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El presente trabajo aborda el tema de la legitimacion legalmente exigida para la nego-
ciacion de los convenios colectivos a partir de los cambios introducidos por el Real Decreto Ley
7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva. Pese
a la breve duracién de esta norma, por la casi inmediata reforma por obra del Real Decreto-Ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (posterior-
mente convalidado como Ley 3/2012, con algunos cambios), las reglas de legitimacién para
negociar convenios colectivos estatutarios quedaron inalteradas, si bien en un contexto norma-
tivo diferente al haber cambiado el resto de las “piezas” del sistema legal de negociacién colec-
tiva. Esta falta de sincronia temporal, no solo no ha restado sentido a los cambios introducidos
en 2011 sino que, incluso, cobran mayor sentido, ya que la rebaja y flexibilizacion progresiva
de las reglas de legitimacion se acomoda y es paralela a la nueva “rebaja” a la eficacia general
del convenio colectivo —a través de los descuelgues a nivel de empresa—y a la preeminencia de
la negociacion colectiva de empresa frente a la sectorial. Se detallan los aspectos mds criticos y
los puntos en los que se detectan imprecisiones legales explicables por la precipitacién del legis-
lador en su celo por cumplir el mandato legal expresado en la Ley 35/2010 de acometer en plazo
esta reforma.

ABSTRACT Key words: Rules legitimation in collective bargaining

This paper addresses the issue of standing legally required to negotiate collective
agreements from the changes introduced by Royal Decree Law 7/2011, of June 10 urgent
measures to reform collective bargaining. Despite the short duration of this standard, almost
immediately the work of reform by Royal Decree—Law 3/2012, of February 10 urgent measures
to reform the labor market (subsequently converted into Law 3/2012, with some changes), the
rules of bargaining authority statutory collective agreements were unchanged, albeit in a
different regulatory environment have changed to the other “parts” of the legal system of
collective bargaining. This lack of temporal synchrony, not only has subtracted sense changes
in 2011 but even make more sense, since the reduction and gradual easing of the rules of
legitimation accommodates and is parallel to the new “rebate” the overall effectiveness of the
collective—through company—level sagging—and the preeminence of collective bargaining at
sectoral front company. It details the most critical aspects and points that detect legal
inaccuracies explained by the precipitation of the legislature, in its zeal to fulfill the legal
mandate expressed in the Law 35/2010 in term of undertaking this reform.
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1. El DEBATE PREVIO A LA REFORMA DE LAS REGLAS DE
LEGITIMACION NEGOCIAL

El objeto del presente trabajo es analizar desde una perspectiva evolutiva
y critica la el régimen juridico vigente de las reglas de legitimacion para la
negociaciéon de los convenios colectivos estatutarios, haciendo especial
alusion a la dltima de estas reformas: la introducida, y no modificada poste-
riormente, por el Decreto—Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes de
reforma de la negociacidn colectiva. Identificando también las conexiones y
cambios indirectos o repercutidos en dichas reglas como consecuencia de los
extensos e intensos cambios introducidos por la Ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral en aspectos claves
del modelo legal de negociacion colectiva (mds dindmico, flexible, con una
eficacia general rebajada y cuyo eje de gravedad pretende situarse en el nivel
de empresa).

Desde la aprobacion del ET en su redaccion originaria de 1980, fue la
reforma laboral de 1994 la primera en incidir en el modelo legal de negociacién
colectiva con la introduccién de la figura del descuelgue salarial en el art. 82.3
ET, reformando también en sentido flexibilizador las reglas de legitimacién
inicial y plena en los convenios colectivos de dmbito supraempresarial. Pero no
es nuestra intencion realizar una exégesis histérica completa del bloque de
preceptos reguladores de la legitimacién negocial', sino, tnicamente, de la
etapa inmediatamente precedente al cambio normativo que instaura el régimen
juridico hoy vigente, con el objeto de tener una perspectiva mds amplia
respecto del sentido y alcance de los dltimos cambios acaecidos.

! Como monografia més reciente en la que puede consultarse una evolucién histérica
completa, vid. Tomds Jiménez, N.: Los sujetos del convenio colectivo. Partes negociadoras,
Granada, 2013.
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Esto nos retrotrae al afio 2010, momento en el que se anunciaba la inmi-
nencia de una reforma del Titulo IIT del ET y en el que se elaboraron estudios
técnicos, andlisis doctrinales y propuestas sindicales y empresariales sobre el
diagnéstico de la situacion, las carencias y las mejoras que debian introducirse
en el régimen juridico de la negociacién colectiva. Y es revelador, ahora, con
el paso de un cierto tiempo, recordar cudles fueron las valoraciones y
propuestas de los propios agentes sociales.

Hemos de comenzar destacando la “unilateralidad” de la reforma de 2011
(en realidad, la primera gran reforma del modelo legal de negociacién colec-
tiva, tras la més limitada de 1994), ya que con posterioridad a que se dictara
y entrara en vigor el RDL 10/2010 —pero antes de aprobarse la Ley 35/2010—,
los sindicatos UGT y CCOO acordaron una Propuesta sobre reforma del
marco legal de la negociacion colectivay de la flexibilidad interna en el desa-
rrollo de la disposicion adicional vnica del Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién Colectiva (AENC) 2010-2012%. En dicha disposicién adicional
las partes manifestaron la voluntad de iniciar a partir de su firma, y durante
un periodo de seis meses, una negociacion bipartita sobre las materias que a
continuacién se describen y distingue dos apartados, uno sobre negociacién
colectiva y otro sobre “otras materias”. Ello pone de manifiesto una voluntad
y un compromiso, tanto de los sindicatos como de la patronal, a favor de una
negociacion bipartita entre los agentes sociales sin el Gobierno —lo que abso-
lutamente ignorado por el Gobierno que con el RDL 10/2010 primero, y
luego con la Ley 35/2010, que entré a regular una materia que supuestamente
debian negociar los propios interlocutores sociales y aquél lo hizo en un
sentido muy distinto al de los compromisos que ya entonces se habian alcan-
zado—. Dicha Disposicién del AENC 2010-2012 establece que “Estos
compromisos, se entienden sin perjuicio de la facultad del Gobierno de abrir
una negociacion tripartita sobre estas u otras materias y la posicion de cada
parte en las mismas, a excepcion de la reforma de la negociacion colectiva

2 La Disposicién Adicional Unica del ANC establece lo siguiente: “Las partes signatarias
del Acuerdo iniciardn a partir de su firma y durante un periodo de seis meses una negociacion
bipartita sobre las materias que a continuacion se describen:

Negociacion Colectiva

Las Organizaciones Empresariales y Sindicales reafirman su voluntad de abordar, entre
otros, la definicion de mecanismos de articulacion de la negociacién colectiva, su papel como
procedimiento de fijacién de las condiciones laborales y de determinacién de las politicas de
empleo, su capacidad de adaptacion a las necesidades de los trabajadores, las empresas y sectores
productivos y la mejora de la productividad, asi como todos aquellos elementos e instrumentos
que relacionados con los objetivos sefialados configuran el actual sistema de negociacién colec-
tiva (dmbitos, sujetos, contenidos, etc.) ...”.
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respecto de la cual las partes reafirman su cardcter de negociacion bipartita”.
Esta es una primera observacion a destacar y es que ya en la reforma de 2011,
al igual que luego sucedi6 también con la de 2012, se opt6 por una regulacion
unilateralmente heterénoma, que desconoci6 el expreso acuerdo en contrario
de los interlocutores sociales, pese a tratarse de una materia extremadamente
vinculada y esencial para la propia autonomia colectiva. No obstante, no se
traté de una reforma que desconociera absolutamente ni las posiciones de los
agentes sociales, ni las soluciones jurisprudenciales ni los andlisis técnicos y
doctrinales, lo que queda especialmente en evidencia en las nuevas reglas de
legitimacion, al analizar el debate abierto en la etapa inmediatamente anterior
a la aprobacién de esta norma.

Del AENC 2010-2012 se desprenden dos conclusiones preliminares
(una de fondo y otra de procedimiento): de un lado, que los agentes sociales
ya habfan asumido la necesidad de afrontar una reforma del sistema de nego-
ciacién colectiva y, de otro lado, que pretendieron llegar a una reforma
consensuada sin la intermediacién del Gobierno —y aqui si hay una voluntad
excluyente—; pretendiendo, por tanto, protagonizar la reforma legal, que,
después, deberia asumir el Gobierno en cuanto expresion de la voluntad de
los sindicatos y asociaciones empresariales mds representativas para su
tramitacion como ley. Por lo tanto, existia pleno consenso social sobre la
necesidad de una reforma y ello a pesar de la tradicional resistencia a cual-
quier cambio en el modelo de negociacion legal —fuertemente consolidado y
altamente eficiente comparativamente—, ya que ello toca de lleno a aspectos
de nuestra tradicion y cultura sindical y también a la propia estructura, orga-
nizacion y distribucion de poder dentro de las organizaciones sindicales y
empresariales.

De otro lado, la Disposiciéon Adicional Vigésima Primera de la Ley
35/2010, daba un plazo perentorio de seis meses a partir del 19 de septiembre
de 2010 para la consecucion de un acuerdo de reforma pactado entre los inter-
locutores sociales y transcurrido el cual, sin que se llegara a un acuerdo, el
Gobierno adoptaria las iniciativas correspondientes para abordar la reforma
(como de hecho sucedi6 por la falta de acuerdo), estableciendo incluso aspectos
concretos a abordar.

Ademas de la voluntad de los agentes sociales y del propio Gobierno, se
daban en aquel momento otras circunstancias que apuntaban a la oportu-
nidad de una reforma de la negociacién colectiva. En primer lugar, porque
existia un diagnéstico maduro sobre los problemas que el contexto actual
planteaba al vigente sistema de negociacién colectiva, de lo que son ilustra-
tivos los andlisis doctrinales, la jurisprudencia y doctrina judicial, los estu-
dios del Ministerio de Trabajo y los no menos importantes documentos de
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sindicatos y organizaciones empresariales de aquél momento®. En segundo
lugar, porque el RDLey 10/2010 ya inici6 el proceso de reforma, pese a la
oposicion sindical cuyo exponente maximo fue la huelga general de 29 de
septiembre de 2010, por lo que era claro que una reforma més profunda era
ya imparable —y asi lo declar6 el Gobierno tras la huelga general-. Y, en
tercer lugar, porque existia ya un consenso formalizado de los agentes
sociales, con plazo, para llegar a un acuerdo sobre el contenido de la reforma.

El 5 de febrero de 2010 el Gobierno socialista entregaba a los interlocu-
tores sociales un documento en el que se expresaban, desde su punto de vista,
cudles eran los problemas que aquejaban al entonces vigente sistema de nego-

3 Hace ya algtin tiempo que UGT y CCOO manifestaron la necesidad de reforzar la nego-
ciacidn colectiva, concretamente en el ailo 2004 en la Declaracion para el Didlogo Social de 2004,
suscrita por CEOE. CEPYME, UGT, CCOO y el Gobierno, y en cuyo apartado 11 sefiala: “ Los
interlocutores sociales consideran que la negociacién colectiva es el espacio natural del ejercicio
de 1 a autonomia colectiva de los agentes sociales ... El desarrollo de la capacidad de regulacién
de la negociacién colectiva y de su cobertura laboral precisa de acciones de los interlocutores
sociales que pueden y deben contar con apoyos publicos en el terreno de la racionalizacion de la
estructura de la negociacion colectiva en la linea marcada por el AINC 97 o el enriquecimiento
de los contenidos negociales”. Y continda anunciando la posicién a favor de una reforma nego-
ciada de cardcter bipartito ya que “Es éste otro punto relevante de esta nueva etapa de didlogo
social, de claro componente bipartito, a través del cual las partes sociales han de buscar férmulas
mas conveniente para propiciar la capacidad de adaptacion de la negociacion colectiva a las nece-
sidades de empresas y sectores productivos asi como para mejorar la productividad. El didlogo
social también deberfa definir mecanismos de articulacién de la negociacién colectiva en sus
diferentes dmbitos de acuerdo a los principios de eficacia y transparencia y afirmar la el papel
central de la propia negociacion colectiva como procedimiento no sélo de fijacién de las condi-
ciones laborales, sino, a demds, de determinacion de las politicas de empleo...”. Posteriormente,
el compromiso de abordar en el dambito del didlogo social bipartito las negociaciones sobre los
cambios que deben realizarse en el marco legal de la negociacion colectiva quedaron expresados
en la “Declaracion para el impulso de la economia, el empleo , la competitividad y el progreso
social” de 29 de julio de 2008, suscrita por las mismas partes que la de 2004, en la que de nuevo
se insiste en que las partes comparten la necesidad de analizar bilateralmente las formulas mds
adecuadas para el desarrollo de la estructura de la negociacion colectiva con el fin de favorecer
la mayor adaptabilidad de los convenios a las circunstancias de las empresas y los trabajadores.
Mis recientemente y en la misma linea destaca el documento “Criterios unitarios de CCOO vy
UGT para la Negociacion colectiva y el Empleo, Propuestas sindicales frente a la crisis y por unas
condiciones de trabajo y empleo dignas” de 7 de febrero de 2009. En este documento aludian a
que el modelo espafiol de negociacion colectiva debia de mejorar en los siguientes puntos: estruc-
tura y articulacion, evitando que la dispersién y la fragmentacion empresarial se conviertan en
una via facil para la reindividualizacién de las relaciones laborales. Ademds planteaban la nece-
sidad de ampliar la cobertura efectiva de la negociacion colectiva a través de la configuracion de
amplios convenios colectivos sectoriales y de dmbito estatal, cuya funcionalidad seria la de
mejorar la vertebracion y articulacién colectivas como elementos estratégicos para evitar la
atomizacién y la falta de vinculacion entre la negociacién sectorial y la negociacién de dmbito de
empresa.
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ciacion colectiva, que bdsicamente se referian a la escasa articulacion entre
unidades de negociacion, la insuficiencia de los contenidos, su escasa inci-
dencia sobre las necesidades de flexibilidad interna de las empresas, la minima
receptividad y resolucién de las cuestiones que plantean las nuevas formas de
organizacion del trabajo y las dificultades de adaptacién de los convenios
colectivos a las particulares y cambiantes necesidades de las empresas. Por
tanto, un documento en el que no habia referencia alguna a las reglas de legiti-
macion negocia;, sin embargo, y en contraste, la mayor parte de los estudios
tedricos y técnicos realizados en aquel momento, si anunciaban la necesidad de
reformar dichas reglas para atender a las necesidades especificas de las nuevas
formas de organizacion de la empresa y se proponia una redefinicién de los
sujetos legitimados para negociar, que contemplara realidades como las
distintas formas de descentralizacién productiva, los grupos de empresa, las
redes de empresa, el teletrabajo o la problematica de las empresas des—sindica-
lizadas —sin 6rganos de representacion unitaria—. Evidentemente, ello, entre
otros muchos aspectos y propuestas tales como la ampliacion de mecanismos
—y simplificacién de los existentes— que permitan la adaptabilidad de las condi-
ciones de trabajo establecidas en convenio a la realidad de la empresa; la reor-
denacion del sistema de representacion de los trabajadores en la empresa adap-
tada a la realidad de las formas de empresa, de forma que la accion colectiva se
amplie a la totalidad de la actividad productiva; mecanismos legales para incen-
tivar una estructura de la negociacién colectiva sustentada principalmente sobre
el convenio sectorial nacional y el convenio de empresa con reglas de articula-
cién entre los dos niveles —en detrimento del convenio sectorial provincial—, la
mayor conexion entre las condiciones de trabajo y la productividad real, lo cual
se puede implementar bien a través de las ya conocidas técnicas de descuelgue,
bien introduciendo reglas de prioridad aplicativa; mecanismos que inciden en
el procedimiento de negociacion, agilizdndolo, a cuyo efecto se planteaba
modificar la ultraactividad normativa del convenio, estableciendo algtin limite
como solucién para evitar el alargamiento o el bloqueo de la negociacién.
Igualmente se consider6 introducir algin tope a la prorroga tacita en la medida
en que la regulacion actual desincentiva y petrifica la negociacién. Todo ello
ademds, de otros cambios mads amplios y globales como el avanzar en una
mayor articulacion entre la negociacion colectiva y los procedimientos extraju-
diciales de solucién de conflictos en situaciones de bloqueo de la negociacién
o proceder en una desjudicializacion de la gestiéon del convenio colectivo a
favor de mecanismos de solucién auténomos, en especial fomentando el papel
de las comisiones paritarias, sin cuestionar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva.

Por su parte, la Propuesta de UGT y CCOO sobre reforma del marco legal
de la negociacion colectiva y de la flexibilidad interna de 20 de junio de 2010,

TEMAS LABORALES ntim. 120/2013. Pdgs. 483-508.



Legitimacién representativa en la negociacién colectiva 489

a partir del trabajo realizado por la Comisién de Seguimiento del AENC*, sobre
la que tendrian que pronunciarse CEOE y CEPYME, los sindicatos manifes-
taron desde un principio su oposiciéon al RDL 10/2010 fundamentalmente
porque incluia “medidas para favorecer la flexibilidad interna de las empresas
y para fomentar el uso de la reduccién de jornada como instrumento de ajuste
temporal de empleo” y porque modificé algunos preceptos del Titulo III del ET
—relativo a la negociacién colectiva y los convenios colectivos— lo cual colisio-
naba con lo acordado por los firmantes del AENC, lo que es evidente, ya que
las partes manifestaron su voluntad de mantener la reforma de la negociacién
colectiva en el didlogo social bipartito y el Gobierno no lo respetd, al haber
iniciado ya la reforma a través, primero del RDL 10/2010 y después de la Ley
35/2010.

En cumplimiento de los compromisos asumidos en el AENC, las dos orga-
nizaciones sindicales mds representativas de nuestro pafs dieron el primer paso
con su propuesta, en la que sefialaba como “orientaciones bdsicas de la
reforma” —aunque algunas de dichas orientaciones debieran haber sido deno-
minadas “presupuestos de la reforma”— las siguientes:

4 Para el cumplimiento de lo dispuesto en la Disposicién Adicional Unica del Acuerdo para
el Empleo y la Negociacién Colectiva, el 6 de mayo de 2010 UGT y CCOO hicieron entrega a
las organizaciones CEOE y CEPYME en la reunién celebrada sobre desarrollo del AENC del
Documento de Trabajo “Borrador de Propuesta de CCOO y UGT para el temario de debate de la
mesa de didlogo social bipartito en materia de negociacion colectiva y flexibilidad interna en
desarrollo del AENC 2010-20107, en €l se proponen los siguientes temas: fortalecimiento de la
estructura de la negociacion colectiva, legitimacién para negociar, administracion de convenios
colectivos, participacion colectiva, deber de negociar y propuestas de cardcter institucional.
Ademds incluye medidas en materia de flexibilidad interna sobre movilidad funcional, modifica-
cion sustancial de cardcter individual y colectivo, régimen de desplazamientos, traslados y movi-
lidad geogrifica, suspensiones del contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas, organi-
zativas y de produccién y por fuerza mayor, gestién del tiempo de trabajo, formacién y cualifi-
cacion profesional, representacion de los trabajadores en la empresa, participacion sindical en
Consejos de Administracién y en las Comisiones de Seguimiento de Planes Estratégicos, planes
industriales y organizacion de trabajo y sobre derechos de informacién y consulta en los procesos
de reestructuracién , contratas, subcontratas y sucesion de empresas. Posteriormente, en la
reunién de la Comisién de Seguimiento del AENC del dia 25 de mayo de 2010 se3 aprobé el
Reglamento de Funcionamiento de la Comision de Seguimiento del Acuerdo para el Empleo y la
Negociacién Colectiva 2010-2012, cuyo articulo 3 c) establece que es funcién de esta Comision
“Realizar en cada reunion el seguimiento del desarrollo y cumplimiento de las obligaciones reco-
gidas en la Disposicién Adicional Unica del AUENC 2010-2012”. Transcurridos cinco meses
desde la firma del Acuerdo, UGT y CCOO ratificaron su voluntad de de iniciar un proceso de
negociacién bilateral e hicieron un llamamiento a CEOPE y CEPYME para que en concordancia
con el compromiso adquirido dieran respuesta a las propuestas de negociacién formuladas por la
parte sindical.
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— que la reforma debia ser respetuosa al maximo con la autonomia de las
partes sociales, por tanto, es una cuestion de procedimiento que apunta a
que la reforma legal ha de ser consensuada a través del didlogo social

— que habia que mantener la eficacia general del convenio colectivo como
“convenio ordinario o tipo de la negociacion colectiva espafiola”.

— la reforma debia proporcionar certidumbre y seguridad juridica a la nego-
ciacién colectiva

— eranecesario dar una respuesta a la falta de correspondencia entre los tipos
de acuerdos legalmente previstos y los mecanismos que se utilizan en la
practica negocial (pluralismo de las fuentes profesionales no suficiente-
mente reflejado en el ordenamiento positivo)

— se criticaba que la ley imponia restricciones a las iniciativas de articulacién
auténoma de la estructura de la negociacién que habria que suprimir.

A partir de dichos presupuestos los sindicatos mds representativos desarro-
Ilan sus propuestas en cuatro apartados en los que podemos encontrar algunas
constataciones o propuestas mas o menos relacionadas con el tema de la legiti-
macion:

— estructura de la negociacion: haciendo referencia, en lo que aqui interesa,
a la necesidad de dar respuesta a las nuevas realidades empresariales

— procedimiento de negociacion: apartado en el que sefialaba que “las nuevas
formas de legitimacién previstas en el RDL... no resuelven de manera
satisfactoria la representacion y defensa de los derechos de los trabajadores
en las pequefias y medianas empresas afectadas” —en alusién a aquéllas que
no cuentan con érganos de representacién unitaria—, aunque no hacfan
propuesta alguna sobre este punto.

—  propuestas institucionales, sin ninguna propuesta que afecte a la legitima-
cién.

— flexibilidad interna, reestructuraciones y derechos de informacion: apar-
tado en el que tampoco se hace ninguna consideracion relativa a las reglas
de legitimacion.

La posicion de las organizaciones empresariales sobre la reforma de la
negociacion colectiva fue mds tardia, aunque el mandato contenido en la Ley
35/2010 a los agentes sociales para que consensuaran la reforma, incidi6 en una
pronta respuesta de la CEOE apenas un mes después —veinte de octubre de
2010-. El Documento de Propuesta, es mds breve y abierto que la propuesta
sindical y tras recordar el compromiso de negociar la reforma de la negociacién
colectiva bilateralmente conforme se acord6 en el AENC 2010-2010 (si bien se
reconoce que hubo un “paréntesis” tras la reforma laboral de 2010)1, enumeraba
una serie de “propuestas concretas sobre la reforma de la negociaciéon colec-
tiva”. Refiriéndonos aqui solo al tema de la legitimacién, es destacable una
mayor preocupacién de la CEOE por el problema de la legitimacion y la repre-
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sentatividad de las asociaciones empresariales, cuyos criterios de medicion
pretendian flexibilizar. En realidad se deja entrever una disconformidad con la
situacion existente, sin que se adopte ninguna propuesta concreta ni se llegue a
ninguna conclusién clara cuando se afirma en el documento que “representati-
vidad y legitimacién son conceptos distintos y que tienen gran incidencia orga-
nizativa” —en alusion a “los criterios jurisprudenciales” en la materia—, que
considera debiera incorporar la ley.

La regulacion de la legitimacion para negociar convenios colectivos guarda
una estrecha relacién con la estructura de la negociacion colectiva —las
unidades de negociacion, sus relaciones y los ambitos de los convenios colec-
tivos—. Los cambios del modo de produccion —globalizacién econdmica y espe-
cializacién flexible—, en la organizacion de la empresa y en el contexto norma-
tivo e institucional —desarrollo del Estado de las Autonomias y Unién Europea—
tienen su reflejo, entre otros muchos aspectos del sistema de negociacién colec-
tiva, en la configuracion de las unidades de negociacion y, por tanto, también
inciden directamente sobre los sujetos negociadores y las reglas de legitima-
cién, por lo que l6gicamente era necesario un replanteamiento de dichas reglas,
que hasta antes de la reforma de 2011 respondian al modelo dualista de
convenio: supraempresarial (con predominio del sectorial provincial) y el
convenio de empresa. En el dmbito de la empresa, a su vez ha primado el
criterio de “actividad principal” como criterio Gnico en la conformacién de la
unidad de negociacién y el convenio aplicable, de modo que las unidades infe-
riores a la empresa (el criterio de la profesion u oficio) y sus reglas de legiti-
macion correspondientes a penas habfan tenido expresion, si exceptuamos la
testimonial presencia de convenios franja.

Las reglas de legitimacion adoptadas hace treinta afios a penas respondian
a muchas de las cuestiones que se plantean hoy, relacionadas con las estrategias
de diversificacion empresarial, la irrupcion de empresas multiservicios, la
aparicién de unidades de negociacion nuevas no sectoriales sino transversales
—ETTS—, nuevas actividades y ocupaciones, la segmentacion de la negociacién
colectiva que afecta a empresas principales, contratistas y subcontratistas o la
creciente presencia de empresas con estructura de red, ya verticales o jerarqui-
zadas, ya horizontales o por coordinacion, en las que la negociacién colectiva
y, en particular, las reglas de legitimacion existentes eran insuficientes para
responder a los retos que las nuevas formas de empresa y de actividad econd-
mica plantean al sistema de relaciones laborales.

Estas reglas, referidas a la negociacién colectiva estatutaria y reguladas,
por tanto, en el ET (legitimacion inicial, deliberante y decisoria. ex articulos 87,
88 y 89) respondian a un contexto menos complejo que el que nos muestra la
realidad actual—, basado en la empresa y el sector—. Ademads son reglas que se
basaban en la exigencia de estrictos criterios de representatividad que pueden
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resultar dificiles de alcanzar en el marco de estas nuevas realidades econé-
micas, empresariales e institucionales —exigencia directamente justificada y
relacionada con la eficacia general de los convenios colectivos’—. Pese a ello,
no parece que fuera necesario acometer cambios profundos de las reglas de
legitimacién hacia lo que seria un tipo de negociacion colectiva mds informal,
sino mas bien, meros ajustes que dieran cuenta de la pluralidad y diversidad y
que el existente no reflejaba al permanecer anclado en el modelo dual de legi-
timacién, con reglas de legitimacién dicotémicas para el nivel de empresa o
ambito inferior y para el nivel supraempresarial.

Desde mi punto de vista los ajustes que requeria el régimen de legitimacién
negocial (que solo parcialmente recogio la reforma de 2011) eran fundamen-
talmente tres:

1° —reconocer nuevos niveles de forma expresa y especifica legalmente, y
no sélo, como hasta ahora habia sucedido, a nivel jurisprudencial: el convenio
de grupo de empresas y de empresas red —serfan el caso paradigmatico—. En
tales casos cabia la posibilidad, bien de introducir reglas de legitimacién
“cruzada” —como ha sostenido la jurisprudencia—,0 bien de mantener la cohe-
rencia del modelo legal, a cuyo efecto debiera negociar del lado de los trabaja-
dores una representacion unitaria especifica —comité de grupo de empresas— o
representaciones sindicales con mayoria en dicho érgano. Ademads, se podria
haber considerado la introduccién de reglas nuevas y especificas® para los
supuestos que no tienen como referente ni la unidad de la empresa ni tampoco
la actividad, que son las tinicas realidades contempladas en el ET, considerando
los supuestos en que median subcontrataciones y en, en general, relaciones
laborales triangulares como un eje nuevo del que puedan derivar nuevas
unidades de negociacion. La generalizacion de mdltiples formulas de descen-
tralizacion productiva —outsourcing—, 1a expansion de la figura de las contratas
y subcontratas —relacionada con la de las empresas multiservicios— determinan
formas nuevas de organizacién del trabajo que se adicionan a las nuevas formas
de organizacién empresarial, determinando, conjuntamente la aparicién y
expansion de relaciones laborales “triangulares”, es decir, prestaciones labo-

3 En efecto la opcién legal, adoptando un tipo de convenio de eficacia general o erga omnes,
es determinante de las reglas “especialmente rigurosas y precisas” de seleccion de los sujetos
negociadores y en el hecho de que dichos criterios se determinen heterénomamente, ex lege, tal
como reconoce el propio TC en STC 73/1984, de 27 de junio. (FJ 2).

6 No nos referimos a reglas que exceden de lo coherente en el &mbito de las relaciones labo-
rales, como es el caso de la relacion laboral especial de los minusvélidos, prevista en el articulo
21 del RD 1368/1985, 17 de julio, en favor de las asociaciones de discapacitados par la negocia-
cion de convenios supraempresariales.
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rales vinculadas a dos empresarios que ostentan distintas posiciones juridicas y
que exigen una respuesta por parte de la negociacion colectiva, mds alla del
reconocimiento de derechos de informacién, garantia de unas condiciones de
trabajo que remiten al cuamplimiento de la legalidad o de clausulas de manteni-
miento de empleo en la empresa principal. En concreto se trataria de conformar
un nuevo tipo de unidad empresarial que contemplara esta nueva forma de
organizacién del trabajo sobre la base de las distintas férmulas de colaboracién
empresarial. Es cierto que cabe la posibilidad de afrontar esta realidad a través
de otras alternativas como los acuerdos interprofesionales o, en algin caso,
ampliando el dmbito funcional de los convenios, pero entendemos seria mas
efectivo proceder al reconocimiento de estas nuevas unidades de negociacién
de tipo horizontal —por ejemplo convenio de red de contratas— dado que se trata
de una realidad especifica y suficientemente diferenciada que estd alcanzando
un grado de generalizacion suficiente como para requerir su reconocimiento
juridico.

2° —Establecer reglas de legitimacion especificas para la negociacién
colectiva de empresa de pequefia dimensién (menos de diez trabajadores) o en
nuevas actividades econémicas que estdn surgiendo en relacién con los “nuevos
yacimientos de empleo”, que faciliten el desarrollo de la negociacién —de espe-
cial relevancia en nuevas actividades como las empresas multiservicios o de
teletrabajo—. Y desde luego, recordando la legitimacion opcional que ha intro-
dujo la Ley 35/2010 en los articulos 41 y 83 ET, estimamos que lo mds conve-
niente para garantizar que en la negociacion de estos convenios exista un nece-
sario equilibrio contractual es la atribucidn de legitimacién para la negociacion
a los sindicatos mds representativos o representativos en solitario —cuya obje-
cién es la falta de legitimacién real-’ o bien a una comisién mixta de trabaja-
dores de la empresa elegidos democraticamente por y de entre ellos y repre-
sentantes de sindicatos mds representativos y representativos del sector al que
pertenezca la empresa. Es evidente que esta segunda opcidn permitiria de un
lado, alcanzar mds legitimacion real, al existir un vinculo representativo entre
representantes y representados y, de otro lado, con la presencia sindical, se
garantizaria un mayor equilibrio contractual.

3° —Regular un tema pendiente pero que no deja de plantear problemas,
cual es el control de los criterios de medicién de la representatividad de las
asociaciones empresariales y el modo de su verificaciéon. Como es sabido, la
representatividad de estas organizaciones se mide en funcién de dos criterios,

7 En esta linea a nivel normativo, la Ley 14/1994, de empresas de trabajo temporal, ex arti-
culo 13 atribuye legitimacion en este sector a los sindicatos mds representativos.
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la afiliacién y el volumen de empleo de los afiliados, sin embargo no estan
determinadas las formas de acreditacion de la afiliacién y del volumen de
empleo. Hasta ahora se tienen en cuenta las certificaciones de la TGSS sobre
inscripcion de empresas, afiliacion y altas de los trabajadores y los datos del
Directorio Central de Empresas, sin embargo, se muestran insuficientes por la
dificultad de controlar el nimero de trabajadores en determinados sectores y la
ausencia de control o mecanismos de verificacion de los datos de la afiliacién®.
Ello contrasta con el sistema de medicién de la representatividad sindical,
mucho mds seguro y fiable (nimero de representantes obtenidos en elecciones
sindicales) y perfeccionado a lo largo de los afios, por lo que quizd no sea un
exceso plantear la revision del régimen juridico de las asociaciones empresa-
riales, que se rigen por la Ley de Asociacién Sindical preconstitucional, sin que
se haya desarrollado lo previsto en la Disposicion Adicional 1? de la Ley Orga-
nica de Libertad Sindical®. Es hora pues de plantearse superar la actual situa-
cién de legitimacion empresarial por la via del mero mutuo reconocimiento o
por notoriedad, sin acreditacién documental — o pretendidamente, con autocer-
tificaciones—, cuando no a través de la mera presuncion de representatividad.
En el caso de la legitimacion negocial de las asociaciones empresariales el
problema no radicaba —y menos tras la reforma de 2011- tanto en el alto grado
exigido sino en la precaria regulacién de la representatividad de las asocia-
ciones empresariales, superando la actual situacion de inseguridad, basada en
el reconocimiento mutuo, la representatividad de hecho o las autocertifica-
ciones. La cuestion es compleja y razones de oportunidad mas que de cohe-
rencia determinaron que no fuera en el contexto de la reforma de 2011 el
momento mds propicio para un replanteamiento de la cuestién, aunque al
menos si debiera contemplarse el extender a las asociaciones empresariales, a
efectos de negociacidon colectiva, el mecanismo de la irradiacién, en los
mismos términos que establece la LOLS para los sindicatos. No obstante, la
reforma de 2011 (Real Decreto Ley 7/2011, de 10 de junio de medidas
urgentes para la reforma de la negociacién colectiva) eludié el problema de

8 En la doctrina advierten de la gravedad de esta situacién Molina Navarrete y Molina
Hermosilla: “Nuevas actividades, nuevos “actores”, nuevos “escenarios” de negociacion: reglas
de legitimacién. Ambitos de cobertura y eficacia global del sistema convencional”, en AA.VV.
(dir. Molina Navarrete), Estrategias sindicales y contenidos para la negociacion colectiva..., op.
cit., pg. 93 y ss., en especial pg. 143, donde sefialan la inseguridad juridica que ello produce,
como muchos convenios acaban “degradados” a convenios extraestatutarios por déficits de legi-
timacién empresarial y son utilizados como técnica de competencia desleal.

%Y debe recordarse que la legitimacién negociadora de las asociaciones empresariales se
limita a su dmbito geogrdfico y funcional, es decir, no puede irradiarse a dmbitos inferiores, sin
que, ademds el art. 88 ET admita la irradiacion de la representatividad.
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fondo de la representatividad de las asociaciones empresariales y procedid sin
mads a rebajar las exigencias de legitimacién negocial, tal y como vamos a
analizar en el apartado siguiente. Cuestién realmente pendiente, teniendo en
cuenta que en ello se juega la legitimidad del modelo de convenio de eficacia
general, siendo necesario garantizar la representacion de los intereses mayori-
tarios de los empresarios afectados por el convenio y que éstos estén realmente
representados en la negociaciéon de un convenio que se les va a aplicar al
margen de vinculos asociativos.

El resultado final de la reforma en materia de legitimacién puede califi-
carse de continuista y, a la vez, flexibilizador de las reglas contenidas en los
articulos 87 y 88 , ademds de las del art. 83.2 (convenios sectoriales sobre
estructura de la negociacion) del ET. Normas que siguen manteniendo su
caracter de normas de orden publico o indisponibles para la autonomia colec-
tiva, tal y como las configura el Tribunal Constitucional (STC 73/1984).

2. LEGITIMACION NEGOCIAL EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS
DE EMPRESA O DE CENTRO DE TRABAJO

Tras recordar y valorar el “escenario” previo al momento de la reforma del
régimen juridico de la legitimacion para la negociacién de convenios colectivos
del Titulo II1, es cuando podemos concluir que los cambios introducidos por el
RDLey 7/2011 en los articulos 87 y 88 del ET sélo han respondido parcial-
mente a las deficiencias que se venian observando, en cuanto no se han abor-
dado dos cuestiones fundamentales: de un lado, no se ha contemplado sino
parcialmente, la necesidad de ajustar los niveles y las reglas de legitimacion, ya
que s6lo se ha incluido el supuesto de la negociacion colectiva en grupos de
empresa y en empresas con estructura de red, dejando otras nuevas realidades
de organizacién empresarial o unidades de tipo “horizontal” sin expresa cober-
tura legal. Y, de otro lado, tampoco se abordé a fondo la problemadtica ya
aludida en torno a la legitimacién de las asociaciones empresariales (aspectos
que tampoco ha abordé la siguiente de las reformas del Titulo III del ET
mediante la Ley 3/2012).

La propia exposicion de motivos del RDL 7/2011 hace gala del conti-
nuismo con el modelo anterior, tanto al legalmente consagrado como al juris-
prudencialmente aceptado, al sefialar que “en cuanto a la legitimacion para
negociar convenios en representacion de los trabajadores ... la redaccion del
nuevo articulo 87 del Estatuto de los Trabajadores confirma la prdctica actual”.
Y “del lado empresarial, las reglas de legitimacion se completan en el dmbito
sectorial...el nuevo articulo 88 del Estatuto de los Trabajadores establece con
mds claridad las normas de composicion de la comision negociadora, sin alte-
racion sustancial respecto de las actuales”.
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A grandes rasgos, los cambios en materia de legitimacidn, en realidad, se
centraron en dos aspectos muy parciales: la expresa inclusion del grupo de
empresas y de la empresa red como unidades de negociacion y sus reglas de
legitimacion especificas, asi como una nueva regulacion de la legitimacion en
los convenios franja y en la rebaja de las exigencias de legitimacion en los
convenios sectoriales, especialmente para las asociaciones empresariales, con
el objeto de facilitar la firma de un mayor nimero de convenios colectivos.

En este primer apartado, haremos algunas reflexiones sobre los cambios
introducidos en el nivel de empresa o inferior (centro de trabajo).

El articulo 87 ET reconoce legitimacion inicial —capacidad convencional—
tanto a las representaciones unitarias como a las representaciones sindicales de
empresa (en realidad, con mayor precisiéon terminolégica, la nueva redaccién
vigente la atribuye a las secciones sindicales, lo que excluye, ahora con total
claridad, la legitimacién directa al sindicato)!?. En el caso de las secciones
sindicales se les exige que en su conjunto sumen la mayoria de los miembros
del comité de empresa. Y, siempre que asi lo acuerden las secciones sindicales,
éstas serdn las que negocien (preferencia sobre la representacion unitaria),
siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre
los delegados de personal. El cambio se centra pues, ademds de una mayor
precision terminolégica, en la preferencia reconocida a las secciones sindicales,
pese a que se mantiene la doble atribucidn de legitimacion negociadora intra-
empresarial y, ademds, como viene sucediendo, como una intervencién exclu-
yente o no acumulativa de uno y otro sujeto negociador (representacién
unitaria/secciones sindicales). Se trata de una mayoria no necesariamente refe-
rida al centro de trabajo ni a la empresa, sino que se predica de la unidad de
negociacion de que se trate (es decir, el computo de delegados de personal y
miembros del comité de empresa se realizard en el centro o en la empresa,
segun la unidad que se seleccione para negociar).

En ambos casos (negocie la representacion unitaria o las secciones sindi-
cales), se ha suprimido la distorsionante referencia a “los convenios que afecten
a la totalidad de los trabajadores de la empresa”, pues la eficacia personal
general va de suyo. Esto significa que la regla de legitimacién de las secciones

10 El proyecto de Estatuto de los Trabajadores de 1980 no contemplaba la legitimacién
negocial de las representaciones sindicales en la empresa, siendo incluido en el dltimo momento,
pese a la reticencia empresarial a la penetracién sindical en la empresa, de lo que se desprende
una progresiva consolidacion de las secciones sindicales como sujeto colectivo en la empresa
preferente. La nueva precision legal ofrece una mayor concordancia con el art. 8.2 b) de la LOLS,
que reconoce a las secciones sindicales el derecho a la negociacién colectiva en los términos esta-
blecidos en su legislacion especifica. De ello se desprende que s6lo gozan de legitimacién nego-
cial las secciones sindicales de los sindicatos mds representativos y de los que cuenten con repre-
sentacion en los drganos de representacion unitaria.
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sindicales se exige en todo caso, salvo que se trate de la negociacién de conve-
nios dirigidos a un grupo de trabajadores con perfil profesional especifico
(convenios franja).

Sigue sin especificar el art. 87.1 ET si a las secciones sindicales se les exige
mayoria simple o absoluta. De entrada, esta regla, en cuanto forma parte de lo
que se conoce como legitimacion plena, para una mayor coherencia sistemadtica
al régimen juridico, debiera estar incluida en el art. 88 ET, ya que se refiere al
quantum representativo preciso para la valida constitucion de la comision nego-
ciadora. Y es que para la legitimacion inicial solo se exige que la seccién
sindical lo sea de un sindicato méas representativo o cuente con un miembro del
comité de empresa o entre los delegados de personal, excluyéndose, a sensu
contrario las que no retinan ninguna de las condiciones (STS de 17 de octubre
de 1994, FJ 3). El tipo de mayoria exigida, aunque la regla general cuando la
ley no distingue llevaria a entender que bastarfa la simple, en este caso ha de
entenderse que es la absoluta, por coherencia interna del bloque legal
compuesto por los articulos 87 y 88 ET, es decir, considerado globalmente el
sistema de legitimacion, tal como se exige en el nivel sectorial y teniendo en
cuenta que el convenio estd 1lamado a tener una eficacia general.

La preferencia de las secciones sindicales para la negociacién de convenios
colectivos de empresa o de dmbito inferior (extensible por la remision legal, a
los periodos de consultas previstos en los articulos 40, 41, 51 y 82.3 ET), es
claro que para ser ejercida requiere de un acuerdo previo entre aquéllas que
cuenten con legitimacion inicial (las de los sindicatos mds representativos y las
que cuenten con representacion dentro del comité de empresa o entre los dele-
gados de personal). Todo ello sin que se pueda excluir de la comision negocia-
dora a ninguna de las secciones sindicales que cuenten con legitimacion inicial,
incluso aunque no hubieran suscrito el acuerdo (art. 88.1 ET).

Su juego (el de la preferencia) planea, sin embargo, dudas no tanto en el
supuesto de concurrencia de propuesta de negociacion —en cuyo caso se apli-
card la preferencia— como en el caso de que la propuesta de las secciones sindi-
cales sea posterior y ya se hubiera constituido la comisién negociadora con la
representacion unitaria. En estos casos, desde mi punto de vista, el principio de
preferencia extenderia su proyeccion en todo momento, siempre que no se
hubiera firmado ya el convenio colectivo. En todo caso, las representaciones
unitarias se reservan un papel subsidiario en cuanto serdn los sujetos legiti-
mados para negociar (se trata de una representacion “legal”) cuando no existan
secciones sindicales (ya que estas se constituyen voluntariamente por los
afiliados de un sindicato en una empresa o centro de trabajo) o éstas no hagan
valer o no puedan hacer valer (por falta de mayoria) su derecho preferente. Y,
en todo caso es una preferencia que no se extiende a los convenios colectivos
franja, que cuentan con reglas diferentes y especificas de legitimacion.
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El “a4mbito inferior” al que se refiere el art. 87.1 ET no es otro que el centro
de trabajo que sigue sin ser mencionado de forma expresa, pese a que el centro
de trabajo, y no la empresa es el centro de referencia por excelencia y prefe-
rente de los drganos de representacion de los trabajadores, lo que en pura lgica
supone que también pueda serlo para la negociacion colectiva. No obstante, el
precepto permite tanto la negociacion por centros de trabajo como también para
unidades inferiores al mismo, correspondientes con la estructura de la empresa
—departamentos, secciones—, como también la negociacion de un solo convenio
de empresa con pluralidad de centros de trabajo, lo que eventualmente abriria
la posibilidad, en su caso, de negociacién por el comité intercentros, aunque el
art 87.1 ET no lo reconoce expresamente, pues al mencionar al comité de
empresa hay que estar a lo dispuesto sobre éste en el art. 63 ET que configura
al comité intercentros como un comité de segundo grado —ello claro estd en la
medida en que el convenio colectivo que contemple su creacién prevea la
funcién de negociacion del convenio colectivo de empresa, y esta es una dife-
rencia sustancial respecto del comité de centro o del comité conjunto, cuya legi-
timacién garantiza directamente la ley—.

Finalmente, como tltima precision, la redaccion vigente, ademds de excluir
ahora la legitimacién directa del sindicato!!, implicitamente y consecuente-
mente parece excluir la figura del convenio de empresa en aquéllas empresas
que no cuenten con érganos de representacion unitaria ni con secciones sindi-
cales legitimadas, a diferencia de las nuevas reglas establecidas en el caso de
los periodos de consultas en las reestructuraciones colectivas donde sf se prevé
una legitimacion supletoria a favor del sindicato o de los propios trabajadores
electos “ad hoc”. Y en este sentido el legislador no ha ido tan lejos en su opcién
por reforzar la unidad de negociacién de empresa, abriendo la negociacion de
convenios colectivos a los sindicatos o a representaciones elegidas ad hoc.

3. LEGITIMACION NEGOCIAL EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS
DE GRUPOS DE EMPRESA O EMPRESAS RED

La regulacién ex novo de la legitimacion negocial en convenios colectivos
de grupo de empresas o de una pluralidad de empresas vinculadas por razones
organizativas o de produccién y nominativamente identificadas en su dmbito de
aplicacion (empresas en red), en realidad, ha supuesto una consagracion y
recepcion legal del criterio ya consolidado jurisprudencialmente en lo que se

! Con anterioridad a la reforma, la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia negaban tal
posibilidad, pero progresivamente el TS fue derivando hacia una postura mds aperturista, vid.
SSTS de 4-5-1998 y de 26-9-2002.
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refiere a los grupos de empresas —no asi en el caso de las empresas red'?—. La
reforma recogia un “acervo” social y doctrina favorable a la ampliacion y espe-
cificacion de nuevas unidades de negociacion, que de esta manera experi-
mentan a partir de este momento un nuevo impulso y un reforzamiento legal
equiparado al resto de las tradicionales unidades de negociacién y que, aunque
no constituyan propiamente unidades de negociacion empresarial, no cabe duda
que tiene mucho que ver con la creciente centralidad de la empresa como refe-
rente de la negociacion colectiva (y, por tanto, también con las nuevas reali-
dades empresariales). Afirmacion que cuenta ademds con un argumento siste-
matico irrefutable como es la inclusion de esta unidad de negociacion especi-
fica en el apartado 1 del articulo 87 ET, en lugar de en un apartado diferenciado
o en el correspondiente a los convenios colectivos sectoriales.

Desde la perspectiva de las expectativas preexistentes sobre la necesidad
de consagrar legalmente nuevas unidades de negociacion para dar respuesta a
las nuevas realidades empresariales, se puede decir que la reforma se quedo
corta, ya que pese a la libertad de las partes para seleccionar la unidad de nego-
ciacion, siguen sin ser recogidas otras unidades como por ejemplo los conve-
nios para una cadena de contratas, empresas multiservicios o convenios
comunes para empresa privada y una Administracién Publica.

Como es sabido el parrafo tercero del art. 87.1 ET establece un sistema de
legitimacién mixta o cruzada, en cuanto del lado de los trabajadores establece la
aplicacién de las reglas de legitimacién propias de los convenios sectoriales
(remitiendo al apartado 2 del articulo 87), esto es, sindicatos; mientras que del
lado empresarial remite a las reglas establecidas para la negociacion colectiva de
ambito de empresa, es decir “la representacién de dichas empresas” (87.3 b) ET).

Respecto de la legitimacion del lado social, es importante hacer una preci-
sién y es que la remisién desde el art. 87.1 al 87.2 es s6lo a este apartado, por
tanto, no a todas las reglas de legitimacion del lado de los trabajadores en el
nivel sectorial. En otros términos la remision legal supone el reconocimiento de
legitimacién para negociar convenios de grupo de empresa o de empresa de red
a los sindicatos mds representativos a nivel estatal (y en sus respectivos
ambitos, a las organizaciones afiliadas, federadas o confederadas a los
mismos), a los sindicatos mds representativos de Comunidad auténoma, pero
en este caso solo respecto de convenios de grupo o empresa red que no tras-

12 En la doctrina se referfa a la empresa rede como unidad de negociacién y la necesidad de
su recepcion legal, con anterioridad a la reforma de 2010, Noguerira, M.: “Partes negociadoras
de los convenios estatutarios: grupos de empresa, redes intersectoriales, empresas de trabajo
temporal y franjas de trabajadores, en VV.AA., dir. Valdés Dal-Ré, F.: Manual juridico de la
negociacion colectiva, Madrid, 2008, pg. 307 y ss.
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ciendan el &mbito autonémico (asi como las organizaciones afiliadas, federadas
o confederadas a ellos) y los sindicatos que cuenten como minimo con un 10
por cien de los miembros de comités de empresa o delegados de personal en el
grupo de empresas o la empresa red. A sensu contrario, al no alcanzar la remi-
sion a lo dispuesto en el aparatado 4 del art. 87 ET, no estardn legitimados los
sindicatos mds representativos de Comunidad Auténoma para la negociacién
de convenios colectivos de grupo de empresas o empresa red de dmbito estatal.
Y, evidentemente, tampoco los que no tengan la consideracion de mas repre-
sentativos ni cuenten con el minimo del 10 por 100 de implantacién en el grupo
de empresas o la empresa red.

4. LEGITIMACION NEGOCIAL EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS
FRANJA

La legitimacién para negociar convenios colectivos de “un grupo de traba-
jadores con perfil profesional especifico” —ex art. 87.1 ET—, es decir, para nego-
ciar convenios colectivos franja, fue modificada sustancialmente en la reforma
de 2011. Globalmente, se puede decir que el resultado es el de una flexibiliza-
cion respecto a la situacién anterior, al ampliar la libertad de seleccion del
sujeto negociador por los propios representados, ya que se ha suprimido la
exigencia de que la seccion sindical deba de contar con “implantacion” en tal
ambito.

El parrafo 4° del articulo 87.1 ET viene a establecer unos requisitos de legi-
timacién especificos, al establecer que estardn legitimadas las secciones sindi-
cales que hayan sido designadas mayoritariamente por sus representados, a
través de votacion personal, libre, directa y secreta. Se trata pues de un meca-
nismo de legitimacion que se basa en la designacién por los propios represen-
tados, que podran designar a una o conjuntamente a varias secciones sindicales,
siendo “representados” todos los trabajadores de la franja.

Al igual que hemos sefialado en el caso del convenio de empresa o de
centro de trabajo, la mayoria a la que se refiere el tltimo parrafo del art. 87.1
ET es la mayoria absoluta, por elementales criterios de interpretacion sistema-
tica. Esto significa que las secciones que resulten elegidas han de contar con el
voto de la mitad mds uno de los trabajadores pertenecientes a dicha unidad y no
s6lo de los votantes. También, atendiendo a la mds elemental coherencia juri-
dica, hemos de entender que el reparto de los distintos puestos en la comisién
negociadora entre las secciones designadas habra de realizarse en funcion del
nimero de votos conseguido por cada seccion sindical.

La cuestion mds compleja se plantea en el supuesto de que no existan
secciones sindicales elegibles o que no alcancen la mayoria de votos requerida,
ante lo que sélo cabe, bien la negociacion extraestatutaria, bien la consideracion

TEMAS LABORALES ntim. 120/2013. P4gs. 483-508.



Legitimacién representativa en la negociacién colectiva 501

de la representacion unitaria como supletoria, si bien esta segunda posibilidad
implica el desconocimiento de la voluntad legal de una legitimacion especifica
o ad hoc, no obstante ser admitida por la doctrina'3.

5. LEGITIMACION NEGOCIAL EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS
SECTORIALES

El Real Decreto—Ley 7/2011 ha reordenado la legitimacién para negociar
los convenios colectivos sectoriales —anteriormente denominados convenios
supraecempresariales— en un sentido flexibilizador respecto de las exigencias de
representatividad anteriormente exigidas. Sin embargo, los cambios de entidad
afectaron fundamentalmente a la legitimacion de las asociaciones empresa-
riales, ya que del lado de sindical los cambios son meramente formales y de
menor entidad. Y ello se articula introduciendo dos reglas nuevas cuyo objetivo
es facilitar la conclusion de convenios colectivos sectoriales estatutarios, tal y
como aparece expresado en la Exposicién de Motivos —apartado IV— pues lo
que se pretende en ultima instancia es “extender la negociacién colectiva hacia
mayores niveles de cobertura”. Y con el mismo sentido se modificaron también
las reglas de legitimacién plena, al introducir en el parrafo tercero del art. 88.2
ET una nueva regla supletoria segtin la que cabe la vélida constitucién de la
comision negociadora por asociaciones empresariales que no alcancen los
requisitos ordinarios de la legitimacién plena —los que se exigen con caricter
general y tnicos antes de esta reforma (el que las asociaciones empresariales
representen a empresarios que den ocupacién a la mayoria de los trabajadores
afectados).

Ciertamente una de las disfunciones observadas en la negociacién colec-
tiva estatutaria con anterioridad a la reforma de 2011 provenia de la dificultad
de acreditacion de la legitimacion empresarial, cuando no de la inexistencia de
asociaciones que alcanzaran los niveles de representatividad exigidos y de ello
es reflejo el elevado grado de judicializacién alcanzado en torno a esta cuestion.
En la préctica judicial se habia ido asentando una presuncién de la legitimacién
del lado empresarial cuya carencia exigiria prueba en contrario por quienes la
cuestionaran'#. Sin embargo, la reforma se ha cefiido a la flexibilizacién de las

13 Gdrate Castro, J.: “La nueva regulacién de la legitimacién negocial (inicial y plena) para
negociar convenios colectivos estatutarios”, en VV.AA, dir. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y
Valdés Dal-Ré: La reforma de 2012 en materia de negociacion colectiva, 2012, pg. 131, por
considerar que lo contrario supondria un claro contrasentido al favorecer la negociacion extraes-
tatutaria.

14 A titulo ilustrativo, vid. las SSTS de 27-4-2000, 25-1-2001, 18-12-2002, 16-6-2003, 20-
12-2004, 20-6-2006, 1-3-2010, 29-11-2010 y 14-3-2011.
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exigencias sin entrar a abordar los mecanismos de verificacion de dichos crite-
rios, sin afectar a la Ley 19/1977, de 1 de abril de asociacion sindical y sin abrir
la negociacién a otros interlocutores que bien podrian asumir esta funcién en
algunos sectores o relaciones laborales especiales como las cdmaras de
comercio, colegios profesionales, cofradias de pescadores o federaciones
deportivas que en la practica podrian asumir con las mismas garantias esta
funcién.

La legitimacién inicial de las asociaciones empresariales con cardcter
general se reconoce (ademas de como, hasta ese momento, a las que cuenten
con el diez por cien de los empresarios que den ocupacién al mismo porcentaje
de trabajadores en el ambito geografico y funcional del convenio), a aquéllas
que cuenten con empresas que de ocupacion, al menos, al quince por ciento de
los trabajadores comprendidos en la unidad de negociacion. Se trata de reglas
de legitimacién (la tradicional y la nueva) concurrentes, no alternativas, de
modo que no es necesario que no existan asociaciones del primer tipo para que
sea aplicable la segunda regla. De esta manera, dado que en la segunda de las
reglas es irrelevante el dato afiliativo (porcentaje de empresarios afiliados o
asociados), se favorece mds a las organizaciones de grandes empresas frente a
las de pequefios y medianos empresarios, en la misma linea que ya hizo en su
dia la Ley 11/1994 (que cambi? la regla de legitimacién plena del art. 88 de la
exigencia de que las asociaciones representaran a la mayoria de los empresarios
afectados y que a su vez los empresarios afiliados agruparan a la mayoria de los
trabajadores). Asf una asociacién empresarial con muy baja tasa de afiliacién
puede tener legitimacién inicial, siempre que, pese a afiliar a pocos empresa-
rios, éstos sostengan un volumen de empleo equivalente al 15 por cien de los
trabajadores afectados por el convenio, por tanto, el volumen de empleo pasa a
ser un criterio equiparado al dato de la afiliacion.

Junto a esta regla de legitimacion inicial ordinaria, el art. 87.3 regula una
regla de legitimacion inicial supletoria o extraordinaria, segin la que cuando no
existan en un sector asociaciones empresariales con la suficiente representati-
vidad conforme a la regala anterior, estardn legitimadas para negociar conve-
nios sectoriales las asociaciones empresariales de dmbito estatal que cuenten
con el 10 por cien como minimo, bien de las empresas, bien de trabajadores
(empresas que den ocupacién a dicho porcentaje minimo de trabajadores). E,
igualmente, a las asociaciones empresariales de Comunidad Auténoma que
retinan el 15 por 100 de empresarios o de trabajadores ocupados.

Junto a los cambios introducidos en la legitimacién inicial de las asocia-
ciones empresariales, el art. 88.2 ET ha afiadido dos nuevas reglas supletorias
de legitimacion plena (valida constituciéon de la comisién negociadora) que se
afiaden a la regla tradicional (los sindicatos han de representar a la mayoria
absoluta de miembros de comités de empresa y delegados de personal, mientras
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que las asociaciones empresariales han de representar a la mayoria simple de

empresarios que den ocupacion a la mayoria de trabajadores):

— del lado sindical, en aquéllos sectores en los que no existan 6érganos de
representacion de los trabajadores, la comisién negociadora se entendera
vélidamente constituida cuando la misma esté integrada por las organiza-
ciones sindicales mas representativas en el ambito estatal o de Comunidad
Auténoma

— del lado empresarial, en aquellos sectores en que no existan asociaciones
empresariales que cuenten con la suficiente representatividad, se consti-
tuird validamente cuando la comision esté integrada por las organizaciones
empresariales referidas en el parrafo segundo del art. 87.3 ¢) ET (es decir,
las reglas de legitimacién inicial supleteoria, que son asociaciones empre-
sariales de dmbito estatal que cuenten con en 10 por 100 de empresarios o
de trabajadores en el dmbito estatal y las asociaciones empresariales de
Comunidad Auténoma que cuenten con el 15 por 100 de los empresarios o
de las que den empleo al 15 por 100 de los trabajadores).

Del lado de los trabajadores, las reglas de legitimacién inicial (art. 87.2 ET)
permanecieron estabilizadas, sin embargo las nuevas reglas de legitimacién
plena (art. 88.2 parrafo segundo ET) para la negociacion de convenios colec-
tivos sectoriales supusieron una flexibilizacién importante, si bien no tan
acusada como la experimentada del lado empresarial. Concretamente, se esta-
blecié una nueva regla de legitimacién de cardcter subsidiario respecto de la
regla general u ordinaria, que es la establecida en el parrafo primero del art.
88.2 ET, es decir, que la comision negociadora para estar validamente consti-
tuida ha de contar con la presencia de los sindicatos, federaciones o confedera-
ciones que representen como minimo a la mayoria absoluta de los comités de
empresa y delegados de personal, en su caso.

La regla nueva de legitimacion plena o deliberante de cardcter subsidiario,
del lado sindical, es aplicable en aquellos sectores en los que “no existan
organos de representacion de los trabajadores”. En estos casos la comision
negociadora se entenderd validamente constituida “cuando esté integrada por
las organizaciones sindicales que ostenten la condicion de mds representativas
en el ambito estatal o de Comunidad Autonoma”. A sensu contrario, cuando si
existan en el sector 6rganos de representacion de los trabajadores, aunque sean
muy pocos, no cabe aplicar, no se puede acudir a esta regla de legitimacion
plena supletoria, como seria el caso en el que cualquiera de los sindicatos con
legitimacion inicial contara con representantes unitarios en la unidad de nego-
ciacién o cuando todos los representantes unitarios correspondieran a sindi-
catos sin legitimacion inicial o a candidaturas independientes.

La norma da respuesta a supuestos de hecho en los que la jurisprudencia ya
habfa avanzado la posibilidad de admitir la legitimacion plena en estos casos
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cuando el convenio hubiera sido suscrito por los sindicatos mas representativos,
ya que la mayoria absoluta de cero representantes, seria también cero. En todo
caso se trataba de un razonamiento obiter dicta planteado por el TS en su
Sentencia de 4 de junio de 1999, en relacién con el convenio sectorial estatal
del sector de profesionales taurinos, que no impidié que se estimara la
demanda, rechazando la legitimacién en este caso concreto de un sindicato que
disponia de un elevado porcentaje de afiliados en dicho sector. Ahora la Ley
adopta una postura sugerida por el TS y lo hace directa y expresamente esta-
bleciendo en este caso la legitimacion plena de las organizaciones sindicales
mds representativas, considerando que dicha representatividad general es sufi-
ciente como para justificar también la representatividad en este tipo de sectores.

El precepto en cuestién no especifica con claridad la necesidad de concu-
rrencia de todas las organizaciones sindicales mds representativas, pero, en la
medida en que no establece un quérum determinado se ha de entender que lo
que la norma exige es la concurrencia de todas ellas. En coherencia con ello, la
ausencia de alguna de ellas determinarfa la imposibilidad de suscribir un
convenio colectivo estatutario, siendo éste uno de los pocos supuestos en que
serfa posible acudir ahora al procedimiento de extensién de convenios colec-
tivos como via de suplir este déficit.

En cuanto al reparto de miembros en la comisién negociadora en caso de
aplicarse la regla de legitimacién plena extraordinaria, se ha de aplicar el
criterio general establecido en el parrafo cuarto del art. 88.2 ET. Esto es, habran
de estar representadas las organizaciones sindicales mds representativas en
proporcién a la representatividad que ostenten en el dmbito territorial de la
negociacion (ya que el ambito sectorial no se aplicable, pues ello implicaria la
existencia de representantes unitarios y, por tanto, no entraria en juego esta
regla de legitimacion plena subsidiaria).

Del lado empresarial, es criticable un modelo que permita una rebaja seme-
jante de la representatividad empresarial (cada vez mds lejana de la representa-
tividad real), ya que no solo no se ha avanzado hacia un modelo que garantice
la fiabilidad de los datos, sino que se legitima para negociar convenios de
eficacia general a sujetos con muy poca representatividad real. Sin embargo,
ello se puede considerar coherente con el nuevo modelo legal de negociacién
que, a través de la generalizacion de los descuelgues y la preferencia aplicativa
del convenio de empresa, pretende desplazar hacia este nivel el eje de gravedad
de la negociacién colectiva. Y ello pese a que sin necesidad de acudir al proce-
dimiento de extensidén por inexistencia de asociacion empresarial legitimada
son posibles otras opciones flexibilizadoras de la legitimaciéon empresarial
como por ejemplo rebajar el umbral de representatividad real (para garantizar
mas pluralismo en la composicién de la comisién negociadora) en lugar de
mantenerlo (cerrando la entrada en la comision negociadora a las minoritarias)
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y dejar la vdlida constitucién de la comisién en manos de asociaciones empre-
sariales carentes de implantacion en la unidad de negociacion.

Las reglas de legitimacion inicial subsidiaria empresarial entran en juego
en caso de “sectores en que no existan asociaciones que cuenten con la sufi-
ciente representatividad”. Aunque pudiera pensarse que estas reglas se aplican
cuando no existan asociaciones que retinan los requisitos exigidos en el parrafo
primero del art. 87.3 ¢) ET (el 10% de empresarios que den ocupacién a igual
porcentaje de trabajadores o de empresarios que ocupen como minimo al 15%
de los trabajadores en el sector), en realidad puede darse la situacién de que
éstas asociaciones no cumplan con el requisito de empresarios que ocupen a la
mayoria de los trabajadores del art. 88.2. Y es que una interpretacion sistema-
tica de ambos preceptos —recordemos que el art. 88 también establece unas
reglas de legitimacién plena subsidiarias— nos lleva a la conclusién de que las
reglas subsidiarias lo son “en cascada” descendente y, por lo tanto, se acudiria
a las reglas de legitimacién plena subsidiarias cuando las asociaciones empre-
sariales con legitimacién inicial ordinaria no alcancen a representar a los
empresarios que ocupen a la mayoria de los trabajadores afectados por el
convenio.

Respecto de las nuevas reglas de legitimacion inicial del lado empresarial,
la referente a la legitimacion inicial subsidiaria (la prevista para cuando no
existan en un sector asociaciones empresariales que cuenten con el 10% de
empresarios y trabajadores ni con asociaciones que cuenten con el 15% de
trabajadores afectados), el precepto (art. 87.3 c) parrafo segundo) no aclara si
el porcentaje que se exige subsidiariamente (contar con el 10 o el 15% de
empresarios o de trabajadores) se refiere a la propia unidad de negociacién o
son computables a tal efecto empresarios y trabajadores de otros ambitos
geograficos o funcionales. En la medida en que el parrafo tercero de este apar-
tado c) del art. 87 no lo menciona, no cabe presumir que se trata de una laguna
legal sino de una regla de flexibilizacién maxima cuyo fin es propiciar conve-
nios sectoriales estatutarios y por ello se computarian indiferenciadamente, aun
con el efecto que ello comporta (la falta de representatividad real o implanta-
cioén en el sector afectado). En todo caso solo se atenderia al ambito territorial
en el que se alcance el porcentaje exigido, sin diferenciar por sectores (de forma
andloga a lo que establece el art. 87.2 a y b del ET para los sindicatos y a las
reglas de legitimacion de sindicatos mds representativos autondmicos y asocia-
ciones empresariales autondmicas mds representativas en convenios de dmbito
estatal ex art. 87.4 ET). Y en cuanto al ambito territorial, siguiendo en la inter-
pretacion la misma légica en todo el precepto, el porcentaje del 10 o del 15%
se entiende que legitima igualmente en el territorio estatal y autonémico corres-
pondiente —no en la negociacién colectiva sectorial de otra Comunidad Auté-
noma-.
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Otra cuestion que no resuelve el precepto es como interaccionan ambas
reglas de legitimacién inicial (la general y la subsidiaria) con la exigencia esta-
blecida en el apartado 5 del art. 87 de que todo sindicato y toda asociacién
empresarial que retna el requisito de legitimacién tendrd derecho a formar
parte de la comision negociadora (lo cual, en determinados casos puede ser
necesario para cumplir con las exigencias de legitimacion plena del art. 88.2).
Desde mi punto de vista, en la medida en que el apartado 5 del precepto no
exceptia a ninguno de los sujetos legitimados (sean éstos a titulo principal o
subsidiario), dificilmente seria admisible la negativa a que puedan formar parte
de la comision negociadora. Eso si, procediendo luego al reparto del nimero de
vocales en proporcion a la representatividad que ostenten las organizaciones en
el ambito territorial de la negociacion.

Finalmente, como cierre de la legitimacion en las distintas unidades de
negociacion reguladas ex lege, la reforma de 2011 también flexibilizo, si bien
de forma ambivalente, las reglas de legitimacion para la negociacion de
acuerdos interprofesionales y convenios colectivos sectoriales sobre estructura
de la negociacion y acuerdos sobre materia concreta (art. 83.2 ET). De un lado,
se produce una ampliacién de los sujetos con legitimacion, mientras que, por
otro, se afladen requisitos adicionales a los que ya tenian reconocida la legiti-
macion con anterioridad a esta reforma.

Se recordard que antes de la reforma de 2011 se reconocia legitimacién
para negociar acuerdos interprofesionales y convenios colectivos sobre estruc-
tura de la negociacion colectiva exclusivamente a las organizaciones sindicales
y asociaciones empresariales mas representativas de ambito estatal y autond-
mico. Ahora la nueva redaccion del art. 83.2 ET establece reglas diferenciadas
segtin se trate de acuerdos interprofesionales o de “convenios o acuerdos colec-
tivos sectoriales de dmbito estatal o autonémico”. En el primer caso (acuerdos
interprofesionales sobre estructura de la negociacién colectiva) se mantiene la
regla anterior, mientras que en el segundo se legitima a “los sindicatos y asocia-
ciones empresariales que cuenten con la legitimacién necesaria, de confor-
midad con lo establecido en la presente ley”, es decir, de conformidad con lo
que establecen los apartados 2, 4 y 4 del articulo 87, ya analizados.

Conforme a dicha remision, podrdan negociar convenios o acuerdos secto-
riales estatales o autonémicos sobre estructura de la negociacién colectiva,
ademads de los mds representativos: los sindicatos suficientemente representa-
tivos (ar.t 87.2 ¢) y las asociaciones empresariales suficientemente representa-
tivas (art. 87.3 c) pfo. 1%) y las equiparables a ellas (art. 87.3 c) pfo. 2* ET).

En cambio, en los convenios sobre materia concreta (83.3 ET), la remision
ha de entenderse hecha a las reglas de legitimacion de los acuerdos interprofe-
sionales, esto es, a los sindicatos y asociaciones empresariales mas representa-
tivas de cardcter estatal o de comunidad auténoma.
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6. CONCLUSIONES

En primer lugar, considero que la nueva regulacion —no afectada por la
reforma de 2012 introducida por el RDLey 7/2011 en materia de legitimacién
para negociar convenios colectivos, aun con cambios relevantes, no alteré las
bases del modelo originario establecido por el ET, por tanto es una reforma, en
este punto, continuista con el modelo anterior. No obstante, si introdujo
cambios que se pueden resumir con dos rasgos: de un lado, se trata de una regu-
lacién mds completa y, de otro, de un régimen menos rigorista (mas flexible o
menos exigente), aunque no estd exento de problemas de interpretacion, que
dan cuenta de la premura con la que se acometié esta reforma.

En segundo lugar, pese a ser una reforma “unilateral” y aunque el Gobierno
no acogio todas las propuestas de los sindicatos y de la patronal en cuanto las
reformas a acometer en materia de legitimacion, se observa que, al menos
parcialmente, se adoptaron soluciones de unas y otras (la recepcion del grupo
de empresas o la empresa red como unidad de negociacién tal como deman-
daban los sindicatos y la rebaja de las exigencias de legitimaciéon que parecia
solicitar la CEOE). Ello no permite afirmar que fuera en absoluto una reforma
pactada o consensuada, pero si que la misma no se hizo de espaldas al estado
de opini6n de los propios protagonistas.

En tercer lugar, y desde una perspectiva evolutiva, es clara una creciente
preferencia por las secciones sindicales en detrimento de los 6rganos de repre-
sentacion unitaria en el nivel de la empresa, lo que contribuye a una mayor
sindicalizacion de la negociacion colectiva en la empresa y globalmente consi-
derada, lo que manifiesta una consolidacién de la presencia sindical en las
empresas y su total “normalizacion”, pese a las originarias reticencias empre-
sariales.

En cuarto lugar, se ha ganado en seguridad juridica en la definicién y regu-
lacién de nuevas unidades de negociacién, asi como una mayor aproximacion
a las nuevas realidades empresariales, aun insuficiente, importante, al regular
expresamente la legitimacion requerida para la negociacién de convenios
colectivos de grupos de empresa y de empresas con estructura de red.

En quinto lugar, aunque no se ha procedido a un replanteamiento en
profundidad sobre la legitimacion negocial de las asociaciones empresariales
(lo que sin duda es una cuestion pendiente), la flexibilizacion de los requisitos
de legitimacion de las mismas facilita, en términos teéricos, la negociacion de
convenios y por tanto puede contribuir la mejora de la cobertura convencional
(lo que, paralelamente desplaza los procedimientos de extension de convenios
colectivos a una realidad atin mds excepcional, al menos si se mantiene, como
ha sucedido con la reforma de 2012, la redaccion actual del supuesto de hecho
en el articulo 92.2 ET, que remite a la ausencia de partes legitimadas para nego-
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ciar). Sin embargo, sigue sin abordarse el problema de la inexistencia de un
procedimiento fiable y objetivo para acreditar la representatividad de las
asociaciones empresariales, lo que ya fue advertido por el TC en su STC
52/1992 y que resuelve la jurisprudencia con la insatisfactoria construccion de
la presuncion de representatividad reconocida por los interlocutores sociales
(STS 4-11-2010).

En sexto lugar, la rebaja de exigencias de legitimacién (especialmente
intensa en el caso de las asociaciones empresariales) guarda cierta légica y
coherencia con las nuevas reglas del descuelgue empresarial y con la preemi-
nencia del convenio colectivo de empresa (introducidas en la reforma laboral
de 2012). Aunque evidentemente la regulacion de estas instituciones es obra del
RDLey 3/2012, se ha producido un “ajuste sobrevenido”, en la medida en que
la fuerte rebaja que ambos mecanismos producen sobre la eficacia general del
convenio colectivo explicaria un menor rigor en el ambito de la legitimacion,
aunque se trate de una rebaja parcial (sdlo referida a las asociaciones empresa-
riales y en menor medida a los sindicatos). Pese a ello, en algunos aspectos las
nuevas reglas de legitimacion empresarial llegan a traspasar el principio basico
de representatividad real y efectiva en el dmbito del convenio, que ha quedado
sensiblemente rebajado de forma paralela a como ha sucedido en la reforma de
2012 con la eficacia general del convenio.
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