PARTICIPACION Y REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES
Universidad de Cadiz

ELECCIONES A REPRESENTANTES DE LOS TRABAJADORES: UN
DERECHO EN PERMANENTE CONFLICTO

Sentencia del Tribunal Supremo num. 904/2022, de 15 de noviembre
(ECLI:ES:TS: 2022:4126)

JuaN MARiA ROLDAN CONESA
Contratado Predoctoral FPU-UCA
Dpto. Derecho del Trabajo y la Seguridad Social

SUPUESTO DE HECHO: La Sentencia del Tribunal Supremo 904/2022,
de 15 de noviembre, resuelve el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
188/2019, interpuesto por la Union Sindical de Comisiones Obreras de Navarra
contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra, de 7 de diciembre de 2018 (rec. 346/2018); esta ultima resolucion
es dictada —a su vez— al ser recurrida la Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 1 de Pamplona, de 5 de septiembre de 2018, en el seno de los autos niim.
94/2018, al desestimarse la impugnacion de Laudo Arbitral en materia Electoral.
El sindicato, al recurrir ante el Tribunal Supremo, entiende que no ha sido aplicado
conforme a Derecho el articulo 72.2 b) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores',
argumentando que no se han computado todas las jornadas realizadas por los
trabajadores con contrato temporal a la hora de fijar el nimero de representantes
a elegir. De igual forma, denuncia la interpretacion erronea que hace la Sentencia
recurrida del articulo 28 de la Constitucion Espafiola2.

RESUMEN: En estas breves lineas, se examina si la conclusion a la que llega
el Tribunal Supremo se ajusta a lo establecido en el articulo 72.2 b) del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante ET), al indicar que deben computarse todas
las jornadas trabajadas por todos los trabajadores vinculados mediante contrato
temporal durante el afio anterior al inicio del proceso electoral. De ahi que, deberan
incluirse tanto a los que en dicho momento tengan contrato en vigor, como los que
los hayan extinguido, en contraposicion a lo dictado tanto por el Tribunal Superior
de Justicia de Navarra como por el Juzgado de lo Social N° 1 de Pamplona, al
considerar conforme a Derecho el Laudo Arbitral dictado el 1 de febrero de 2018,
donde se estimaba que solo debian computarse las jornadas trabajadas por los
trabajadores que en el momento de la convocatoria tenian contrato en vigor.

! Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. BOE. nim. 255, de 24/10/2015.

2 BOE. nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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1. INTRODUCCION

La STS 904/2022, de 15 de noviembre, que ahora nos proponemos comentar
se cifie a la interpretacion que hace el Tribunal Supremo del articulo 72.2 b) del
Estatuto de los Trabajadores, el cual dicta que: “Los contratados por término de
hasta un afio se computaran segiin el nimero de dias trabajados en el periodo de
un ano anterior a la convocatoria de la eleccion. Cada doscientos dias trabajados o
fraccion se computara como un trabajador mas”. De ahi que, a juicio del Tribunal,
este articulo no excluye los contratos de duracion inferior al afio, en el periodo de
un afio anterior a la convocatoria de las elecciones.

Este citado articulo se presta a diferentes interpretaciones, asi como, a
importantes divergencias al entrar en conflicto con el Real Decreto 1844/19943,
al incluir éste una limitacion al coémputo de los trabajadores con contrato inferior
al afio, tal como se indica en su articulo 9.4: “A los efectos del computo de los
doscientos dias trabajados previstos en el articulo 72.2 b) del Estatuto de los
Trabajadores, se contabilizaran tanto los dias efectivamente trabajados como los
dias de descanso, incluyendo descanso semanal, festivos y vacaciones anuales. El
computo de los trabajadores fijos y no fijos previstos en el articulo 72 del Estatuto
de los Trabajadores se tomara igualmente en consideracion a efectos de determinar
la superacion del minimo de 50 trabajadores para la eleccion de un Comité de
Empresa y de 6 trabajadores para la eleccion de un Delegado de Personal en los
términos del articulo 62.1 del Estatuto de los Trabajadores. Cuando el cociente que
resulta de dividir por 200 el nimero de dias trabajados, en el periodo de un afio
anterior a la iniciacion del proceso electoral, sea superior al nimero de trabajadores
que se computan, se tendra en cuenta, como maximo, el total de dichos trabajadores
que presten servicio en la empresa en la fecha de iniciacion del proceso electoral,
a efectos de determinar el nimero de representantes”.

3 Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
elecciones a organos de representacion de los trabajadores en la empresa. BOE. nim. 219, de
13/09/1994.
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Ante estos desacuerdos, se han dictado varios Laudos Arbitrales en materia
electoral con pronunciamientos diferentes, admitiendo en algunos casos el computo
de los dias trabajados, incluyendo los contratos que ya no estuvieran vigentes, y
rechazando esta tesis, en otros tantos casos®.

Pero no solo los Laudos Arbitrales se han pronunciado de forma discordante
con la Sentencia que estamos comentando, también algunos pronunciamientos
judiciales lo han hecho, tal es el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon 755/2008, de 28 de julio, donde el Tribunal estimoé que
“la norma no deja lugar a dudas pues el estatuto habla en todo momento de quienes
presten servicios como fijos discontinuos, y vinculados por contratos de duracion
determinada luego la norma hace referencia a trabajadores con contrato vigente al
momento del preaviso y ello es lo que ha de aplicarse”.

De ahi que, la Sentencia que estamos comentando viene a fijar doctrina en el
asunto, al admitir de forma global todos los dias trabajados durante el afio anterior
a la fecha de la convocatoria, haciendo mencién expresa de todos los trabajadores
de la empresa, siendo irrelevante si en el referido momento tienen contrato en
vigor, o, por el contrario, estos estuvieran extinguidos.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal se apoya en dos criterios, uno basado
en la literalidad de la norma, y otro de caricter interpretativo. En relaciéon con
el primero, lo refleja en el primer punto del Fundamento de Derecho Tercero al
expresar que “Si el legislador hubiese querido que computasen Unicamente los
dias trabajados por los trabajadores contratados en el periodo del afio anterior a la
convocatoria, que siguen con contrato en vigor en la empresa en dicha fecha, se
estaria dejando sin contenido parte de la propia regulaciéon contenida en el apartado
b) del articulo 72.2 ET, pues habria bastado con indicar que los contratados por
termino de hasta un afio, cada doscientos dias o fracciébn computaran como un
trabajador mas. S6lo si se entiende que en el computo de dias trabajados en el
periodo de un afio anterior a la convocatoria deben incluirse todos los trabajadores,
estén o no con contrato en vigor en esa fecha, adquiere completo sentido la regla de
computo tal como esta establecida en el art. 72.2. b) del ET”. El segundo criterio,
basado en la hermenéutica juridica, se asienta en la finalidad del precepto, que
en palabras del Tribunal pretende “evidenciar que una mayor igualdad entre el
criterio de representatividad aplicable a los trabajadores fijos y el aplicable a los
trabajadores temporales. Es evidente que una mayor igualdad en la consideracion
de ambos colectivos se alcanza si se tiene en cuenta el volumen total de trabajo
temporal en el afio anterior, sin excluir a los que hayan acabado su contrato.

Ademas, con ello la composicion numérica del 6rgano de representacion
colectiva también reflejara mas ajustadamente la realidad del colectivo que
representa’.

4 Como ejemplo vid. Laudo 1-221/95 de 14 de marzo (JME). Laudo 1-99/99 de 15 de marzo
(JLNC). Laudo 263/95 de 10 de abril JRIM).
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Sin duda, a tenor de lo anteriormente expuesto, nos encontramos ante una
cuestion controvertida, la cual ha suscitado una acentuada disension debido a su
interpretacion a lo largo del tiempo, y aunque el pronunciamiento judicial ante el
que nos encontramos ha establecido jurisprudencia sobre la misma, es posible que
en el futuro esta cuestion deba ser examinada por posibles nuevas interpretaciones.

2. PROCESOS ELECTORALES A REPRESENTANTES DE LOS TRA-
BAJADORES: ENTRE LA AMBIGUEDAD Y LA CONFLICTIVI-
DAD

Los procesos de elecciones a representantes unitarios permiten a los
trabajadores participar de forma indirecta en la defensa de sus intereses a través
de sus representantes, los sujetos colectivos que realizan la funcion representativa.
Estos procesos para designar a los representantes de los trabajadores tienen una doble
finalidad. Por una parte, ser el cauce para elegir a los referidos representantes de
los trabajadores y, por otra, servir de acotacion para cuantificar la representatividad
sindical en un momento determinado’.

Enprincipio, estas elecciones que fueronideadas paraclegir alos representantes
de los trabajadores en su empresa, se han transformado paulatinamente en
“elecciones sindicales”, convirtiéndose en esenciales para una de las finalidades
arriba mencionada, puesto que, dependiendo del grado de representatividad
obtenido poseerdn un delimitado grado de legitimacion, el cual les permitira
determinadas competencias en la accidn sindical, en otras palabras, en atenciéon a
su representatividad, el sindicato en cuestion tendrd una mayor o menor potestad
para negociar convenios colectivos, asi como en la participacion institucional.

Llegados a este punto, es necesario hacer un breve comentario sobre las
denominadas “elecciones sindicales”. Como es sabido, es habitual denominar
a los procesos electorales que se desarrollan en las empresas como “elecciones
sindicales”, lo cual a nuestro juicio constituye un error terminologico, puesto que,
en puridad, lo que se elige en estas elecciones es a los miembros de los 6rganos de
representacion unitaria®, de ahi que, no todos los elegibles deben estar afiliados a
determinado sindicato para poder ejercer este derecho, basta con que sean mayores

5 En este sentido, vid STC 23/1983, de 25 de marzo, donde el Tribunal sefiala que “la
finalidad de la proclamacion oficial y ulterior publicacion de los resultados globales electorales
a que estamos refiriéndonos no es la puramente estadistica o meramente informativa al piblico
en general, sino la de constatar oficialmente el quantum de la representatividad de los distintos
sindicatos a efectos de negociacion colectiva o de cualquier otro supuesto en que sea necesario
tenerla en cuenta como se sefiala explicitamente en el art. 12.3 de la Orden de 26 de septiembre de
1980”.

¢ Cfr. Palomo Vélez, R.I. El modelo espaiiol de representacion de los trabajadores en la
empresa. Tirant lo Blanch. Valencia. 2017. pp. 99-100.
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de dieciocho afios y su antigiiedad en la empresa sea superior a seis meses, salvo
que el Convenio Colectivo de aplicacion permita una antigiiedad inferior’.

Pero al margen de esta anotacion, es preciso sefialar que los procesos
electorales han presentado una normativa difusa a lo largo del tiempo en relacion
con distintas cuestiones. En este sentido, podemos indicar que hasta el afio
1994 se caracterizaban por unas determinadas rigideces temporales®, las cuales
provocaban unos efectos no deseados, como era el caso de una desmedida actividad
propagandistica, asi como importantes distorsiones en la actividad productiva’, por
lo que, debido a estos problemas, la Ley 11/1994'°, modificé sustancialmente la
configuracion del proceso electoral, dando lugar al actual modelo.

De ahi que, con la entrada en vigor de esta nueva norma, a priori, se solventaron
diferentes asuntos problematicos que se planteaban a la hora de constituir la Mesa.
Entre estas cuestiones, cabe destacar el plazo que habia para dar traslado de la
convocatoria electoral a los trabajadores que iban a constituir la Mesa, el cual,
estaba fijado en dos dias habiles, pasando con la reforma a siete dias habiles. De
igual forma, se zanjaba la controversia que suscitaba la fecha de inicio del proceso
electoral, estableciéndose como tal, la fecha de la constitucion de la Mesa, tal como
dicta el nuevo articulo 74 de la Ley.

De igual forma, otra de las cuestiones que hizo necesaria una reforma legal fue
la unificacion del mencionado proceso electoral en las Administraciones Publicas,
puesto que, hasta la entrada en vigor de la Ley 18/1994, de 30 de junio'!, la eleccion
de los representantes de los funcionarios publicos presentaba un régimen juridico
diferente al resto de trabajadores, lo cual producia diferentes problemas'?.

Como consecuencia de esta ambigua normativa en algunas cuestiones, los
procesos electorales han presentado de forma habitual una elevada conflictividad

7 Segunel art. 69.2 ET “seran elegibles los trabajadores que tengan dieciocho afios cumplidos
y una antigiiedad en la empresa de, al menos, seis meses, salvo en aquellas actividades en que, por
movilidad de personal, se pacte en convenio colectivo un plazo inferior, con el limite minimo de
tres meses de antigiiedad”.

8 Al principio se proclamaban cada dos afos: asi, las elecciones computables de 1978, 1980
y 1982. Posteriormente, las de 1986 y 1990, se celebraron con una periodicidad inexcusable de
cuatro afios y su procedimiento debia realizarse en un tiempo maximo de tres meses.

° Ojeda Avilés, A. Derecho Sindical. Tecnos. Madrid. 2003. p. 343.

10 Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto
de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. BOE num. 122, de 23 de mayo de 1994.

' Ley 18/1994, de 30 de junio, por la que se modifica la normativa de elecciones a los
organos de representacion del personal al servicio de las Administraciones publicas de la Ley
9/1987, de 12 de junio, modificada por la Ley 7/1990, de 19 de julio. BOE num. 156, de 1 de julio
de 1994.

12 La propia Ley en su exposicion de motivos reconocia que: “Este sistema general de
elecciones de representantes ha puesto de manifiesto, tras la celebracion de dos procesos electorales,
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por diferentes motivos, entre los que podemos citar la concrecion de la fecha de
la convocatoria de las elecciones, la presencia de candidatos despedidos durante
el proceso electoral, problemas de doble computo entre trabajadores sustitutos
y sustituidos por contratos de interinidad, asi como sobre el computo del censo
electoral, asuntos que tratamos en este estudio.

Aunque todas estas materias conflictivas que se producen en los procesos
electorales, —en algunos casos, de forma reiterada—, han sido suficientemente
solventadas tanto de forma legal, como reglamentaria, en particular, desde la
entrada en vigor del RD 1844/1994'3, asi como por los distintos pronunciamientos
de varios estamentos judiciales, entendemos que seria conveniente una nueva
reforma legal sobre algunas cuestiones de los referidos procesos que se presentan
mas litigiosas y cuestionables, y que el actual Reglamento electoral no alcanza a
solucionar. Por ello, esta revision normativa se plantea indispensable para ofrecer
seguridad juridica en determinados asuntos, sirviendo como ejemplo, tanto el que
nos ocupa, como el referido a la posibilidad de ejercer el voto de forma telematica,
entre otros.

En relacion con este tltimo, podemos traer a colacion la reciente Sentencia
de la Audiencia Nacional'*, donde el Tribunal se pronuncia contrario a la admision
del voto telematico. Dicha Sentencia esta basada en la literalidad del art. 75.2 ET,
que alude de forma especifica que para poder ejercer el derecho al voto, éste se
realizara unicamente a través de papeletas. De igual forma, estima la Sala que tanto
la ley como el reglamento que la desarrolla, exigen que el voto se emita en papel y
que dicha normativa no es susceptible de ser modificada por tratarse de normas de
Derecho necesario, argumentando que “el actual texto refundido del ET data del
23 de octubre de 2015, momento en el que las comunicaciones telematicas estaban
suficientemente implantadas en la sociedad, por lo que, si el legislador hubiera
querido admitir el voto telematico lo habria hecho asi”. A mayor abundamiento, el
Tribunal ofrece otro razonamiento no acorde con el momento tecnologico actual al
considerar que “es mas, de la mas reciente legislacion en materia de representacion
de trabajadores por cuenta ajena como es la contenida en la Ley 10/2021 de trabajo
a distancia, se deduce una clara voluntad del legislador de excluir el voto telemético
en las elecciones a representantes unitario, pues de la lectura del art. 19.3 de dicha
norma se deduce una clara opcion por el voto presencial de las personas que
trabajan a distancia”. Resulta significativa la contrariedad tanto de la Ley, como

la existencia de problemas de caracter social y juridico que es conveniente superar, mediante la
reforma de la normativa reguladora de esta materia electoral”.

¥ Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento
de elecciones a Organos de Representacion de los Trabajadores en la Empresa. BOE de 13 de
septiembre de 1994.

14 Sentencia de la Audiencia Nacional. Sala de lo Social 165/2022, de 12 de diciembre.
Rec.338/2022.
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del argumento esgrimido por el Tribunal, al concluir sobre la idoneidad de exigir
que se realice el voto de forma presencial en el caso de trabajadores que pueden
tener su puesto de trabajo a una enorme distancia del lugar de la votacion.

En definitiva, es evidente que los procesos electorales a miembros de los
organos de representacion unitaria, presentan unas caracteristicas que inducen a
una disparidad de interpretaciones legales, lo cual produce unas elevadas cuestiones
litigiosas.

3. ELABORACION DE CENSOS

En este apartado, se hara referencia a nuestro juicio a las dos cuestiones
primordiales que han motivado la Sentencia que estamos comentando, por una
parte, el establecimiento del censo electoral, materia que, debido a su elevado
grado de formalizacion, provoca una ligitiosidad relativamente alta, y por otra, la
determinacion de los electores y los elegibles.

3.1. Censo laboral

En relacion con el censo laboral, el articulo 74 del Estatuto de los Trabajadores
indica que “constituida la Mesa Electoral solicitara al empresario el censo laboral
y confeccionara con los medios que le habra de facilitar éste, la lista de electores”.
A tenor de esta diccion, recae sobre la mesa la obligacion de solicitar a la
empresa el censo. En contraposicion, el Reglamento en su articulo 6.2 establece
la obligacion del empresario de remitir a la mesa electoral el censo laboral. Este
tramite, que en principio no deberia suscitar ninguna controversia, origina un
problema interpretativo’, el cual ha tenido que ser resuelto por la doctrina arbitral,
basandose en el Principio de jerarquia normativa garantizado en el articulo 9.3 de
la Constitucion Espafiola'é, la cual, da preferencia a la articulacion de la Ley ante
los Reglamentos'”.

15 Rodriguez Ramos, M.J. y Pérez Borrego, G. Procedimiento de Elecciones a Representantes
de Trabajadores y Funcionarios. Aranzadi. Pamplona. 1995. p. 264.

1 Art.9.3 CE: “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos”.

17 Merino Segovia, A. “El censo electoral: algunos problemas juridicos derivados de
adquisicion de la condicion de electores y elegibles”. En Romero Rodenas (Coord.). Aspectos
conflictivos de las Elecciones Sindicales. Bomarzo. Albacete. 2006. p. 110.
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Asi pues, el censo laboral es el documento que contiene la relacion de
trabajadores que prestan sus servicios en laempresa'®, de ahi que su principal finalidad
sea facilitar la informacion necesaria a la Mesa para que ésta pueda confeccionar
de forma correcta el censo electoral, precisando quiénes tienen derecho a emitir el
voto y quienes, a recibirlo. Es importante expresar la importancia del censo laboral
aportado por la empresa, que aun careciendo de caracter vinculante para la Mesa
Electoral, si no esta rigurosamente confeccionado, puede suponer un vicio sobre
el proceso electoral’®. Por ello, con el objeto de evitar posibles desacuerdos al
respecto, es conveniente comprobar que el censo laboral es correcto, para lo cual
los promotores de las elecciones pueden apelar a los trabajadores para que cotejen
sus datos en los tablones de anuncios donde esté expuesto. Otra opcion es solicitar
a la empresa los recibos de liquidacion de cotizaciones y la relaciéon nominal de
trabajadores®, para corroborar la veracidad del censo.

Es oportuno precisar que este censo, el cual no debe confundirse con el censo
electoral donde se anuncian los trabajadores electores o elegibles, integra a los
trabajadores que conforman la plantilla de la empresa en la fecha de la promocion
de elecciones, incluyendo las jornadas de los trabajadores temporales que han
estado vinculados a la empresa en el afio anterior a la promocion electoral?!.

Todo lo anteriormente expuesto, permite inferir que el censo laboral determina
el tipo de 6rgano que va a ser elegido —Comité de Empresa o Delegado de personal—,
el numero de Mesas Electorales y el nimero de representantes elegibles.

3.2. Censo electoral

El censo electoral es el manifiesto que detalla el computo de electores del
centro de trabajo. Este documento es confeccionado por la Mesa Electoral y debe
ser expuesto de forma publica en los tablones de anuncios durante un tiempo no
inferior a 72 horas. Posteriormente, una vez resueltas las posibles reclamaciones

18 Segun el art. 6.3, Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, cuando se trate de empresas
o centros de trabajo con 50 o mas trabajadores, en el censo laboral se hara constar el nombre,
dos apellidos, sexo, fecha de nacimiento, documento nacional de identidad, categoria o grupo
profesional y antigiiedad en la empresa de todos los trabajadores,

1 Fita Ortega, F. (Coord.) Laudos arbitrales de elecciones sindicales en la provincia de
Valencia. Tirant lo Blanch. Valencia. 2008. p. 257.

20 El recibo de liquidacion de cotizaciones, muestra el pago realizado por la empresa de la
cotizacion mensual a la Seguridad Social y también debe incluir un listado de todos los trabajadores
que hayan liquidado durante el periodo. Por su parte, la relacion nominal de trabajadores,
incluye toda la informacion sobre las altas, bajas y bases de cotizacion de todos los trabajadores de
la empresa que hayan sido dados de alta durante ese mes e informa de aquellos que tienen derecho
a bonificacion y/o deduccion.

2! Laudo Arbitral N° 488/2018, de 7 de febrero de 2019. (OCH). Albacete.
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que se puedan presentar, la Mesa fijara en censo electoral definitivo y el nimero de
representantes a elegir.

Siguiendo el hilo argumental de este trabajo, la exposicion publica del
censo electoral es otro de los aspectos del proceso, que presenta una relativa
conflictividad, por lo que resulta interesante comentar algunas consideraciones
al respecto. En determinadas ocasiones se han presentado impugnaciones a la
publicacion del censo electoral, al entender algunos trabajadores que la exhibicion
publica de sus datos vulnera tanto su derecho a la intimidad, como al derecho
de la proteccion de sus datos. Pues bien, la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos reconoce que: “es posible que aun existiendo intromision en el derecho
fundamental a la proteccion de datos ésta sea legitima, pues el citado derecho no
es absoluto, pudiendo ceder ante intereses relevantes”. Ademas, matiza que “en lo
referente a la informacion sindical remitida a los trabajadores en periodo electoral,
debe concluirse que durante dicho periodo electoral debe prevalecer el derecho a
la actividad sindical consagrado en el articulo 2.1 de la Ley Organica de Libertad
Sindical sobre el derecho fundamental a la proteccion de datos™?.

A mayor abundamiento, el Alto Tribunal en su Sentencia num. 615/2021,
de 9 de junio®, estima que “El censo electoral constituye elemento basico e
imprescindible de cualquier eleccion democratica y que, con cardcter general,
su conocimiento y manejo resulta imprescindible para los candidatos de dichas
elecciones”. Asimismo, subraya que “respecto de los censos de las elecciones a
representantes unitarios de los trabajadores que su publicacion y exhibicién no
vulnera el derecho a la intimidad de los trabajadores incluidos en los mismos, ni el
derecho a su proteccion de datos”.

Por lo que, a tenor de estos pronunciamientos, se puede colegir que siempre
que los datos publicados sean tratados de forma adecuada para los propios fines
del proceso electoral, no supone vulneracion alguna de ningin derecho. En otras
palabras, la publicacion del censo electoral no trasgrede la legislacion sobre la
proteccion de datos de caracter personal.

3.3. Electores y elegibles

La determinacion de los electores y elegibles, materia ésta vinculada
directamente con el censo electoral, es otra de cuestiones que presenta un alto
de grado de conflictividad en las elecciones a representantes de los trabajadores.
Como ejemplo, podemos citar la propia sentencia que estamos comentando.

22 Resolucion de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, de 15 de marzo de 2018, en
materia de tutela de derechos fundamentales en un asunto relativo al envio de informacion sindical
por e-mail a los trabajadores.

2 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Social. 615/2021, de 09/06/2021.Rec 192/2019.
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El articulo 69.2 ET establece los requisitos necesarios para obtener la
condicion de elector y elegible del sistema electoral. Basicamente, estas exigencias
se limitan a la edad y la antigiiedad en la empresa, siendo dieciséis afios y un
mes para el caso de los electores, y dieciocho anos y 6 meses para los elegibles,
respectivamente. Estas condiciones solo plantean una excepcion en cuanto a la
antigiiedad en el caso de elegibles, la que se refiere a las actividades donde se
precise movilidad del personal, en cuyo caso los Convenios Colectivos podran
establecer un plazo inferior, con un limite minimo de tres meses. Con respecto a la
edad, es destacable que la edad minima para ejercer el derecho de sufragio activo
coindice con la prevista en el articulo 7 ET*, para poder ser trabajador por cuenta
ajena, por lo que, en principio, todos los trabajadores de la empresa podran ser
electores?®.

Por tanto, una ultima obligacién para tener derecho a sufragio activo y pasivo
es, al margen de la edad y la antigiiedad, tener en vigor el contrato de trabajo en
el momento de la votacion®, indistintamente si dicho contrato es indefinido o por
tiempo determinado, asi como si la jornada que realiza es a tiempo completo o
parcial.

No obstante, puede darse la circunstancia de que el dia de la votacion algin
trabajador no conste en el censo como elector debido a que no cumpliese los
requisitos en el momento de su elaboracion, y si los cumpla el dia de las mismas.
Ante esta coyuntura, se podra resolver presentando la debida acreditacion en el
instante de la votacion ante la Mesa electoral, tal como recoge la Doctrina arbitral, al
expresar que “El articulo 6.5 del R.D. 1844/1994, debe ser interpretado en el sentido
de permitir, si bien con caracter extraordinario, la acreditacion de la condicion de
elector de forma sobrevenida, de modo que se le reconozca a incorporarse al censo
electoral, y por tanto, su derecho al voto, aun cuando su nombre no figure en la lista
elaborada por la Mesa electoral atendiendo a los datos que, en el momento de su
elaboracion, le constasen””’.

Aunque establecidos los requisitos para tener la consideracion de elector o
elegible, es necesario clarificar algunos aspectos relacionados con las posibles
situaciones contractuales que pueden resultar conflictivas en el momento de
confeccionar el censo electoral, aunque debido a la extension de las mismas, solo
nos referiremos a las més significativas.

2 Articulo 7 b) ET: “Podran contratar la prestacion de su trabajo: Los menores de dieciocho
y mayores de dieciséis aiios, que vivan de forma independiente, con consentimiento de sus padres
o tutores, o con autorizacion de la persona o institucion que le tenga a su cargo”.

2 Cfr. Merino Segovia, A. El censo electoral...op. cit. p. 113.

26 AA. VV. En Escudero Rodriguez y Mercader Uguina (Coord.), Manual juridico de los
representantes de los trabajadores. La Ley, Madrid, 2004. p. 75.

27 En este sentido, Vid Laudo I-65/05 de 16 de enero de 2006 (FFO).
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En el caso de los trabajadores con contrato fijo-discontinuo, deberan ser
incluidos en el censo electoral independientemente si se encuentra en periodo de
actividad o inactividad, incluso si esta prestando servicios para otra empresa’,
debiéndose computar su antigiiedad la fecha de inicio del contrato y no la
prestacion efectivamente realizada en desarrollo del mismo?®. De igual forma, se
pueden plantear cuestiones litigiosas sobre los trabajadores que tengan su contrato
en suspension por diferentes cuestiones, como puede ser el caso de hallarse en
situacion de incapacidad temporal o por razones disciplinarias, entre otras. Pues
bien, en estos supuestos se debera incluir a dichos trabajadores en el censo, puesto
que su contrato no estd extinguido, sino suspendido, y, por lo tanto, su futura
reincorporacion les hace parte interesada en el proceso.

En relacion con este asunto, merece una referencia particular deberan ser
incluidos en el censo ambos trabajadores, siempre que cumplan los requisitos
arriba descritos, puesto que el derecho a voto no esta supeditado al puesto de
trabajo, sino a la vinculacion que se mantiene con la empresa®. Esta situacion,
la cual no supone una mayor dilema, motiva mayores discrepancias a la hora de
computar estos trabajadores a efectos de determinar el cupo de elegibles, puesto
que se estaria duplicando el numero de trabajadores por un solo puesto de trabajo
a efectos de la representacion®'.

En concordancia con lo anterior, hay una circunstancia especifica que se
produce con frecuencia durante el proceso electoral, la cual ha provocado diferentes
pronunciamientos tanto arbitrales como judiciales, nos estamos refiriendo al
despido, el cual, a nuestro juicio, debemos traer a colacion.

A este respecto, debemos indicar que se producen dos situaciones diferentes,
una en relacion de la posibilidad de formar parte del censo como elector o
como elegible, y otra, en el sentido de ser computado a efectos del numero de
representantes a elegir. Es incuestionable que cuando la extincién se produce por
la voluntad de ambas partes, o por desistimiento del trabajador, los derechos de
participacion electoral se extinguen. Pero, cuando el despido ha sido impugnado
judicialmente, surgen diferentes valoraciones en cuanto su estimacion. Por una
parte, un sector de la doctrina considera que al haber desaparecido la vinculacion
con la empresa, se pierde la condicion tanto de elector como de elegible®?. Pero
en contraposicion, otra parte de la misma, considera que hasta que haya no una

28 Vid. Laudo arbitral, 28 de octubre de 1994. (MGA). Santander.

¥ Falguera Baro, M. y Senra Biedma, R. Derecho sindical: elecciones sindicales. Nuevo
marco normativo. Bosch. Barcelona. 1996. p.113.

30 Blasco Pellicer, C. El nuevo procedimiento de elecciones sindicales: aspectos criticos.
Tirant lo Blanch. Valencia. 1995.p 87.

31 Blasco Pellicer, C. El nuevo procedimiento...op. cit. pp. 98 y 99.

32 Laudo arbitral de 1 de noviembre de 1994, (JVS). Granada. SJS de Madrid, de 15 de marzo
de 1999.
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sentencia en firme sobre el caso, debe entenderse que el trabajador no ha perdido
sus derechos electorales, y por ende, estara incluido en el censo electoral®.

Otra de las cuestiones vinculadas con este apartado, es la que se refiere a los
trabajadores que quedan excluidos del censo electoral por su relacion laboral de
caracter especial y que por normativa no pueden concurrir ni como electores, ni
como elegibles, tal como establece el articulo 16 del Real Decreto 1382/1985, de 1
de agosto*, de cuya interpretacion se extrae que no se puede defender y representar
al mismo tiempo intereses contrapuestos a los del empresario. Sin embargo, esta
prohibicion no procede cuando se trate de computar a este personal a efectos
del nimero minimo de trabajadores necesarios para la eleccion de delegados de
personal®. Otra cuestion que concierne a este tipo de trabajadores, como premisa
para su participacion en los procesos electorales, es la necesaria distincion entre
los definidos en el articulo 1.2 de la referida norma’, y los que no retnen las
caracteristicas esenciales de los anteriores, es decir, entre los considerados como
personal de alta direccion y los mandos intermedios. Estos ultimos tienen derecho
a la participacion, puesto que, aunque ejerzan funciones directivas no toman
decisiones la situacion de los trabajadores interinos que estén sustituyendo al titular
del puesto de trabajo. En este caso, esenciales para la empresa sin la supervision
de un organo superior®’. Pero, de forma contraria a esta consideracion doctrinal,
se han dictado numerosos laudos arbitrales manifestando que no es necesario que
haya un contrato especifico de Alta Direccion, ni que la empresa lo reconozca como
tal, para ser excluido del proceso. Entre este personal, se encuentran los directores
de Recursos Humanos, los asesores juridicos de la empresa y los encargados de la
aplicacion de las politicas de personal®®.

En definitiva, tal como se ha detallado la cuestion de los electores y los
elegibles, es otro de los componentes del proceso electoral que es tendente a
diferentes interpretaciones, y por ende, a una sistematica conflictividad.

33 Laudo de 14 de febrero de 1995. (JUG). Almeria.

34 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del personal de alta direccion.

35 Laudo de 27 de febrero de 1995. (AMZ). Pamplona.

36 Art. 1.2: “Se considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores que ejercitan
poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de
la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la
Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”.

37 Merino Segovia, A. El censo electoral...op. cit. p. 128.

3% Entre otros, Laudo arbitral B-2215/06. Barcelona.
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4. DETERMINACION DEL NUMERO DE REPRESENTANTES A
ELEGIR

En este punto, trataremos el principal motivo que da lugar a la Sentencia que
estamos comentando, la cuantificacion de elegibles en los procesos electorales a
representantes de los trabajadores. Pero de forma concreta, como deben computarse
el nimero de jornadas trabajadas por el personal contratado de forma temporal
durante el afo anterior a la convocatoria de las elecciones, en relacion con lo
dispuesto en el articulo 72.2 b) ET*.

Partiendo de que la base de célculo debe ser la consideracion global de
los dias trabajados, la vicisitud que se plantea es si deben incluir solamente los
trabajadores que en el momento de la convocatoria tengan su contrato en vigor, o
por el contrario, se deben tener en cuenta todos los contratos celebrados en los doce
meses anteriores, aunque no estén vigentes en dicho momento.

Pues bien, nos encontramos ante una materia compleja por las interpretaciones
a las que se presta tanto de forma legal, como reglamentaria, debido a un conjunto
de incorrecciones técnicas*®, ademas, no existe una amplia doctrina jurisprudencial
al respecto, en cambio, hallamos un amplio elenco de Laudos arbitrales, los cuales
han sido dictados en ocasiones en sentido opuesto*'. En principio, esta disparidad
de criterios tenia su raiz en la redaccion inicial del ET, puesto que se hacia una
distincion entre los trabajadores contratados por tiempo indefinido y los temporales,
al entender que éstos ultimos no presentaban los mismos intereses laborales que
los indefinidos.

Pero tras la aprobacion de la Ley 32/1984, de 2 de agosto®, esta distincion
desaparecid. Sin embargo, a pesar de las modificaciones realizadas, las
particularidades en la forma de regular a los trabajadores temporales siguen siendo
una materia generadora de controversia.

Si analizamos de manera literal el articulo 72.2 b) ET, podemos manifestar
que para determinar el nimero de representar a elegir se pueden tomar en

39 Art. 72.2 b) ET: “Los contratados por término de hasta un afio se computaran seglin el
numero de dias trabajados en el periodo de un afio anterior a la convocatoria de la eleccion. Cada
doscientos dias trabajados o fraccion se computard como un trabajador mas”.

40 Cfr. Monereo Pérez, J.L. y Garcia Valverde, M.D.” La fijacion del nimero de representantes
a elegir: computo de trabajadores”. En Romero Roédenas (Coord.) Aspectos conflictivos de las
Elecciones Sindicales. Bomarzo. Albacete. 2006. p.133.

41 A este respecto, Vid Laudos arbitrales 1-209/95, de 6 de marzo. (VSR) y 1-85/2002, de 18
de junio. (FFO).

42 Ley 32/1984, de 2 de agosto, sobre modificacion de determinados articulos de la Ley
8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. En su exposicion de motivos precisaba
que “las lineas fundamentales de la Ley suponen: La desaparicion de la desigualdad entre el criterio
de representatividad aplicable a trabajadores fijos y el aplicable a los trabajadores temporales”.
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consideracion los trabajadores incluidos en el censo electoral, es decir, inicamente
los que tengan contrato vigente en el momento del inicio del proceso electoral.
De ahi que no puedan estimarse las jornadas trabajadas por los trabajadores no
incluidos en el referido censo, al no estar vigente su contrato, cuestion ésta que
ratifica el articulo 9.4 del RD 1844/1994*. Estas dos disposiciones han provocado
que convivan dos ramas doctrinales en la interpretacion de las citadas normas.
Por un lado, estan quienes afirman que deben estar en vigor los contratos para ser
tomados en consideracion, haciendo una exégesis restrictiva de las mismas*, y
por otro, los que consideran que deberan ser tenidos en cuenta todos los contratos
celebrados el aio anterior, independientemente si estan o no en vigor, entendiendo
que los trabajadores contratados por término de hasta un aflo computan segun el
namero de dias trabajados en el periodo del afio anterior al de la convocatoria®,
siendo la pauta cada doscientos dias o fraccion para que se cuantifique como un
trabajador mas*, por tanto, se deberan sumar todos los dias y dividirlos entre
doscientos, lo cual dara una cantidad que debera ser incrementada en un entero si
la cifra no es exacta’. Es la aplicacion de esta formula la que produce problemas
de interpretacion, por lo que resulta necesario hacer unas consideraciones previas
antes de examinar la Sentencia que nos ocupa.

Por una parte, debemos plantearnos cual es el momento en el que hay que
empezar a contar el afo anterior a la fecha de los comicios. A este respecto,
el ET senala el de la convocatoria de la eleccion, pero no precisa si es el de la
presentacion del preaviso, el dia de inicio del proceso o la fecha que la Mesa fija
el de la eleccion. Pues bien, como no podia ser diferente al resto de cuestiones
de los procesos electorales, también en esta situacion encontramos division de
opiniones. Hay quienes consideran que debe ser la de la constitucion de la Mesa,
argumentando lo dictado en el articulo 9.4 RD 1844/1994%, otra corriente sefiala
la promocion de las elecciones, interpretando el articulo 67.2 ET*. Finalmente,

4 El articulo 9.4. in fine establece que “Cuando el cociente que resulta de dividir por 200 el
numero de dias trabajados, en el periodo de un afio anterior a la iniciacion del proceso electoral,
sea superior al nimero de trabajadores que se computan, se tendra en cuenta, como maximo, el
total de dichos trabajadores que presten servicio en la empresa en la fecha de iniciacion del proceso
electoral, a efectos de determinar el nimero de representantes”.

4 En este sentido, Cruz Villalon, El desarrollo del proceso...op.cit. p.87.

4 Cfr., Saez Lara, C. La representacion y accion sindical en la empresa. MTSS. Madrid.
1992. p. 137.

46 Es preciso sefialar que esta cuestion era motivo de discrepancia antes de la publicacion del
RD 1844/1994, al entender una parte que solo debian computarse los dias efectivamente trabajados
y no los dias naturales que abarcaba el contrato. En la actualidad, los dias de descanso, los festivos,
asi como los de vacaciones, son tomados en consideracion para realizar el calculo.

47 Cfr. Ojeda Avilés, A. Derecho Sindical...op.cit. p.341.
8 En este sentido, Laudo de 12 de enero de 1995. (RLP). Valladolid.

4 En este sentido, Laudo de 14 de diciembre de 1994 (AGM). Madrid. Laudo 1 de junio de
1995. (JME). Valencia.
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haciendo una diccion del articulo 74.1 ET*, se observa la imposicion de la fecha
de iniciacion del proceso como momento de referencia para esta cuestion. Por lo
que nos encontramos con tres fechas probables, lo cual puede tener consecuencias
en relacion con el computo de trabajadores.

Por otra parte, esta la cuestion que se le plantea al Alto Tribunal en la Sentencia
que comentamos y cuya raiz del problema detallamos de forma abreviada: Un
sindicato presenta ante la Autoridad Laboral preaviso de celebracion de elecciones
sindicales para un centro de trabajo. La Mesa Electoral decide que el nimero de
representantes a elegir seria de nueve miembros, facilitando la empresa un censo
laboral en el que constaban 79 trabajadores con contrato de mas de un afo de
duracidon, y 173 empleados temporales por término igual o inferior a un afio.

A su entender, otro de los sindicatos, presenta un escrito solicitando que se
modificase el acta de constitucion de la mesa electoral y que se establezca que
corresponde la eleccion de un Comité de 5 miembros ya que, a su entender, para
determinar el nimero de representantes a elegir deben tenerse en cuenta so6lo 2
trabajadores con contratos temporales iguales o inferiores a un aflo que estan de
alta en la fecha de constitucion de la Mesa.

Tanto el Juzgado de lo Social, como la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia establecieron que la solucion debia ser que unicamente se computan
las jornadas de los trabajadores temporales con contrato en vigor en la fecha del
preaviso.

Pero el Tribunal Supremo, con el objeto de zanjar la cuestidon, establece
jurisprudencia fijando que, “la interpretacion correcta del articulo 72.2. b) del
Estatuto de Trabajadores debe ser la que conduce a estimar que, para establecer
el volumen global de trabajo asalariado en la empresa, deben computarse los dias
trabajados durante el afio anterior a la convocatoria por todos los trabajadores,
inclusive los de contrato temporal que en el momento de la convocatoria
hubiesen finalizado su contrato” (FJ 3.1). Asimismo, considera que la finalidad
de dicho precepto es conseguir una apropiada uniformidad entre el criterio de
representatividad aplicable a los trabajadores fijos y los trabajadores temporales,
ya que, una mayor igualdad en la consideracion de ambos colectivos se alcanza
si se tiene en cuenta el volumen total de trabajo temporal en el afio anterior, sin
excluir a los que hayan acabado su contrato.

0 Articulo 74.1. ET in fine: “La mesa electoral se constituira formalmente, mediante acta
otorgada al efecto, en la fecha fijada por los promotores en su comunicacién del propésito de
celebrar elecciones, que sera la fecha de iniciacion del proceso electoral”.
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5.  CONCLUSIONES

La representacion democratica de los trabajadores en Espafia es relativamente
reciente, si la comparamos con otros paises de nuestro entorno, por cuanto las
primeras iniciativas legales al respecto se publicaron en plena transicion
democratica. En primer lugar, mediante una regulacion provisional como era la
Ley 19/1977, de 1 de abril, de Asociacion Sindical y el Real Decreto 3149/1977, de
6 de diciembre, sobre eleccion de delegados y comités de empresa, produciéndose
su ordenacion definitiva a partir de la entrada en vigor de la actual Constitucion, el
Estatuto de los Trabajadores y la Ley Organica de Libertad Sindical.

Pero enrelacion con los procesos electorales, las cuatro primeras convocatorias
se celebraron s6lo en empresas del sector privado, debido a que no estaba
permitido en la funcion publica. De ahi que hasta el afio 1987 no se ampli6 este
derecho a los funcionarios de la Administracion, pero con algunas peculiaridades
formales, entre las que cabe destacar las distintas denominaciones de las unidades
electorales y la distribucion de las Juntas de Personal, por lo que, desde el inicio de
su configuracion, estos procesos ya se prestaban a dispares interpretaciones.

En lo que respecta a la cuestion que nos ocupa, hemos de sefialar que a nuestro
juicio es necesaria una reforma legislativa en todo lo concerniente a las elecciones a
representantes de los trabajadores, pero en especial al proceso electoral, pues como
ha se ha podido observar, el mismo presenta una alta conflictividad en distintas
cuestiones, la cual deviene, por una parte, del difuso entendimiento tanto de la
propia norma, como del Reglamento que la desarrolla, al brindar la posibilidad de
realizar distintas interpretaciones sobre un tema en cuestion, y, por otra, al hecho
de que el sistema de relaciones laborales ha evolucionado notablemente desde la
publicacion de estas disposiciones. En este punto, es importante destacar que el
Reglamento de elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores data del
afo 1994, donde la situacion laboral y social en Espafna era completamente distinta
a la actual.

De igual forma, esta confusion a la hora de interpretar la normativa ha
promovido distintos intentos de clarificarla por medio de resoluciones arbitrales
y judiciales. Pero lejos de esclarecer las controversias planteadas, en algunas
ocasiones, estos pronunciamientos han suscitado mas polémica al respecto debido
a su contradiccion.

En definitiva, una posible solucion a este sistema perfectible de elecciones
supondria desarrollar una reforma legislativa, la cual se plantea a corto plazo
inabordable, por lo que, en ausencia de la misma, seria conveniente que Tribunal
Supremo fijase una doctrina unificada en un tema tan complejo y conflictivo, en
aras de conseguir unos procesos electorales mas pacificos.
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