omnes.
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para aplicar los acuerdos europeos. Esa es mi intepretacion de la palabra
«deberan» del articulo 137(2) del Tratado. Pero si no existen esos ins-
trumentos en la caja de herramientas de un sistema nacional de relacio-
nes laborales, ;pueden exigir los tribunales su creacién y posterior apli-
cacion?

En la Declaracién nim. 27 relativa al articulo 139 del Tratado®, las
Altas Partes Firmantes del Tratado de la CE han explicado que «este me-
canismo no implica ninguna obligacién de los Estados miembros de apli-
car los acuerdos directamente ni de formular normas para su transposi-
cién ni ninguna obligacién de enmendar la legislacién nacional para
facilitar su aplicacién».

Sin embargo, el problema de esta declaracién es que parece contra-
decir la redaccion del articulo 139 del Tratado. Las palabras «deberan» e
«y» de este articulo, leidas conjuntamente, podrian muy bien llevar a la
conclusién de que los Estados miembros estdn obligados de hecho a to-
mar medidas para adaptar los instrumentos juridicos de sus sistemas de
relaciones laborales para mejorar la aplicacién de los acuerdos europeos
a través de la via voluntaria.

Aparte de las actuaciones en los tribunales, cabe imaginar las accio-
nes de protesta como un medio para obligar a aplicar los acuerdos euro-
peos a través de la via voluntaria. Se dice que esas acciones de protesta
han de considerarse legales y no deben impedirse por medios técnicos
como la «obligacién de paz». Aun asi, hasta ahora no hemos visto que
se produzca esas acciones de protesta ni ha habido juicios sobre ellas, por
lo que no se sabe si el tribunal apoyara esta opinion.

Estoy, pues, de acuerdo con Blanpain® en que no existe ninguna ga-
rantia real de que los acuerdos europeos se aplicardn plenamente y erga
omnes a través de los «procedimientos y practicas especificos de las or-
ganizaciones de empresarios y de trabajadorse y de los Estados miem-
bros». A la larga, el acuerdo europeo, aplicado a través de la via volun-
taria, es posible que se aplique ampliamente pero, desde luego, no se
aplicard universalmente en la UE. Cuanto mds débiles son los sindicatos
y menor la disposicion de los legisladores y de los jueces nacionales a
apoyar ese acuerdo, menor es su fuerza vinculante.

En realidad, la situacién puede variar de unos Estados miembros a
otros y es seguro que en unos Estados miembros los ciudadanos tendrin
muchas mas dificultades para invocar el efecto legal del acuerdo europeo
que en otros”. De momento sélo podemos especular sobre el grado de
dificultades. El Acuerdo europeo sobre teletrabajo, firmado recientemen-

¥ Sobre esta declaracién, véase Bercusson, op. cit.,pags. 568-569; FRANSSEN, op. cit.,
pags. 146-151.

¥ R. BLaNpaIN, European Labour Law, La Haya, 2000, pag. 434.

% A. Osepa-AviLes, «European collective bargaining: A Triumph of the Will? «, IJC-
LLIR, 1993, pag. 279.
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te, que no se convertird en directiva puede ofrecernos las experiencias tan
necesarias en este campo.

Todo esto creard una situaciéon muy desequilibrada. El acuerdo eu-
ropeo se aplicard intensamente en algunos Estados miembros y en al-
gunas categorias profesionales, mientras que se aplicard menos o in-
cluso nada en otros Estados miembros u otras categorias profesionales.
Los trabajadores y los empresarios pueden pensar que eso es inacepta-
ble y quejarse de que esta situacién puede provocar una competencia
desleal. Sin embargo, en ese caso deben asumir su propia responsabili-
dad y mejorar los «procedimientos y practicas especificos de las orga-
nizaciones de empresarios y de trabajadores y de los Estados miem-
bros». Asi son las cosas.

Otra dificultad puede ser que no esté tan clara la supremacia de los
acuerdos europeos aplicados a través de la via voluntaria. Los acuerdos
europeos aplicados mediante directivas se consideran parte del derecho
publico, que prevalece sobre el derecho privado, salvo cuando éste es mas
favorable para los trabajadores. Pero un acuerdo europeo aplicado a tra-
vés de la via voluntaria puede ser derecho privado en algunos Estados
miembros y no tener prioridad sobre los contratos individuales u otros
convenios colectivos. Un juez —que no estd sujeto a una clara jerarquia
de fuentes— puede sentirse tentado a ver en un convenio colectivo na-
cional una lex specialis que tiene precedencia sobre una lex generalis,
como un acuerdo europeo. En ningun sitio dice que un acuerdo europeo
es una fuente «superior» que prevalece sobre una inferior.

El dltimo punto débil de la via voluntaria puede ser la cuestion de la
interpretacién. Los acuerdos europeos, al igual que todos los convenios
colectivos, pueden ser facilmente ambiguos y estar salpicados de térmi-
nos flexibles para que su contenido resulte mas aceptable a los empresa-
rios. Con mucha frecuencia la negativa de un empresario a respetar los
derechos de los trabajadores no se basa en una negativa rotunda a apli-
car un convenio colectivo sino en una negativa a reconocer una determi-
nada interpretacién de un convenio.

Aunque la interpretacién de un acuerdo euroepo aplicado por una de-
cisién del Consejo se normalizard a medida que vaya habiendo senten-
cias del Tribunal Europeo de Justicia, no cabe esperar eso de la interpre-
tacion de los acuerdos europeos aplicados a través de la via voluntaria.
Puede interpretarse por medio de mecanismos previstos por las propias
partes firmantes o por los tribunales nacionales, pero siempre sin la po-
sibilidad de solicitar sentencias preliminares del Tribunal Europeo de Jus-
ticia’. Por lo tanto, no estd garantizada una interpretacién uniforme de
estos acuerdos.

o1 Véase R. BLANPAIN/C. ENGELS, Comparative Labour Law and Industrial Relations
in Industrialised Market Economies, La Haya, 1995, pag. 294.
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6. EVALUACION COMPARATIVA
DE LAS DOS VIAS DE APLICACION

No cabe duda de que la aplicacién de los acuerdos europeos esta mu-
cho mds garantizada mediante una decisién del Consejo de Ministros de
la UE que a través de la via voluntaria. Sin embargo, parece que los in-
terlocutores sociales deben pagar un precio por optar por la forma mas
facil de aplicacién: correr el riesgo de que la representatividad y el con-
tenido y la interpretacién de los acuerdos sean puestos en cuestiéon por
agentes que no los hayan firmado. La aplicacién de los acuerdos euro-
peos a través de la via voluntaria evita esa interferencia, pero su fuerza
vinculante estd menos garantizada. Como dice el proverbio, no hay rosas
sin espinas.

Debemos dejar las dos vias de aplicacion que ofrece el articulo 139
(2) del Tratado con todas sus ventajas y sus inconvenientes y no tratar de
mantener sélo las ventajas y eliminar las desventajas por medio de todo
tipo de interpretaciones de los textos del Tratado.

Debemos aceptar los inconvenientes de la via voluntaria, ya que este
voluntarismo, esta autonomia, es la que explica las ventajas mas atracti-
vas de esta via: ninguna interferencia del Estado en el contenido y en la
interpretacion del acuerdo ni en la representatividad de las partes fir-
mantes. Eso hace que esta via voluntaria sea especialmente adecuada para
realizar nuevos avances experimentales e innovadores en las relaciones
laborales, que atn no estdn maduros para que sean digeridos por las ins-
tituciones politicas de la UE.

Debemos el reconocimiento del tesoro del voluntarismo a los escri-
tos de Kahn-Freund en los que explica por qué los sindicatos britdnicos
nunca han presionado a favor de una legislacion para garantizar la fuer-
za vinculante de los convenios colectivos: «Muestra lo decididos que es-
tan los sindicatos a rechazar la intervencion legal incluso aunque les fue-
ra favorable, exactamente igual que los troyanos temian a los griegos
incluso cuando les llevaban presentes»’.

Las dos vias de aplicaciéon de los acuerdos europeos tienen sus rai-
ces en los sistemas nacionales de relaciones laborales de los Estados
miembros: el sistema voluntario, especialmente en Gran Bretafia e Italia;
la via de aplicacién mediante una decisién del Consejo de Ministros de
la UE se deriva del procedimiento de extension erga omnes, conocido en
Francia, Alemania y los paises del Benelux.

Ha sido una idea productiva consagrar estos dos arquetipos en los
parrafos sociales de la «Constituciéon» de la Unién Europea. Pueden co-
existir facilmente y ser utilizados alternativamente por los interlocutores
sociales conforme a sus necesidades y su deseos.

2. O. KalN-FREUND, Labour and the Law, Londres, 1977.
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Si tratamos de armonizar las dos vias de aplicacion y convertirlas en
una dnica pensando sélo en las ventajas y no en los inconvenientes, po-
driamos muy bien descubrir al final que se ha perdido una valiosa di-
versidad.

7. RECURSO AL TRIBUNAL

En este articulo se han indicado algunos de los aspectos del didlo-
go social europeo que son discutibles y sobre los que tarde o temprano
se pedird un pronunciamiento al Tribunal Europeo de Justicia. Es im-
portante, pues, el acceso de los interlocutores al Tribunal Europeo de
Justicia.

El hecho de que los interlocutores sociales europeos sélo tengan un
débil locus standi en la judicatura europea quedd patente sobre todo en
el ya mencionado caso UEAPME. La UEAPME puso en cuestién su
exclusién de las negociaciones sobre los acuerdos europeos intersecto-
riales llevando ante la cuestion ante los tribunales al amparo del arti-
culo 230 del Tratado, que otorga al Tribunal de Justicia de la CE po-
testad para revisar la legalidad de las medidas adoptadas por el Consejo
o por la Comisién y, finalmente, anularlas. UEAPME pidi6 la anula-
cion de la decision del Consejo de aplicar el acuerdo europeo sobre per-
miso parental.

Sin embargo, segtn el articulo 230 del Tratado el acceso al Tribunal
se limita en gran medida a las instituciones de la UE (Comisién/Conse-
jo/(PE) y a los Estados miembros. Aunque cualquier persona natural o
juridica también puede pedir al Tribunal la revisién acogiéndose a este
articulo, s6lo puede hacerlo cuando se trata de medidas que le afectan di-
recta e individualmente. Las directivas o reglamentos de la UE raras ve-
ces se consideran como tales. Por lo tanto, estaba claro desde el comienzo
que la UEAPME iba a tener dificultades para que se reconociera su [o-
cus standi.

Afortunadamente, en el caso UEAPME el Tribunal de Primera Ins-
tancia de la CE hizo caso omiso de la estricta redaccion del articulo 230
y afirmé: si «se requiere una determinada representacion de esta organi-
zacion... para elevar lo necesario la representatividad colectiva de los fir-
mantes»... esa organizacion «debe considerarse afectada directa e indivi-
dualmente por esa medida»®.

Asfi pues, gracias a la generosidad del Tribunal de Primera Instancia
de la CE, no se impidi6 el acceso de la UEAPME. Sin embargo, las ra-
zones del Tribunal eran poco sélidas, por lo que esta por ver si en las fu-
turas apelaciones todo el Tribunal mantendrd este razonamiento.

% Véase Consideracién 90 a la sentencia del caso UEAPME.
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La cuestion sigue siendo, pues, la siguiente: ;esta suficientemente ga-
rantizado por la redaccién actual del articulo 230 el acceso al Tribunal
Europeo de organizaciones que buscan un reconocimiento como un in-
terlocutor social europeo?

Debe recomendarse que la elevacién de los interlocutores sociales a
la categoria de colegisladores dentro de la UE debe ir acompafiada de un
locus standi mas privilegiado de los interlocutores sociales europeos de
acuerdo con el articulo 230 del Tratado. La CES-ETUC ya ha propuesto
que se reconozca a los interlocutores sociales europeos el derecho a lle-
var al Tribunal de Justicia de la CE los casos relativos a instituciones de
la UE que no cumplen o violan una obligacién del Tratado (articulos 230
y 232 del Tratado)®.

Esta propuesta no se adoptd en el texto final del Tratado de Niza,
aunque —en mi opinién— sélo es una modesta propuesta para resolver
una situacién insatisfactoria.

La situacién actual guarda una gran semejanza con los conflictos que
surgieron en el pasado entre el Parlamento Europeo y el Consejo de Mi-
nistros. Esos conflictos también plantearon problemas de locus standi, ya
que hasta 1992 el Parlamento Europeo no figuraba entre las instituciones
mencionadas en el articulo 230 del Tratado. La situacién se resolvié fi-
nalmente, primero (1990) mediante una sentencia favorable del propio
Tribunal®® y, después, mediante una enmienda del Tratado introducida por
el Tratado de Maastricht (1992), que cre6 el tercer apartado real del ar-
ticulo 230 del Tratado, que reconoce al Parlamento Europeo” el derecho
a emprender acciones judiciales ante el Tribunal de Justicia para prote-
ger sus prerrogativas.

Existen notables similitudes entre la posicién del PE antes de 1992
y la posicion actual de los interlocutores sociales europeos. A éstos tam-
bién se les ha dado un papel oficial en el proceso legislativo de la UE.
Desde 1992, tienen derecho legal a ser consultados, tienen derecho de
prioridad a la hora de legislar sobre asuntos sociales y sus acuerdos pue-
den convertirse en legislaciéon de la UE. Esas prerrogativas exigen una
proteccién explicita en el articulo 230 del Tratado no menos que la con-
cedida al Parlamento Europeo, al Tribunal de Auditores y al Banco Cen-
tral Europeo.

El articulo 234 del Tratado establece otro procedimiento del Tribunal
de Justicia de la UE que dota de poderes al Tribunal para pronunciarse en
primera instancia sobre la interpretacion del Tratado y de las Actas de las

% Véase la Resolucion «ETUC position on the IGC negotiations on a reform of the
EU Treaty», adoptada por el Comité Ejecutivo de CES-ETUC el 15-16 de junio de 2000;
véase http:://www.etuc.org.

% Caso C 70/88, Parlamento Europeo vs. Consejo de las Comunidades Europeas, 22
de mayo de 1990, ECR, pags. 1-2.041.

% Asi como el Tribunal de Auditores y el Banco Central Europeo.
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instituciones comunitarias a peticion de los tribunales de los Estados miem-
bros. A menudo se invoca —también en el campo de la legislacién social—
durante un juicio nacional si se solicita al juez nacional que compare la le-
gislacion nacional con la legislacion comunitaria. En estos procesos, los li-
tigantes del conflicto nacional original, asi como la Comisién de la CE y
los Estados miembros, son invitados a presentar sus observaciones al Tri-
bunal. Sin embargo, no tanto los interlocutores sociales (europeos).

No obstante, la sentencia preliminar del Tribunal de Justicia de la CE
puede influir enormemente en la legislacion social de la UE vy, por lo tan-
to, afectar extraordinariamente al papel de los interlocutores sociales. En
el caso Albany”, por ejemplo, el Tribunal tuvo que estudiar la propia
compatibilidad de los resultados del convenio colectivo nacional con el
sistema comunitario de legislacién antimonopolio. Es evidente que la ex-
clusién de los interlocutores sociales de este procedimiento crea un ries-
go de jurisprudencia desequilibrada.

Esta omision resultard incluso mas evidente cuando en el futuro se
le pida al Tribunal de Justicia de la CE que interprete medidas adoptadas
por la UE que tengan su origen en acuerdos firmados por los interlocu-
tores sociales europeos.

La CES-ETUC sefial6 en una ocasién: «Algunos casos sumamente
importantes abordados por el Tribunal de Justicia de la CE ponen de re-
lieve la insostenible situacion que supone continuar excluyendo a los sin-
dicatos de la posibilidad de intervenir en los procedimientos del Tribunal
o tener acceso a la informacién relevante»*.

La CES-ETUC ha propuesto que los interlocutores sociales europe-
os puedan intervenir directamente y se les reconozca, por lo tanto, la con-
sideracion de «solicitantes privilegiados» y tengan asi acceso a la infor-
macién relevante y a los procesos con el derecho de intervenir
activamente (por ejemplo, por medio de observaciones escritas)”. El ar-
ticulo 37 de los estatutos del Tribunal [protocolo B del Tratado] ya per-
mite esta posibilidad y, de hecho, ya se ha aplicado eficazmente para que
las organizaciones de interlocutores sociales puedan desempefiar el papel
que les corresponde'®.

Mi recomendacion seria, pues, que se reconociera generosamente ese
derecho a los interlocutores sociales.

7 Casos conjuntos C-67/96, C-115/97 y C-219/97, Albany, [1999] ECR 1-5751.

% Véase la Resolucién «ETUC position on the IGC negotiations on a reform of the
EU Treaty», adoptada por el Comité Ejecutivo de CES-ETUC el 15-16 de junio de 2000;
véase http:://www.etuc.org.

% Véase la Resolucion «ETUC position on the IGC negotiations on a reform of the
EU Treaty», adoptada por el Comité Ejecutivo de ETUC el 15-16 de junio de 2000; véase
http:://www.etuc.org.

1 Véase la ordenanza del Presidente de la Cuarta Cdmara del Tribunal de Primera
Instancia de 18 de marzo de 1997, en el caso T 135/96.
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El tercer gran procedimiento ante el Tribunal de Justicia de la CE es
el llamado proceso por infraccién/incumplimiento de los arts. 226-229
del Tratado. Segun este procedimiento, la Comisién o un estado miem-
bro pueden presentar una demanda por supuesto incumplimiento de la le-
gislacién de la Unién Europea por parte de la legislacién nacional de un
estado miembro. Si el Tribunal declara que un estado miembro no ha
cumplido una obligacion establecida en el Tratado de la CE, se obligara
al Estado a tomar las medidas necesarias para cumplir la sentencia del
Tribunal.

En el pasado, todos los Estados miembros han estado sometidos a
procesos por infraccién, aunque unos mds que otros. Esta posibilidad es
utilizada bastante a menudo (también en el campo de la politica social)
por la Comisién para obligar a los Estados miembros a aplicar las nor-
mas y decisiones de las instituciones europeas.

Normalmente, la Comisién no acude inmediatamente al Tribunal.
Presiona gradualmente a los Estados miembros para que apliquen la le-
gislacién europea. Sin embargo, si no la cumplen empecinadamente, la
Comision los lleva finalmente ante el Tribunal de Justicia de la CE en
aplicacion del articulo 226 del Tratado.

A menudo el estado miembro sé6lo corrige realmente su negligencia
en el cumplimiento de sus obligaciones después de haberse iniciado el
proceso por infraccion. Si esa correccion satisface a la Comision, ésta de-
siste en su demanda. Los archivos del Tribunal muestran un gran niime-
ro de casos de ese tipo, lo que prueba el efecto preventivo de este pro-
cedimiento. Si no la retira, el Tribunal continda con su investigacion del
caso.

Sin embargo, /permiten esos Utiles procedimientos a los interlocuto-
res sociales dejarse oir? Formalmente, no tienen cabida. No son parte del
caso. Las partes son la Comisién, por un lado, y los Estados miembros,
por otro. El caso es llevado por los consejos legales. Otros Estados miem-
bros pueden hacer observaciones. La Comisién puede haber consultado
a los interlocutores sociales durante sus estudios, pero no es necesario ni
garantiza en modo alguno que la postura final de la Comisién reflejara
las opiniones de los interlocutores sociales europeos.

El procedimiento del articulo 226 es muy diferente de los procedi-
mientos de la OIT y de la Carta Social Europea del Consejo de Europa,
donde los interlocutores sociales pueden ser consultados formalmente y
presentar sus observacionse sobre el cumplimiento de los documentos in-
ternacionales por parte del Estado de su pais. Las tradiciones consolida-
das y funcionales son en si mismas un argumento para mejorar la parti-
cipacion de los interlocutores sociales en el proceso de supervisiéon en
relacion con la aplicacién de la legislacion social de la UE.

Sin embargo, eso no es todo. Si la directiva es, en realidad, una con-
versién de un acuerdo europeo en una directiva en aplicacién del articu-
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lo 139 del Tratado, los interlocutores sociales europeos tienen interés en
controlar su aplicacién por parte de los Estados miembros. No deben de-
pender de los dictdimenes y politicas de la Comisién Europea. Este inte-
rés debe reconocer, pues, a los interlocutores sociales el derecho a inter-
poner demandas por infraccién ante el Tribunal.

Es 16gico que sélo se les deba permitir una vez terminado un proce-
dimiento de investigacion comparable al que practica actualmente la Co-
misién Europea.

8. CONCLUSIONES

Es asombroso en cierta manera que el didlogo social europeo haya
llegado tan lejos. En las décadas anteriores, los abogados laboralistas du-
daban mucho de que algin dia hubiera algo parecido a un didlogo social
europeo que produjera acuerdos. Se hacian muchas referencias a las de-
ficiencias institucionales de los interlocutores sociales europeos (Blan-
pain 1977, pag. 79).

Como consecuencia, hasta hace poco el didlogo social europeo era
de cardcter puramente consultivo. Los interlocutores sociales eran infor-
mados y consultados sobre las medidas propuestas por las autoridades eu-
ropeas. De vez en cuando participaban en el control y la evaluacién de
las medidas ya adoptadas. Mas tarde, también empezaron a hacer «reco-
mendaciones», «resoluciones», «declaraciones conjuntas», «resoluciones
conjuntas», etc. sobre importantes cuestiones de politica. Sin embargo,
hasta 1995 apenas hubo «acuerdos» reales que pretendieran vincular a los
empresarios y a los trabajadores de los Estados miembros. Este panora-
ma ha cambiado con media docena de acuerdos europeos firmados des-
de entonces.

Sin embargo, muchos observadores ain estdn llenos de dudas sobre
el futuro del didlogo social europeo. Algunos ponen en cuestioén la nece-
sidad de un grado tan centralizado de regulacién ahora que se tiende ha-
cia la liberalizacién y la descentralizacion. Se espera que las empresas y
los trabajadores sean flexibles y la inflexibilidad que a menudo caracte-
riza a las regulaciones centrales les hace un flaco favor.

Y de hecho, esas objeciones pueden muy bien impedir que numero-
sas cuestiones sean negociadas por las organizaciones europeas de em-
presarios y de sindicatos. Los empresarios se resistirin denodadamente a
hacer un pacto sobre esas cuestiones. El didlogo social europeo estd sur-
giendo en una época en la que los sindicatos de todo el mundo indus-
trializado estdn perdiendo gradualmente afiliados entre la poblacién tra-
bajadora. En algunos paises, las asociaciones de empresarios también
tienen dificultades para convencer a los directivos de que utilicen los con-
venios colectivos sobre todo cuando se firman en un elevado nivel.
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Por otra parte, el mundo real no se compone meramente de descen-
tralizacion, fragmentacién y flexibilizaciéon. También estd lleno de cen-
tralizacién, como la multinacionalizacién empresarial y de «grandes di-
sefios», como los derechos fundamentales y las normas laborales
minimas.

Por lo tanto, hay margen para que algunas cuestiones se resuelvan en
la mesa de negociacién europea.

Sin embargo, cuanto mds se utiliza esta mesa de negociacién euro-
pea, mas salen a la superficie los problemas juridicos que plantea el pro-
ceso del didlogo social europeo. Algunos son meramente de caracter téc-
nico, como la indicacién de la legislacién aplicable y el juez competente.
Se afirma que estos problemas deben abordarse con pragmatismo.

Otros problemas, como la cuestion de la representatividad, tienen una
influencia estratégica y politica en el poder de las organizaciones sindi-
cales y patronales.

Y existen también problemas de caracter constitucional, como la re-
lacién entre el didlogo social y el Parlamento Europeo y entre las normas
sociales europeas y las normas sociales nacionales.

El Acuerdo sobre la Politica Social, cuyas disposiciones se incorpo-
raron mas tarde a los tratados europeos en virtud del Tratado de Amster-
dam, ha creado una nueva estructura legislativa, que contraviene las ide-
as mas clésicas de atribucién de poderes en las democracias modernas,
que se remontan a Montesquieu. En aquella época, el corporatismo esta-
ba en declive y fue abolido y prohibido por completo en la revolucién
francesa. Las ideas que llevaron a la revolucién francesa ya inspiraron
antes el modelo constitucional de los Estados Unidos de América.

La Constitucién de Estados Unidos no impone en modo alguno a la
administracién federal la obligacién de consultar periédicamente a los in-
terlocutores sociales sobre propuestas en el campo de la politica social,
como el articulo 138 (1-3) del Tratado, y no digamos impedir temporal-
mente a la administracion federal seguir adelante con sus propias inten-
ciones tan pronto como los interlocutores sociales muestran su intencién
de negociar sobre una cuestion.

Y por ultimo, la Constitucién de Estados Unidos no prevé un meca-
nismo mediante el cual los acuerdos entre los interlocutores sociales pue-
dan recibir una fuerza vinculante similar a la de una ley.

Por lo tanto, el sistema de concertacién social europea previsto en los
tratados de Maastricht y Amsterdam ha creado un modelo sociopolitico to-
talmente diferente del estadounidense. Este sistema se ha convertido, cier-
tamente, en una de las principales caracteristicas del modelo social europeo.

Con el Tratado de Amsterdam, el corporatismo vuelve a la escena
mads destacado y poderoso que nunca desde hacia 200 afios.

El orden juridico atdn tiene que incorporar totalmente este nuevo fe-
némeno constitucional. jOjald ocurra eso alguna vez!
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Capitulo 13

ACUERDOS DEL COMITE DE EMPRESA EUROPEO: TIPOS,
CONTENIDOS Y FUNCIONES, NATURALEZA JURIDICA

Thomas Blanke

1. LOS COMITES DE EMPRESA EUROPEOS:
LA PRIMERA INSTITUCION PROPIA DEL DERECHO
LABORAL COLECTIVO DE LA UNION EUROPEA

La Directiva 94/45/CE «sobre la constitucién de un comité de em-
presa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a los tra-
bajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comuni-
taria» de 22 de septiembre de 1994' y su transposicién al ordenamiento
nacional de los Estados miembros en el sentido de la Directiva (los Es-
tados miembros de la CE y tres Estados del Espacio Econémico Euro-
peo: Islandia, Liechtenstein y Noruega) ha creado por primera vez una
institucién propia del Derecho laboral colectivo en el plano de la Comu-
nidad Europea. La constitucion de comités de empresa europeos com-
plementa a los érganos de representacion de los trabajadores existentes
en el plano nacional, pero sin recortar la forma ni las competencias de
dichos 6rganos nacionales. De esa manera, se ha hecho realidad en la se-
gunda mitad de los afios noventa el proyecto «Comités de empresa eu-
ropeos», que se remonta a los comienzos de los afios setenta’.

! Diario Oficial de la CE (en lo que sigue: DOCE) nim. L 254, p. 64.

> Acerca de la historia genética, cfr. LERCHE, Der Europdische Betriebsrat und der
deutsche Wirtschaftsausschuss, 1997, pp. 88 y ss.; RADEMACHER, Der Europdische Be-
triebsrat, 1996, pp. 62 y ss.; SANDMANN, Die Euro-Betriebsrats-Richtlinie 94/45/EG, 1996,
p. 17; BLaANKE EBRG-Kommentar, 1999, introduccién, nimeros 18 y ss.
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La razén de ello es ante todo el espectacular incremento de la pre-
sién de los problemas causado por el vertiginoso crecimiento de la in-
ternacionalizacién y globalizacién de las empresas. Este proceso estd ha-
ciendo que los derechos nacionales de los trabajadores a la informacion,
la consulta y la participacién —que a su vez son una importante condi-
cién para que sea posible hacer frente a las espectaculares transforma-
ciones socio-econémicas— se tornen cada vez mds inoperantes, puesto
que cada vez es mds frecuente que las decisiones empresariales relevan-
tes se tomen fuera del dmbito en que esos derechos nacionales tienen vi-
gencia. La creacion del mercado unico el 1 de enero de 1993 dificilmente
habria sido posible sin una clara sefial de que se debia ir construyendo
paralelamente una dimensién social. La actitud de estricta negativa de
Gran Bretafia bajo los gobiernos de Margaret Thatcher y Major frente a
todos los progresos en materia laboral y social obligd a abandonar en el
terreno de la politica social el principio de la unanimidad de las decisio-
nes del Consejo, en un apartamiento de ese principio que tuvo lugar con
el Tratado de Maastricht y que se completé con la introduccién de las
competencias de los interlocutores sociales europeos, en el marco del
«dialogo social», en la legislacion laboral y social de la CE mediante el
protocolo y el Acuerdo sobre la politica social de 7-2-1992%.

En virtud del Tratado de Amsterdam, el Acuerdo sobre la politica so-
cial del Tratado de Maastricht fue integrado en el Tratado de la Uni6n
Europea (articulos 136 y ss. del Tratado de la Unién Europea). Poste-
riormente, mediante la Directiva del Consejo 97/74/CE de 15 de diciem-
bre de 1997, el area de validez de la Directiva sobre el comité de em-
presa europeo 94/45/CE fue extendida al Reino Unido’. En la actualidad
la Directiva ha sido traspuesta en todos los Estados miembros®. Sin em-
bargo, el Gran Ducado de Luxemburgo no ha cumplido, mediante la Ley
de 28 de julio de 2000, su obligacién de efectuar esa transposicion has-
ta después de la sentencia del TJCE de 21 de octubre de 1999’ subsi-
guiente al procedimiento de violacién del Tratado incoado a instancias de
la Comisidén, mientras que en Italia sigue faltando la Ley, relativa a las

* Tratado de la Unién Europea de 7 de febrero de 1992 (DOCE ntm. L 293/61), con
entrada en vigor el 1 de noviembre de 1993 conforme al articulo R parrafo 2.

*EG DOCE niim. C 191 de 29-7-1992, pp. 1 y ss.; sobre la génesis de este «milagro»
(Roger Blanpain), que ciertamente fue «un milagro bien preparado» (director general GD-
V Degimbe), cfr. la detallada exposicién ofrecida por DoLvik, Die Spitze des Eisbergs? Der
EGB und die Entwicklung eines Euro-Korporatismus, Miinster, 199, pp. 159 y ss.; asimis-
mo HALL, Industrielle Beziehungen und die soziale Dimension der europdischen Integra-
tion: vor und nach Maastricht, en: HYMAN/FERNER (eds.), New Frontiers in European In-
dustrial Relations, 1994, pp. 281 y ss.

> DOCE num. L 10, p. 22, de 16 de enero de 1998.

® Versiones inglesa, francesa y alemana de las disposiciones de transposicién en
http://europa.eu.int/en/comm/dg05/soc-dial/labour/di940045/index.htm.

" EU9911209N.
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sanciones y a la jurisdiccién, de acompafiamiento del Acuerdo sobre los
interlocutores sociales de 6 de noviembre de 1996. Por otra parte, de cara
a su esperada admisién en la UE, las disposiciones de la Directiva
94/45/CE ya han sido transpuestas en el Derecho checo®.

2. TIPOS DE ACUERDOS EUROPEOS SOBRE COMITES DE EM-
PRESA EUROPEOS CONFORME A LA DIRECTIVA 94/45/CE
Y A LA LEY ALEMANA SOBRE EL COMITE DE EMPRESA
EUROPEO

La Directiva 94/45/CE prevé la constitucion de comités de empresa
europeos en empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria
que ocupen al menos a 1.000 trabajadores, de los cuales en al menos dos
Estados miembros tienen que trabajar como minimo 150 en cada uno de
ellos (articulo 2 parrafo 1a). De modo alternativo a ello, se podra esta-
blecer también procedimientos descentralizados de informacién y con-
sulta de los trabajadores (articulo 6 parrafo 3). Sin embargo, en la prac-
tica esto ha tenido lugar rara vez. Por ello, en lo que sigue emplearemos
el concepto de «comité de empresa europeo» para referirnos a ambas for-
mas de representacion.

La Directiva respeta en diversos aspectos el principio de subsidia-
riedad: de entrada, por cuanto los detalles de su transposicién son asun-
to de los Estados miembros, ya sea por via de la respectiva legislacién
estatal, ya sea en virtud de acuerdos de los interlocutores sociales’. De
esa manera se aspira a evitar expresamente una «uniformizacién forza-
da» de las respectivas culturas nacionales de relaciones industriales y de
sus tradiciones de cogestién sindical, y empresarial'®. Al principio de sub-

8 KrLeBe/KUNz, Europdische Betriebsrdte - Erste Erfahrungen, en: WissMANN (ed.),
Jarhrbuch des Arbeitsrechts (en lo que sigue: JArbR), 38 (2001), pp. 55 y ss., p. 58.

? El principio de subsidiariedad introducido con el tratado de Maastricht y recogido
en el articulo 3b parrafo 2 TCE (ahora articulo 5 TCE) se refiere, en conformidad con su
tenor literal explicito, solamente a esta dimension de las relaciones existentes entre la re-
gulacién comunitaria y la nacional, y no al ulterior aspecto de las relaciones entre la regu-
lacién auténoma y la estatal. La tesis contraria de KEMPEN, Subsidiarietdtsprinzip, eu-
ropdisches Gemeinschaftsrecht und Tarifautonomie, KritV 1994, pp. 13 y ss., deforma la
perspectiva del Derecho europeo relativo a los convenios colectivos; acertadamente en con-
tra DAUBLER, Tarifvertragsrecht, 3.* ed., 1994, nimeros 1279 y ss.; con actitud escéptica
frente a la atribucion de una mayor relevancia al principio de subsidiariedad también WEIss,
Die Bedeutung von Maastricht fiir die EG-Sozialpolitik, en; DAUBLER y otros (eds.), Arbeit
und Recht. Festschrift fiir Albert Gnade, 1992, pp. 583 y ss. y 589.

' Segtin los casos, los distintos Estados miembros tenfan que aprobar disposiciones
de transposicion tanto en calidad de Estado en el que radique la direccion central de la em-
presa como en calidad de Estado que envie a los correspondientes representantes de los tra-
bajadores. Por ello las distintas disposiciones nacionales de transposicion estan mdltiple-
mente entrelazadas entre si, cfr. I. ScumIpT, Betriebliche Arbeitnehmervertretung
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sidiariedad se le presta atencién asimismo en la forma de que la Directi-
va sobre el comité de empresa europeo dispone que los érganos europe-
os de representacion de los trabajadores se constituyan ante todo por via
de negociacién y acuerdo, para lo cual en esos casos se exime a los in-
terlocutores en buena parte de la obligacién de atenerse a las normas ju-
ridicas de la Directiva y de las disposiciones nacionales de transposicion.

A este respecto, ya la Directiva prevé los acuerdos de comité de em-
presa europeo como un tipo especifico de acuerdos que, conforme a los
objetivos comunitarios de la Directiva, poseen un efecto transnacional.
Por ello, como acuerdos de comité de empresa europeo se designan, por
un lado, los acuerdos de constitucion previstos por la Directiva en sus ar-
ticulos 13 y 6 parrafo 2 (incluidos los acuerdos de prérroga) y, por otro,
los acuerdos a que se llegue entre los 6rganos de representacién de los
trabajadores constituidos de ese modo y ya en funcionamiento y la di-
reccion central de la empresa (acuerdos de comité de empresa europeo
en sentido estricto).

En lo que sigue se expondrd en un primer momento la tipologia ju-
ridica de esos acuerdos con base en los criterios prefijados por la Direc-
tiva (2). A continuacion, se estudiard qué importancia poseen esos acuer-
dos en la practica y qué contenidos se regulan en ellos (3). Posteriormente
se aclarard el planteamiento general de la Directiva (4), y terminaremos
intentando definir la naturaleza y efectos juridicos de esos acuerdos (5).

2.1. Acuerdos de constitucion o prorroga de comités de empresa
europeos («acuerdos de creacion») conforme a los articulos 13
y 6 de la Directiva

Segun el momento en que se celebren, la Directiva distingue dos ti-
pos de acuerdos voluntarios de constitucion de comités de empresa eu-
ropeos: los previstos en el articulo 13 de la Directiva y los que se ajus-
tan al articulo 6 de la misma.

Cuando las partes hayan suscrito un acuerdo de comité de empresa
europeo antes de que expire el plazo de transposicion fijado en el arti-
culo 14 parrafo 1 de la Directiva, es decir, antes del 22-9-1996 (o bien,

insbesondere im Europdischen Recht, RdA, 2001, suplemento especial 5, pp. 12 y ss., 13;
esto hacia necesaria la coordinacion de las medidas de transposicion para lograr su unifi-
cacioén nocional, una tarea que fue confiada por los Estados miembros a expertos delega-
dos a tal efecto y que fue coordinada por la Comision Europea, cfr. Buscuak, EU-Richtli-
nie zum Europdischen Betriebsrat, en: Arbeitsrecht im Betrieb (en lo que sigue: AiB), 1996,
pp. 208 y ss.; en BLANKE, EBRG-Kommentar, 1999, Apéndice 1, pp. 345 y ss., se ofrece
una tabla de las disposiciones nacionales de transposicion; exposicion en KOLVENBACH, Eu-
ropdische Betriebsrdte, NZA 2000, pp. 518 y ss.; acerca de las disposiciones de transposi-
cién en Italia, Francia y Espaia, cfr. ZoppoLi (ed.), L’attuazione della Direttiva sui Comi-
tati aziendali europei: un’analisi comparata, 1998.



Acuerdos del Comité de Empresa Europeo 387

conforme al articulo 4 parrafo 1 de la Directiva de ampliacién, antes del
15-12-1999), las empresas en cuestiéon pueden sustraerse por ello, con-
forme al articulo 13 de la Directiva, a la validez de la misma. Esos acuer-
dos que inhiben la aplicacion de la Directiva tienen que cumplir, confor-
me al articulo 13 parrafo 1 de la misma, Gnicamente los requisitos
minimos de extenderse a todos los trabajadores de todos los Estados
miembros 'y de prever la informacion y consulta transnacional de los tra-
bajadores. En el articulo 13 parrafo 2 la Directiva concede ademds a «las
partes» el derecho a prorrogar esos acuerdos en virtud de una decision
conjunta en tal sentido.

Si llegada esa fecha no se ha suscrito un acuerdo en el sentido
del articulo 13, la constitucién del comité de empresa europeo debe-
réd tener lugar conforme a las disposiciones procedimentales de obli-
gado cumplimiento previstas en la Directiva (acuerdo conforme al ar-
ticulo 6). También en ese caso el legislador europeo ha apostado por
el consenso y vuelve a conceder prioridad a las soluciones tomadas
por via de negociacién: un acuerdo al que se llegue de ese modo im-
pide que se constituya un comité de empresa europeo por ministerio
de la Ley conforme a las disposiciones de transposicidn previstas en
el articulo 7 de la Directiva en relacién con el anexo de la misma.
Sin embargo, los procedimientos y los contenidos minimos (confor-
me al articulo 5 parrafos 3 y 1, articulo 1 parrafos 1 y 2, articulo 6
parrafo 2 de la Directiva) de esos acuerdos son estrictamente prefi-
jados por la Directiva''.

Las partes del acuerdo previsto en el articulo 13 parrafo 1 de la Di-
rectiva pueden ser, por el lado de los trabajadores, tanto érganos naciona-
les de representacion de los trabajadores como sindicatos o también 6rga-
nos mixtos de composiciéon multinacional integrados por representantes,
sindicales o de empresa, elegidos o delegados por los trabajadores'”. En
cambio, en los acuerdos previstos en el articulo 6 de la Directiva se em-
pieza constituyendo, por iniciativa de los trabajadores o de la direccién
central de la empresa, una comisién negociadora de los trabajadores, cuya
tarea es llegar con la direccién central de la empresa a un acuerdo sobre
la constitucién del comité de empresa europeo. De esa comisién negocia-
dora debera formar parte al menos un representante de los trabajadores de
cada Estado miembro en el que se encuentre al menos un establecimien-
to de la empresa o del grupo de empresas (articulo 5 parrafo 2 de la Di-
rectiva).

"' I. Scumipt, RdA, 2001, suplemento especial 5, pp. 12 y ss., 17 y s. emplea para ca-
racterizar esos acuerdos conforme al articulo 6 el término de acuerdos «bloqueadores de la
ley» a diferencia de los acuerdos «inhibidores de la ley» previstos en el articulo 13.

'2 Ch. MULLER, EBRG-Kommentar, 1997, § 41 nimero 5; BLANKE, EBRG-Kommentar,
1999, § 41 nimeros 6 y s. con referencias empiricas; a ese respecto ver también mas aba-
jo el apartado 3.1.
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Hasta el momento" se desconocen en casi todos los ordenamien-
tos de los Estados miembros acuerdos de ese tipo que vayan mas alla
del 4rea de validez del respectivo Derecho nacional'. El hecho de que
la Directiva reconozca expresamente su validez, e incluso les atribu-
ya efectos inhibidores de la Ley tanto en lo relativo al Derecho co-
munitario como en lo referente al Derecho nacional, es un primer paso
hacia la creacién de un sistema de acuerdos colectivos genuinamente
europeo”. En vista de ese cardcter inhibidor del Derecho comunita-
rio, la competencia interpretativa del TJCE, que falta conforme al te-
nor literal del articulo 234 TCE, es un déficit que deberia superarse
urgentemente'®,

2.2. Acuerdos entre el comité de empresa europeo y la direccion:
acuerdos del comité de empresa europeo en sentido estricto

a) Criterios fijados por la Directiva para la informacién y la consulta

Una vez que los comités de empresa europeos hayan sido consti-
tuidos —ya sea mediante los mencionados acuerdos conforme a los ar-
ticulos 13 6 6 de la Directiva, ya sea conforme al modelo legal aplica-
ble subsidiariamente previsto en el articulo 7 en relacién con el anexo—
su tarea serd representar los intereses de los trabajadores en esas em-
presas multinacionales de dimensién comunitaria cuando se trate de
asuntos transnacionales. La Directiva y las disposiciones de transposi-
cion a los ordenamientos de los Estados miembros no especifican como
se debe efectuar esa representacion de intereses. Establecen —espe-

" El articulo 13 de la directiva «introduce en verdad en el Derecho europeo, por pri-
mera vez, algo «revolucionariamente nuevo»», dice HEINZE, Der europdische Betriebsrat,
en: Die Aktiengesellschaft (AG), 1995, pp. 385 y ss. y 393; a este respecto, la situacion ju-
ridica espafiola constituye claramente una excepcion, cfr. SCHNELLE, Der Europdische Be-
triebsrat in Spanien, 1999.

'* KORTGEN, Der Tarifvertrag im Recht der Europdischen Gemeinschaft, 1998, p. 172;
DAUBLER, Mitbestimmung - ein Thema fiir Europa?, en: Kritische Justiz, 1/1990, pp. 14 y
ss. y 28 y s.; segin Déubler, esos acuerdos destinados a la constitucién de comités de em-
presa europeos o comisiones econémicas y «convenios colectivos europeos» ya estaban per-
mitidos anteriormente por el Derecho comunitario conforme al articulo 118b (ahora 139 pa-
rrafo 1) TCE; igualmente DAUBLER, Die Vereinbarung zur Errichtung eines europdischen
Betriebsrats, FS Schaub, 1998, p. 95, 101 y ss.; de otro parecer en lo que respecta al sig-
nificado del principio de subsidiariedad KempeN, KritV, 1994, 13 y ss., 40, asi como en ge-
neral por falta de un «Derecho de convenios colectivos europeo» 1. Scumipt, RdA, 2001,
suplemento especial 5, pp. 12 y ss. y 15.

'> Scuiek, Europdische Betriebsvereinbarungen, RdA, 2001, pp. 218 y ss., p. 228.

' HoLAND, Partnerschaftliche Setzung und Durchfiihrung von Recht in der Europiiis-
chen Gemeinschaft, en: Zeitschrift fiir internationales und auslindisches Arbeits-und So-
zialrecht (ZIAS), 1995, pp. 425 y ss., 435.



Acuerdos del Comité de Empresa Europeo 389

cialmente en las normas subsidiarias mencionadas en el articulo 7 pa-
rrafo 1 en relacién con el apéndice de la Directiva, que son aplicables
en el caso de que se rechace la celebracién de negociaciones entre la
direccion central de la empresa y los representantes de los trabajado-
res, o de que una vez transcurridos tres afios'’ esas negociaciones no
hayan llevado a resultado alguno, y conducen a la constituciéon de un
comité de empresa europeo por ministerio de la Ley— tinicamente los
requisitos minimos procedimentales y de contenido para la participa-
cién de los comités de empresa europeos que deberdn cumplir las dis-
posiciones subsidiarias de las Leyes de transposicion nacionales (arti-
culo 7 pdrrafo 2)',

Conforme a ello, la intervencion de los 6rganos de representaciéon
de los trabajadores prevista de modo juridicamente vinculante se li-
mita a una reunion anual con la direccion central, destinada a infor-
mar y consultar acerca de la situacién econémica y de las perspecti-
vas de la empresa (anexo a la Directiva nim. 2). S6lo en casos
extraordinarios, que tengan considerables repercusiones sobre los tra-
bajadores, por ejemplo ante un traslado o cierre de empresas, esta-
blecimientos o partes esenciales de las mismas, o en caso de despidos
colectivos, se celebrard a peticién de los representantes de los traba-
jadores una reunién extraordinaria destinada a prestar informacién y
a mantener la comunicacién con la direccién de la empresa (anexo a
la Directiva nim. 3). Los representantes de los trabajadores deberdn
informar a los trabajadores de la empresa, del modo que sea apropia-
do, sobre los contenidos y resultados de la informacién prestada por
la direccién central y de las consultas celebradas con ésta. Cuando se
constituya un comité de empresa europeo por via de acuerdo entre las
partes, serd posible apartarse —tanto a favor como en perjuicio de los
trabajadores— de estas disposiciones minimas sobre la intervencién
del 6rgano de representacion de los trabajadores previstas como solu-
cién subsidiaria.

172 afios en Noruega, conforme al Acuerdo sobre los interlocutores sociales en No-
ruega, cfr. BLANKE, EBRG-Kommentar, § 21 nimero 20.

'8 Para KrRMPHOVE, Europdisches Arbeitsrecht, 2.2 ed., 2001, nimeros 628 y ss., en
esos casos —que se den, o que no se den, depende exclusivamente de la conducta de la di-
reccién de la empresa— procede aplicar los «Derechos nacionales sobre el régimen inter-
no de las empresas», lo que equivale a «vender baratos los derechos colectivos de los tra-
bajadores». Segtin €l, solamente se aplicarian las disposiciones subsidiarias de la directiva
en el caso de que esas disposiciones nacionales no ofrezcan a los trabajadores una protec-
cién comparable. Por ello, siempre segtin €l, en esas disposiciones estamos «desde el pun-
to de vista dogmatico ante una «doble» subsidiariedad». En mi opinién, esta interpretacion
escéptica contradice el tenor literal del articulo 7 parrafos 1y 2, que no remite a los Dere-
chos nacionales sobre el régimen interno de las empresas, sino a las disposiciones subsi-
diarias de las leyes nacionales de transposicion que se deberd promulgar atendiendo a las
disposiciones sumamente detalladas del anexo de la directiva.
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b) La finalidad de la informacion y consulta

La informacién y consulta de los trabajadores de las empresas no es
un fin en si mismo. Sirve para que, antes de que la direccién de la em-
presa tome decisiones especialmente importantes para los trabajadores,
sea posible hacer valer los intereses de éstos y favorecer que se tengan
en cuenta. Conforme al considerando 12 de la Directiva, ello es espe-
cialmente necesario cuando las decisiones que afecten a los trabajadores
se tomen fuera del Estado miembro en el que ellos trabajen. La Directi-
va exige que se informe a los trabajadores, o a sus representantes, con la
debida antelacion y extension, antes de que la direccién de la empresa
tome decisiones que les afecten (considerandos 19 y 20). Ello es una con-
dicién previa para un intercambio de pareceres entre las partes dotado de
contenido real y que en su caso pueda surtir consecuencias practicas. De
esa manera, se aspira a promover en el plano de las empresas de dimen-
siéon comunitaria el «didlogo social» entre las partes (considerando 3).

c) Atencion a los intereses de los trabajadores mediante
la celebracion de acuerdos

La forma en que, en su caso, se tenga en cuenta los intereses de los
trabajadores no estd prefijada juridicamente. Puede que esa forma sea
adoptada por decisién unilateral de la direccién. Sin embargo, frecuente-
mente serd resultado de un acuerdo al que lleguen la direccién de la em-
presa y los representantes de los trabajadores. Aun cuando la Directiva
—a diferencia de lo que sucede en otras disposiciones del Derecho co-
munitario, como, por ejemplo, la Directiva sobre despidos colectivos'® o
la Directiva sobre traspasos de empresas™, que asimismo prevén la par-
ticipacion de los representantes de los trabajadores en los asuntos de la
empresa por via de informacion y consulta— no lo prevé expresamente,
el sentido y la finalidad de la intervencién de los comités de empresa eu-
ropeos es que también aqui se llegue con la direccién central de la em-
presa a un entendimiento sobre el contenido de la decisién a tomar que
adopte la forma de un acuerdo®. En ese caso se tratard de «acuerdos de
comité de empresa europeo» en sentido estricto.

' 75/129/CE de 17-2-1975, DOCE L 048/29 de 22-2-1975, consolidada por la direc-
tiva 98/59, DOCE L 225/16 de 12-8-1998. Conforme al articulo 2 parrafo 1 de la directi-
va, la consulta antes de un despido colectivo se efectiia «con vistas a llegar a un acuerdo».

**77/187/CE de 14-2-1977, DOCE L 61/26 de 5-3-1977, consolidada por la directiva
2001/23/CE de 12-3-2001, DOCE L 82/16 de 22-3-2001. El articulo 6 parrafo 2 de la di-
rectiva sobre traspasos de empresas exige que en el caso de traspasos de empresas el ena-
jenador y el adquirente consulten a los representantes de los trabajadores sobre las medi-
das que puedan afectar a los trabajadores «a fin de tratar de llegar a un acuerdo».

! Cfr. Scmiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss., 228 y s.
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Yendo mads lejos que la Directiva, en sus §§ 41, 17 y s. la Ley alema-
na de transposicién (Ley sobre los comités de empresa europeos, EBRG)
prevé, ademas de los acuerdos de constitucion y de prérroga, la posibilidad
de otros acuerdos entre el comité de empresa europeo y la direccién cen-
tral. Tal es el caso, por ejemplo, de la modificacién de acuerdos conforme
a los articulos 13 y 6 de la Directiva para que se adapten a modificaciones
estructurales de la empresa y a modificaciones del nimero de trabajadores
que se hayan producido posteriormente (§§ 41 parrafo 4, 18 parrafo 1 nd-
mero 6 EBRG) y de los acuerdos entre la direccién central y el comité de
empresa europeo por ministerio de la Ley sobre la periodicidad y el lugar
de las reuniones de informacién y consulta conforme al § 27 parrafo 1 fra-
se 3 EBRG y sobre la negociacién de un acuerdo de constitucién en el sen-
tido del articulo 6 de la Directiva (§ 17 EBRG) conforme al § 37 EBRG*.

En virtud de estas regulaciones y de la finalidad de la participacion
de los trabajadores prevista en la Directiva, los acuerdos de comité de
empresa europeo en sentido estricto entre el comité de empresa euro-
peo y la direccién central estdn considerados en el debate aleman pre-
dominantemente como licitos por principio. Y ello —a pesar de la dé-
bil presuncién de que sea justo el contenido de acuerdos de ese tipo a
cuyo cumplimiento no se pueda obligar juridica ni facticamente— tam-
bién cuando no se limitan solamente a asuntos «formales», como cues-
tiones relacionadas con la gerencia, la asuncién de costes, la interven-
cién de peritos, etc., sino que se extienden también a materias
necesitadas de regulacion que afectan a las condiciones de trabajo de
los trabajadores de las empresas y grupos de empresas de dimensién
comunitaria®. Con todo, esta controvertido si en el acuerdo de consti-
tuciéon también se puede conceder al comité de empresa europeo au-
ténticos derechos de cogestién®’. Quienes piensan que no, fundamentan

* El comité de empresa europeo por ministerio de la ley tiene, conforme al § 37 EBRG
(coincidentemente con los nimeros 1y s. del anexo de la directiva), el derecho y el deber
de tomar una decision cuatro afios después de su reunion constituyente sobre el inicio de
conversaciones con la direccion central sobre la negociacion de un acuerdo de comité de
empresa europeo. En el caso de que se adopte una decision positiva, el comité de empresa
europeo poseerd, adicionalmente a su funcion de comité de empresa europeo, el estatus ju-
ridico de una comision negociadora, cfr. BLANKE, Anhang II: EBRG, en: DUWELL (ed.), Be-
triebsverfassungsgesetz, 2002, § 37 nimero 1.

2 Scuiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss., 233; con ciertas dudas DAUBLER, Die Verein-
barung zur Errichtung eines Europdischen Betriebsrats, FS Schaub, 1998, pp. 95 y ss., 111.

* Si se puede, en atencién a la amplia autonomia para llegar a acuerdos y a la idea de par-
ticipacién que subyace a la directiva y a la ley alemana de transposicion, afirma BLANKE, EBRG-
Kommentar, 1999, § 18 nimero 12; al mismo resultado, aunque sin fundamentarlo expresamen-
te, llega KRIMPHOVE, Europdisches Arbeitsrecht, 2.* ed., 2001, nimero 666; acerca de la licitud
por principio de la concesién de derechos de cogestion, ver ahora (con independencia de los re-
paros de politica sindical) también DKK-DAUBLER, BetrVG-Kommentar, 8.* ed., 2002, § 18 EBRG
numero 13; de otro parecer ScHiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss., 234; JOST, en: RicHARD/WLOTZ-
KE (eds.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 2.* ed., 2000, § 366 nimero 103.
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su opinién negativa o bien mencionando la finalidad de la Directiva y
de la EBRG, que no apuntan a la creacién de un ordenamiento de co-
gestion, o bien sosteniendo que la concesion de auténticos derechos de
cogestion no estd respaldada por la concesion de facultades del articu-
lo 2 parrafo 2 del Acuerdo sobre la politica social (ahora: articulo 137
parrafos 1, 2 TCE: informacién y consulta), a diferencia de la prevista
en el articulo 2 parrafo 3 del Acuerdo sobre la politica social (ahora:
articulo 137 parrafo 3 TCE: cogestién)®.

3. LA RELEVANCIA PRACTICA DE LOS ACUERDOS DEL
COMITE DE EMPRESA EUROPEO:
NUMERO Y CONTENIDOS ESENCIALES

3.1. Acuerdos de constitucion y prorroga de comités de empresa
europeos conforme al articulo 13 de la Directiva

En estos momentos se dispone de valoraciones detalladas de los acuer-
dos destinados a la creacion de comités de empresa europeos, correspon-
dientes especialmente a la fase inicial de esta primera institucion del De-
recho laboral colectivo en Europa. Durante esa fase se ha privilegiado a los
acuerdos conforme al articulo 13 de la Directiva, que han llevado a que
préacticamente nunca se hayan aplicado las normas comunitarias y las dis-
posiciones de transposicion nacionales (acuerdos «inhibidores» de Ley). La
siguiente exposicion se refiere, salvo que se indique otra cosa, a estudios
empiricos correspondientes a ese periodo.

a) Numero y modalidad

La efectividad practica de la Directiva se ha mostrado en la celebra-
cién de aproximadamente 400 acuerdos de comité de empresa europeo,
conforme al articulo 13 de la Directiva, ya antes de que expirase el pla-
zo de transposicion a los ordenamientos nacionales el 22-9-1996. Qué
fuerte era el interés de las empresas en la celebracién de acuerdos vo-
luntarios, a fin de evitar la vigencia de las normas de obligado cumpli-
miento contenidas en las disposiciones de transposicion, lo muestra el he-
cho de una tercera parte de esos «acuerdos conforme al articulo 13» se
celebré inmediatamente antes de que «se cerrasen las puertas» en sep-

» Acerca del debate sobre la base juridica de la directiva, cfr. GOOS, Kommt der
Europdische Betriebsrat?, NZA, 1994, pp. 776 y ss.; HEINzE, AG 1995, pp. 385 y ss.,
393y s.
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tiembre de 1996™. Desde entonces se han celebrado hasta finales de 2001
mas de 280 nuevos acuerdos, en su mayor parte conforme al articulo 6
de la Directiva, esto es, por via de negociaciones con la comisién nego-
ciadora”’. Anualmente se afiaden aproximadamente 60 nuevos acuerdos.
De esa forma, en estos momentos existen en las mas de 1.850 empresas
y grupos de empresas sometidos a la Directiva aproximadamente 700 co-
mités de empresa europeos.

En sintesis cabe constatar que los aproximadamente 700 comités de
empresa europeos hoy existentes se basan casi en su totalidad en los asi
Ilamados acuerdos «voluntarios», la mayor parte de los cuales son acuer-
dos conforme al articulo 13 celebrados antes del 22-9-1996. Existen co-
mités de empresa europeos en aproximadamente el 40 % de las empre-
sas y grupos de empresas sometidos a la Directiva. Esta tasa de cobertura
relativamente alta otorga una buena nota a la aplicacién del principio de
subsidiariedad buscada por la Directiva.

b) Empresas y trabajadores sometidos a la Directiva

Las empresas y grupos de empresas obligados a la constitucion de
comités de empresa europeos ocupan aproximadamente a 16 millones
de trabajadores, esto es, aproximadamente al 10 % de los trabajadores
de la Uni6én Europea. Hasta ahora se ha constituido comités de em-
presa europeos sobre todo en grandes grupos de empresas con mds de
10.000 trabajadores. De ese modo, aproximadamente 10 millones de
trabajadores, esto es, aproximadamente el 66 %**" de los trabajadores
de le Unién Europea, estin representados por comités de empresa
europeos.

El pais con mas empresas obligados a la constituciéon de comités de
empresa europeos es Alemania (414), seguida de los EE.UU. (237), Gran
Bretaiia (237), Francia (148), Paises Bajos (112), Suecia (99) y Suiza
(94)%. Asi pues, numerosos grupos de empresas o empresas sometidos a
la Directiva tienen su direccion central fuera de los 18 Estados miembros
en el sentido de la Directiva®. La distribucién por sectores de las em-

% Cfr. MARGINSON/GILMAN/JAKOBI/KRIEGER, Negotiating European Works Councils: An
Analysis of Agreements under Article 13, en: EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVEMENT
OF LIVING AND WORKING CONDITIONS IN THE EUROPEAN ComwmissioN (ed.), 1998, p. 14; resu-
midamente MARGINSON, EWC agreements under review: arrangements in companies based
in four countries compared, in: TRANSFER, 3/1999, pp. 256 y ss.

" LecHER/PLATZER/RUB/WEINER, Verhandelte Europdisierung. Die Einrichtung Eu-
ropdischer Betriebsrdte - Zwischen gesetzlichem Rahmen und sozialer Dynamik, 2001.

" Sic en el original, debe querer decir: 6 % (Nota del traductor).

¥ Datos tomados de KLEBg/Junz, JATbR, 38/2001, pp. 55 y ss., 59.

* Esto hace pensar en una amplia aceptacién de las intenciones de la directiva tam-
bién mas alld del circulo de los Estados miembros. Resulta patente que en las empresas
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presas obligadas a la constitucién de comités de empresa europeos pre-
senta la siguiente imagen: las mas afectadas son las empresas de la in-
dustria metalirgica y electrénica (550, en 220 de ellas existe un comité
de empresa europeo)™, a las que siguen la industria quimica, el sector
servicios, el sector de la construccién y el sector de la alimentacion.

c) Distribucién de los acuerdos del comité de empresa europeo
por paises y sectores

Segun el estudio realizado por la European Foundation de Dublin en
1998*, el 64 % de todos los acuerdos celebrados hasta ese momento afec-
taban a empresas multinacionales con sede en Alemania (89 empresas en
total), Gran Bretafia (58), EE.UU. (59) y Francia (42). El mayor porcen-
taje relativo de acuerdos de comité de empresa europeo en proporcion a
las empresas sometidas a la Directiva se alcanzaba, con el 80 %, en Bél-
gica (17 empresas). En Finlandia, Suecia y Noruega ese porcentaje esta-
ba entre el 40 y el 50 %, mientras que en Francia, Alemania e Italia se
situaba alrededor del 33 %. Era claramente inferior, con el 20 % o me-
nos, en Dinamarca, Paises Bajos y Espafia®.

multinacionales el interés por relaciones laborales basadas en la cooperacién estd mds di-
fundido de lo que cabria esperar en virtud de las distintas tradiciones, en parte sumamente
cargadas de conflictos, de las culturas de cogestion nacionales. Eso se manifiesta también
en el hecho de que el drea de validez geografica de los acuerdos de comité de empresa eu-
ropeo con frecuencia se extiende a mucho mds alld del circulo de los Estados miembros.
Cuatro acuerdos se extienden a todas las sucursales y establecen asi auténticos comités de
empresa en todo el grupo a escala mundial.

*!' De los 220 comités de empresa europeos en el sector de la industria metaldrgica,
71 estan coordinados por el sindicato metalirgico alemén (IG Metall) por delegacién de la
Federacion Europea de Sindicatos del Metal (EMB), y entre ellos se cuentan también co-
mités de empresas que tienen su sede fuera de la UE, por ejemplo Compaq, Ford y Gene-
ral Motors.

*> MARGINSON y otros, 1998; resumidamente MarGINSON, TRANSFER, 3/1999, pp. 256
y ss.

* Resulta especialmente llamativa la cuota desproporcionadamente alta de acuer-
dos celebrados en empresas britdnicas: en ese pais, a pesar de que al principio la direc-
tiva no era aplicable a causa del «opting-out» del Gobierno Thatcher, se han suscrito
acuerdos de comité de empresa europeo conforme al articulo 13 en mas del 50 % de las
empresas afectadas. La razon de este porcentaje, mucho mads alto que el correspondien-
te por ejemplo a las empresas alemanas y francesas (en ambos casos el 30 %), reside
probablemente en que en las empresas britdnicas reinaba gran inseguridad, a causa de
la falta en Gran Bretaia de estructuras de representacion empresarial de los trabajado-
res, acerca de como habria que formar posteriormente a la fecha de cierre la comision
negociadora. Qué irrelevante fue en la practica la actitud negativa del Gobierno en el
terreno de la politica social frente a la directiva, se desprende también del hecho de que
el 63 % de todos los acuerdos suscritos conforme al articulo 13 antes de la extension de
la directiva a Gran Bretafia e Irlanda del Norte inclufan establecimientos o empresas si-
tuados en Gran Bretafa.
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El sector en el que se celebraron més acuerdos de comité de empre-
sa europeo fue el de la industria metalirgica (35 %), seguida de la in-
dustria quimica (17 %) y del sector alimentario (12 %). En total, en los
sectores de produccién se celebraron notablemente mdas acuerdos de co-
mité de empresa europeo (80 %) que en el sector servicios (13 %). Den-
tro de este ultimo, se suscribieron mas acuerdos en el ramo de la Banca
y de servicios financieros (en ambos casos hubo acuerdos en aproxima-
damente el 25 % de las empresas afectadas), mientras que en el sector
comercial solo se celebré un acuerdo de comité de empresa europeo en
una de cada diez empresas multinacionales afectadas. Esta disparidad en-
tre el sector de la produccion y el de los servicios en lo relativo a la fre-
cuencia de acuerdos de comité de empresa europeo refleja con toda cla-
ridad las diferencias en el grado de organizacion de los sindicatos y en
las estrategias y posibilidades de influencia de los mismos, asi como las
diferencias de la «corporate identity» dominante en uno y otro campo. Si
se pone en correlacion la distribucién de los acuerdos de comité de em-
presa europeo por sectores con los correspondientes paises, se pueden ex-
traer detalladas conclusiones sobre la fuerza relativa y la estrategia in-
dustrial de los sindicatos y empresas de cada pais en cada sector (asi, por
ejemplo, en Alemania se han celebrado sobreproporcionalmente muchos
acuerdos en los sectores metaldrgico y quimico, y en cambio relativa-
mente pocos en el sector alimentario)™.

d) El modelo de participacion de los organos europeos de representacion
de los trabajadores segiin la concepcion de la Directiva
y en los acuerdos

La apertura procedimental y de contenidos de los criterios fijados por
la Directiva descansa esencialmente en dos razones. Por un lado, se ha
prestado atencién a las exigencias de la mayor flexibilidad posible plan-
teadas por los empleadores. Estos siempre habian rechazado que se esta-
bleciese como obligatoria la constitucién de un comité de empresa euro-
peo en la central de la empresa como tinico modelo de representacién de
los trabajadores. Por otra parte, era necesario dejar un margen de liber-
tad de movimientos en la transposicion de la Directiva al Derecho de cada
Estado miembro, para que asi fuese posible adaptar la Directiva a las di-
ferentes tradiciones nacionales en lo que respecta a las relaciones indus-
triales y especialmente a la cogestién de los trabajadores.

En la practica se ha manifestado que el primer motivo era en buena
medida irreal: en aproximadamente el 90 % de los acuerdos se prevén
comités de empresa europeos centrales. Tanto mayor es la importancia

* Cfr. MARGINSON y otros, 1998, p. 11.
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que ha adquirido el segundo motivo: el tipo de comité de empresa euro-
peo se ajusta en gran medida a la cultura nacional de cogestién predo-
minante en la sede central de cada empresa o grupo de empresas™.

Las disposiciones subsidiarias previstas en el articulo 7 en relacién
con el anexo de la Directiva sobre el «comité de empresa europeo por
ministerio de la Ley» a constituir en el caso de que todos los intentos de
negociacion terminen sin resultado, siguen el modelo germano-holandés
y prevén un comité de empresa europeo compuesto Unicamente por re-
presentantes de los trabajadores. Sin embargo, en la practica de los acuer-
dos comités de empresa europeos predomina el tipo franco-belga, en el
cual, por regla general, un representante de la direccién central asume el
papel de presidente o director. Dos tercios de los acuerdos (casi todos en
Bélgica, Francia, Gran Bretafia, Norteamérica y Asia) prevén un comité
de empresa europeo mixto formado por representantes de los trabajado-
res y del empleador. Esto es asi incluso en mds del 40 % de los acuer-
dos que afectan a empresas cuya sede principal se encuentra en paises
del drea juridica germano-holandesa. La razon de esta sorprendentemen-
te fuerte desviacion respecto del modelo de las disposiciones subsidiarias
incluso en paises con dérganos de representacion compuestos exclusiva-
mente por representantes elegidos por el personal reside probablemente,
por un lado, en la tendencia de los empleadores a influir sobre la direc-

¥ Cfr. el andlisis empirico de 386 acuerdos de comité de empresa europeo de un to-
tal de 25 paises en MARGINSON y otros, 1998; asimismo la base de datos de la Federacion
Sindical Europea relativa a 353 acuerdos y su valoracién por: Davip, Guide de présenta-
tion de la base de données des accords sur les Comités d’ Enterprise Européens et Radios-
copie de 353 accords de mise en place d'instances européennes d’information et de con-
sultation, paper de la Unité d’Assistance Technique del Federacion Sindical Europea,
Bruselas, diciembre de 1997; otras exposiciones y andlisis de los acuerdos conforme al ar-
ticulo 13 se pueden ver en: WiLLs, Making the best of it? Managerial attituds towards, and
experiences of, European Works Councils in UK-owned multi-national firms, Department
of Geography, University of Southampton, Highfield, Southampton, SO171BJ, enero de
1998; id., The Experience and Implications of European Works Councils in the UK, loc.
cit., enero de 1998; en lo que respecta a los paises nérdicos, cfr. KNUDSEN/BRUUN, Europe-
an Works Councils in the Nordic Countries; An Opportunity and a Challenge for Trade
Unionism, en European Journal of Industrial Relations, 1998, pp. 131 y ss.; EUROPAISCHE
Komwmission (ed.), Soziales Europa, suplemento 5/95, con 51 acuerdos, textos y andlisis;
GEIssLER completa los acuerdos publicados en Soziales Europa, suplemento 5/95, con 40
acuerdos mas, solo textos; EUROPEAN FOUNDATION FOR THE IMPROVEMENT OF LIVING AND WOR-
KING CONDITIONS, Working Paper nim. WP/96/65EN, Dublin, septiembre de 1996, con el
andlisis provisional de 111 acuerdos; numerosas referencias a exposiciones e investigacio-
nes anteriores estan contenidas en los trabajos de Keller, Jaeger, Niedenhoff, Nagel, Le-
cher/Platzer, Gerstenberger-Sztana, Buschak, Fulton, Geissler/Krieger, Buchholz y Kostler,
en: WSI-Mitteilungen, 8/1996 y de Danis/Hoffmann, Krieger/Benneton, Bélier, Dolvik, Ful-
ton, Savoini, Richard y Gohde en: TRANSFER, 2/1995; sobre la tipologia de las culturas
de cogestion, cfr. MARGINSON y otros, pp. 8 y s.; sobre las formas de cogestion en los Es-
tados miembros en detalle, cfr. PicHot, Employee representatives in Europe and their eco-
nomic prerrogatives, Report conducted for the European Commission, sin indicacién de lu-
gar, pp. 17 y ss. y LEcHER, WSI-Mitteilungen, 1998, pp. 258 y ss., 259.
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cion del comité de empresa europeo y a poder controlarla, si bien, por
otro lado, ese fenémeno probablemente se explique también por los in-
tereses de los sindicatos de proteger los derechos nacionales de cogestién
relativamente fuertes ya existentes: la composicién corporativa del co-
mité de empresa europeo subrayaria en ese sentido el peculiar estatus de
ese 6rgano, de manera que el mismo ya no aparezca como competidor de
los 6rganos nacionales de cogestién de los trabajadores™.

e) Partes de los acuerdos de comité de empresa europeo, niimero
de miembros y composicion de los comités de empresa europeos

En la constitucion de comités de empresa europeos durante la deno-
minada fase del articulo 13, es decir, hasta el 22-9-1996 (o hasta el
15-12-1999 en el caso de empresas que quedaron obligadas a constituir-
los debido a la ampliacion del area de validez de la Directiva a Gran Bre-
tafia e Irlanda del Norte), las organizaciones sindicales europeas e inter-
nacionales desempefaron el principal cometido de organizacién y
coordinacion. Esto se reflejo en que casi la mitad de los acuerdos (45 %)
fueron suscritos, del lado de los trabajadores, por sindicatos”. En el 34
% de los casos fueron firmantes del acuerdo de comité de empresa eu-
ropeo miembros de comités de empresa (incluidos los comités de grupos
de empresas y en parte los comités de empresa europeos ya existentes) y
en otro 37 % otros representantes de los trabajadores (en algunos casos
de modo adicional).

La mayoria de los acuerdos (51 %) preveia que el comité de empre-
sa europeo estaria compuesto por entre 11 y 20 miembros. En el 25 %
de los casos el nimero de miembros fue de entre 20 y 30, en el 18 % de
entre 3y 10 y en el 6 % de mas de 30. El nimero de miembros minimo
fue de 3 representantes de los trabajadores, y el maximo de 60, si bien
esos numeros estaban en todos los casos en correlacién con la magnitud
de la empresa. Con frecuencia se encuentran comités de empresa euro-
peos especialmente grandes en la industria quimica®.

En la mayor parte de los acuerdos conforme al articulo 13 analizados
se especifica la distribucion de los puestos en el comité de empresa euro-
peo atendiendo a los paises en que actie la empresa multinacional. A tal
efecto se siguen dos principios, frecuentemente combinando ambos: por un
lado, el nimero de puestos por pais se asigna globalmente en el acuerdo,

% Asi MARGINSON y otros, 1998, p. 20.

*7 Este hecho subraya la enorme importancia real de los sindicatos en el proceso de
constituciéon de comités de empresa europeos, y se halla en una llamativa contraposicion
con el hecho de que ni la Directiva ni, p. ej., la EBRG alemana prevén esa intervencion de
los sindicatos.

* MARGINSON y otros, 1998, p. 31; Davip, 1997, p. 15.



398 La Negociacién Colectiva a nivel europeo

por otro, se hace depender del nimero de trabajadores en cada Estado o en
cada sucursal. En ocasiones la distribucion de puestos de ello resultante se
corrige posteriormente mediante miembros adicionales correspondientes a
determinados paises o unidades empresariales (atendiendo por ejemplo al
pais en que tiene su sede la empresa o que redina el mayor porcentaje de
trabajadores, a grupos de Estados que de lo contrario no alcanzarian el qué-
rum minimo de representantes, o a la representacion independiente de sec-
tores empresariales especificos). Conforme a la Directiva y a todas las dis-
posiciones nacionales de transposicion, a efectos de la distribucién de los
puestos en la comision negociadora y en el comité de empresa europeo se
concede al principio de representatividad prioridad sobre el de proporcio-
nalidad, asignando para ello un puesto a cada pais en el que la empresa
multinacional tenga un establecimiento, con independencia de la magnitud
de éste®. Los restantes puestos se distribuyen dependiendo del niimero de
trabajadores en cada Estado miembro. Dado que en las disposiciones na-
cionales de transposicion el nimero de puestos en la comision negociado-
ra se fija en un maximo de 18, y el de puestos en el comité de empresa eu-
ropeo en un maximo de 31, ello suele conducir, en el caso de empresas que
tengan trabajadores en muchos de los 18 Estados miembros, a que esos Or-
ganos presenten una composicion en la que el caracter multinacional de la
empresa recibe una expresion mucho mas fuerte que la que le correspon-
deria si se atendiese de modo estrictamente proporcional al nimero de tra-
bajadores de la misma en cada pais. En contra de estos criterios juridicos
prefijados, el andlisis de los acuerdos conforme al articulo 13 disponibles
revela que se ha aplicado el principio de proporcionalidad en medida cla-
ramente mayor que el principio de representatividad®.

No rara vez (17 %) los acuerdos conceden a participantes externos
el estatus de miembros del comité de empresa europeo con igualdad de
derechos. En 9 de cada 10 casos se trata de delegados de los sindicatos.

f)  Derechos de informacion, consulta y negociacion de los comités de
empresa europeos, modalidad y frecuencia de las reuniones, costes
de la actividad de los comités de empresa europeos

Casi todos los acuerdos conforme al articulo 13 subrayan expresa-
mente que su principal objetivo es la informacién y consulta de los tra-
bajadores. En algunas ocasiones se aclara el concepto de consulta, ha-
ciendo referencia en la mayor parte de los casos al didlogo y al
intercambio de opiniones*'. Algunos acuerdos van mds alld y, p. ej., pre-

¥ Cfr. la tabla ofrecida por BLANKE, EBRG-Kommentar, 1999, pp. 353 y 360.
“ MARGINSON y otros, 1998, p. 34 y ss.
I Sobre lo que sigue: MARGINSON y otros, 1998, pp. 25 y ss.; Davip, 1997, pp. 17 y ss.
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vén el derecho a formular recomendaciones y propuestas (4 % de los
acuerdos), o bien conceden al comité de empresa europeo derechos de
negociacion sobre determinadas cuestiones (2 %).

La gran mayoria de los acuerdos contiene un catilogo de temas so-
bre los que se debe informar al comité de empresa europeo y en relacién
con los cuales debe tener lugar un intercambio de opiniones entre la di-
reccion y los representantes de los trabajadores; esa lista de asuntos so-
bre los que se debe informar se ajusta de modo mas o menos estricto a
los criterios prefijados por la Directiva.

Lo mismo cabe decir de la modalidad y la frecuencia de las reunio-
nes con la direccién central de la empresa. La gran mayoria de los acuer-
dos (87 %) prevé una reunidn anual ordinaria de informacién y consulta
del comité de empresa europeo, asi como la posibilidad de otra reunién
extraordinaria cuando se produzcan acontecimientos extraordinarios. En
el 13 % de los acuerdos se prevén dos reuniones ordinarias anuales y una
reunién extraordinaria facultativa. Es de sefialar que en los paises nordi-
cos y especialmente en el sector financiero se han acordado dos reunio-
nes anuales en casi el doble (el 25 %) de ocasiones que en los restantes
paises o sectores. Es patente que en el sector de los servicios financieros
los comités de empresa europeos estian considerados como una posibili-
dad para crean una cultura empresarial transnacional®*,

Aproximadamente el 85 % de los acuerdos conceden al comité de
empresa europeo expresamente el derecho a una reunién preparatoria in-
terna sin representantes del empleador, y aproximadamente el 22 %, ade-
mas, el derecho a una reunién posterior de seguimiento. Mas de la mitad
de los acuerdos (62 %) prevé —especialmente para las reuniones extra-
ordinarias de informacién y consulta y para los contactos con la direc-
cion central que se mantengan en el periodo de tiempo comprendido en-
tre dos reuniones formales— la formacion de una comisién mds reducida
formada por miembros del comité de empresa europeo. Cuando el comi-
té de empresa europeo se compone de representantes de los trabajadores
y de la direccién, la comisién reducida también suele estar compuesta de
ese mismo modo.

En el 97 % de los acuerdos los costes de la actividad de los comités
de empresa europeos se imponen expresamente a la direccién. Tres cuar-
tas partes de los acuerdos prevén el derecho a que a los representantes
de los trabajadores se les exima del desempefio de sus tareas habituales
—continuando la percepcidn de su salario— en la medida en que ello sea
necesario, el 86 % impone a la direccion de la empresa los gastos de via-
je y alojamiento, el 78 % los de traductores e intérpretes, el 50 % los de-
rivados de la intervencion de un experto. La asuncién de los gastos ge-
nerales de oficina y administrativos s6lo se menciona en una minoria de

2 MARGINSON y otros, 1998, p. 52.
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los acuerdos (22 %). En el 10 % de los acuerdos se asigna al comité de
empresa europeo un presupuesto a administrar por €l mismo®.

3.2. Acuerdos de creacion conforme al articulo 6 de la Directiva

Ademas de los 400 acuerdos conforme al articulo 13, exhaustiva-
mente estudiados y analizados, existen aproximadamente otros 300 acuer-
dos de comité de empresa europeo celebrados conforme al articulo 6. En
ellos era obligatorio que participase del lado de los trabajadores una co-
misién negociadora, creada especificamente para negociar los acuerdos
con la direccion central de la empresa y que, conforme a la mayoria de
las Leyes nacionales de transposicion, debe estar compuesta por repre-
sentantes de los trabajadores de todos los Estados miembros en los que
la empresa o el grupo de empresas tenga un establecimiento™.

Hasta la fecha no se dispone de estudios detallados de los acuerdos ce-
lebrados en esa fase. La formalizacion del procedimiento de negociacién, ma-
yor que la prevista para la celebracion de acuerdos conforme al articulo 13,
conduce a un alargamiento de la fase de negociacion de los acuerdos. Con
todo, se informa de que los acuerdos conforme al articulo 6 suelen estdn ela-
borados con mds detalle que los celebrados conforme al articulo 13, y que
por lo general garantizan un mayor nivel de derechos de los trabajadores.
Esto afecta especialmente a la dotacién econdmica y material de los comi-
tés de empresa europeos, a la frecuencia de sus reuniones de informacion y
consulta con la direccién central y a la ampliacién del espectro de temas a
tratar en las mismas a campos como, p. €j., el medio ambiente, la higiene y
la seguridad, la formacion y la formacién permanente o la igualdad de opor-
tunidades, la fijacién expresa del derecho del comité de empresa europeo a
mantener reuniones adicionales, especialmente preparatorias y de segui-
miento, o la consignacién expresa de derechos a la recepcién de formacién®.

3.3. Acuerdos entre el comité de empresa europeo y la direccion:
acuerdos del comité de empresa europeo en sentido estricto

Los estudios comparativos de la orientacién y la forma de trabajar de los
comités de empresa europeos’ han mostrado que es frecuente que los comi-

“ MARGINSON y otros, 1998, pp. 72y ss.

* Acerca de las diferencias entre las disposiciones de transposicién, ver BLANKE,
EBRG-Kommentar, 1999, § 10 ndmeros 14 y s. y alli mismo el Apéndice I, tabla 5.

* Cfr. KLese/Kuzn, JArbR 38, 2001, pp. 55 y ss., 62; asi lo confirma también mi propia
experiencia préctica en el asesoramiento para la constitucién de comités de empresa europeos.

 Cfr. concretamente los ejemplos recogidos en LECHER/NAGEL/PLATZER (eds.), Kons-
tituierung der Europdischen Betriebsrite —Vom Informationsforum zum Akteur? Eine ver-
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tés de empresa europeos evolucionan con sorprendente rapidez, yendo mas
alla de la funcién de informacién y consulta asignada en la Directiva, hasta
convertirse en auténticos interlocutores de la direccion en la celebracion de
negociaciones dotados de influencia sobre decisiones de la empresa. En di-
versos casos particulares, las actividades de los comités de empresa europeos
van mucho més alld de la negociacién —que con frecuencia es lo que al prin-
cipio estd en primer plano— de un marco de acuerdos sobre temas «blandos»
como, por ejemplo el establecimiento de una carta social o de «codes of con-
duct», la seguridad e higiene en el trabajo, la igualdad de oportunidades, el
derecho a recibir informacién, los derechos sindicales, etc.”’. Asi, por ejem-
plo, gracias a la intervencién y a la mediacién del comité de empresa euro-
peo se ha evitado traslados de la produccién ya previstos o se ha reducido no-
tablemente su envergadura y sus repercusiones, se ha abandonado planes de
«outsourcing», se ha negociado planes sociales, se ha iniciado negociaciones
sobre la concesion de compensaciones a los trabajadores que desempefien sus
tareas en su propio domicilio y se ha constituido nuevos 6rganos de compo-
sicién paritaria, como, por ejemplo, el «observatorio europeo» para la mejo-
ra de la seguridad e higiene en el trabajo en el grupo italiano quimico y ener-
gético ENI*®. Especialmente en relacién con las profundas reestructuraciones
empresariales de la industria automovilistica, se ha llegado en los tltimos afios
a una serie de espectaculares acuerdos, con participacion de comités de em-
presa europeos, sindicatos y direcciones de las empresas, que entre otras co-
sas prevén amplias regulaciones destinadas a asegurar derechos de los traba-
jadores, como garantias de derechos adquiridos, prolongacién de la
obligatoriedad de los convenios colectivos o derechos de regreso en caso de
escisiones o fusiones, que en BMW-Rover y en la fabrica britdnica de Vaux-
hall en Luton han podido evitar incluso cierres ya previstos®.

La condicién previa para la exitosa suscripcion de esos acuerdos ha
sido siempre una intensa implicacién —hasta llegar a la amenaza y a la
realizacién de medidas de conflicto colectivo®— de los correspondien-

gleichende Studie von acht Konzernen in den Ldndern Deutschland, Frankreich, Grofbri-
tannien und Italien, 1998; LECHER/PLATZER/RUB/WEINER, Europdische Betriebsrite— Pers-
pektiven ihrer Entwicklung und Vernetzung. Eine Studie zur Europdisierung der Arbeitsbe-
ziehungen, 1999; LLECHER/PLATZER/RUB/WEINER, 2001; KLEBE/ROTH, Die Gewerkschaften
auf dem Weg zu einer internationalen Strategie? Am Beispiel der Automobilindustrie, en:
Arbeitsrecht im Betrieb (AiB), 12/2000, pp. 749 y ss.; KLEBe/Kunz, JATbR 38/2001, p. 55.

" Ejemplos en KLese/Kunz,, JArbR 38/2001, pp. 55y ss, 63.

8 Cfr. los ejemplos concretos mencionados en LECHER/NAGEL/PLATZER (eds.), 1998; Le-
CHER/PLATZER/RUB/WEINER, 2001; KLEBE/ROTH, AiB, 12/2000, pp. 749 y ss.; KLEBE/KUNZ,
JATbR, 38/2001, p. 55; Schiek, RdA, 2001, p. 218.

# KLEBE/ROTH, AiB, 12/2000, pp. 749 y ss.; KLEBE/KUNZ, JATbR 38/2001, pp. 55y ss.,
63 y ss.; ROPER, Europdischer Streik bei GM-Europa, EuroAS 5/2001, pp. 87 y ss.

%0 Las negociaciones sobre el acuerdo-marco a escala europea suscrito el 6.7.2000 con
ocasion de la alianza entre General Motors y Fiat —que en el caso de outsourcing de par-
tes de la empresa prevé, entre cosas, la continuacién de la vigencia de los acuerdos colec-
tivos también para nuevas contrataciones, la subsistencia de los 6rganos de representacion
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tes sindicatos. De esta forma se confirma que el nuevo papel de los co-
mités de empresa europeos como interlocutores transnacionales de la di-
reccion central de empresas y grupos de empresas multinacionales cons-
tituye un gran desafio para la coordinacidén y colaboracién de los
sindicatos a escala europea. A su vez, los progresos en esa coordinacién
y colaboracién influirdn decisivamente sobre las posibilidades de que los
comités de empresa europeos puedan aparecer como interlocutores de la
direccién de la empresa situados en pie de igualdad con ella.

En conjunto, la praxis demuestra que la informacién y consulta de
los comités de empresa europeos, pese a estar dotadas de una débil con-
figuracion juridica, son mds que mera «retérica de la participacién»: pue-
den dar lugar a un ejercicio efectivo de influencia y a una intervencién
practica en la toma de decisiones que han llevado a resultados perfecta-
mente comparables con la cogestion de los trabajadores juridicamente ga-
rantizada, por ejemplo conforme al modelo de la Ley alemana sobre el
régimen interno de las empresas. Esta efectividad comparativamente
grande de los débiles derechos de participacion de los 6rganos de repre-
sentacion de los trabajadores en el plano europeo es sorprendente, y con-
tradice el escepticismo, ampliamente difundido en Alemania, frente a la
armonizacion de la cogestion de los trabajadores. Necesita explicacion.

4. LA CONTRIBUCION DE LA DIRECTIVA SOBRE EL COMITE
DE EMPRESA EUROPEO A LA ARMONIZACION JURIDICA
EUROPEA: CREACION DE UNA CULTURA EUROPEA DE
NEGOCIACION Y CELEBRACION DE ACUERDOS

4.1. La primacia de los acuerdos en la constitucion de comités
de empresa europeos: «bargaining in the shadow of the law»

La Directiva sobre el comité de empresa europeo persigue el objeti-
vo de que se constituya el mayor niimero posible de comités de empresa
europeos por via de acuerdos, y no por coercion legal. Para facilitar el lo-
gro de ese objetivo y acelerar el proceso de constitucion de comités de
empresa europeos, prevé que con el transcurso del tiempo vaya disminu-
yendo la libertad de configuracion de los acuerdos de constitucién que se
deja en manos de la autonomia privada: en una primera fase, la Directiva
concede prioridad a los acuerdos, apenas reglamentados juridicamente, ce-
lebrados entre la direccion central de la empresa y los representantes de
los trabajadores; en una segunda fase dispone unicamente un procedi-
miento vinculante para negociaciones en las que se pueda obligar a parti-
cipar, pero sin fijar criterios materiales, y sélo en el caso de que fracasen
esas negociaciones establece la constitucién obligatoria de comités de em-
presa europeos por ministerio de la Ley prefijando unos criterios minimos
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obligatorios, tanto procedimentales como de contenido, para las atribu-
ciones de los comités. De esta manera, la Directiva ha creado un modelo
de negociaciones sobre el trasfondo de una presion juridica suavemente
creciente que constituye una gran innovacién desde el punto de vista téc-
nico-juridico («bargaining in the shadow of the law»)™".

4.2. La creacion de un sistema de genuinos acuerdos del comité de
empresa europeo en empresas multinacionales con anterioridad
a las legislaciones nacionales de transposicion

El efecto de esa concesion de una posicion de privilegio a las solu-
ciones adoptadas por via de acuerdo es triple. De ese modo se inicia, pri-
mero, una cultura de negociacién y consenso en empresas y grupos de
empresas de dimension comunitaria, referida a la constitucion de comi-
tés de empresa europeos y a la comunicacién con ellos, que permite una
configuracién flexible de las formas y contenidos de los érganos de re-
presentacion de los trabajadores y de su participacion, y que por ello pue-
de ser modificada para que se adapte en cada caso a las exigencias con-
cretas de las empresas. En segundo lugar, la practica consensual iniciada
por la Directiva se anticipa a la transposicion de la Directiva en cada Es-
tado y a la obligatoriedad de las disposiciones nacionales de transposi-
cion, que serdn no s6lo procedimentales. Esta técnica de configuracién
juridica de la Directiva hace que surja el sustrato juridico que después
serd codificado legalmente con las correspondientes disposiciones de
transposicién nacionales. Mediante esta habil tactica de la Directiva las
disposiciones nacionales de transposicién encuentran como preexistente
facticamente, ya antes de que dichas disposiciones entren en vigor y ad-
quieran eficacia, un sistema de comités de empresa europeos constitui-
dos por mutuo acuerdo. En tercer lugar, las disposiciones nacionales de
transposicion encuentran ese material dotado de una nueva —y hasta el
momento desconocida— cualidad juridica: la que viene dada por la exis-
tencia de una tupida red de acuerdos colectivos transnacionales, sobre

de los trabajadores y el derecho de regreso al anterior empleador— fueron acompanadas de
huelgas en las fabricas de Opel en Bochum, Kaiserslauern y Riisselsheim, cfr. KLEBE/ROTH,
AiB, 12/2000, pp. 749 y ss., 753 y s.; poco mds tarde el cierre previsto por GM de la fa-
brica britdnica de Vauxhall en Luton fue impedido por una huelga de advertencia a escala
europea de mds de 40.000 trabajadores en 6 Estados de Europa, y el 5.3.2001 se suscribi6
entre la direccion de GM-Europa y el comité de empresa europeo («foro europeo de los
trabajadores») un acuerdo marco de garantia del emplazamiento industrial que satisfizo en
buena medida las exigencias de los trabajadores, cfr. RopER, EuroAS, 5/2001, pp. 87 y ss.

3! MULLER, EBRG-Kommentar, 1997, introduccién, nimero 16; BLANKE, Recht und
Praxis der Europdischen Betriebsrdte. Zur Effektivitit «weicher» Regulierung fiir die Inte-
gration der Arbeitsbeziehungen in Europa, KJ, 4/1999, pp. 497 y ss.; HoLAND, Mitbestim-
mung in Europa, 2.* ed., 2000, pp. 79 y s.; LECHER/PLATZER/RUB/WEINER, 2001.
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cuya licitud y eficacia juridica no existe ya duda alguna tras la promul-
gacion de la Directiva, a diferencia de lo que sucedia con la situacién ju-
ridica anterior’”. Con ello, la Directiva da vida a comités de empresa eu-
ropeos y a acuerdos de comités de empresa en lo que constituye un
fenémeno juridico genuinamente europeo, que sélo posteriormente ten-
drd entrada en los ordenamientos nacionales de los Estados miembros y
que en ellos serd asimilado a las instituciones y tipos de acuerdos tradi-
cionales del Derecho laboral colectivo.

4.3. El progreso juridico que supone la apertura de campos de accion
y experiencia de cooperacion practica: un intento de explicacion
tedrica

El hecho de que, en ocasiones, la participaciéon a escala europea de
los trabajadores de las empresas y grupos de empresas multinacionales
supere claramente a efectos prdcticos el nivel medio de los derechos de
participacién formales y juridicamente garantizados guarda correspon-
dencia desde el punto de vista normativo con los objetivos de la Direc-
tiva y de las Leyes nacionales de transposicién. Conforme a éstas, el sen-
tido y la finalidad de la informacién y consulta de los trabajadores o de
sus representantes consiste en incluir, debatir, considerar seriamente y te-
ner en cuenta todo lo que sea posible en el proceso de toma de decisio-
nes empresariales el punto de vista de los trabajadores. Para ello, la in-
formacién debe proporcionarse con la debida antelacion y con base en un
informe escrito y las negociaciones deben tener lugar en reuniones pe-
riddicas, que se celebren siguiendo un reglamento detallado, en las que
estén presentes quienes sean responsables de la toma de decisiones, en
las que los representantes de los trabajadores tengan derecho a dar a co-
nocer su postura y de las que se levante un acta en comtn. Y, sobre todo,
el objetivo del intercambio de opiniones ha de ser llegar en las cuestio-
nes controvertidas «a un consenso» 0 «a un acuerdo», también cuando
no se logren en todos los casos o por falta de un procedimiento de ave-
nencia o de conciliacién de obligado cumplimiento en caso de conflicto
no sea posible obligar a que se llegue a ellos.

Quien en esta intencidn ligada a la informacién y consulta de los tra-
bajadores sélo vea un «pio deseo» irrelevante en la practica se estard equi-
vocando. En el caso de conflictos duros, en los que solamente sea posi-
ble un «o esto / o aquello» y no quepan soluciones de compromiso, quien
albergue esa opinién creera que los hechos le dan la razén. Pero en la

52 Segtin ScHiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss., 228 un acuerdo de ese tipo era «dificil-
mente compatible con la mayoria de los ordenamientos»; Espafia constituye una excepcion
a esa regla, cfr. SCHNELLE, Der Europdische Betriebsrat in Spanien, 1999.
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vida cotidiana de las relaciones laborales esas situaciones tan extremas
se dan rara vez. Lo mds frecuente es una pluriforme imbricacién de ac-
ciones y decisiones que se influyen reciprocamente, de rutinas ya firme-
mente establecidas, de procesos de cooperacién e innovacion que des-
cansan esencialmente en la confianza. Esta base de confianza y la relacién
de reconocimiento reciproco de ello resultante son el «capital social»
del que, desde la Directiva sobre el despido colectivo 75/129/CEE de
17-2-1975% y hasta hoy, se alimentan en el Derecho europeo las oportu-
nidades y expectativas de una cogestion efectiva de los trabajadores.

En el debate alemdn, tanto en el que se desarrolla en el terreno de la cien-
cia del Derecho como en el mantenido en el seno de la sociologia industrial,
se mencionan como recursos del poder de los 6rganos empresariales de repre-
sentacién de los intereses de los trabajadores los siguientes: dinero, conoci-
mientos, personal, tiempo y, sobre todo, el Derecho®. En cambio, la confian-
za rara vez se menciona como criterio poseedor de influencia®. Esto puede que
se deba a que es muy dificil operativizar ese factor y determinarlo con clari-
dad. Pero ese descuido conduce a graves errores estimativos. Una de las de-
mostraciones mds impresionantes de esta tesis es el proceso mismo de inte-
gracién social en Europa: sin un fundamental cambio de paradigma en la
configuracion del marco regulador de las relaciones laborales ese proceso —y
con €l probablemente todo el proceso de unificacion— fracasarfa.

Nos llevaria aqui demasiado lejos describir con mas detalle este cam-
bio de planteamiento general. Baste hacer referencia a algunos concep-
tos clave. En lugar de una unificacion («armonizacidén») ordenada desde
arriba, sea cual sea el nivel de las regulaciones nacionales en que se efec-
tde, o de la apertura de opciones al modo de un «restaurante a la carta»,
se ha abierto la posibilidad de crear ocasiones —también dotadas, cuan-
do sea necesario, de la conveniente obligatoriedad— de cooperacién des-
centralizadas en el plano de los agentes afectados mismos. La cogestién
europea no viene prefijada centralistamente, sino que se confia a la ne-
gociacion en el plano de las empresas o grupos de empresas. En esta ins-
trumentalizacién de un principio de subsidiariedad estrictamente enten-
dido al servicio de la paulatina construccién de una «europeizacién
negociada»™ de lo que se trata es de abrir nuevos campos de interaccién

3 DOCE L 048/29 de 22.2.1975, consolidada por la directiva 98/59, DOCE 225/16 de
12.8.1998.

** HoLanp/Remv/Brecut, Flichentarifvertrag und Giinstigkeitsprinzip: empirische Be-
obachtungen und rechtliche Betrachtungen der Anwendung von Fldchentarifvertrégen in
Betrieben, 2000, p. 194.

% Pero asi lo afirma ahora expresamente DEUTSCHMANN, Die Gesellschaftskritik der In-
dustriesoziologie - ein Anachronismus?, en: Leviathan, 2001, pp. 58 y ss. y BECKERT, Ver-
trauen und die performative Konstruktion von Mdrkten, en: Zeitschrift fiir Soziologie, 2002,
pp. 27 y ss.

% Asi se titula el estudio de LECHER/PLATZER/RUB/WEINER, 2001.
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de los agentes empresariales y sindicales, mediante la cual se aspira a su
vez a estimular una praxis que, desde las distintas dpticas de los diver-
sos participantes en el proceso, pueda llegar a ser el punto de referencia
de la experiencia comin, y por tanto de una historia compartida inter-
subjetivamente. De esta manera, que puede encontrar su fundamentacién
tedrica en los supuestos de la teoria de la estructuracion de Anthony Gid-
dens”, se podria crear rutinas de accién —o asi cabe esperarlo al me-
nos— que en virtud de su forma recursiva susciten paulatinamente es-
tructuras estables y de ese modo permitan, desde la confianza en su
solidez, la accién cooperativa. Unos derechos de participacion débiles
pueden desarrollarse asi hasta convertirse en oportunidades de ejercer in-
fluencia bien efectivas, y de ese modo, a la larga, podrdn favorecer la im-
plantacién de una praxis de cogestién capaz de obtener un €xito mucho
mayor que el que seria posible mediante meros posicionamientos juridi-
cos relativos a la cogestion que, por amplio que fuese su alcance, apenas
tuviesen vida.

En lo que respecta a la evolucién del Derecho europeo, especialmente
en el campo de la cogestion colectiva, se tendrd que conceder que de he-
cho este planteamiento se ha revelado como el tnico exitoso™. Cierta-
mente, ese camino estd al servicio del desempefio de una tarea especifi-
ca y afectada por especiales problemas y dificultades: la de integrar
estructuras muy heterogéneas, tanto factica como juridicamente, y dis-
tintos agentes sociales e industriales, cada uno con sus respectivas tradi-
ciones e ideologfas. Si de ello cabe o no derivar una Ley universal del
progreso juridico, especialmente en el Derecho laboral colectivo, es una
cuestién que necesitaria un estudio mas detallado y que aqui puede que-
dar sin decidir. Pues con el planteamiento aqui seguido nos movemos en
terreno europeo.

5. LA NATURALEZAJ URIDICA DE LOS ACUERDOS
DEL COMITE DE EMPRESA EUROPEO

5.1. El efecto de la Directiva sobre el comité de empresa europeo:
no existe un Derecho europeo propio

El Derecho relativo al comité de empresa europeo descansa en la Di-
rectiva 94/45/CE, y por tanto en una institucién juridica del Derecho se-
cundario de la Comunidad Europea. A diferencia del reglamento (§ 249

7 Die Konstitution der Gesellschaft, Frankfurt, 1992.

¥ CATTERO, «Mitbestimmung» auf europdisch. Deutungsoffenheit, institutionelle Myt-
hen und lose Kopplungen, en: ABEL/ITTERMANN (eds.), Mitbestimmung an den Grenzen?,
2001, pp. 135y ss., 150.
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parrafo 2 TCE) no es valida «directamente en cada Estado miembro»,
sino que «es obligatoria sélo en lo que respecta al objetivo a alcanzar, y
deja a los 6rganos nacionales la eleccion de las formas y medios corres-
pondientes» (§ 249 parrafo 3 TCE). Por tanto, su transposicion se efec-
tuard mediante la creacién de Derecho nacional. Parece 16gico, en con-
secuencia, interpretar los acuerdos de comité de empresa europeo como
acuerdos basados unicamente en el respectivo Derecho nacional y a de-
terminar desde las distintas tradiciones juridicas nacionales. Conforme a
ello, son una especie de «camaledén» juridico, cuyas condiciones y efec-
tos juridicos mereceran un juicio distinto segin sea en cada caso el or-
denamiento de cada uno de los 18 Estados miembros afectados. Bien es
verdad que este modo de ver las cosas no se ajusta en modo alguno a la
funcién de las Directivas europeas de contribuir a la aproximacién de los
diferentes ordenamientos de los Estados miembros®. Por ello, la deter-
minacién del caricter juridico de los acuerdos de comité de empresa eu-
ropeo tiene que prestar la debida atencion a las repercusiones del Dere-
cho europeo sobre el Derecho nacional.

5.2. La armonizacion de los Derechos nacionales por las Directivas
europeas: prioridad del Derecho europeo, mandato de eficacia,
interpretacion conforme a las Directivas y aplicabilidad
inmediata de las Directivas

Por principio, las Directivas europeas no logran obligatoriedad juri-
dica como normas juridicas directamente aplicables hasta que se traspo-
nen al correspondiente Derecho nacional. Sin embargo, en su calidad de
disposiciones juridicas europeas, en caso de colisién poseen, igualmente
por principio, prioridad (de aplicacién) sobre el Derecho nacional®. Ade-
mds, en cuanto instrumentos de armonizacion juridica establecen, en pri-
mer lugar, objetivos obligatorios en razén de su contenido y, en segundo
lugar, fijan plazos maximos estrictos para que se efectie su transposicion.
Los requisitos que se exigen para la transposicion del Derecho comuni-
tario al Derecho nacional estan sometidos al mandato de eficacia deriva-
do del articulo 10 TCE y del principio interpretativo del «effet utile»®'.
Ese mandato comprende el deber de efectuar la transposicion dentro del

% Cfr. KrivpHOVE, Europdisches Arbeitsrecht, 2.* ed., 2001, p. 78.

% TJCE, resolucién de 15.7.1964, Repertorio de jurisprudencia 6/64, Costa/E.N.E.L.,
coleccion 1964, 1253; TICE, resolucion de 17.12.1970, Repertorio de jurisprudencia 11/70,
sociedad mercantil internacional, coleccién 1970, 1125; a ese respecto ALBERT, Aktuelle ar-
beitsrechtliche Fragen in der Rechtsprechung des EuGH, RdA, 2001, suplemento especial
5, pp. 23 y ss.; KRIMPHOVE, Europdisches Arbeitsrecht, 2.* ed., 2001, p. 82 con referencias.

' HoLAND, Zias, 1995, pp. 425 y ss., 437 con amplias referencias tomadas de la ju-
risprudencia del TJICE.
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plazo establecido, de modo integro y suficientemente determinado y cla-
ro, y de omitir cualquier modificacién arbitraria. Ademas, la maxima de
la interpretacion del Derecho nacional por el TJCE conforme a las Di-
rectivas o, en su caso, complementaria®, pone de manifiesto que las dis-
posiciones de las Directivas europeas exigen respeto con independencia
de que ya estén traspuestas o no. Con la transposicién no se agotan en
modo alguno sus efectos juridicos, sino que, antes bien, siguen siendo
vinculantes normativamente como marco de referencia de la transposi-
cion: las Directivas establecen un marco de orientacion juridicamente vin-
culante que crea una comunicacién juridica, de distinta intensidad segtn
los casos, entre el sistema juridico nacional y el Derecho comunitario. Su
dinamismo gira en torno al ajuste entre los conceptos, procedimientos e
instituciones juridicos comunitarios y nacionales, y en ocasiones, como
ha sucedido de modo especialmente visible en relacién con el principio
de la igualdad retributiva entre hombres y mujeres® y con la Directiva
sobre el traspaso de empresas®, se refleja en diferencias de interpretacién
entre el TJCE y los ordenamientos nacionales obstinadamente defendi-
das, que en el caso de dicha Directiva 77/187/CE han propiciado inclu-
so una revisién del tenor literal de la Directiva®.

Ademds, en el caso de la que transposicion no se efectie conforme
al ritmo previsto, las Directivas europeas pueden pasar en determinadas
condiciones por encima de las reglamentaciones nacionales y adquirir di-
recta obligatoriedad juridica, en la forma concreta de que de ellas pue-
den seguirse en los respectivos ordenamientos nacionales derechos sub-
jetivos de los ciudadanos reclamables frente al Estado®.

52 Cfr. especialmente los casos TJCE, resolucién de 10-4-1984, Repertorio de juris-
prudencia 14/83, v. Colson y Camann ./. Land de Renania del Norte-Westfalia; TICE, re-
solucion de 10-4-1984, Repertorio de jurisprudencia 79/83, Doris Harz ./. Deutsche Tradax
GmbH; TICE, resolucién de 19-11-1991, Repertorio de jurisprudencia C-6/90, Andrea Fran-
cowitch y otros ./. Republica Italiana; detalladamente a este respecto KRIMPHOVE, Eu-
ropdisches Arbeitsrecht, 2.* ed., 2001, pp. 56 y ss.; SCHIEK, Europdisches Arbeitsrecht,
1997, pp. 34 y s.

% Asi en referencia a las insuficientes disposiciones alemanas de transposicién de la
directiva 76/207/CEE en casos de discriminacion de las mujeres en la contratacion labo-
ral, TICE resolucién de 10.4.1984, Repertorio de jurisprudencia 14/83, v. Colson y Ca-
mann ./. Land de Renania del Norte-Westfalia; acerca de la cuantia de las «considerables
sanciones» que el Derecho inglés prevé en ese caso, TICE, resolucién de 9-11-1993, Re-
pertorio de jurisprudencia C-132/92, Birds Eye Walls Limited ./. E.M. Roberts; acerca de
la exigencia de que exista culpabilidad y de la limitacién del deber de indemnizar los da-
flos y perjuicios que prevé el Derecho aleman, TJCE, resolucién de 22-4-1997, Reperto-
rio de jurisprudencia C 180/95, Drachmpaehl ./. Urania, AP nim. 13 sobre § 611a BGB
con notas de SCHLACHTER.

# TJCE, resolucién de 14.4.1994, Repertorio de jurisprudencia C-329/92 Christel Sch-
midt ./. Spar- und Leihkasse Kiel, coleccion I 1994, p. 1311.

% Directiva 98/50/CE, DOCE L 201 de 17.7.1998, p. 88.

% Detalles acerca de este inmediato efecto juridico de la directiva en KrRIMPHOVE, Eu-
ropdisches Arbeitsrecht, 2.* ed., 2001, pp. 56 y ss.
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5.3. La Directiva como instrumento de armonizacion juridica en
el Derecho laboral colectivo y el efecto de integracion especi-
fico de la Directiva sobre el comité de empresa europeo

Por ello, con razén se dice que el instrumentario legislativo de la Di-
rectiva no respeta la autonomia nacional por completo, sino sélo «en gran
medida»®’. La influencia de los criterios fijados en las Directivas euro-
peas sobre el Derecho nacional es tanto mas fuerte cuanto menos se pue-
dan alcanzar los objetivos de las primeras con el instrumentario propor-
cionado por los respectivos ordenamientos nacionales: en esos casos, el
Derecho nacional se encuentra frente a la tarea de empezar desarrollan-
do los procedimientos e instrumentos juridicos que permitan la transpo-
sicién de la Directiva®®. Este efecto de integracién juridica de las Direc-
tivas europeas es especialmente relevante en el Derecho laboral en general
y en el Derecho laboral colectivo en particular, y dentro de éste mas en
lo que respecta al Derecho de las relaciones laborales en el plano de la
empresa que en otros campos. En vista de las enormes diferencias que
existen en este terreno entre los ordenamientos nacionales®, dificilmen-
te cabe esperar que las disposiciones europeas puedan obrar en la prac-
tica la uniformizacién juridica. Los ordenamientos nacionales serian in-
capaces de integrar esos cuerpos extrafios juridicos. Las consecuencias
serian, antes bien, «reacciones de rechazo» que favorecerian mas la de-
sintegracién de los distintos ordenamientos nacionales europeos que su
armonizacion. Por ello, al menos actualmente, la Directiva europea es en
este campo un instrumento de aproximacion de los respectivos Derechos
para el que no hay alternativas.

Ademads, la interpretacion juridica de los acuerdos de comité de
empresa europeo exclusivamente en el contexto de los ordenamien-

7 KriMPHOVE, Europdisches Arbeitsrecht, 2.2 ed., 2001, p. 56.

% En el caso de la Directiva sobre el comité de empresa europeo esto puso especial-
mente a los ordenamientos de Gran Bretaia e Irlanda del Norte ante el problema, de no
poca importancia, de desarrollar primero los procedimientos que permitiesen el estableci-
miento de una representacion general de los trabajadores en las empresas. A esa dificultad
se debe atribuir la enorme disposicion de las empresas britdnicas a constituir en Gran Bre-
tafia comités de empresa europeos por via de acuerdo ya antes de que se extendiese a ese
pais la aplicacion de la directiva, cfr. la anterior nota 52.

% De la gran abundancia de investigaciones comparativas acerca de la regulacién en
el plano empresarial mencionaremos solamente PicHoT, Arbeitnehmervertreter in Europa
und ihre Befugnisse in Unternehmen, en: EUROPAISCHE KomMissioN (ed.), Soziales Europa,
2/1996; FEDERACION SINDICAL EUROPEA (ed.), Die Arbeitnehmervertretung auf Betriebsebe-
ne in Europa, Briissel, diciembre de 1998; OTTING, Betriebsverfassung in den Europdischen
Gemeinschaften unter besonderer Beriicksichtigung des Status einer Europdischen Aktien-
gesellschaft, tesis doctoral, Augsburg, 1981; SANDMANN, Die Euro-Betriebsrats-Richtlinie
94/45/CE, 1996, pp. 32 y ss.; REBHAHN, Das Kollektive Arbeitsrecht im Rechtsvergleich,
RdA, 2001, 763 y ss., 770 y ss.; KrRiMPHOVE, Europdisches Arbeitsrecht, 2.* ed., 2001, pp.
407 y ss.
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tos nacionales tendria como consecuencia que esa institucién de re-
presentaciéon de los trabajadores a escala europea y su praxis de es-
tablecimiento de acuerdos, se disolveria caleidoscopicamente, con-
forme en cada caso a la perspectiva nacional del correspondiente
observador y debido a su necesaria imbricacién reciproca’, en cons-
telaciones casuales cuyos elementos se combinarian de una manera
en unas ocasiones, de otra en otras, y a veces no se combinarian en
modo alguno. En virtud de las diferencias de los sistemas de rela-
ciones laborales y de su respectiva configuraciéon juridica, las insti-
tuciones del Derecho laboral colectivo de un pais nunca son idénti-
cas a las de otro, ni siquiera dentro de areas juridicas «emparentadas»
entre si, como las que conforman por ejemplo, respectivamente, Ale-
mania y Austria, Bélgica y Francia, Espaiia e Italia, Gran Bretafia e
Irlanda del Norte o Suecia y Noruega. Esto es asi especialmente en
el caso de acuerdos de empresa que en calidad de acuerdos colecti-
vos sui generis existen con validez subsidiaria y secundaria frente a
convenios colectivos (de empresas o de grupos de empresas)”" sola-
mente en Alemania (y parecidamente en Austria’). Ciertamente, en
la mayoria de los Estados miembros existen configuraciones juridi-

"0 A este respecto cfr. la anterior nota 10.

"' Conforme al Derecho aleman los «acuerdos de empresa» son acuerdos entre el
empleador y el érgano de representacion de los intereses de los trabajadores de la em-
presa elegido por éstos. Fijan las condiciones de trabajo directamente, y con efectos nor-
mativos vinculantes, no sélo para los trabajadores organizados sindicalmente, sino para
todos los de la empresa que estén representados por el comité de empresa (§ 77 parrafo
3 de la Ley alemana sobre el régimen interno de las empresas, BetrVG). El acuerdo de
empresa es en el plano de la empresa el equivalente funcional al convenio colectivo, si
bien, a diferencia de éste, su legitimacion es democrdtico-representantiva y no basada en
la pertenencia a una asociacién o colectivo. La legitimacién del convenio colectivo po-
see, en forma de la autonomia a efectos de fijar las condiciones econémicas y de traba-
jo, una base constitucional especifica (articulo 9 parrafo 3 de la Ley fundamental alema-
na) y una presuncion mds fuerte a favor de su justificacién, por lo que legalmente se le
concede prioridad normativa respecto de los acuerdos de empresa (§§ 77 parrafo 3, 87
parrafo 1 frase inicial BetrVG). Sin embargo, en la prictica este planteamiento legal estd
siendo minado cada vez mds. Pues en ella se percibe una tendencia constante al traslado
al plano empresarial de cada vez mds competencias negociadoras y de adopcién de acuer-
dos: un fenémeno este que se constata en toda Europa y que se refleja en que progresi-
vamente se atribuye un mayor valor juridico, tanto en el Derecho nacional como en el
europeo, a la empresa y al establecimiento como planos para la regulacion laboral co-
lectiva, cfr. EUROPEAN COMMISSION, DG FOR EMPLOYMENT AND SOCIAL AFFAIRS UNIT EMPL/D.1,
Report of the High Level Group on industrial relations and change in the European Union,
January 2002, pp. 25 y 26.

2 Acerca de las diferencias respecto de Alemania, basadas esencialmente en la falta
de capacidad del empleador individual a efectos de la celebracion de acuerdos, y en la co-
rrespondiente capacidad de las cdmaras de empleadores como corporaciones representati-
vas legales, basada en que la ley establece la «pertenencia forzosa» de los empleadores a
las mismas, cfr. REBHAHN, Rechtsvergleichendes zur Tarifbindung ohne Verbandsmitglieds-
chaft, RdA, 2002, 214.
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cas (especialmente convenios colectivos de empresa’”) que pueden
asumir una funcién similar; pero eso no sucede en todos los casos’™.

En vista de la falta de una suficiente tradicién comun de Derecho la-
boral colectivo en los Estados miembros, también y especialmente en el
plano de las empresas, el caracter juridico de los acuerdos de comité de
empresa europeo no se puede determinar desde el dngulo visual de los
distintos ordenamientos nacionales. Asimismo, dicho cardcter tampoco se
puede determinar con base en las diferencias de los ordenamientos na-
cionales sencillamente sumando los puntos que tengan en comun, o to-
mando como forma expresiva europea solamente uno de los distintos or-
denamientos nacionales.

5.4. (Cual es la naturaleza juridica europea de los acuerdos
del comité de empresa europeo?

En lugar de ello, la clasificacién juridica de estos acuerdos colectivos
europeos tiene que estudiar el fenémeno, caracteristico de la evolucién del
Derecho también en otros campos, consistente en que la realidad social esta
creando constantemente nuevas estructuras que trascienden el canon de las
instituciones juridicas heredadas y ya no se pueden aprehender concep-
tualmente mediante las categorias juridicas tradicionales. El Derecho labo-
ral colectivo europeo, que estd surgiendo actualmente, debe prestar la de-
bida atencién al hecho de que mediante la concepcion del «didlogo social»
—desarrollada en el Derecho comunitario de modo crecientemente siste-
matico y que ha encontrado su clave de béveda provisional en el derecho
social fundamental del articulo 27 de la (todavia) no vinculante Carta de
derechos fundamentales de la Unién Europea”— ha surgido un sistema in-

3 Sin embargo, con frecuencia no se les atribuye efecto normativo alguno, de modo
que tanto su cardcter vinculante como el efecto erga omnes tienen que ser obtenidos de otro
modo, por ejemplo mediante constructos dogmaticos como la teoria de la representacion y
la suposicion de un convenio a favor de terceros, mediante principios de igualdad de trato,
declaraciones de fuerza vinculante universal y posibilidades de registro; cfr. para mas de-
talles ScHiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss., 225 y s.

™ Para mas detalles, ver Scuiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss., 225 y s.

> El articulo 27 de la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea garanti-
za, como dice su titulo, un «derecho a la informacién y consulta de los trabajadores en la
empresa» con el siguiente contenido: «Se debera garantizar a los trabajadores o a sus re-
presentantes, en los niveles adecuados, la informacion y consulta con suficiente antelacion
en los casos y condiciones previstos en el Derecho comunitario y en las legislaciones y
pricticas nacionales». Esta disposicién contiene, bajo la forma de los criterios de los «ni-
veles adecuados» y de la «suficiente antelacion», relevantes determinaciones cualitativas de
los requisitos exigibles a la informacién y consulta. La referencia al Derecho comunitario
y a las garantias y practicas de los distintos Estados es una concretizacion limitativa, pero
al mismo tiempo les asigna valor positivo como formas de expresiéon de un derecho fun-
damental social europeo. De esa manera se refuerza significativamente su caracter juridi-
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dependiente constituido por distintos modelos juridicos de acuerdos colec-
tivos. Desde la Directiva sobre el despido colectivo 75/129/CEE de
17-2-19757°, hasta la Directiva sobre un marco general relativo a la infor-
macion y a la consulta de los trabajadores 2002/14/CE de 11-3-20027, ese
sistema se limita primariamente a conformar las respectivas relaciones ju-
ridicas intraestatales, y por ello la determinacién de su naturaleza juridica
no ha producido problemas dignos de mencion.

Esa situacién ha sido decisivamente modificada por la Directiva so-
bre el comité de empresa europeo y por la recientemente aprobada Di-
rectiva 2001/86/CE de 8-10-20017* destinada a «completar el estatuto de
la sociedad anénima europea en lo que respecta a la implicacién de los
trabajadores». Esos actos de Derecho comunitario han iniciado, previa-
mente a la legislacion nacional de transposicion, una praxis a escala co-
munitaria de adopcién de acuerdos por los interlocutores sociales, cuyos
efectos inhibidores de la Ley, en cuanto acuerdos conforme al articulo
13, descansan directamente en la Directiva sobre el comité de empresa
europeo y por ello se deben considerar como acuerdos de derecho priva-
do del Derecho europeo™. Al mismo tiempo, se obligé y obliga a los Es-
tados miembros a reconocer a esos acuerdos, y a los celebrados entre la
direccién de las empresas de dimensién comunitaria y la comisién nego-
ciadora como drgano de representacién de los trabajadores de composi-
ci6n multinacional, obligatoriedad juridica también conforme al Derecho
nacional. Esto presupone el reconocimiento del cardcter comunitario de
esos acuerdos. La alternativa consiste en el desarrollo de un tipo de acuer-
do colectivo conforme al Derecho nacional dotado sin embargo de vali-
dez juridica transnacional. Este es el camino que al parecer ha adoptado
el Derecho espaol, que en el articulo 13 parrafos 1 y 2 en relacién con

co. Este anclaje «constitucional» excluye la interpretacion conforme a la cual los derechos
de informacion y consulta previstos en el respectivo Derecho nacional quedan al arbitrio
del legislador de cada Estado miembro. El articulo 27 de la Carta de derechos fundamen-
tales de la UE no constituye algo asi como una version débil de la cogestion de los traba-
jadores prevista en el modelo alemdn de régimen interno de la empresa y orientada por el
objetivo de la democratizacion de las relaciones de dominio existentes en las empresas. An-
tes bien, ese derecho fundamental es el punto actualmente culminante de una tenaz evolu-
cién juridica del Derecho comunitario que ha llevado al despliegue de un modelo especifi-
camente europeo de «didlogo social» por varias vias que se extiende también al plano de
la empresa individual. Para mds detalles al respecto, ver BLANKE, articulo 27, en: BERCUs-
soN (ed.), Labour law in the new Charter of the EU. Interpreting fundamental social rights
(en proceso de publicacion).

" DOCE L 048/29 de 22-2-1975, consolidada por la directiva 98/59, DOCE L 225/16
de 12-8-1998.

7 DOCE L 80/29 de 23-3-2002.

" DOCE L 294/22 de 10-11-2001; cfr. la exposicién del borrador en HERFs-ROTTGEN,
Arbeitnehmerbeteiligung in der Europdiischen Gemeinschaft, NZA 2001, pp. 424 y ss.

" Asi, para acuerdos conforme al articulo 118b (ahora articulo 139 TCE), ya DAUBLER,
Tarifvertragsrecht, 3.* ed., 1994, ntimeros 1729, 1731.
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las normas subsidiarias de la Ley de 10-4-1997 de transposicion de la Di-
rectiva® define la naturaleza juridica de los acuerdos de comité de em-
presa europeo como acuerdos colectivos que, al igual que los convenios
colectivos, se deben enviar a la autoridad laboral competente para su re-
gistro, depésito y publicacién oficial, y que dispone que serdn vinculan-
tes tanto para todos los centros de trabajo y empresas pertenecientes a
empresas o grupos de empresas de dimensién comunitaria —también para
los situados en los restantes Estados miembros— como para los trabaja-
dores de los mismos. Con arreglo a esas disposiciones, se trata, en con-
secuencia, de genuinos acuerdos colectivos europeos con efectos en toda
Europa: un efecto juridico, este dltimo, que en atencién al principio de
territorialidad de la legislacién nacional dificilmente puede ser produci-
do en virtud de disposiciones de los Estados individuales, sino que pre-
supone que se atribuya a la Directiva 94/45/CE el cardcter de un funda-
mento europeo por derecho propio para acuerdos de comité de empresa
europeo®'. Frente a ello, en el debate alemén el cardcter juridico de los
acuerdos de comité de empresa europeo hasta ahora se ha juzgado en la
mayor parte de las ocasiones exclusivamente conforme al Derecho na-
cional®. Esta interpretaciéon malentiende el cometido especial de la pra-
xis transnacional de adopcién de acuerdos por los interlocutores sociales
y la funcién especifica de las Directivas europeas en el proceso de apro-
ximacién o armonizacién juridica, especialmente en el Derecho laboral
colectivo. Por ello, necesita ser rectificada®. Pues la composicién y legi-
timacion del érgano de representacion de los trabajadores, que, en cali-
dad de «comision negociadora», esté facultado para negociar y suscribir
un acuerdo de constituciéon de un comité de empresa europeo y para fi-
jar la envergadura de sus facultades de cogestion futuras, se escapa a la
capacidad reguladora de cada Estado miembro. Igualmente, la definicién
y configuracién juridica de los acuerdos de comité de empresa europeo
en cuanto tipos especificos de acuerdos colectivos, que despliegan con
fuerza normativa® efectos juridicos transnacionales sobre todos los tra-

% La ley se reproduce traducida al inglés en BLanke, EBRG-Kommentar, 1999, apén-
dice II, pp. 443 y ss.

81 Asf lo sostiene BLANKE, EBRG-Kommentar, 1999, apéndice 11, pp. 442 y ss.

82 Asf p. €j. atin BLANKE, EBRG-Kommentar, 1999, § 17 ntimero 13 con numerosas re-
ferencias y BLANKE, Anhang II: EBRG, en: DUWELL (ed.), Betriebsverfassungsgesetz, 2002,
§ 17 nimero 9.

% En el debate alemdn ha sido desplegada —por Scuiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss.
y ScHIEK, Einleitung G: Europdische Kollektivvereinbarungen, en: DAUBLER (ed.), Tarif-
vertragsrecht, 4.* ed. (en proceso de publicacion)— una problematizacién de este punto
de vista centrado en el Estado nacional que permitird un tratamiento mds profundo de la
cuestion.

¥ La cuestion de si esos acuerdos colectivos poseen efectos normativos o solamente obli-
gacionales estd controvertida ya en lo que respecta a la situacion juridica alemana basada en
la EBRG; cfr. I. Scamipt, RdA, 2001, suplemento especial 5, pp. 12y ss., 17 y s.: por falta de
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bajadores de una empresa de dimensiéon comunitaria, supera las compe-
tencias y la legitimacion legislativas de cada Estado individual. Por ello,
con independencia de su positivizacion en las disposiciones nacionales
de transposicion, los acuerdos de comité de empresa europeo poseen al
mismo tiempo un cardcter juridico europeo® cuyos perfiles e implica-
ciones exactos estdn aun por sefialar y aclarar en el discurso juridico
europeo.

una expresa concesion legal de facultades, los acuerdos de comité de empresa europeo care-
cen de efectos normativos. Frente a ello, la opinién predominante afirma que los acuerdos de
comité de empresa europeo si poseen efectos normativos, ya que de lo contrario no se expli-
carfa el efecto de vinculacion juridica —que también puede implicar la reduccién o recorte
de derechos— de estos acuerdos para todos los trabajadores de la empresa, cfr. BLANKE, EBRG-
Kommentar, 1999, § 17 nimero 14, § 18 nimero 12, § 41 nimeros 35 y s.; DKK-DAUBLER,
EBRG § 18 niimero 14; detalladamente ScHiek, RdA, 2001, pp. 218 y ss.

8 Para SCHIEK, Einleitung G: Europdische Kollektivvereinbarungen, en: DAUBLER (ed.),
Tarifvertragsrecht, 4.* ed. (en proceso de publicacién), se trata de «Derecho laboral nacio-
nal europeizado».



Capitulo 14

EFICACIA DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS EUROPEOS
Antonio Ojeda Avilés, Sevilla

1. UNA ACELERADA MIS EN SCENE

Como si pretendiera anunciar el décimo aniversario de la Carta Co-
munitaria de Derechos Sociales Fundamentales, en 1998 se firma el pri-
mer acuerdo colectivo europeo (en adelante, ACE) a nivel sectorial, so-
bre jornada de marinos, entre la Asociacién de Armadores de la
Comunidad Europea y la Federacion de Sindicatos del Transporte de la
Unioén Europeal. Antes de €], varios acuerdos marco al maximo nivel en-
tre los actores sociales europeos habian despejado el sendero para pasar
a estos acuerdos sectoriales, de los que ya existen asimismo varios”. En
el lapso de muy pocos afios, el panorama de la negociacién colectiva eu-
ropea ha cambiado dristicamente, dejando quizd obsoletas las opiniones
vertidas con cautela durante tanto tiempo en tema de eficacia de tales ins-
trumentos, y haciendo necesaria una revisién de la materia, que desde
luego no puede ser ni la dltima ni la definitiva. No solamente existen al
momento actual un nimero apreciable de acuerdos intersectoriales y sec-
toriales europeos, sino que la Comisién acaba de actualizar su lista de or-
ganizaciones representativas en las diversas ramas de actividad®, y la Con-
federacion Europea de Sindicatos parece hallarse comoda con los nuevos

' Suscrito en Bruselas el 30 de septiembre de 1998.

* Su dltimo exponente —por ahora— es el European Agreement on guidelines on Te-
lework in Commerce, suscrito en Bruselas el 21 de abril de 2001 por EuroCommerce y
Uni-Europa Commerce, sobre cuya naturaleza juridica dudosa hablaré mds adelante.

* Comunicaci6n de la Comisién titulada El didlogo social europeo, una fuerza para la
innovacion y el cambio, Bruselas, 26 de junio de 2002, COM(2002) 341 final, anexo 1.
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estatutos de Helsinki en donde encuentra la base requerida para una ne-
gociacién mds normalizada. También el contenido de dichos acuerdos co-
lectivos ha cambiado, como tendremos ocasién de analizar en las pagi-
nas siguientes. Paralelamente, la Comision se interroga sobre la naturaleza
de los acuerdos que van surgiendo inexorablemente entre las empresas
multinacionales y las representaciones europeas de sus trabajadores. Hay
un nuevo panorama, en fin, donde los empresarios se han dado mas pri-
sa en organizarse que los sindicatos® y existen hasta veintisiete comités
de didlogo sectorial, aunque la negociacién en si misma no se encuentre
exenta de dificultades’.

Antes de pasar a reflexionar en torno a las cuestiones directamente
relacionadas con la eficacia de los ACE serd menester, en consecuencia,
realizar un breve excursus sobre los origenes y las sefias de identidad de
este fendmeno tan nuevo, que alcanza la madurez ante nuestros mismos
0jos.

1.1. Los origenes de la negociacion colectiva europea

Se ha repetido hasta la saciedad que la negociacién colectiva nace a ni-
vel comunitario con los acuerdos sectoriales sobre jornada en la agricultu-
ra alcanzados en el seno del comité paritario europeo de ese sector a partir
de 1968°, los cuales dieron pie a la mds difundida opinién sobre el valor de

* En la Comunicacién de la Comisién antes citada (anexo 1) aparecen treinta y ocho
organizaciones sectoriales europeas de empresarios, frente a doce organizaciones sindica-
les europeas, la mayoria de ellas no afiliadas a la CES, como consultadas ex articulo 138
TCE.

° Asi, en 1995 la Comisién consulté a las partes sociales europeas sobre una regula-
cién de la carga de la prueba en los casos de discriminacién por razén de género, y obtu-
vo opiniones separadas, por lo que dict6 la Directiva 97/80/CE, en verdad basada en el
Acuerdo sobre Politica Social anexo al Tratado de Maastrich. Las negociaciones sobre fle-
xibilidad laboral, iniciadas en 1995, lograron sendos acuerdos marco sobre trabajo a tiem-
po parcial en 1997 y trabajo de duracion determinada en 1999, pero las referentes a em-
presas de trabajo temporal fracasaron en mayo de 2001 después de largo tiempo intentando
un acuerdo, y en otras materias han sido mds los fracasos que los éxitos, como puede ver-
se en las consultas hechas por la Comision en 1996 (prevencién del acoso sexual en el tra-
bajo), 1997 (informacién y consulta de los trabajadores), y 2000 (tres consultas: proteccion
de los trabajadores frente a la insolvencia del empresario, proteccion contra el asbestos, y
seguridad y salud en el trabajo para los auténomos), que recibieron opiniones separadas y
desembocaron la mayoria de ellas en Directivas. Sobre la situacion actual de las consultas
hechas en materia de proteccién de datos personales y de aspectos sociales de la reestruc-
turacion de empresas, véanse los capitulos sobre sujetos colectivos europeos y didlogo so-
cial en este mismo libro.

% Es el segundo comité paritario sectorial en antigiiedad (1963; Decisién de la Comi-
sién Europea 74/422/CEE, reformada por Decision 87/445/CEE), s6lo precedido por el del
carbén y el acero (1955). Actualmente formado por las representaciones de EFFAT (sindi-
catos) y GEOPA-COPA (organizaciones empresariales). Se trata de uno de los veintisiete
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tales compromisos, considerados habitualmente como meras recomenda-
ciones dirigidas a los actores sociales nacionales’. El objeto de tales comi-
tés paritarios refiere a la formulacién de politicas econdmicas o comercia-
les del sector en las relaciones entre Estados miembros y frente a los paises
extracomunitarios, por mds que sus tomas de posicién tengan frecuente-
mente relevancia indirecta en materia de relaciones laborales®. En efecto, la
propia Federacion Europea de Sindicatos Agricolas sefialaba, refiriéndose a
ellos, que pretendian ser «recomendaciones europeas» en el sentido dado a
los acuerdos marco, fijando objetivos a la negociacion colectiva de nivel na-
cional’. Pero como ha indicado Bercusson, la ausencia de una efectiva or-
ganizacién empresarial europea en el sector y la falta de interés en ir mas
alla de difusas opiniones conjuntas continuaron impidiendo los esfuerzos de
la Comisién Europea por desarrollar el didlogo social sectorial'’. En reali-
dad, como bien indican Rocella y Treu, se trataba de «recomendaciones con-
juntas», formas proximas al verdadero y propio convenio colectivo, nacidas
significativamente en un sector donde la autoridad comunitaria ha invertido
conspicuos recursos, segun lineas de politica econdmica comun, aunque
fuertemente tributarias de los intereses nacionales'.

Igual cabe decir de las declaraciones conjuntas suscritas entre las
grandes confederaciones europeas UNICE, CES y CEEP bajo el auspicio
de la Comisén Europea en Val Duchesse. Fruto de las reuniones triparti-
tas'? en la cumbre han sido dictdmenes muy interesantes sobre cuestio-
nes que van desde el empleo (1986) o los comités consultivos interpro-
fesionales (1993), hasta la formacién profesional (1995), sin ningtn
propésito de regular las condiciones de trabajo en el sentido que lo hace
un convenio colectivo”. Sefialan Lyon-Caen y Guarriello que las partes

comités consultivos derivados de cardcter sectorial y bipartirto que configuran la participa-
cién institucional en la UE, los primeros de los cuales pueden verse en RiBas, J. J.; Jonczy,
M. J. y SEcHg, J., Derecho Social Europeo, Madrid, 1980, pags. 196-197. Los acuerdos se
firmaron en 1968, 1972, 1978 y 1981. El de 1968 establece la jornada de los trabajadores
permanentes en la agricultura, y el de 1972 en la zootecnia.

7 Ya ScHNORR VON CAROLSFELD, «I contratti collettivi in un’Europa integrata», Rivit-
DirLav 1 (1993), 333. No tienen eficacia normativa, decia, porque no inciden de modo in-
mediato sobre las relaciones de trabajo, pues tal eficacia sobre las partes del contrato, como
terceros, no puede hacerse derivar del acuerdo.

8 RocELLA, M. y Treu, T., Diritto del Lavoro della Comunita Europea, Padova, 1995,
pag. 371.

° BERCUSSON, B., European Labour Law, Londres, 1996, pags. 83-84.

' BERCUSSON, ibidem, pag. 84.

"' Diritto del Lavoro, pag. 372.

"2 En cuanto auspiciadas por la Comisién Europea (Programa de Accién Social Eu-
ropea de 1984), que sin embargo no toma parte en ellas, en esa clase de tripartismo virtual
donde una parte —de ordinario el Gobierno— se compromete y financia, pero permanece
formalmente al margen.

3 Los Dictdmenes desde 1986 hasta 1995, en MTAS, El Didlogo Social en la Union
Europea, Madrid, 1997, pags. 49 y sigs.
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se ponen de acuerdo, no sobre una regla entendida como norma vincu-
lante, sino sobre una opinién'’. El tripartismo asume nuevas funciones
con las reuniones bianuales entre las confederaciones europeas y la troi-
ka desde 1997 y las cumbres sociales de Estocolmo, Laeken y Barcelo-
na (2001 y 2002), pero no las acercan, sino quiza las alejan de los co-
metidos propios de la negociacién colectiva.

Ni los acuerdos sobre jornada en la agricultura ni los dictdmentes so-
bre aspectos concretos procedentes de las reuniones de Val Duchesse pue-
den considerarse como los origenes de cuanto consideramos como conve-
nios colectivos europeos. El argumento para tal conclusién estriba en la
ausencia de una voluntad de regular las condiciones de trabajo en lo que sus
propios autores consideraban recomendaciones o dictdmenes, por no decir
lisa y llanamente bucélicas desiderata. Y no podia existir tal voluntad des-
de el momento en que una parte de los sujetos firmantes, los empresarios,
ni disponian de organizaciones con capacidad negocial, ni estaban dispues-
tos a apoderar a la UNICE o la CEEP para suscribir instrumentos colecti-
vos. Todavia en el Acuerdo Marco sobre permiso parental de 1995 fue pre-
ciso el apoderamiento especifico de cada confederacién miembro a la
UNICE", mandato que negd la patronal britdnica CBI, sin otra trascenden-
cia en aquel momento que el impedir su aplicacién en el propio pais. S6lo
en 1987 el Acta Unica Europea, con su incorporacién del articulo 118 B y
su apoyo mediante la Comision al didlogo social europeo y a los acuerdos
colectivos de ese nivel comenzardn a cumplirse las etapas para la aparicién
de convenios europeos. Luego serd la Carta Comunitaria de Derechos So-
ciales Fundamentales, y por la influencia de la poderosa personalidad de la
comisaria V. Papandreu, la que el articulo 14 de dicha Carta dejara claro que
la libertad de negociacion y de suscripcion de convenios colectivos implica
«en particular, la posibilidad de que se establezcan a escala europea rela-
ciones convencionales entre las partes sociales si éstas lo estiman conve-
niente», y la regulacién en tales convenios de las condiciones de empleo y
de trabajo y de las ventajas sociales correspondientes.

En este breve excursus sobre los antecedentes he de mencionar como
hito mayor al Acuerdo sobre Politica Social (APS) logrado en 1992 como
anexo al Tratado de Maastrich, en donde los once paises firmantes declaran
su deseo de proseguir en la via trazada por la Carta Social de 1989. El APS
propone una trilogia de acuerdos colectivos europeos: los sustitutivos de nor-
mas comunitarias, los reforzados por normas comunitarias, y los trasposi-
torios de normas comunitarias'®. Dejando al margen el dltimo tipo, para los

“ G. y A. LyoN-CaEN, Droit Social International et Européenne, Paris, 1993, pag. 333,
y GUARRIELLO, F., Ordinamento comunitario e autonomia collettiva. Il dialogo sociale, Mi-
lan, 1992, pag. 375, citados por RoceLLA y TREU, Diritto del lavoro, pag. 375.

5" Acuerdo de 14 de diciembre de 1995, basado en el Acuerdo de Politica Social, que
exclufa inicialmente a Reino Unido e Irlanda del Norte.

' Cfr. mi articulo «La negociacién colectiva europea», RL 11 (1993), 1249 y sigs.
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que el APS confirma la posibilidad de que los convenios nacionales puedan
operar la trasposicién de normas comunitarias, papel puesto en duda por el
Tribunal de Justicia en diversas ocasiones'’, los otros dos tipos suponen au-
ténticas novedades en el Derecho Social Europeo, con no pocos problemas
aplicativos que paulatinamente parecen resolverse con la practica, como ve-
remos a lo largo de este articulo. Aqui sélo diré que, contra la apariencia de
tratarse en realidad de un solo tipo de acuerdo, insertado en el proceso de
elaboracién de una Norma comunitaria que después se promulgard de todos
modos, pero en conexion con el acuerdo, en realidad estamos en presencia
de dos tipos independientes a los cuales se ha vinculado inicialmente hasta
el punto de dar la impresién de constituir un tnico cuerpo con dos elemen-
tos. Volveré sobre la cuestion con mayor detenimiento.

Con el APS se dan ya todos los elementos para producir convenios co-
lectivos europeos. Todavia asistiremos a dos intentos fallidos de regulacién
colectiva en base a sus mecanismos, cuando la Comisién consulta a las par-
tes sociales europeas sobre su disposicién para negociar un acuerdo sobre co-
mités de empresa europeos y sobre carga de la prueba en las discriminacio-
nes de género, y obtiene en ambos casos una respuesta negativa, que daran
paso a las Directivas del Consejo 94/45/CE y 97/80/CE, respectivamente'®.

El Tratado de Amsterdam de octubre de 1997 incorpora al Derecho
Originario la tipologia de convenios colectivos europeos del APS (arts.
137, 138 y 139 TCE), pero hard algo mas: en el nuevo articulo 136 TCE
aparece la mencién expresa a la Carta Comunitaria de Derechos Socia-
les Fundamentales de 1989 y el dialogo social pasa a figurar como obje-
tivo de la Comunidad y de los Estados miembros. El Tratado de Niza de
febrero de 2001 no ha introducido novedades de relieve en cuanto a la
negociacion colectiva europea.

1.2. Las senas de identidad

En mi opinién el concreto arranque de la negociacién colectiva tie-
ne lugar a partir de dos Directivas relevantes, las dos surgidas después
de, y basadas en el APS: la Directiva sobre Jornada 93/104/CE, una de

17 Por ejemplo, en sentencia del TJE de 30 de enero de 1985, Comision c. Reino de Di-
namarca C 143/83, respecto a la trasposicioén de la Directiva 75/117, sobre paridad retributi-
va entre hombre y mujer. También sentencias del TJE de 8 de junio de 1982, Comisién c. Re-
publica Italiana C 91/82; 10 de julio de 1986, Comision c. Republica Italiana C 235/84; 21
de octubre de 1999, Comisién c. Gran Ducado de Luxemburgo. Cfr. sobre el tema, Casas Ba-
AMONDE, M. E., «Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucion convencional de
las Directivas: el permiso parental», Relaciones Laborales 11 (1996), 85 y sigs.

'8 Mas especificamente, las exposiciones de motivos de ambas indican que «al tér-
mino de la segunda fase de las consultas, los interlocutores sociales no informaron a la Co-
mision sobre su voluntad de iniciar el proceso que podria conducir a la celebracién de un
acuerdo, tal y como se prevé en el articulo 4 del Acuerdo».
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las pocas que consiguieron aprobarse en aquel periodo de renovada pre-
ocupacioén por lo social en el &mbito comunitario, y la Directiva 94/45/CE,
sobre comités de empresa europeos.

La primera supone un importante giro en diversos aspectos, pues re-
gula minuciosa y perentoriamente multitud de cuestiones sobre tiempo de
trabajo, lo que le valdrd al Consejo una demanda ante el Tribunal de Jus-
ticia por algin pais afectado'; remite constantemente a la negociacién
colectiva nacional o regional para la concrecién de algunos aspectos; y
contiene un misterioso articulo 14 en el cual contempla la no aplicacién
de la Directiva para el caso en que «otros instrumentos comunitarios» es-
tablezcan disposiciones mds especificas relativas a determinadas ocupa-
ciones o actividades profesionales. Probablemente los redactores de la Di-
rectiva no tenfan claro en el momento de presentarla de qué instrumentos
comunitarios podria tratarse, e incluso cae dentro de lo posible que estu-
vieran pensando realmente en otras Directivas especificas, del tipo de las
que desarrollan a la 89/391 en materia de seguridad y salud en el traba-
jo. Sin embargo la estrategia comunitaria cedié el protagonismo a la ne-
gociacion colectiva en punto a regulacion de las condiciones de trabajo,
no sabemos si por cumplir escrupulosamente el mandato de fomento del
didlogo social, por aplicar el principio de subsidiariedad, o por replegar-
se en una materia, la de condiciones de trabajo, sobre la cual siempre se
habia mostrado recelosa. A mi juicio, la Comision reaccioné ante ele-
mentos nuevos con los que antes no puedo contar, a saber, la disposicién
a negociar que asumieron las organizaciones de empresarios desde que
el APS —desembarazados los once paises firmantes del habitual freno
britdnico— les demostrara la disponibilidad del Consejo para aprobar nor-
mas comunitarias hasta hacia poco impensables™.

En cuanto a la segunda, los comités de empresa europeos comienzan
a negociar insistentemente toda suerte de compromisos sobre la marcha
de las empresas, dirigidos en principio no tanto hacia las condiciones de
trabajo cuanto hacia la sostenibilidad de las mismas en términos labora-
les, auténticos acuerdos de empresa cuyos rasgos merecen un capitulo es-
pecifico en este mismo libro. Aqui dedicaremos nuestra atencién a los

1 Me refiero a la sentencia del TJE de 12 de noviembre de 1996, Reino Unido c. Con-
sejo de las Comunidadees Europeas C 84/94. La Directiva sobre informacion al trabajador
91/533, que le precede, es también suficientemente concreta, pero la propia materia regu-
lada no le permite ser demasiado extensa.

» El més reciente ejemplo lo encontramos en materia de jornada de transporte por ca-
rretera: a pesar de que las federaciones sectoriales habian alcanzado sendos acuerdos en el
ambito de la navegacion aérea y del transporte maritimo, los representantes del transporte
por carretera europeo fracasaron en sus intentos: «a pesar de intensas negociaciones entre
los interlocutores sociales, no ha sido posible llegar a un acuerdo con respecto a los traba-
jadores moviles del sector del transporte por carretera», precisaba la exposicion de motivos
de la Directiva 2002/15/CE, de 11 de marzo, que a consecuencia de ello se dict6 por el Par-
lamento y el Consejo.
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acuerdos intersectoriales y sectoriales, que en breve tiempo han dibuja-
do el siguiente panorama:

a) Los primeros en aparecer, y mas numerosos, son los ACE inter-
sectoriales del tipo marco, referidos a una materia concreta para todos los
sectores de actividad y negociados por representantes de las confedera-
ciones sindicales y empresariales europeas®'. A su vez cabe realizar una
subdivision dentro de ellos, a tenor de sus relaciones con las Directivas
sobre las mismas materias:

1.  ACE marco con Directiva de acompafiamiento, que son la ma-
yoria de los mencionados?.

2. ACE marco sin ella, grupo s6lo formado hasta el momento por
el de teletrabajo, el mas reciente.

b) Algo mas tarde, y como resultado de la negociacién entre fe-
deraciones sectoriales europeas, surgen los primeros acuerdos secto-
riales, inicialmente como desarrollo de la Directiva sobre Jornada,
que segin hemos visto se autoproclamaba de aplicaciéon subsidiaria
ante disposiciones comunitarias mas especificas®, aunque no tarda en
aparecer un acuerdo sectorial auténomo, el de teletrabajo en el co-
mercio europeo™. A su vez cabe distinguir dos clases en estos acuer-
dos sectoriales, en paralelo con lo acabado de ver para los intersec-
toriales:

1. ACE sectoriales acompafiados por una Norma comunitaria, tam-
bién aqui la mayorfa, ddndose el caso de que se trata de los ACE proce-
dentes de la Directiva sobre Jornada y que a su vez provocan la promulga-
cién de otras Directivas especificas®.

2! Acuerdo Marco sobre Permiso Parental, de 14 de diciembre de 1995, suscrito por
CES, UNICE y CEEP; Acuerdo Marco sobre Trabajo a Tiempo Parcial, de 6 de junio de
1997, suscrito por CES, UNICE y CEEP; Acuerdo Marco sobre Trabajo de Duracién De-
terminada, de 18 de marzo de 1999, suscrito por CES, UNICE y CEEP.

22 Véase nota anterior. Directiva 96/34/CE, sobre permiso parental; Directiva
97/81/CE, sobre trabajo a tiempo parcial; y Directiva 99/70/CE, sobre trabajo temporal.

» ACE sectorial sobre jornada de marinos de 30 de septiembre de 1998, suscrito por
las organizaciones Asociacion de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y Federa-
cion de Sindicatos del Transporte de la Unién Europea (FST); ACE sectorial sobre jorna-
da de trabajo del personal de vuelo en la aviacién civil, de 22 de marzo de 2000, suscrito
por las organizaciones Association of European Airlines (AEA), European Transport Wor-
kers’ Federation (ETF), European Regions Airline Association (ERA), European Cockpit
Association (ECA) e International Air Carrier Association (IACA).

* De 26 de abril de 2001, suscrito por Eurocommerce y UniEuropa Commerse, ya citado.

» Dos para reforzar el ACE sobre jornada de marinos: las Directivas 1999/63/CE y
1999/95/CE, debido a que el Acuerdo reproduce bdsicamente los articulos 1 a 12 del Con-
venio OIT 180 sobre gente de mar, atin no entrado en vigor; y una para el ACE sobre jor-
nada en la aviacion civil, la Directiva 2000/79/CE.
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2. ACE sectoriales sin Norma comunitaria de acompafiamiento, por
el momento sdlo el referente al teletrabajo en el comercio europeo.

Ni que decir tiene que la maxima novedad en el panorama recién ex-
puesto lo constituyen los acuerdos carentes de una Norma comunitaria de
acompafiamiento, tanto en la categoria de los acuerdos marco como en
la de los sectoriales.

Como una tendencia advertible también en el conjunto de instru-
mentos negociales europeos y sus Normas comunitarias «especulares»
—entre las que no sélo cabe mencionar a las de acompafiamiento, sino
a las dictadas tras el fracaso de las negociaciones para un acuerdo—,
creo importante sefialar la progresiva minuciosidad de sus textos, como
puede deducirse de la simple comparacién entre el ACE marco sobre
permiso parental y el ACE marco sobre trabajo a tiempo parcial, o del
contenido de la Directiva 2002/15/CE con que se castiga a los interlo-
cutores sociales del transporte por carretera por no haber sabido, o que-
rido, llevar sus negociaciones a buen término.

2. LAS INCOGNITAS DEL TRATADO
2.1. (Cuantos tipos de acuerdos colectivos europeos?

Dejando al margen los acuerdos traspositorios nacionales, europeos sélo
en cuanto interiorizan una norma de ese nivel y cuya consagracion como
instrumentos vélidos queda plasmada en el articulo 137 TCE, atn existen
problemas interpretativos referentes a lo querido por el Tratado respecto a
los acuerdos europeos puros. Se viene admitiendo corrientemente que los
articulos 138 y 139 TCE aluden a un solo tipo de acuerdo colectivo por el
hecho de que el primero remite al segundo cuando los interlocutores socia-
les deciden informar a la Comision de su voluntad de «iniciar el proceso
previsto en el articulo 139». Cabe entender con esa frase una remisién a
todo el articulo siguiente, y por ende comprensiva de una voluntad de ne-
gociar un acuerdo, que enervaria el proyecto de Norma comunitaria sobre
la misma materia, y cuya aplicacién podria venir realizada, bien por los pro-
cedimientos propios de los interlocutores sociales, bien sobre la base de una
decision del Consejo adoptada a propuesta de la Comision. Existiria un con-
tinuum entre estos dos articulos, de tal modo que el acuerdo sustitutorio de
una accién comunitaria vendria reforzado indefectiblemente por otra, la cual
dotaria al acuerdo de un alcance similar o idéntico al de la Norma comuni-
taria frustrada. Da la impresién de que el Tratado no concibe que los sig-
natarios del acuerdo vayan a omitir la peticién conjunta de una norma co-
munitaria de respaldo, pues la alternativa que ofrece consiste en aplicar los
acuerdos mediante instrumentos colectivos. Esto tltimo lo precisa la De-
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claracion 27 anexa al Tratado de Amsterdam, a cuyo tenor queda indicado
que los procedimientos propios de los interlocutores sociales a que alude el
articulo 139 hacen referencia a la negociacion colectiva sometida a las nor-
mas de cada Estado miembro, sin que exijan a cada Estado la aplicacion di-
recta de los acuerdos ni la promulgacién de normas de trasposicién de los
mismos, ni la modificacion de la legislacion nacional.

Cabe no obstante una interpretacion algo mas abierta de la frase «ini-
ciar el proceso previsto en el articulo 139» si consideramos que la indi-
cada remision se refiere exclusivamente al primer apartado de dicho ar-
ticulo, alld donde dice que el didlogo entre los interlocutores sociales
podra conducir a acuerdos colectivos. De esta forma quedaria «liberado»
el segundo apartado del mismo, de modo que la aplicacién de los acuer-
dos celebrados a nivel comunitario, en general, podria realizarse mediante
la negociacién colectiva interna o mediante el apoyo de una decisién co-
munitaria. La unidad tendencial entre los acuerdos sustitutorios y los re-
forzados quedaria rota, y cualquier acuerdo colectivo europeo podria ve-
nir acompafiado de una decisién comunitaria, no exclusivamente los
sustitutorios. El repetido interés de la Comision por publicar las listas de
las organizaciones generales y sectoriales que considera dotadas de re-
presentatividad acudiria a facilitar el procedimiento de identificar cudles
de los acuerdos europeos podrian aspirar a obtener un respaldo normati-
vo comunitario, interés que no tendria demasiado objeto si ya de ante-
mano supiéramos que sélo los acuerdos sustitutorios merecen tal apoyo.

Por otra parte, queda demasiado facilmente sobreentendido que los
acuerdos colectivos sélo pueden sustituir a una Norma comunitaria. El
articulo 138 omite en todo momento semejante precisiéon, pues habla
siempre de «accién comunitaria», que tanto puede incluir una accién nor-
mativa como sencillamente administrativa.

La antes citada Declaracién 27, en fin, restringe angostamente las po-
sibilidades de los acuerdos europeos, al precisar que s6lo pueden apli-
carse mediante decision comunitaria o mediante negociacion colectiva in-
terna. Si el articulo 139 dice que cabe la opcién de aplicar el acuerdo a
través de los procedimientos propios de los interlocutores sociales, la De-
claraciéon como minimo parece dar a entender que se refiere a los con-
venios internos cuando indica que no es posible una aplicacién directa
estatal de los acuerdos europeos.

Estas y otras oscuridades del TCE pueden y deben explicarse por el
origen de sus articulos 138 y 139, asi como de su Declaracién 27. Ningu-
no de ellos vio la luz en el Tratado de Amsterdam de 1997, sino que los
origenes tltimos se encuentran en el Acuerdo sobre negociacion colectiva
celebrado el 31 de octubre de 1991 entre CES, UNICE y CEEP*, el cual

* Las organizaciones europeas CES, CEEP y UNICE habfan llegado al acuerdo so-
bre negociacion colectiva y regulaciéon comunitaria en el seno de un grupo ad hoc impul-
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pas6 al Acuerdo sobre Politica Social anexo al Tratado de Maastrich de
1992 como norma vinculante para once paises de la Comunidad, y de ahi
al Tratado fundacional a partir del Tratado de Amsterdam. La misma De-
claracién 27 tiene su origen en la incorporacion de lo pactado por las par-
tes sociales europeas en 1991 al Acuerdo de Politica Social de 19927. Las
limitaciones observadas en el actual TCE consisten, por tanto, en falta de
perspectiva de las posibilidades que la negociacion colectiva europea iba a
adquirir a partir de la segunda mitad de los afios noventa. Y es que el tex-
to procede, repito, de lo pactado por las partes sociales en 1991, cuando el
impetu normativo de la comisaria Papandreu obliga a la UNICE a aceptar
como mal menor una regulacién negociada antes que una regulaciéon im-
puesta®. De ahi que, en realidad, la intentio legis de los arts. 138 y 139 sea
meramente la de evitar que llegaran a buen fin los proyectos de Norma co-
munitaria iniciados por la Comisién, mediante su sustitucién por compro-
misos negociados entre las partes sociales europeas. De ahi también el én-
fasis puesto por el articulo 138 en la aparicion excitada de dichos acuerdos,
como el resultado de un comunicado de la Comisién anunciando que tie-
ne el propdsito de iniciar el procedimiento para una accidon comunitaria. Y
como la sustitucion negociada puede derivar en una mera neutralizacién de
la medida prevista, queda completado el panorama con la posibilidad «fuer-
te» de una decision de acompafiamiento, acaso para disipar los recelos de
la autoridad cedente.

Tan estrecho escenario se confirma en los primeros afios, pues cada
vez que la Comisién anuncia un proyecto de norma comunitaria se al-
canza el acuerdo sustitutorio, que s6lo pretende el establecimiento de unas
normas generales, un acuerdo marco. La superacién de las previsiones
llega con los acuerdos sectoriales sobre jornada, que a su manera susti-
tuyen a la Directiva 93/104, como ya he mencionado, pero se trata de una
sustituciéon mucho mds auténoma, en el sentido de que ni evitan la exis-
tencia de la misma —so6lo enervan su eficacia para ciertos sectores—, ni
surgen dentro del procedimiento de excitacién del APS, sino en base a la

sado por la Comisaria V. Papandreu, y viene acogido en los arts. 3 y 4 del Acuerdo sobre
Politica Social «en términos casi exactos»: MoLINA GARrcia, M., La negociacion colectiva
europea. Entre el acuerdo colectivo y la norma negociada, Tirant, Valencia, 2002, pag. 37.
El APS recoge «lo sustancial del Acuerdo anterior de 31 de octubre de 1991, suscrito por
CES, UNICE y CEEP», indican CoLINA, M.; RaMmiREZ, J. M., y SaLA, T., Derecho Social
Comunitario, Tirant, Valencia, 1995, pag. 559. El texto del Acuerdo de 1991 sobre pro-
puestas de redaccion de los articulos 118, 118 A'y 118 B, en MTAS, El Didlogo Social en
la Union Europea, cit., pags. 85y sigs.

27 Se tratd, como se recordard, de la Declaracién de las once Altas Partes Contratan-
tes relativa al apartado 2 del articulo 4 del Acuerdo sobre Politica Social, afiadido por el
Tratado sobre la Unién Europea, Maastrich, 7 de febrero de 1992.

* Fue, también, una apuesta personal entre dos caracteres enérgicos, la comisaria Pa-
pandreu y el secretario general de UNICE, Tadeus Tyskiewicz, terminada con la transac-
cién aludida en estas lineas.
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normativa sobre seguridad y salud. Mas tarde van a aparecer nuevos pa-
noramas con los acuerdos marco no excitados —o, si se prefiere otra de-
nominacién, independientes u ordinarios—, como el de teletrabajo, que
tampoco van reforzados por Norma comunitaria, y Normas comunitarias
dictadas tras el fracaso de las negociaciones entre las partes sociales,
como la 2002/15/CE. Claro que el panorama también se enturbia con la
firma de determinados instrumentos que se autodenominan acuerdos y sin
embargo proponen meras recomendaciones a la Comisién o a los nego-
ciadores nacionales.

Por fortuna para nosotros, los arts. 138 y 139, asi como la Declara-
cion 27, estan redactados con amplitud suficiente como para salvar el des-
bordamiento descrito. Parece oportuno identificar los puertos amplifica-
dores contenidos en ambos articulos antes de pasar a otras materias:

a) Los acuerdos sustitutorios del articulo 139.1 TCE no requieren
del refuerzo de una decisiéon comunitaria en el sentido previsto en el ar-
ticulo 139.2.

b) Los acuerdos europeos no precisan ser del género sustitutorios
para obtener el respaldo de una decisién comunitaria del articulo 139.2
TCE, en su aplicacién a los Estados miembros.

c¢) La aplicacién de los acuerdos europeos puede advenir también
mediante negociacién colectiva y segin las normas de cada Estado
miembro, lo que no necesariamente requiere la intervencién de conve-
nios nacionales o internos, como discutiremos mas tarde.

d) Ni los articulos ni la Declaracién mencionan a los acuerdos or-
dinarios, esto es, surgidos como manifestacién auténoma de las partes co-
lectivas europeas, sin &nimo de sustituir a norma alguna comunitaria ni
de venir acompariados por ella.

2.2. Los seudoacuerdos colectivos europeos

Dentro del llamado didlogo social europeo no cabe hallar exclusi-
vamente acuerdos normativos, dirigidos a regular las condiciones de
trabajo o las relaciones entre las partes colectivas, sino que la varie-
dad de instrumentos es por momentos mds amplia, alcanzando tipos no
normativos que conviene tener bien distinguidos de los acuerdos aqui
analizados®.

» En tal sentido alertaba SCHNORR VON CAROLSFELD, G., «I contratti collettivi in un
“Europa integrataa”», Rivista Italiana di Diritto del Lavoro 1 (1993), 328, de que la refe-
rencia en el 118 B TCE (introducido por el Acta Unica Europea de 1986) de que los inter-
locutores sociales europeos podian llegar a relaciones contractuales contrasta con el articu-
lo 4.1 del APS 1992, que habla de «relaciones convencionales, acuerdos incluidos», por lo
que llega a la conclusion que el concepto de acuerdos es superior al de relaciones contrac-
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Cabria decir, incluso, que histéricamente aparecen antes los instru-
mentos no juridicos, siendo los acuerdos stricto sensu una derivacién
bien reciente, y atin en minoria. El nimero de declaraciones conjuntas
(joint opinions) y de recomendaciones suscritos por los interlocutores
europeos confederales y sectoriales es muy elevado®, y no ha decaido
en el momento presente, en el que acompafian a los acuerdos vincu-
lantes.

Por desgracia, mientras que los instrumentos denominados declaracio-
nes conjuntas o recomendaciones manifiestan con nitidez su cardcter de
simples propuestas a la Comision, a los Estados miembros o a los nego-
ciadores nacionales, o meras manifestaciones de opinidn, los que se pro-
claman acuerdos no siempre adoptan en su articulado el carcter que se les
supone —y no importa en estos momentos si se trata de «self-executing »
o de indirectamente vinculantes—. No estoy hablando de la tipica distin-
cién dentro de un instrumento colectivo entre parte obligacional y norma-
tiva, pues en realidad tal distincién requiere siempre del caracter forzoso,
aunque en el primer caso se dirija a los propios firmantes con las cldusu-
las obligatorias y en el segundo a sus afiliados con las cldusulas normati-
vas. Incluso en los Acuerdos donde tinicamente se contemplan compromi-
sos para las partes firmantes nos hallaremos ante un documento con valor
juridico. Me refiero, por contra, a otros documentos denominados ACE
donde sin embargo el clausulado ofrece una dulzura en los términos muy
proxima, si no idéntica, a las declaraciones conjuntas“. Son los textos de-
nominados «de nueva generacién» (cartas, codigos de conducta, acuerdos),
expresivos de compromisos para ser aplicados a largo plazo™. Y si carecen
de imperatividad formal, de nada valdrd lo que podemos llamar la impe-
ratividad material, el que las partes signatarias dispongan de la capacidad
para imponer sus mandatos sobre las relaciones laborales, que es el segundo
elemento a tener en cuenta.

Pondré tres ejemplos recientes de la confusion surgida por las deno-
minaciones ambiguas:

tules, y que sélo los primeros pueden conducir al «procedimiento integrado» contenido en
los arts. 3 y 4. Segun el mismo autor, las relaciones convencionales tendrian naturaleza ju-
ridica inferior y se refererfan al establecimiento de presupuestos organizativos de futuras
negociaciones, asi como incentivos al desarrollo de las prenegociaciones.

* Las opiniones conjuntas y pareceres o dictdmenes de Val Duchesse y sus conti-
nuadores son ya numerosas, y no le van a la zaga las sectoriales del comercio y de la agri-
cultura, por citar algunos ejemplos. En los sitios en internet de estas organizaciones, espe-
cialmente de las sindicales, pueden verse los textos de la mayor parte de ellas.

*' Es el contenido de las cldusulas, y no la atribucién formal o expresa de efectos vi-
culantes lo que dota al ACE de efectos juridicos: al limite, «la cuestion es si tiene efecto
preceptivo, o si vale para orientar al legislador y al juez en la actuacién y la interpretacion
de la Directiva», como indica ArrIGo, G., «A proposito dell comparazione nel diritto co-
munitario del lavoro», Il Diritio del lavoro 1-2 (2002), pag. 76.

2 Asf los llama la Comunicacién CE sobre El didlogo social europeo, una fuerza para
la innovacion y el cambio, cit., pag. 18.
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— EI Acuerdo (sic) sobre derechos y principios fundamentales
en el trabajo del comercio® indica repetidamente en su texto tratar-
se de una indicacién conjunta (joint statement), lo cual parece dife-
rir de las declaraciones conjuntas aunque so6lo sea en el matiz nomi-
nal. Sin embargo el articulo 1 disipa las brumas al decir que las partes
firmantes recomiendan a sus organizaciones nacionales miembros el
impulsar a las empresas y trabajadores del comercio europeo a cum-
plir, siempre que ello sea posible, con los derechos fundamentales
proclamados en los Convenios de la OIT, concretamente la elimina-
cién del trabajo forzoso, la abolicién del trabajo infantil, la elimina-
cién de discriminaciones y los derechos de sindicaciéon y de nego-
ciacién colectiva™.

— El Acuerdo Europeo (sic) sobre directrices para el teletrabajo en
el comercio® ofrece un contenido mds complejo, pues contiene delimi-
taciones ttiles para la tarea normativa —asi, por ejemplo, el teletrabajo
obtiene una definicién que puede ser muy provechosa en la distincién
ante figuras afines—, muestra la resuelta voluntad de los firmantes de
respetar el principio de igualdad y de proporcionalidad entre el teletra-
bajador y otro trabajador comparable, y confirma el derecho del teletra-
bajador a ser informado de los elementos bdsicos de su contrato, con-
templa el tratamiento del lugar de trabajo, el derecho a comunicarse con
sus colegas y a participar en las actividades sindicales y asambleas, ade-
mds de otras cuestiones. Simultdneamente contiene un sorprendente ar-
ticulo 5 en donde recomienda a las organizaciones nacionales, tanto si
deciden regular separadamente el teletrabajo, como si deciden incluirlo
en los convenios existentes, el incluir las directrices del Acuerdo Euro-
peo que comento. Por afiadidura, la mayor parte de los derechos labo-
rales quedan enunciados con un «deberia aplicarse» o «deberia asumir-
se», expresiones nada indicativas de una obligatoriedad. A mi juicio la
calificacion de semejante Acuerdo tendria que ser hibrida, en parte re-
comendacién y parte acuerdo normativo, si no fuera porque no queda
suficientemente claro qué partes son vinculantes y qué otras tienen sim-
ple naturaleza declarativa.

— La Recomendacién-Acuerdo Marco sobre la mejora del empleo
asalariado en la agricultura de los Estados miembros de la Unién Europea™

3 Agreement on Fundamental Rights and Principles at Work, suscrito en Bruselas el
6 de agosto de 1999 entre EuroCommerce y Euro-FIET.

* Afade que las organizaciones firmantes discutiran regularmente sobre la aplicacién
de la indicacién conjunta, y si fuera necesario haran recomendaciones o emprenderan ac-
ciones relevantes (!).

* European Agreement on guidelines on Telework in Commerce, suscrito en Bruselas
el 21 de abril de 2001 por EuroCommerce y Uni-Europa Commerce.

% Bruselas, 24 de julio de 1997, firmado por GEOPA/COPA y EFA/ETUC.
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contiene numerosas recomendaciones sobre jornada y otras condiciones de
trabajo para las negociaciones conducidas a nivel nacional, regional o pro-
vincial”. De su caricter programéatico a muy largo plazo da idea la decla-
racion final: la firma de esta Recomendacion-Acuerdo Marco por GEO-
PA/COPA y EFA/ETUC —dice— es la crucial primera etapa del proceso
de mejorar unidamente la posicion del empleo asalariado en la agricultura.
Ella representa un acto de mutua confianza por las partes firmantes y hace
mucho mas probable que puedan encarar con éxito los desafios que se le
oponen en la vispera del tercer milenio.

Tales ambigiiedades pueden ser salvadas, no obstante, cuando el ins-
trumento colectivo dudoso obtiene el respaldo de una Norma comunita-
ria. La norma comunitaria insufla vida a lo que nace débil, y a partir de
ella podra decirse que algunas cldusulas no son suficientemente detalla-
das, o que tienen cardcter dispositivo, pero siempre estaremos hablando
de una norma (colectiva). Volveré sobre esta cuestion enseguida.

La cuestién adopta otro cariz cuando las partes firmantes no solici-
tan a las autoridades comunitarias la promulgacién de una Norma comu-
nitaria de respaldo, o cuando el Consejo decide por mayoria o unanimi-
dad rechazar la solicitud de respaldo, por lo que el Acuerdo tendra la
eficacia vinculante que merezca por si misma. No sélo la clase de efica-
cia, sino hasta la propia naturaleza de tales acuerdos auténomos u ordi-
narios se encuentra en discusion.

En las lineas siguientes examinaré, en primer lugar, la situacién ju-
ridica de los acuerdos colectivos acompafiados de una norma comunita-
ria, y en segundo lugar la posibilidad y la eficacia de los que no disfru-
tan de tal conexion.

3. LOS ACUERDOS REFORZADOS
3.1. ;Han de venir siempre excitados por la Comision?

Del articulo 138 TCE parece deducirse como si siempre, y en todo
caso, los acuerdos colectivos europeos hayan de nacer como respuesta a
una iniciativa de accién comunitaria que los interlocutores sociales deci-
den sustituir, por las razones que sean, con su propia actuacion. Asi, la
Comisién consultard a los interlocutores sociales, y éstos responderan con
un dictamen o una recomendacidén, en los que anuncien su voluntad de

7 «La jornada anual efectiva normal establecida por los convenios nacionales, regio-

nales o provinciales, no debe exceder de las 1.827 horas al afio», dice por ejemplo. Mds
alld de su literalidad orientativa o programatica, sorprende en la Recomendacién-Acuerdo
Marco la omision de otros niveles de negociacion, como el local o el empresarial.
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iniciar el proceso previsto en el articulo 139. Y éste proclama que los in-
terlocutores sociales europeos podran llegar a acuerdos, y que la aplica-
cién de los mismos podra tener lugar a través de procedimientos propios
o mediante una decision del Consejo. A la vista de ambos articulos, pa-
rece que el panorama se abre en la salida, pero no en la entrada; o en
otras palabras, que la aplicacién del acuerdo ofrece dos posibilidades o
vias, pero el nacimiento s6lo puede provenir de una iniciativa de la Co-
misién a la que responden los actores sociales con su acuerdo. Ya he co-
mentado que desde sus origenes en el acuerdo de 1991, la intencién de
este procedimiento consistia en sustituir a la proyectada norma comuni-
taria, merced a una norma colectiva, por lo que parece 16gico no sélo que
el ACE nazca reactivamente, a la defensiva, sino que ademds obtenga una
equiparacién al rango de norma comunitaria gracias al cumplimiento de
lo establecido en el articulo 139.

La metedrica evolucion desde aquella época hasta hoy ha superado
con creces la intencién del legislador y otorga una nueva dimension a los
dos articulos del TCE en torno a los cuales giran estas ideas. La inter-
pretacién de una norma no puede quedar anclada en el momento histori-
co en el que nacen, sino que debe nutrirse de la realidad social del tiem-
po en que se aplican®™. Espontdneos, o no excitados, han sido los dos
acuerdos sobre jornada de marinos y de tripulantes de aviacion civil en
la medida comentada mas arriba; e igualmente espontineo ha sido el
acuerdo sobre teletrabajo en el comercio. La diferencia entre los dos pri-
meros y el segundo radica en que aquéllos han obtenido el respaldo de
Normas comunitarias, mientras que éste no parece haberlo solicitado ni
conseguido®. La brecha ha quedado abierta para la posibilidad de los
acuerdos no excitados, y en verdad que parece de todo punto légico el
que las partes sociales, ya sean confederales o sectoriales —aunque con
mayor razén las segundas— no esperen a que la Comisién inicie las fa-
ses preliminares si estiman conveniente ponerse de acuerdo sobre algin
tema.

La interpretacion de los articulos 138 y 139 TCE nos conduce a la
misma conclusién. Si el apartado 1.° del articulo 138 ordena a la Comi-
si6n adoptar todas las disposiciones necesarias para facilitar el didlogo
entre los interlocutores sociales, paralelamente el apartado 1.° del articu-
lo siguiente proclama que el didlogo social comunitario puede conducir
a acuerdos de ese nivel, un enunciado cuyo espiritu no cabe interpretar
como un mandato imperativo de negociar, contradiciendo toda la filoso-

*# Como dice el Cédigo Civil espaiiol, articulo 3.1.

¥ En cambio, el Acuerdo Marco sobre el teletrabajo, de 16 de julio de 2002, vino mo-
tivado como reaccion a la segunda fase de consultas de la Comisién sobre modernizacion
y desarrollo de las relaciones de trabajo, con invitacién formal a las partes sociales a ini-
ciar negociaciones sobre teletrabajo, aceptada de manera asimismo formal por las partes el
20 de septiembre de 2001.
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fia de libertades de la Comunidad, sino como el deseo del legislador co-
munitario de ver florecer tal practica. Ambos apartados, por cuanto me
alcanza, no contemplan una incitacién administrativa, aunque provenga
de niveles europeos, antes bien, sefialan el reconocimiento de los acuer-
dos incluso en el supuesto de que no estén guiados por la accién comu-
nitaria. El hecho de que en otro lugar del articulo 138 exista una remi-
sion al articulo 139, que interpreto como a su apartado 1, no implica
necesariamente que este apartado quede por ese mero hecho circunscrito
a las oportunidades que le ofrezcan las iniciativas de la Comisién, ni que
todo ACE haya de corresponder precisamente al afdan de bloquear la in-
cipiente accién comunitaria. La invitacién a negociar no puede entenderse
de ninguna forma como una legitimacion sine qua non, ya que ello su-
pondria un limite incompatible con el objetivo del didlogo social conte-
nido en el articulo 136 TCE.

Asi pues, cabe la posibilidad de ACE no excitados, es decir, de acuer-
dos nacidos espontaneamente del didlogo social, sin intervencion alguna
de la Comisién. Tanto ellos como los excitados pueden alcanzar el res-
paldo de una norma comunitaria, pues los contenidos del apartado 1y 2
del articulo 139 son independientes, como vimos. Para disipar posibles du-
das de que esto es asi, conviene echar una mirada a las decisiones de re-
fuerzo, en especial a la funcién que cumplen en el entramado normativo.

3.2. La decision comunitaria de acompanamiento

Si ambiguo resulta el concepto de accién comunitaria para cuya sus-
titucién emprenden a veces negociaciones los interlocutores sociales,
igual o mas es el concepto de «decision» comunitaria dictada para acom-
pafiar a determinados acuerdos europeos, cuando asi lo acuerda el Con-
sejo por mayoria cualificada o unanimidad, segtin los casos*. Las posi-
ciones doctrinales surgidas en torno al APS oscilaron entre quienes
entendian que con tal expresion se queria dar a entender en realidad a la
norma habitual en el Derecho Social europeo, la Directiva, y quienes con-
sideraban que el concepto debia tomarse en su sentido técnico, como una
Decisién del Consejo, pasando por quienes defendian un significado nue-
vo y distinto para la palabra®. El problema de fondo radicaba en que las

“ La Comisi6n, en su Comunicacién relativa a la aplicacién del protocolo sobre la
politica social, COM(93) 600 final, de 14 de diciembre de 1993, evita cuidadosamente pro-
nunciarse sobre la naturaleza de tal medida, llegando a lo sumo a calificarla como «instru-
mento legislativo» (pag. 16).

4! Véanse los diversos posicionamientos doctrinales en mi articulo «Los euroacuerdos
reforzados y la naturaleza de la decisién del Consejo», REDT 62 (1993), pags. 855 a 867,
y en PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, F., El Derecho Social Comunitario en el Tratado de la
Union Europea, Civitas, Madrid, 1994, pags. 150 y sigs.
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Directivas otorgarian una eficacia erga omnes a los acuerdos europeos
que podria inhibir la negociacién en ciertos casos y para ciertos paises
en donde los efectos de la actividad negocial se habian restringido tradi-
cionalmente a los afiliados de las partes signatarias. La Decision, por su
parte, carecia de tales pretensiones, y su caracter de norma dirigida a con-
cretos destinatarios permitia ajustar la eficacia a lo querido por los inter-
locutores sociales, sin que por otro lado discrepara de otros casos en los
que una Decisién llegaba a millones de personas en la UE. En la practi-
ca se observa que las Decisiones tipificadas en el TCE se publican en el
DOCE y que muchas de ellas tienen un destinatario plural, aunque no
general: por ejemplo, las referentes a temas como concursos, convocato-
rias, subvenciones, etc., cuyo campo de aplicacion afecta en ocasiones a
muchos europeos*: su identidad definitoria reside —afirma Boulouis—
en la ausencia de 4mbito general®.

La experiencia habida desde entonces parece indicar que la Comi-
sion se decantd por la simetria en el tipo de norma de acompafiamiento:
si el ACE sustituia a una Directiva, debia ser otra Directiva la que le re-
forzara. De ese modo, los ACE surgidos en los tltimos afios como reac-
cion a los tramites para elaborar Directivas han sido emparejados con Di-
rectivas y s6lo con ellas. Lo cual dejaba abierta la incégnita de qué
sucederia cuando el proyecto de norma a sustituir fuera un Reglamento
o una Decision. Confirmando el mensaje de los hechos, a la altura del
2002 la Comisién parece adoptar una posicién amplia, en donde condi-
ciona las respuestas a «la naturaleza del instrumento utilizado (Directiva,
Reglamento o Decisién)»*. Ahora bien: ;es posible una disparidad entre
la norma comunitaria sustituida y la de refuerzo si, por ejemplo, la pri-
mera consistiera en un proyecto de Directiva y la otra en una Decisién?
La identidad entre una y otra no consta en los articulos del TCE, y hay
razones para responder a favor del uso de una variedad de instrumentos.
Ello depende de la funcién que deba cumplir la norma de refuerzo.

“2 Es el caso, entre otras muchas, de la Decisién del Consejo 93/465/CEE (DOCE de
30 de agosto) sobre sistema de colocacion y utilizacién del marcado «CE», que no tiene
destinatario expresado en sus articulos, aunque va dirigida a «los fabricantes» europeos en
su anexo. La Decisioén del Consejo, de 24 de junio de 1992 (DOCE de 26 de agosto), so-
bre Afio europeo de las personas de edad avanzada, dirigida a «operadores puiblicos y pri-
vados», aunque tampoco ostenta destinatario preciso en su articulado. O la Decision del
Consejo 93/379/CEE (DOCE de 2 de julio), sobre programa plurianual de apoyo a las PY-
MEs, con medidas de diverso tipo sin expresar destinatario especifico, aunque del Anexo
se deduce que es el conjunto de PYMES.

3 Bourouts, Droit institutionnel des communautés européennes, Paris, 1991, pag. 181.
Véase para mayores detalles sobre el tipo de Decisién, mi articulo «Los euroacuerdos re-
forzados y la naturaleza de la decision del Consejo», citado supra.

* Comunicado de la Comisién sobre El didlogo social europeo, una fuerza para la
innovacion y el cambio, cit., pag. 19, refiriéndose al seguimiento de la aplicacién de la de-
cision del Consejo.
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3.3. Funcion de la norma comunitaria de acompanamiento

Hay tres textos oficiales al menos de la Comisién Europea de los cua-
les deducir lo que podriamos denominar una interpretacién auténtica so-
bre la intencién del legislador en cuanto al objetivo asignado a las nor-
mas de refuerzo. La Comunicacién CE de 1990, relativa a la aplicacién
del Protocolo sobre Politica Social®’; la de 1998, sobre adaptacién y pro-
mocién del didlogo social al nivel europeo®, y la de 2002, sobre didlogo
social europeo como fuerza para la innovacién y el cambio®’. Aunque pre-
sentan opiniones discrepantes, y las vierten incidenter tantum, por lo que
s6lo deben tenerse en cuenta como afloracién esporddica de un pensa-
miento, sefialan por dénde orienta la Comisién su voluntad en la pro-
duccién de normas de acompafiamiento, descartando otros posibles rum-
bos. Por supuesto nos hallamos frente a declaraciones oficiales de la
Comisién, de manera que incluso de esa guisa han de admitirse como
aseveraciones firmes y concluyentes.

La Comunicacién de 1993 indica rotundamente que la decision del
Consejo deberd limitarse a hacer obligatorias las disposiciones del acuer-
do concluido entre los interlocutores sociales®. En igual sentido, la de
1998 nos dice en un momento determinado de su texto: «Es importante
subrayar que la Comisién no presenta una propuesta legislativa al Con-
sejo para hacer vinculante a un acuerdo si considera que las partes fir-
mantes no son suficientemente representativas en relacion al objeto de su
acuerdo»®. Por su parte, la Comunicacién de 2002 analiza el supuesto de
una aplicacion de ACE mediante decision del Consejo, y puntualiza lo
siguiente: «En tal caso, que es un procedimiento para extender acuerdos
negociados y concluidos por los interlocutores sociales, el Consejo es re-
querido para adoptar una decision sobre el texto de las partes sociales sin
cambiar su sustancia»™. Asi pues, en el dltimo documento parece haber
un cambio en el sentido dado a las normas de acompafamiento por la
propia Comision. Si este juicio parece demasiado severo y no pensamos
en que realmente haya habido un cambio de postura, sino una cierta in-
consistencia u oscilacion sobre la funcion de ellas, habremos de conve-
nir en que por lo menos hay dos opiniones de la Comision, igualmente
vélidas, al respecto. La norma de refuerzo puede pretender una consoli-
dacién vertical de ACE, en el sentido de otorgarle fuerza vinculante, o
bien puede perseguir una consolidacién horizontal del mismo, en cuanto
a dotarle de eficacia erga omnes. No parece muy decidida la Comision,

# Comunicacién de 14 de diciembre de 1993, COM(93) 600 final.
* Comunicacion de 20 de mayo de 1998, COM(98) 322.

7 Comunicacién de 26 de junio de 2002, COM(2002) 341 final.
Op. cit., pag. 18.

Op. cit., pag. 16.

Op. cit., pag. 19.
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en cambio, a reconocerle el papel de convertir el ACE en fuente del De-
recho, algo sobre lo que la doctrina cientifica se encuentra ampliamente
enfrentada’. Un papel de fuente del Derecho (ptiblico) que ni le corres-
ponde ni le hace falta para regular las condiciones de trabajo de las em-
presas europeas.

Como decia antes, el Tratado no expresa la funcién asignada a las
normas de acompafiamiento. Y probablemente las oscilaciones de la Co-
misién al opinar al respecto se deban a que las dos funciones por las que
se decanta son perfectamente validas y posibles. Me explicaré en breves
palabras.

Hay un efecto primario de la norma de acompafiamiento que consis-
te en el otorgamiento de fuerza vinculante, no entendida como conver-
si6n normativa, pues el ACE no se transforma en Directiva por el mero
hecho de que la acompafante remita a su texto, sino entendida como fuer-
za de obligar para los Estados, que deben trasponer el Acuerdo median-
te normas internas o por la negociacion colectiva nacional. Asi se ha con-
siderado desde un principio por todos, y la Comisién ha vigilado la
interiorizacién de los acuerdos reforzados practicamente como si de una
Directiva se tratase. A ello propendia la debilidad inicial de las negocia-
ciones y el propio contenido de los primeros ACE, que eran del tipo mar-
co, bastante ambiguos y dejando abiertas varias opciones para que las pe-
culiaridades nacionales quedaran a salvo. La fuerza vinculante toma
prestados de la doctrina alemana, a mi modo de ver, las categorias de efi-
cacia inmediata e inderogable de los convenios colectivos™. Pero dicha
fuerza vinculante no puede ser lo mismo para los ACE europeos, que a
principios de los afios noventa no pueden sofiar con aplicarse de modo
inmediato y compulsivo a las relaciones individuales de toda Europa: in-
cluso aunque en ese tiempo los mayores detractores de semejante efica-

31 «La subsidiariedad horizontal volveria del revés el sistema de fuentes comunitario,
convirtiendo al ACE en fuente principal de Derecho social, mientras las fuentes heteréno-
mas asumirian un valor sancionatorio, sustitutivo y/o integrativo de la voluntad de las par-
tes», decia GUARRIELLO, «Accordi di gruppo e struttura di rappresentanza europea», Gior-
nale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali 53 (1992), pags. 58-59. Véanse las
distintas posturas en mi articulo «La negociacion colectiva europea», Relaciones Labora-
les 11 (1993), 1260 y sigs. Para la Comision, por su lado, «a medio término el desarrollo
del didlogo social europeo plantea la cuestién de los acuerdos colectivos europeos como
fuentes del Derecho. Las discusiones de la préxima reforma del Tratado tomardn esto en
consideracién» (Comunicacién sobre El didlogo social europeo, una fuerza de innovacion
y cambio, cit., pag. 19).

52 Eficacia inmediata (unmittelbare Geltung) significa que la parte normativa de los
convenios se aplica a las relaciones de trabajo sin necesidad de recepcion por los contratos
individuales, como si se tratara de una norma objetiva, y eficacia inderogable de dicha par-
te (zwingende Geltung) significa que se aplica de tal forma incluso cuando las partes indi-
viduales se manifiestan en contra o han establecido cldusulas distintas, aunque en este caso
valdran si son mas favorables (in melius). Cfr. KempeN, O. E., y ZacHerT, U., Tarifvertrags-
gesetz, Bund Verlag, Koln, 1997, pags. 595 y sigs., comentando el articulo 4.1 TVG.
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cia quedaran al margen, pues el Reino Unido no ha suscrito el APS y no
se incorpora sino hasta el Tratado de Amsterdam de 1997%, es pronto
para suponer que un acuerdo marco de aquellas caracteristicas pudiera
aplicarse directamente, y la Directiva, por su propia idiosincrasia, tam-
poco podia prestarle dicha fuerza, aunque si una muy parecida: la fuerza
normativa, en el sentido de obligar a los Estados miembros a velar por
su aplicacion interna. Una eficacia que por si mismo no tienen los ACE,
que son instrumentos privados, pero que con el respaldo de la norma co-
munitaria pasa a vincular a los poderes publicos nacionales. El resultado
final serd similar al de la eficacia vinculante, pues obtiene la aplicacién
automadtica e inderogable sobre las relaciones de trabajo, pero no de for-
ma directa o «self-executing», sino merced a las normas y a los conve-
nios de trasposicion.

Pero los acuerdos sectoriales que surgen en 1999 ya no son tan dé-
biles ni vagorosos, sino muy concretos, y la norma de refuerzo pasa a ser
vista como portadora de un valor distinto: el de la aplicacion erga om-
nes, la obligacién para los Estados miembros de garantizar la aplicacién
universal —siquiera dentro del sector correspondiente— de las cldusulas
del acuerdo europeo por obra de la declaracion de extensioén que la nor-
ma comunitaria procura. En cambio, el valor vinculante entra en crisis en
parte por las dudas técnicas que suscita la aplicacién de semejante doc-
trina nacional a un instrumento internacional, y también porque los in-
terlocutores sociales europeos afirman paulatinamente su poder frente a
las organizaciones miembros, lo cual queda de manifiesto en su Congre-
so de Helsinki de 1999, aunque con discrepancias de algunas delegacio-
nes nacionales. La eficacia general encuentra su explicacién en un Or-
denamiento como el comunitario, preocupado bdsicamente por la
competencia leal, bajo cuyos parametros no puede tolerarse el dumping
en estas cuestiones, y busca en la norma de refuerzo una via para impo-
ner un standard con las condiciones de trabajo del ACE.

En puridad, dotar de eficacia general a un ACE envuelve o implica
ademads el pretender su eficacia vinculante. No concibo la extension de
un instrumento colectivo carente de fuerza de obligar. Cabria pensar, es
cierto, en un ACE extendido como regulacién supletoria, que entrara en
aplicacién sélo cuando las normas o convenios nacionales nada estable-
cieran al respecto, pero hasta el momento presente los convenios dispo-
sitivos forman una minoria, aunque relevante. Lo que si puede suceder
es que, como sucede habitualmente con el mecanismo de extensiéon en
los diversos Ordenamientos nacionales que lo tienen establecido, la nor-
ma comunitaria presuponga que el instrumento colectivo detenta por si

33 Sobre la necesidad de incorporacién contractual de las condiciones reguladas por
convenio, en el Derecho britdnico, cfr. DEAKIN, S. y Morris, G., Labour Law, Butterworths,
Londres, 1998, pags. 258 y sigs.
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mismo dicha fuerza de obligar, y adapte su intervencion a tal presupues-
to. La Comisién Europea puede expresar en su Comunicacion, por ello,
que la Directiva de refuerzo sirve para extender la aplicacién de un ACE
a todos los trabajadores y empresarios, incluso no afiliados a las organi-
zaciones europeas firmantes, un mecanismo de extensiéon que respeta el
grado de vinculacion que los autores del instrumento le hayan dado, por-
que es consciente de que ya se dan los elementos para considerar que los
interlocutores sociales tienen suficiente fuerza para imponer por si mis-
mos la aplicacién de los ACE.

Claro que lo antedicho plantea dos interrogantes: uno, si la Comi-
sién piensa realmente como digo; dos, si los interlocutores sociales eu-
ropeos tienen realmente la fuerza que se les supone. Salvo error u omi-
sién, no conozco un pronunciamiento de la Comisién donde encontremos
el rastro de su pensamiento. Se ha felicitado abudantemente por el éxi-
to de la puesta en marcha de los nuevos comités paritarios sectoriales de
dialogo social, y se esfuerza por crear foros de negociacién a todos los
niveles, pero guarda cautelosa su opinidn sobre el poder juridico y so-
ciolégico de los ACE. En varias ocasiones ha indicado cudles son los re-
quisitos que debe cumplir un ACE para obtener el respaldo de una nor-
ma comunitaria, y de ellos no obtenemos un pista segura en los
interrogantes formulados:

a) Representatividad suficiente de las partes signatarias.

b) Licitud de todas las cldausulas del acuerdo.

c) Respeto a las medidas referentes a las pequefias y medianas em-
presas.

d) Mandato suficiente de las partes signatarias para concluir el
acuerdo™.

La pista de esa confianza en el poder negocial nos viene desde otro
lugar, a saber, desde los propios interlocutores sociales. Estos han
aprendido a negociar a nivel intereuropeo a raiz de los primeros ACE
marco y de los compromisos asumidos para la puesta en marcha de los
comités de empresa europeo, de los que nacen cuatrocientos como in-
mediata consecuencia de la Directiva 94/45/CE*. Como un sintoma de
tal confianza, ya se han producido acuerdos que no han solicitado a la
Comisién una norma de refuerzo. Sin duda que la abstencién puede
deberse a la eficacia erga omnes asignada al mecanismo, contraria y
hasta extrafia a la normalidad de los diversos paises europeos: la de-
claracién de extensién es un procedimiento extraordinario alli donde

* Los tres primeros requisitos, en la Comunicacién de 2002 sobre didlogo social ci-
tada, pag. 18. El cuarto aparece junto a los anteriores en las Comunicaciones sobre la apli-
cacion del protocolo de politica social de 1993, pag. 17, y sobre adaptaciéon y promocién
del didlogo social de 1998, pag. 16.

» «Hay un didlogo social que se desarrolla rdpidamente en el seno de las empresas
multinacionales», constataba en su Comunicacion de 20 de mayo de 1998, pag. 17.
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existe®, y s6lo en Espafia disponen ab initio de eficacia general los
convenios colectivos mas representativos. Pero es claro también que
no la despreciarian si fueran incapaces de alcanzar por si mismos al-
guna clase de incidencia. Hay una fuerte negociacién sectorial en mar-
cha actualmente de la que atin no hay resultados manifiestos, los sin-
dicatos nacionales estin perdiendo sus recelos mutuos y llegan a
acuerdos de negociacion conjunta a nivel descentralizado transnacio-
nal”’, se ha regulado al menos del lado sindical la atribucién de man-
datos negociadores a nivel europeo, los empresarios han constituido
mdas organizaciones representativas europeas que los sindicatos, etc.

Lo anterior confirma, en mi opinién, que por vez primera hallamos
interlocutores sociales europeos con autoridad sobre sus organizaciones
nacionales para imponer socialmente los ACE. El problema de si también
disponen de capacidad juridica para hacerlo tiene un distinto tratamien-
to, que veremos en el epigrafe préximo.

Concluyamos antes lo hasta ahora visto con cinco reflexiones:

— Una, que la decisién del Consejo puede cumplir distintas funcio-
nes en su acompaiamiento de un ACE: obligar a los Estados a imponer
su aplicacion, extender su eficacia a todos los trabajadores y empresarios,
o ambas cosas.

— Dos, que el articulo 139 TCE adopta el concepto «decisién» de
manera genérica, significativo de que tanto puede ser una Directiva como
una Decision e incluso un Reglamento.

— Tres, que el tipo de decisioén del Consejo a elegir en cada ocasion
no depende del tipo de accién comunitaria a la cual responde el ACE —
incluso podria no ser una iniciativa legislativa—, sino de la funcién asig-
nada respecto de aquél.

— Cuatro, que cada funcién encuentra un tipo de decisiéon mas
adecuado para lograr el resultado previsto: una Directiva, si se pre-
tende aplicar el ACE a través de los Estados miembros y con eficacia
general; un Reglamento, si se busca la aplicacion general y directa a
los trabajadores y empresarios europeos; una Decision, si se pretende
la aplicacién directa, pero sélo a los trabajadores y empresarios afi-
liados a las organizaciones firmantes.

— Cinco, que la eleccién de una u otra norma dependerd también
de la base juridica o poder comunitario de referencia expresado en un ar-
ticulo del TCE que sustente el apoyo otorgado®.

* Francia, Alemania, Espafia.

57 Los Acuerdos de Doorn, de 5 de noviembre de 1998, entre los sindicatos alemanes,
holandeses, belgas y luxemburgueses, sobre coordinacién de sus politicas negociadoras, en
especial en materia de salarios («by attuning their wage policies»), ejemplifican lo que digo.
Otros ejemplos se analizan en distintos capitulos de este libro.

% «La aplicacién del Acuerdo contribuye a la realizacién de los objetivos marcados
en el articulo 136 del Tratado», dicen, por ejemplo, los predmbulos de las Directivas
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4. LOS ACUERDOS ORDINARIOS
4.1. Fenomenologia

El debate sobre la posibilidad de su existencia, planteado hasta no
hace mucho®, queda resuelto en la actualidad con la presencia de varios
de ellos, tanto a nivel intersectorial como sectorial. No sé6lo han nacido
espontaneamente, sin induccién comunitaria, sino que tampoco han soli-
citado una decisién del Consejo para su acompafiamiento, a pesar de reu-
nir los requisitos exigidos por la Comision para pedirlo, acabados de men-
cionar.

Como primera observacion respecto a los ACE ordinarios cabe alu-
dir a que sus requisitos no han de ser necesariamente los mismos de
los ACE reforzados. Por ejemplo, no tienen que atender a la protec-
cidén de las pequefias y medianas empresas, ni los firmantes tienen por-
qué ser suficientemente representativos, y la licitud de sus cldusulas
no ha de sujetarse a los requisitos del Derecho comunitario. La razén
estriba en que, si bien nos hallamos ante instrumentos colectivos eu-
ropeos, falta ain una normativa comunitaria sobre ellos, de manera que
su calificacién juridica inicial es la de contratos internacionales some-
tidos a las Leyes nacionales en cada momento aplicables. Salvo las
normas sobre competencia judicial contenidas en el Reglamento Euro-
peo 44/2001 y de las normas sobre conflicto de Leyes del Convenio
de Roma, un ACE suscrito en Bruselas se someterd a la legislacion bel-
ga para ciertas materias y a la legislacion nacional de los Estados don-
de vaya a tener efecto para ciertas otras. De ahi que el articulo 139
TCE sefiale expresamente que cuando un Acuerdo comunitario no se
aplique sobre la base de una decisién del Consejo, se realizard por los
procedimientos y practicas propios de los interlocutores sociales y de
los Estados miembros.

1999/70/CE, referente al Acuerdo marco sobre trabajo de duracién determinada, y
1999/63/CE, relativa al Acuerdo sectorial sobre jornada de marinos. «La aplicacién del
acuerdo contribuye a la realizacion de los objetivos contemplados en el articulo 1 del Acuer-
do sobre politica social», dice el preambulo de la Directiva 97/81/CE, referente al Acuer-
do sobre trabajo a tiempo parcial, que ademads cita los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad del articulo 3B del Tratado.

% Para Navarro NieTO, F., «La negociacion colectiva en el Derecho comunitario
del trabajo», REDT 102 (2000), 387, el acuerdo colectivo que él llama extra legem, ade-
mds de posible, no tiene por qué quedar sometido a la iniciativa de la Comisién, dado
que no va a integrarse en el iter legislativo comunitario. Por su parte, CAsas BaaMON-
DE, M. E., «La negociacién colectiva europea como institucion democrdtica (y sobre la
representatividad de los “interlocutores sociales europeos”)», Relaciones Laborales 11
(1998), pags. 78-79, hace una interpretacion algo mds restrictiva del tema a través de la
sentencia del Tribunal Europeo de Primera Instancia, de 17 de junio de 1998, UEAPME
T-135/96.
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Gorelli, Valverde y Gordillo resumen en cuatro los principales pro-
blemas técnicos de la negociacién europea®: a) cudles pueden ser los su-
jetos negociadores; b) cudl es el procedimiento de negociacion a seguir;
c) cudl es la imperatividad de este tipo de acuerdos; y d) los problemas
de articulacién y complementariedad entre el convenio europeo y la re-
gulacién nacional.

4.2. La eficacia vinculante de los Acuerdos europeos ordinarios,
0 de Derecho Comiin

La alternativa a la aplicaciéon mediante decisiones del Consejo con-
siste en la aplicacion a través de los procedimientos y practicas propios
de los interlocutores sociales y de los Estados miembros, como hemos
visto que dice el articulo 139 TCE. La Declaracién de las once Altas Par-
tes Contratantes al APS decia en 1992 que esta modalidad consistiria en
desarrollar el contenido de los ACE mediante negociacién colectiva y con
arreglo a las normas de cada Estado miembro, por lo cual no implicaba
la obligacion de aplicar directamente los ACE por los Estados, ni de tras-
ponerlos con legislacién interna, ni de modificar la propia legislacién para
acondicionarla a ellos. Desarrollar un ACE mediante negociacién colec-
tiva sujeta a las normas nacionales no parecia tener otro sentido que tras-
ponerlo mediante convenios nacionales®': en aquel momento la expe-
riencia sobre algo distinto no se conocfia, pues en realidad lo unico sélido
conocido que pudiera aproximarse consistia en la aplicacion de Directi-
vas mediante convenios nacionales, y a nivel europeo no se disponia mas
que de los ambiguos procesos desarrollados en el Comité de Didlogo So-
cial®, y todavia afios mds tarde se planteaba el interrogante de si los ACE
sectoriales eran posibles o quedaban limitados por el Acuerdo de Politi-
ca Social, a lo que la Comision se veia obligada a responder tan tarde
como en 1998 que nada en dicho Acuerdo los impedia, bien como com-
plemento de los acuerdos interprofesionales o como acuerdos indepen-
dientes circunscritos al sector en cuestién®. Con tan escasa experiencia
negociadora, es mas que probable que tanto las partes como la Comisién

% GomEz GorbpILLO, R.; GORELLT HERNANDEZ, J., y VALVERDE ASENCIO, A., Marco la-
boral y relaciones colectivas en la Union Europea, Informe al Consejo Econémico y So-
cial de Andalucia, Sevilla, 2002, pags. 32-33.

' Asf, ArRrIGO, G., Il diritto del lavoro dell’ Unione Europea, vol. 1, Giuffré, Milan,
1998, pag. 188.

62 «The most active dialogue at cross-industry level has in recent years taken place wit-
hin the Social Dialogue Commettee where the three cross-industry organisations of general
vocation, UNICE, CEEP and ETUC, conduct their autonomous dialogue», decia la Comuni-
cacién Adapting and Promoting the Social Dialogue at Community level, cit., pag. 13.

% Comunicacién sobre Adapting and Promoting, cit., pag. 14.
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tuvieran la mente puesta en acuerdos generales o marco, tan ambiguos
como las Directivas del momento, s6lo un poco mas alld de las Declara-
ciones y pronunciamientos conjuntos emanadas por las partes en el did-
logo de Val Duchesse y en los comités sectoriales. Una cesta con tan po-
cos mimbres serfa incapaz de desarrollarse por si misma si no obtenia el
apoyo de una Directiva, siendo el tinico refuerzo alternativo posible para
llegar a los empresarios y trabajadores el de los convenios nacionales.

Bajo tales pedimentos sorprende que la Comisién tuviera el alcance
de miras capaz de vislumbrar la explosion negociadora que vendria de
inmediato, y supiera acertar en un tratamiento sostenible. Tan pronto
como en 1993, su Comunicacién relativa a la aplicacién del Protocolo
sobre politica social® iba mas alld de un mero coup de chapeau a la ne-
gociacion independiente y planteaba el escenario adecuado al decir que,
si los interlocutores sociales decidieran «aplicar por via voluntaria» el
ACE, «los términos de dicho acuerdo serdn vinculantes para sus miem-
bros, y les afectaran sélo a ellos y sélo de conformidad con las practicas
y los procedimientos que les son propios en sus Estados miembros res-
pectivos». No es posible mayor claridad y precision en el manifiesto de
la Comisién Europea. Incluso la precipitada limitacion manifiesta en la
Declaracion de las once Partes Contratantes, de un desarrollo mediante
convenios nacionales, queda discretamente olvidada en favor de una ex-
presion mucho mas amplia, la aplicacion de los ACE por via voluntaria,
sin especificar si hard falta una segunda fase de negociacién nacional o
no. En la Declaracion sélo se expone rotundamente que no disfrutaran de
prerrogativa comunitaria alguna, como sefialadamente la extension erga
omnes a todos los empresarios y trabajadores de la Unién. Si en sus di-
versas Comunicaciones sobre didlogo social ha establecido la Comision
una serie de requisitos y de efectos, nada de lo dicho en ellas se aplica a
los ACE independientes, libres u ordinarios. El pequefio régimen juridi-
co que se ha ido desarrollando al hilo del otorgamiento de eficacia ge-
neral no es exigible para ellos, que no van a recibir semejante fuerza, sino
la que le preste en cada pais la legislacién correspondiente.

En cuanto instrumento comtin, los ACE ordinarios se sujetan a las nor-
mas de Derecho Privado Internacional, con una caracteristica: no se trata de
un contrato civil cualquiera, sino de un convenio colectivo, y el bloque nor-
mativo inicialmente aplicable serd el dedicado a la negociacion colectiva por
cada Estado miembro. Dificilmente un compromiso firmado por organiza-
ciones sindicales y empresariales sobre condiciones de trabajo podra ser ca-
talogado de otro modo en alguno de los Estados miembros, aunque pudie-
ra darse el caso. Existen paises muy puntillosos en la calificaciéon como
convenio colectivo laboral, pero incluso en ellos podemos avanzar una ca-

 Comunicacién relativa a la aplicacién del Protocolo sobre la politica social, cit.,
pag. 17.
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lificacion en tal sentido. Asi, Espafia requiere elevados requisitos por parte
de las organizaciones intervinientes, un procedimiento algo rigido de nego-
ciacién que implica comunicar su inicio a la autoridad laboral y especificar
por escrito el clausulado, el depdsito en un registro ad hoc y la publicacién
en el boletin oficial. Sin embargo tales requisitos se exigen a los convenios
colectivos de eficacia erga omnes, muy oficializados desde la época del ge-
neral Franco, pero no a los pactos de eficacia limitada, que se someten en
lo basico a la normativa del Cédigo Civil. En tal sentido, practicamente en
todos los paises el reconocimiento como convenio exige requisitos algo dis-
tintos a los pedidos por la UE para dictar una decisién de refuerzo: el con-
sentimiento de las partes, el mandato vélido de los representados, una re-
gulacién licita conforme a las normas nacionales, quiza la forma escrita, es
lo pedido, y no la adecuacion a las normas de la UE, el respeto a las PY-
MEs o el carécter representativo de las partes®. Tampoco han de constre-
firse los ACE auténomos a las materias negociables indicadas por el TCE
en su articulo 137°, pues la exclusion de materias como la retribucién o la
libertad sindical se predica de las Directivas comunitarias y, en su caso, de
las decisiones de refuerzo para los ACE vinculados®’.

La consideraciéon como instrumentos colectivos lleva insita en bas-
tantes paises la eficacia viculante frente a los contratos individuales de
trabajo, a virtud de la Ley nacional o de la jurisprudencia. En toda Eu-
ropa se reconoce una supercontractualidad de los negocios colectivos con
la relevante excepcion del Reino Unido.

4.3. La eficacia directa de los ACE

Alguno de los ACE actualmente en vigor ha mencionado en concre-
to la via traspositoria de los convenios nacionales para ser aplicados.

% Los principios de libertad para negociar y de reconocimiento mutuo, determinantes
en la negociacion europea libre, a tenor de la sentencia UEAPME del Tribunal Europeo de
Primera Instancia, citada, sustituyen al reconocimiento de la representatividad efectuado por
la Comisién con vistas a la promulgacion de una norma de refuerzo, pero plantea otras cues-
tiones analizadas por GoreLLI HERNANDEZ, J., «El didlogo social en la Unién Europea: in-
cidencia en el sistema del fuentes del Derecho», Temas Laborales 55 (2000), pag. 64, y
SANGUINETTI REYNAUD, W., «El papel de la autonomia colectiva en la construccion del es-
pacio social europeo», Carta Laboral 35 (2000), pag. 9.

% Su texto ha quedado modificado por el Tratado de Niza, articulo 2.9, pero en sus-
tancia exige mayoria para promulgar Directivas referentes a ciertas materias, y unanimidad
para ciertas otras, excluyendo ademads las materias de remuneracion, sindicacién, huelga y
cierre patronal.

7 El articulo 139 TCE se remite al articulo 137 para los tipos de aprobacién por el
Consejo de la decision de refuerzo, y no ha sido modificado por el Tratado de Niza para
acoger las producidas en el 137, un elemento mds del «desajuste analitico interno» que de-
nuncia DUENAS HERRERO, L., Los interlocutores sociales europeos, Tirant, Valencia, 2002,
147 y sigs.
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Como si de una Directiva colectiva se tratara, apelan a una segunda onda
negociadora, esta vez dentro de cada pais, para alcanzar a los trabajado-
res y empresarios™. No voy a entrar en el problema de qué sucede cuan-
do los instrumentos nacionales no trasponen el contenido del ACE, aun-
que a mi juicio seria impertinente pensar en una aplicacién directa, en la
interpretaciéon conforme (doctrina Mahrleasing) o en la responsabilidad
del Estado (doctrina Wagner Miret): como indica la Comunicacién sobre
el Protocolo de Politica Social, la eficacia de los ACE resultara de las
pricticas y procedimientos que les son propios.

Pero la mayoria se expresa de otra forma, y el fortalecimiento de la
negociacién colectiva europea permite aventurar la posibilidad de una
aplicacion directa, no necesitada de mecanismos intermedios. Lo que po-
driamos ya denominar como cldusula de estilo en los ACE alude preci-
samente, no a la aplicacién mediante convenios nacionales, sino mediante
convenios europeos: el presente Acuerdo —repiten los textos— no limi-
ta el derecho de los interlocutores sociales a celebrar convenios, al nivel
apropiado, incluido el nivel europeo, que adapten o complementen sus
disposiciones de manera que tengan en cuenta las necesidades especifi-
cas de los interlocutores sociales afectados®.

La situacién presente la ha vivido Europa hace ya ochenta afios,
en el primer tercio del siglo xx, cuando la negociacién colectiva se
consolida en todas partes como un instrumento idéneo para lograr la
paz social. Un poco antes de que el legislador de cada pais proclama-

% El Acuerdo Marco sobre Teletrabajo, de 16 de julio de 2002, indica en su cldusula 12
que, en el contecto del articulo 139 TCE, serd aplicado por los miembros de UNICE-UEAPME,
CEEP y CES (y su comité de enlace EUROCADRES-CEC) «de acuerdo con los procedimien-
tos y practicas especificos de empresarios y trabajadores en los Estados miembros». En la doc-
trina que podriamos denominar cldsica no existia otra forma de prestar eficacia vinculante a los
ACE que no obtuvieran el respaldo de una Directiva: «Los acuerdos no tienen en si eficacia nor-
mativa, en el sentido de que no inciden de modo inmediato sobre las relaciones de trabajo cuyas
condiciones disciplinan... solamente como fuentes de vinculos de naturaleza obligatoria, a hacer
eficaces con los medios consensuales, de manera que la disciplina de las condiciones de trabajo
pactadas viene realizada por obra del derecho contractual colectivo interno» (SCHNORR VON Ca-
ROLSFELD, op. cit., pag. 330, interpretando el articulo 4.2 APS). «Esto es, que en tal caso el con-
venio colectivo comunitario continuara teniendo el caracter de convenio marco recomendatorio,
sin eficacia juridica alguna, dependiendo su aplicacién de la inclusién de su contenido en la ne-
gociacion colectiva nacional de cada Estado miembro, de acuerdo con su respectiva legislacion
reguladora» (CoLiNA, M.; RaMIREZ, J. M. y SALA, T., Derecho Social Comunitario, cit., pag. 560).
Bajo el Derecho vigente, dice ZacHert, U., «Européisce Tarifvertréige - von korporatistischer zur
autonomer Normsetzung?», en VV.AA., Tarifautonomie fiir ein neues Jahrhundert (Festschrift
Schaub), Beck’sche, Munich, 1998, pag. 827, los acuerdos europeos carecen de eficacia inme-
diata, y requieren de trasposicion mediante las organizaciones nacionales. Para este prestigioso
especialista, el mandato para negociar conferido por las organizaciones nacionales puede lesio-
nar —al menos en Alemania— la proteccion constitucional de la autonomia colectiva.

% ACE Marco de 14 de diciembre de 1995, sobre permiso parental, clausula 4; ACE
Marco de 6 de junio de 1997, sobre trabajo a tiempo parcial, cldusula 6; ACE Marco de 18
de marzo de 1999, sobre trabajo de duracion determinada, cldusula 8.
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ra la eficacia vinculante sobre los contratos de trabajo, la doctrina ha-
bia buscado la explicacién juridica de la «inderogabilidad» en el De-
recho Comun, especialmente en Alemania e Italia, y habia llegado a
defender con fuerza dos tipos de explicacioén: o bien las partes fir-
mantes representaban la voluntad de los trabajadores y empresarios a
virtud del mandato conferido (teoria del mandato), o bien lo hacian a
virtud de la pertenencia a la asociacion firmante (teoria de la asocia-
cidén), pero desde luego debian aceptar lo fumado en su nombre, si que-
daba dentro de los poderes otorgados™. El concepto clave en ambas
posiciones era la representacion conferida para negociar y adquirir
compromisos en nombre, respectivamente, de los trabajadores y de los
empresarios.

Pues bien: el trabajador y el empresario se incorporan a una organi-
zacién, que firma directamente un acuerdo o delega en otra organizacién
de segundo o ulterior grado el hacerlo a un nivel mds amplio. Quienes
firman un convenio nacional coronan una linea de representaciones que
les conecta a ellos con las bases. Un paso mads arriba, el convenio colec-
tivo europeo conecta a sus firmantes con las bases europeas a través de
la cadena de afiliaciones. Bajo tales premisas, ;jes de todo punto necesa-
rio que una federacién nacional afiliada a la organizacion signataria del
ACE deba negociar un convenio nacional para ratificar su conformidad
con aquél? Mi respuesta es: si estd claro el mandato conferido a la orga-
nizacioén europea, no.

El tribunal local ante el que se solicite el cumplimiento de un ACE
habra de examinar varios aspectos. Supongamos que se trata de aplicar
la clausula 9 del ACE Marco sobre Teletrabajo, referente a que el em-
presario permitird al teletrabajador reunirse con sus compaiieros con ca-
racter regular y acceder a la informacién de la empresa’'. En cuanto con-
trato internacional sometido al Convenio de Roma de 19 de junio de
198072, sobre legislacion aplicable a las obligaciones contractuales, el juez
habra de constatar la validez del contrato conforme a la legislacién ele-
gida por las partes, o, de no constar la eleccién, conforme a la del pais
con el que presente los lazos mds estrechos, y la aplicabilidad del con-
trato al lugar y a los sujetos pretendidos, lo que envuelve tanto un juicio
sobre la validez como instrumento colectivo en el propio pais —sobre

" He desarrollado esta argumentacién con mayor detenimiento en mi articulo, «;Son
“meras recomendaciones” los acuerdos colectivos europeos?», en Relaciones Laborales,
vol. T (1998), pags. 298-317.

"' Ejemplo de futuro: como indica la cldusula 12 del mismo Acuerdo, «su aplicacién
se llevard a cabo dentro de los tres afios siguientes de la firma de este acuerdo», es decir,
no mas tarde que el 16 de julio de 2005.

” La capacidad contractual de las asociaciones firmantes se rige, en mi opinién, por
el Convenio sobre Reconocimiento de la personalidad juridica de las sociedades, asocia-
ciones y fundaciones extranjeras, Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Pri-
vado, 1 de junio de 1956.
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todo, el respeto a las normas de orden publico—, cuanto si lo firmado
vincula a las partes del pleito”.

Ocioso es decir que el ACE sélo vincula a los afiliados™, es decir,
que tendrd la consideracion de un pacto colectivo de eficacia limitada.
En Espaiia los ACE firmados por CES y UNICE, organizaciones a las
que pertenecen las centrales nacionales mas representativas, gozarian de
eficacia general si no fuera porque faltarian otros requisitos, como el re-
gistro y la publicacién en el boletin oficial””, a menos que se produjeran
una de las dos siguientes alternativas: o bien que fueran registradas y pu-
blicadas de oficio o a instancia de parte’, o bien que el juez local equi-
parara el ACE a los convenios nacionales, de igual forma que se equipa-
ra el ciudadano europeo al nacional del pais en el tratamiento laboral.

Se ha planteado por la doctrina alguna cuestién mas concreta en torno
a la aplicacién de los ACE, sobre todo porque pueden servir para rebajar
los niveles alcanzados por los convenios en vigor’’. Por ello, Zachert pro-
pone una formulacién especial del principio de norma mas favorable, a cuya
virtud el ACE tdnicamente podria establecer condiciones minimas’ frente a
los convenios nacionales. Por cuanto respecta a Espafa, y dado que un ACE

¥ Es util al respecto la consulta de CARRILLO DEL Pozo, L. F., «Alegacién y prueba del
Derecho extranjero en el ambito laboral y tutela judicial efectiva», REDT 111 (2002), 451
y sigs.; LuIAN ALcArAz, J., «La interpretacion y aplicacion del Derecho Comunitario por el
juez espaiiol: la cuestion prejudicial en el orden social», Aranzadi Social 12 (1999), 9 y
sigs.; FERNANDEZ DomiNGUEZ, «Competencia judicial internacional y la Ley del contrato de
trabajo en las relaciones internacionales», Actualidad Laboral 111 (1991), 533 y sigs. Sobre
la aplicacién subsidiaria de la lex fori por falta de acreditacion de la Ley extranjera, SSTC
33/2002, de 11 de febrero, y TS de 22 de mayo de 2001 (AR. 6477).

™ En pafses como Espafia, donde no existe una norma o doctrina jurisprudencial so-
bre la aplicacion cuando sélo una de las partes pertenece a una organizacién firmante, el
tribunal local podrd hacer bien poco para declarar aplicable el ACE, pues ni por la via del
mandato conferido ni por la representacion ostentada puede vincularse a un empresario o
trabajador que no ha manifestado su voluntad conforme. Claro que en Derecho del Traba-
jo existen los medios de accién directa para lograr la aplicacion de lo pactado.

” Similarmente, PErez DE Los CoBos, El Derecho Social Comunitario, pag. 148: el
ACE tiene naturaleza contractual y es un pacto extraestatutario, pero si en la mesa nego-
ciadora europea estuvieran representadas las organizaciones espafiolas mds representativas
y se hubiesen cumplimentado los requisitos previstos en los arts. 87 y sigs. ET, el acuerdo
tendria valor de convenio erga omnes o estatutario en Espafia.

" El articulo 2.f del RD 1040/1981, de 22 de mayo, seflala como objeto de inscrip-
cién en el registro de convenios a «cualquiera otro acuerdo, laudo arbitral o pacto que le-
galmente tenga reconocida la eficacia de convenio». Por otra parte, también el articulo 2.c
obliga a registrar los acuerdos interprofesionales y sobre materias concretas del articulo 83
del Estatuto de los Trabajadores, el cual habla de los acuerdos elaborados por las organi-
zaciones mds representativas de cardcter estatal o autonémico, de modo que podrian con-
siderarse como tales a los ACE, en cuanto estdn en ellos representadas dichas organizacio-
nes. La respuesta seria distinta si el articulo 83 aludiera estrictamente a los acuerdos
firmados a nivel estatal o autonémico.

7 Es el temor constatado en Italia por ArRrIGO, G., A proposito della comparazione,
pags. 69 y sigs.

™ «Buropiische Tarifvertrige», pag. 827.
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de aplicacion directa va a tener normalmente la consideracion de pacto de
eficacia limitada, el principio de norma mas favorable actia frente a los con-
venios de eficacia general con toda plenitud, por lo cual prevalecera el que
contenga el mejor nivel de condiciones para los trabajadores.

5. LOS ACUERDOS DE EMPRESA EUROPEOS

Sin el estruendo producido por los ACE intersectoriales y sectoriales,
los acuerdos de empresas multinacionales sujetos a la Directiva 94/45/CE
han inundado el espacio europeo en poco tiempo, y probablemente consti-
tuyan en el inmediato futuro el verdadero cauce por donde tomen cuerpo
las relaciones industriales continentales. En principio referidos a la crea-
cién de comités de empresa europeos o formulas alternativas, las materias
asignadas como competencias de esos comités estd llevando a compromi-
sos de importancia con la direccién de las empresas multinacionales’. De
su importancia da fe la rapida aparicién de doctrina del TJE en varias sen-
tencias, de la que aqui nos interesa la referida a Luxemburgo: en la sen-
tencia TJE de 21 de octubre de 1999, Comision c¢. Gran Ducado de Lu-
xemburgo C-430/98, el Estado miembro se defendia de la acusacién de no
haber traspuesto debidamente la Directiva 94/45/CE, diciendo que habia
confiado a la negociacién colectiva la aplicacién de la misma y las em-
presas multinacionales afectadas habian celebrado acuerdos europeos de
empresa en su mayoria, quedando sélo una o dos sin hacerlo, por lo que
no habia considerado necesario promulgar una Ley de garantia. El TJE con-
testa que precisamente por ello no ha quedado salvaguardada por comple-
to la trasposicién de la Directiva, y condena a Luxemburgo.

Cémo encajan estos acuerdos de empresa en el contexto de la nego-
ciacion europea es uno de los temas que estdn por decidir. Las Comuni-
caciones de la Comision sobre el didlogo social aluden a los acuerdos in-
tersectoriales y sectoriales, pero no a los de 4mbito inferior®.

El lugar apropiado para debatir esos problemas se encuentra en el
capitulo de este libro referido a la negociacién de empresa, al cual me
remito.

" «Particularmente respecto a movilidad, pensiones y equivalencia de cualificacio-
nes», dice la Comunicacion sobre Didlogo Social Europeo de 26 de junio de 2002, pag. 11.

80 «Tendra que examinarse, caso por caso, la cuestion de si un acuerdo celebrado en-
tre interlocutores sociales, representantes de ciertas categorias o sectores profesionales,
constituye una base suficiente para que la Comisién suspenda su accion legislativa», dice
al limite la Comunicacion sobre el Protocolo de Politica Social de 14 de diciembre de 1993,
pag. 15. Sin embargo, PEREz DE Los CoBos, El Derecho Social Comunitario en el Tratado
de la Unién Europea, cit., pags. 157-158, considera que el articulo 4 del APS (hoy seria el
articulo 139 TCE) es un marco precario, pero marco al fin y a la postre, de regulacién de
estos acuerdos europeos de empresa.
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