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EXTRACTO

En el presente estudio se aborda un andlisis lineal de las principales
instituciones dogméticas del Derecho Colectivo del Trabajo referido alos
paises de la UE y los Estados Unidos de América. Negociacion y con-
flicto colectivo, caracteres del convenio, ademas de la representacion de
los trabajadores en la empresa, asi como las competencias de éstos en la
toma de decision en €l seno de las empresas.

El resumen muestra una gran variedad de regulaciones. Esto deberia
Ilevar alaprudencia en afirmaciones de que solo una determinada solucién
seala nicarea mente posible. Ademés, alas diferencias sobre la situacion
juridica en derecho colectivo corresponde frecuentemente también una
diferenciaen larealidad.

El derecho comparado Ileva hoy principamente a la cuestion de si es
posible y deseable unaigualacion o una unificacion. Primero, lavision Ss-
teméticadel Derecho ddl Trabajo en Europa permite plantear |as cuestiones
en pos de una igualacion sentenciosay a trabagjar sobre dllas. Las diferen-
cias presentadas hacen ya dificil unaigualacion juridica. Lo mas prioritario
deberia ser posible en caso de derecho de convenios, porque se configura
un nlcleo comun europeo de derecho del convenio colectivo que compren-
de la mayoria de las cuestiones esenciales. Lo més dificil deberia ser una
igualacion en caso de cogestion en € centro y en la empresa, en tanto se
trate no sdlo de derechos de informacién y consulta sino de codecision. La
Unidn Europea limita sus intenciones alainformacion y ala consulta

Para el mercado interior unaigualacion en todo caso en ambitos par-
ciales es al menos Util. Para completar un derecho de convenio colectivo
comn europeo deberian también ser igualadas las regulaciones de los
conflictos colectivos, en todo caso para los conflictos que traspasen las
fronteras. Esto podria suponer una mayor contrariedad que laigualacion
del derecho de convenios mismo.
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Constitucion de centro de trabajo y codecisién asi como convenios colec-
tivos coexisten en el centro de la discusion politica, también bajo la conside-
racién del Derecho del Trabajo como “factor de ubicacién”. Esto da ocasion
para una comparacion de la situacion juridica en los Estados de la Comunidad
Europea y en los Estados Unidos de América. La comparacion muestra que
hay importantes diferencias en muchos puntos.

Bajo Derecho Colectivo del Trabajo se entienden las reglas relativas alas
relaciones y conflictos colectivos del mundo del trabajo asi como el Derecho
de representacion de | os trabajadores en centros de trabajo y empresas. A con-
tinuacion serén puestas de relieve algunas cuestiones a comparar juridica
mente, entre las que se incluyen las regulaciones juridicas de la Comunidad
Europea (con excepcion de Luxemburgo) y las de los Estados Unidos de
América'. El Derecho comparado tiene que informar antes que nada sobre las
lineas bésicas de las regulaciones y de sus diferencias. No hay en Derecho
colectivo del trabajo ningin corro juridico. Como mas parecido hay caracte-
res comunes en los paises romanicosy en el caso de los tres Estados escandi-
navos, pero también aqui son las diferencias considerables. Se tratard a
continuacion, por tanto, de llevar a cabo un andlisis de la estructuras dogma-
ticas juridicas, y no de una exposicion de las reales condiciones de trabajo
(industrial relations)?. Esta forma de introduccién desliga las propias normas

!De laexposiciones del Derecho comparado sobre el Derecho colectivo del trabajo se menciona-
rén aqui solamente las que corresponden a varios Paises. COMMISION EUROPEENE (Edit.).
La réglementation des conditions de travail dans les Etats membres de I’'Union Européenne,
Volumen 1: Droit comparé des Etats membres, Volumen 2: Mise en perspectives des systémes
juridiques des Etats membres, Luxemburg 1998. La obra ha aparecido también en aleman y en
inglés; el primer volumen contiene una vision general de Derecho comparado; el segundo, muy
detallados informes nacionales especialmente de Derecho colectivo del trabgjo. E. PICHOT,
Arbitnehmervertreter in Europa und ihre Befugnisse in Unternehmen, en: Europaische
Kommision (Edit.), Soziales Europa 2/1996 (comienza a principios de 1995). H. KRONKE,
Regulierungen auf dem Arbeitsmarkt, Kernbereiche des Arbeitsrechts im internationalem
Vergleich, 1990. Sobre relaciones industriales confrontar en particular A. FERNER/R. HY MAN
(Edit.), Changing Industrial Relations in Europe, 22 edic., London, 1998 (con informes nacio-
nales).

2 En relacion ala doctrina hay que censurar por las regulaciones nacionales de trabajo a uno de
los ocasionales informes nacionales aparecidos en la International Encyclopaedia of Labour
Law and Industrial Relations=ELL, editada por BLANPAIN (Kluwer, La Haya). Ademas hay
gue mencionar la siguiente relacion: TIZIANO TREU/MICHAEL TERRY (Edits.), European
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de su consideracion juridicay social. Sin embargo a mismo tiempo estallena
de sentido. Por un lado, estaforma de analizar permite hastatal punto la com-
paracion de las estructuras juridicas, y por otro presupone una comparacion
delasrelaciones de trabajo, que uno a comparar considera antes que nadalos
materiales de construccion del sistema. El hecho de concentrarse sobre la
situacion juridica afecta ademas a la conviccidn de que también en Derecho
Colectivo del Trabgjo € mundo vital es influido de manera esencia a través
de la situacion juridica. La concreta distribucion de influencia entre empresa-
rios y trabajadores depende no sdlo de las condiciones juridicas sectoriales,
como ya muestran en Alemania las especificas diferencias sectoriales y
empresariales, sino que también depende de la situacion juridica.

Employment and Industrial Relations Glossary; la relacion esta editada por la Fundacion
Europea parala Mejora de laViday Condiciones de Trabajo (Dublin) de la Unién Europea. A
continuacién aporto —con excepcion de Alemania— algunas fuentes que, seglin mis conaci-
mientos, ofrecen lamejor via paraacceder a eventual Derecho (colectivo) del Trabajo. Francia
PELISSIER, Jean/SUPIOT, Alain/ JEAMMAUD, Antoine, Droit du Travail, 20 edic., Paris,
Dalloz, 2000. Italia- GRANDI, Mario/ PERA, Giuseppe (edits.), Commentario breve alle leggi
sul lavoro, Padua, Cedam 1996; CARINCI, F./DE LUCA TAMAJO, R./TOSI, P/TREU, T.,
Diritto del lavoro 1 (Diritto Collettivo) e Il Rapporto di Lavoro subordinato, Turin; GHEZZI,
Giorgio/ ROMAGNOLI, Umberto, Il diritto sindacale, 4 edic., Bologna, Zanichelli 1997. Gran
Bretafia (o Inglaterra): DEAKIN, Simon/MORRIS, Gillian, Labour Law, 2 edic., London,
Butterworths 1998; MORRIS, Gilliao/ARCHER, Timothy, Collective Labour Law, London
2000; BOWERS, John, Bowers on Employment Law, 5 edic., London, Blackstone Press 2000.
Espafiaa MARTIN VALVERDE, Antonio/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ,
Fermin/ GARCIA MURCIA, Joaquin, Derecho del Trabajo, 8 edic., Madrid, Tecnos, 1999.
ALONSO OLEA, Manuel/ CASAS BAHAMOMENTE, Maria Emilia, Derecho del Trabajo,
17 edic., Madrid, Civitas, 1999. Holanda: ROOD, Max, Contribuciéon a la ELL, 1999;
BAKELS, H.L./ASSCHER-BONK, |.P./FASE, W.J.PM., Scheds van het Nederlands arbeids-
recht, 16 edic., Kluwer, Deventer 2000. Bélgica: BLANPAIN, Roger, Contribucion a la ELL,
1999. Portugal: PINTO, Mario, Contribucion a la ELL, 1989; idem, en: Commission
Européenne (Ed), Réglementations, pp. 187 y ss.; MONTEIRO FERNANDES, Antonio, Direito
de Trabalho, 11 edic., Almedina, Coimbra 1999. Grecia, KONIARIS, T.B., Contribucion a la
ELL, 1990; KRAVARITOU, Y., en: Commission Européenne (Ed), Réglementations, I1, pp. 58
y ss. Sueciaa ADLERCREUTZ, Axel, Contribucién a la ELL, 1997. Austriaz STRASSER,
Rudolf, Arbeitsrecht 11. Kollektives Arbeitsrecht, 3 edic., Manz, Viena 1990; MARHOLD,
Franz, Kollektivarbeitsrecht, 2 edic., Springer, Wien 1999. Dinamarca: JACOBSEN, Per/HAS-
SELBALCH, Ole, Contribucién a la ELL, 1998. Finlandiaz SUVIRANTA, Antti Johannes,
Labour Law in Finland, La Haya, Kluwer, 2000 = Contribucién alaELL. Irlanda: REDMOND,
Mary, Contribucion a la ELL, 1996; FENNEL, Caroline/LYNCH, Irene, Labour Law in
Ireland, Dublin, Gill & Macmillan 1993. USA: THAU/ PUSH, Arbeitsrecht in den USA, 1998:
GOLDMAN, Alvin L. Contribucion a la ELL, 1996; COX, Archibald/BOK, Derek/GOR-
MAN, Robert/FINKIN, Matthew, Labor Law-Cases and Materials, 12 edic., Westbury, The
Fundation Press, 1996; ESTREICHER en: MORRISON (Ed), Fundamentals of American Law,
OUP 1996, pp. 552y ss.



12 ROBERT REBHAHN

1. CONVENIOS COLECTIVOS

En todos | os ordenamientos juridicos investigados hay acuerdos col ectivos
de lavida laboral y con ello convenios colectivos. En la mayor parte de los
paises CE y en los EE.UU. tales convenios estan regulados legalmente.
Ninguna regulacién hay en Dinamarca, apenas alguna en Italia, Gran Bretafia
e Irlanda’.

1. Entodos |os Estados, asociaciones de empresarios pueden concluir con-
venios colectivos de dmbito superior ala empresa con un sindicato. En todos
los Estados, con excepcion de Austria, puede ademés todo empresario indivi-
dual concertar con un sindicato un convenio de empresa’. La licitud de los
convenios colectivos de empresa no expresa nada sobre la frecuencia de
ambas clases. En la mayoria de los Estados de la UE predominan los conve-
nios colectivos de ambito superior a la empresa, a cuyo efecto se trata por
regla general de convenios de sector. En Gran Bretaia, Irlanda y en los
EE.UU. tienen por e contrato los convenios de empresa una mayor impor-
tancia que los convenios de &mbito superior. También en algunos paises del
primer grupo juegan los convenios de empresa como complemento a un con-
venio superior un papel importante, como son los casos de Italia, Bélgica,
Grecia, Sueciay de forma creciente en Francia.

S6lo rara vez encontramos una regulacion legal que distribuya las compe-
tencias de regulacion de determinadas condiciones de trabajo entre el conve-
nio de ambito superior y e convenio de empresa. Tales asignaciones se dan
solamente en Franciay en Espafia, y también agui sélo para algunos &mbitos’.
En Italia, un convenio colectivo de &mbito nacional determina para laindus-
tria qué cuestiones deben ser reguladas en convenios nacionales y cudles en
convenios de empresa o regionales’.

3 Cfr. Desde |a perspectiva del derecho comparado sobre el Derecho de convenio especialmente
GAMILLSCHEG, Kollektives Arbeitsrecht I, Munich, 1997, REBHAHN, Kollektiv-
vertragsfahigkeit und Erstreckung von Kollektivvertrégen in rechtsvergleichender Sicht, Das
Recht der Arbeit (Revista, Viena)=DRdA 2001, p. 103; DEINERT, Olaf, Der européische
Kollektivvertrag, Baden-Baden 1999, pp. 289-245 (con prolijos informes nacionales). BAM-
BER/CORDOVA /SHELDON, Collective Bargaining, en. BLANPAIN/ENGELS (edit.),
Comparative Labour Law and Industrial Relationsin Industrialized Market Economies, 6 edic.,
La Haya, Kluwer 1998, p. 405. SCHMIDT, Folke/NEAL, Alan, Collective Agreements and
Collective Bargaining, en: International Encyclopaedia of Comparative Law (IECL), Volume
XV, Labour Law, Chapter 12, Tubingen/La Haya, 1984.

* Sobre Austria cfr. § 4 delaLey ArbVG; REBHAHN, DRdA 2001, p. 108. En los EE.UU. y en
Gran Bretafia afectan |os deberes de negociacién solo alos empresarios individuales.

® Francia: Art. L 132-12 y 132-27 C. Trav. Espafia Art. 83 |1 Estatuto de los trabajadores (= ET);
ALONSO OLEA /CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, cit., pp. 795y ss.

¢ Convenio de 23.7.1993. Cfr. e texto en GHEZZ| / ROMAGNOLI, pp. 308y ss. Smilar eslasitua
cién en resultados en Dinamarcay de vez en cuando en Sueciay Finlandia JACOBSEN /HAS-
SELBALCH, ELL, n46; ADLERCREUTZ, ELL nn. 511y ss; SUVIRANTA, ELL, n. 348.
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2. a. Enlo que se refiere alos efectos de un convenio colectivo, son éstos
en casi todos los Estados en todo caso juridicamente vincul antes entre |l as par-
tes del convenio colectivo. En Inglaterray en Irlanda es juridicamente vincu-
lante entre las partes un convenio colectivo solo cuando éstas acuerdan
expresamente la vinculacién’, 1o que rara vez pasa.

En relacion alaeficaciadel convenio colectivo sobre las relaciones de tra-
bajo hay tres modelos basicos. De acuerdo con €l primero, los convenios
colectivos tienen eficacia normativa sobre las relaciones de trabajo.
Encontramos esto en la mayoria de los Estados, como son Alemania, Francia,
Italia, Espafia, Holanda, Portugal, Greciay Austria. En Bélgicay Dinamarca
las clausulas sobre eficacia del convenio colectivo incluso son parte esencia
del contrato de trabajo®. Frente a éste, esta el segundo modelo basico. Segun
él, el empresario esta obligado solo ante €l sindicato de mantener un convenio
colectivo. El trabajador individual no puede por si mismo instar judiciamen-
te pretensiones derivadas del convenio colectivo; solo el sindicato puede
hacerlo. Encontramos este sistema en Dinamarcay en Sueci&’, y parcialmen-
te también en los EE.UU de América®. De nuevo la situacion es diferente, en
tercer lugar, en Gran Bretafiay en Irlanda. Aqui un convenio colectivo es juri-
dicamente vinculante alarelacién existente entre las partes del contrato indi-
vidual detrabajo, s dichas partes|o conciertan expresamente o o han resuelto
como contenido del contrato de trabajo.

2. b. A continuacion hay que cuestionar la intensidad de la fuerza vincu-
lante del convenio colectivo sobre las relaciones de trabajo: si es bilateral-
mente obligatorio; si unilateralmente obligatorio o si dispositivo. En

7 Cfr. sec 179 TULR(C)A 1992; MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law, p. 289. Irlanda
REDMOND, ELL, n. 439.

® Francia: Art. L 135-2 C. trav. PELISSIER/SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, nums. 819
ss,, 822. |taliaa GRAGNOLI, en GRANDI/PERA, Commentario, p. 197. Espafia: Art. 86.3 ET;
ALONSO OLEA /CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, pp. 872 ss. Holanda: BAKELS,
Schets, 191. Portugal: Art. 12 LRCT; MONTEIRO FERNANDES, Dereito, p. 758. Grecia:
KRAVARITOU, en: CE (Ed), Réglementations, p. 67.Austria: § 11 ArVG. Bélgica: Art. 23 Ley
convenio colectivo; BLANPAIN, ELL n. 610. Dinamarcaz JACOBSEN/HASSELBALCH,
ELL, n. 53, p. 629.

°® NIELSEN, en CE (Ed), Réglementations, 33. ADLERCREUTZ, ELL nn. 389 ss. En Finlandia
puede accionar el trabagjador si el sindicato rehusa hacerlo, si bien esta posibilidad esta abierta
solo alos miembros del sindicato; SUVIRANTA, ELL n. 266.

 En los EE.UU. prevén los convenios col ectivos a su vez un procedimiento de reclamacion en la
empresa (grievance procedure). Este puede prever varios niveles de negociacion en la empresa,
y prevé lamayoria de las veces la decision (final) através de un tribunal arbitral (arbitrator). El
laudo arbitral es aplicado por los tribunales estatales, pero apenas es controlado en su conteni-
do; las reclamaciones fuera del grievance procedure son ilicitas. Cfr. THAU/PUSCH,
Arbeitsrecht, nn. 538 ss.; GOLDMAN, ELL nn. 874y ss. En lamedida en que no se preveanin-
gun Arbitration, reclamaasu vez el sindicato. Este esta obligado aun tratamiento leal y arepre-
sentar a todos |os trabajadores.

1 Cfr. DEAKEN/MORRIS, Labour Law, pp. 258 ss. 769. Irlandaz REDMOND, ELL, n. 440.
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Alemania, los convenios colectivos, segin € § 4 [11 TVG (Ley de convenios
colectivos), tienen por lo general una eficacia forzosa unilateral, ya que los
acuerdos discrepantes en €l contrato de trabajo o acuerdo de centro estén per-
mitidos solo afavor del trabajador. Por lo demés €l convenio colectivo puede
permitir acuerdos mas desfavorables.

En Derecho comparado hay sobre este tema dos grupos de ordenamientos
juridicos. En el primero son bilateralmente forzosas las normas del convenio
gue son predominantes o licitas. En Suecia'y en los EE.UU. todo convenio
colectivo tiene una eficacia de doblemente forzoso, al margen de que €l pro-
pio convenio admita acuerdos individual es?. Las condiciones minimas de tra-
bajo son también condiciones méaximas. En los EE.UU. cualquier acuerdo
contractual individualizado del convenio colectivo, que en la mayoria de las
0casiones es un convenio de empresa, necesita la conformidad del sindicato
negociador de este convenio, incluso para un acuerdo a favor del trabajador.
En Holanda, Austriay Dinamarca los convenios colectivos, sin embargo, son
generalmente unilateralmente obligatorios para beneficiar a trabajador, pero
el convenio colectivo puede otorgar la eficacia bilateral mente obligatoria. En
Bélgicay Finlandia interpretala doctrinalaley en esta direccion, si prevé en
si misma la eficacia bilateralmente forzosa. Detrés de las normas forzosas
bilaterales, en lugar de unilaterales, se esconde ante todo €l interés en (por)
unas eficaces condiciones de trabagjo uniformes, y €l interés por hacer més
dificil la competitividad del trabajador con mejores condiciones, asi como en
€l caso de convenio de ambito superior también el interés por completar la
competitividad entre empresarios y por trabajadores con mejores condiciones
de trabgjo.

En los Estados del segundo grupo, por € contrario, son inadmisibles las
normas de los convenios colectivos con eficacia bilateralmente obligatoria.
Asi es la situacion juridica, ademas de en Alemania, también en Francia,
Italia, Espafia, Portugal y Grecia®. Los convenios colectivos tienen en estos
paises una eficacia unilateralmente obligatoria. Se fundamenta esta solucion
en los paises romanicos ante todo con la finalidad de proteger a los trabaja-
dores. En Alemania se consideran los convenios bilateralmente obligatorios

2 Suecia: Art 27 MBL (Ley sobre la codecision de 1976). EE.UU.: Jl Casev NLRB 321 US 332
(1948); cfr. COX et alt., Labor Law, pp. 366 ss.

% Holanda: JACOBS, en: CE (Ed), Réglementations, 166; BAKELS; Schets 192y ss.; Austria: §
3 Parr. 1 apart. 2 ArvWG (Ley de contrato de trabagjo). Dinamarcac JACOBSEN /HASSEL -
BLACH, ELL n. 53.

“ Finlandia: Art. 6 Ley de convenio colectivo; SUVIRANTA, ELL n. 89. Bélgica: Art 11, 51 Ley
de convenio colectivo de 1968; BLANPAIN, ELL, n. 606.

= Alemania: §4 111 TVG. Francia art. 132-4 C. trav. Italia Art 2113, 2077 codice civile. Espafia
Art. 3.1 ET. Portugal: Art. 14.1 LRCT. Grecia KRAVARITOU, en: CE (Ed) Réglementations,
69 ss. En Italia eran desde hace mucho tiempo licitos los acuerdos més favorables solo si estos
se concertaban a causa de una especial situacion del trabajador.
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maés que nada como unaindeseada limitacion de la autonomiaprivaday/o ala
competitividad del trabajador y del empresario. Por las mismas razones seria
constitucionalmente inadmisible si e legislador configura normas colectivas
fundamental mente con eficacia bilateralmente obligatoriat®. Por supuesto que
se aproxima uno a las normas col ectivas forzosas bilaterales, si uno excluye
algunas normas del principio de norma més favorable o s entiende éste de
forma muy diferente alo que es en su referencia col ectiva; 1a doctrina alema
na llega a esto de vez en cuando en el caso de los convenios de empresat’.

En algunos ordenamientos juridicos esta permitido como con la Ley de
convenios colectivos, que el convenio colectivo permita pactos contractuales
individuales también en perjuicio del trabajador®. Convenios colectivos solo
con eficacia dispositiva no existen en la Union Europea. Ciertamente en Gran
Bretafia e Irlanda los convenios colectivos generalmente no tienen eficacia
juridicamente sobre la relacion de trabajo; y cuando agquéllos son incorpora-
dos a contrato de trabajo, entonces las partes pueden superar de nuevo esta
situacion a su vez. Por €l contrario, de hecho es efectivo un convenio colecti-
vo lamayoriade las veces porque €l sindicato esta dispuesto a apoyar larecla-
macion en aplicacion del convenio a través de la negativa a trabgjar, siendo
tales rupturas (huelgas) fundamentalmente licitas®.

También ala cuestion de en qué medida € sindicato puede instar el cum-
plimiento judicial incluso de un convenio colectivo de ambito superior contra
un empresario que no esté incluido, hay diferentes soluciones. En Alemania
se reconoce desde 1999 al sindicato una accién de omision, en caso de que un
empresario vinculado por € convenio de forma consciente no incorpore el
convenio colectivo en contra de un mayor nimero de trabajadores ocasional-
mente afectados por el convenio. En Francia, €l sindicato puede accionar judi-
cialmente contra los diversos incumplimientos juridicos del Empresario,
incluso contra la inaplicacion del convenio. En Suecia, Dinamarca y
Finlandia, donde el empleador esta obligado frente a sindicato solo o de
manera prioritaria a cumplimiento del convenio colectivo, se entiende que
una reclamacion de omision concede el derecho solamente a una reclamacion
de indemnizacién (con una envoltura penal). En Italia € sindicato puede

s Cfr. WANK en WIEDEMANN, TVG § 4 nim. 389 ss.; los limites se producen especialmente
por la proteccion de la autonomia privada; otros limites derivan de otros derechos fundamenta-
les, en especial € delalibertad de profesion.

7 Cfr. WANK en WIEDEMANN, TVG § 4 nim. 415; MdnchArbR (LOWISCH/RIEBLE, § 272
n. 21

® Asi en Suecia (Art 27 MBL); asi también en Italia (GRAGNOLI, en; GRAND/PERA,
Commentario, 117 y Espafia. En Austriano lo admite la Ley, sino la Jurisprudencia en algunos
casos normas colectivas dispositivas; cfr., OGH DrdA 1998, 29. No estén previstos éstos en
Franciay los Paises Bgjos (BAKELS, Schets 193).

 Cfr. DEAKIN/ MORRIS, Labour Law 260:
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accionar contra lainaplicacion del convenio solo si subyace una attivita anti-
sindacale, lo que se confirma en caso de una inaplicacion sistematica; asi-
mismo se reconoce a sindicato la legitimacion procesal en caso de convenio
de empresa. En Espafia, Holanda y en Bélgica € sindicato puede reclamar
contra la inaplicacion. En Gran Bretafia e Irlanda puede sostenerse la recla-
macion en cuestion pero falta toda regla a respecto, mientras que en Austria
no se ha discutido hasta la fecha®. En los EEUU es ante todo el sindicato
quien trata de exigir el cumplimiento del convenio.

3. A continuacion sobre €l posible ambito de aplicacion del convenio
colectivo y con €llo sobre el circulo de las relaciones de trabgjo, ¢qué pueden
alcanzar normativamente las partes del convenio? Decisivo es ante todo el
banco patronal. En Alemania existe €l principio de que € convenio colectivo
de &mbito superior solo es aplicable a todos aquellos empresarios que sean
miembros de la asociacion patronal firmante o desde que el mismo concierte
un convenio (cfr. § 3 TVG). Una aplicacién a empresarios no pertenecientes
alaasociacion patronal solo es posible mediante un acto (administrativo) de
la autoridad (Extension del convenio colectivo).

Este principio, que asimismo respetala autonomia privada del empresario,
es el que se aplica en la mayoria de los Estados, si bien hay notables excep-
ciones. El caso més Ilamativo es € de Espafia. Existen en este pais convenios
colectivos de ambito superior ala empresa (de asociacion) que son aplicables
a todos los empresarios de un determinado sector en un amhbito geografico
determinado, incluso a los empresarios no &filiados a una patronal. Su buen
éxito (cumplimiento) presupone que en las negociaciones participen organi-
zaciones patronal es, cuyos empresarios miembros empleen a mas de la mitad
de todos los trabajadores del ambito del convenio®. En otros cuatro paises los

» Alemania: BAG NZA 1999, 887 (Burda). Francia: Art L 135-5 C. Trav.; PELISSIER/ SUPIOT /
JEAMMAUD Droit du travail n. 826. Sueciaz ADLERCREUTZ, ELL, n. 389, 408 (El sindica-
to tiene completa capacidad procesal). Dinamarcaz JACOBSEN,/HASSELBALCH, ELL,
Epigrafes 492y ss. Finlandia: SUVIRANTA, ELL, Epigrafes 265y ss. Espafia: La demanda es
admisible agui en el marco del conflicto colectivo (Art. 151 LPL); cfr. MARTIN VALVERDE,
Derecho del Trabajo, pags. 368, 834. En los Paises Bajos se confirma en todo caso |a posibili-
dad de pretensiones del sindicato contra miembros individuales de la asociacion empresarial
(contenido colectivo diagonal), y por debajo de lo cua también es incluble la pretension en el
contenido del convenio; cfr. BAKELS, Schets 197. Bélgica: Art. 4 Ley convenio colectivo;
BLANPAIN, ELL, epigrafe 417 y ss. Itaiaa GHEZZI,/ ROMAGNOLI, Umberto, Il diritto sin-
dacale, epigs. 352 y ss; FRANCO en GRANDI,/PERA), Commentario, a art. 7 Ley
12.6.1990. En Gran Bretafia sdlo viene a consideracién la pretension en cuestion si el convenio
colectivo —excepcional mente— es juridicamente vinculante entre sus partes; cfr. notaa pie 7y
MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law, 290. Se podria admitir la demanda también en
Portugal, MONEIRO FERNANDES, Direito, p. 670. En Austria no se puede fundamentacion
traspasarse a Derecho aleman, porque la autonomia colectiva no esta protegida de la misma
forma. En Grecia siempre entra en consideracion respecto del colectivo asociativo una preten-
sion indemnizatoria.

2 Arts. 87 ss. ET; ALONSO OLEA / CASAS BAAMONDE, Derecho, p. 802y ss.
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empresarios no pertenecientes a la patronal tienen que aplicar €l convenio
colectivo sdlo en ciertos casos por imposicion legal. En Grecia se aplica un
convenio colectivo naciona que excede el ambito sectorial también a los
empresarios no organizados?. En Finlandia los empresarios no organizados
tienen que aceptar un convenio colectivo cuando éste es €l aplicado de mane-
ra predominante en su sector, situacién que se produce, cuando es valido para
maés de lamitad de las relaciones|aborales®. En Italia, lajurisprudencia extrae
de la Constitucion que (solo) todos los contenidos remuneradores del corres-
pondiente convenio colectivo sectorial son reguladores de las relaciones |abo-
rales con los empresarios no organizados. Lo mismo vale en Portugal®. En
todos estos casos la vinculacién a convenio colectivo no puede legitimarse
con una decision auténoma privada de |0s empresarios no organizados. Y tam-
poco hay, a diferencia de lo que sucede en caso de extension de un determi-
nado convenio colectivo a través de acto de la superioridad a los empleadores
no organizados (por gjemplo, la extension del convenio colectivo segin el 8§ 5
TVG), ninguna legitimacién a través de un acto de la Autoridad para un caso
individual considerado.

Si constalavinculacion del empresario al convenio colectivo, entonces hay
que preguntar si éste es aplicable solo en relacion a aquellos trabajadores que
sean miembros del sindicato que hafirmado el convenio colectivo o sin embar-
go son aplicables a todas las relaciones |aborales con el empresario y con ello
vae también para los trabgjadores no dfiliados (aussenseiter). La Ley de
Convenios Colectivos alemana se ha decidido en €l § 3 apartado 1 con su exi-
genciadeladoble vinculacién a convenio por laprimerasolucion, aungue esto
solo valga para las normas sobre € contenido del contrato y no paralos acuer-
dos de empresa. La solucién alemana representa una posicion minoritaria.

En la mayoria de los Estados se lleva a cabo una completa eficacia sobre
los no organizados. Esta la encontramos en Francia, Italia, Bélgica, Austria,
Finlandia asi como en los EE.UU?. Los convenios colectivos valen en estos
paises para todos los trabajadores de un empresario afiliado. En Suecia,
Dinamarcay Finlandia encontramos a menos una eficacia atenuada a los no
organizados. Segun éstael empresario estd obligado solo frente a sindicato en
aplicar €l convenio colectivo también a los no organizados, a no ser que €

2 Art. 81 Ley de convenio colectivo Nr. 1876 de 1990; se aplica a todos |os trabajadores.

= Cfr. art. 17 Ley de contrato de trabajo; SUVIRANTA, labour Law, epigs. 81y ss.

% |talia: Fundamental es el art. 36 dela Constitucion, el cual promete atodos | os trabajadores una
remuneracion justaz NOGLER en: GRANDI/PERA, Commentario, art. 36, p. 42 y ss.
Portugal: Art. 59.1 de la Constitucion contiene un mandato de igual remuneracién por trabajo
igual; cfr. MONTEIRO FERNANDES, p. 765 notaapie 2, 439y ss.

® Francia Art. L 135-2 C. trav. Italia: asi lajurisprudencia; cfr. GRAGNOLI, en GRANDI/ PERA,
Commentario, rt. 39, p. 95. Bélgica: Art. 19 IV Ley convenio colectivo. Austria: § 12 | ArbVG.
Finlandia: Art. 411, 5 Ley convenio colectivo; SUVIRANTA, ELL epig. 78, p. 266. EE.UU.: Sec
9(a) NLRA (National Labour Relations Act); THAU / PUSCH, Arbeitsrecht, epig. 527.



18 ROBERT REBHAHN

convenio colectivo mismo diga otra cosa®®. En los Paises Bgjos €l empresario
esté obligado frente a sindicato solamente en ofrecer la aplicacion del conve-
nio colectivo a los trabajadores no afiliados?”. La misma regulacién que en
Alemania la tenemos solo en Portugal y parcialmente en Grecia®.

Recopilando, puede uno decir que en los ordenamientos juridicos de la
mitad de todos los Estados de la Unién Europea es en todo caso juridicamen-
te vinculante un convenio colectivo de un empresario afiliado en relacion a
todos sus trabajadores. Esto vale incluso, s € nimero de miembros del sin-
dicato entre los trabajadores es muy reducido. La eficacia extendida a los no
organizados significa solo en parte que laaplicacion del convenio colectivo es
provechosa para | os trabajadores, sobre todo si € convenio colectivo también
tiene en ocasiones la posibilidad de empeorar la posicion de |os trabajadores
frentealaLey o frente a contrato en algunos paises. Decisivo tendria que ser
gue uno desee condiciones de trabajo unificadas, que considere la regulacién
del convenio colectivo como ordenamiento juridico objetivado que comple-
mente el contrato detrabajo y finalmente procure evitar una competitividad de
los trabajadores en la empresa con peores condiciones de trabajo para ellos.
Si hay trabajadores individuales que quedan Igjos del sindicato, entonces ni
han de poder extraer un beneficio de la empresa ni una ventaja por permane-
cer adistancia

En la préactica es importante una exigencia de doble vinculacién a conve-
nio solo si el empresario tienela posibilidad de remunerar de manera peor que
las tablas retributivas previstas en el convenio a aquellos trabajadores que no
son miembros del sindicato que ha concertado € convenio. Este trato dife-
renciado de acuerdo con la pertenenciaa sindicato estéa generalmente admiti-
do en Alemania segin € Tribuna Federal de Trabajo y una parte de la
doctrina, no obstante € articulo 9, apartado 3, de la Ley Fundamental
(Constitucion)®. llicito seriasolo €l precepto que autoriza el trato diferente en
€l convenio colectivo (y una abusiva remuneracion inferior alos 2/3 del sala-
rio convenio). En Portugal, el empresario puede ocasionalmente llevar a cabo
un trato diferente por cuestiones distintas a las de la remuneracion. El trato
diferente esta todavia mas admitido en los Paises Bgjos y en Suecia, caso de
gue el convenio colectivo no se aplique a los no &filiados (outsiders)®. Y en

* Suecia. Art. 26 MBL y Jurisprudencia; ADLERKREUTZ, ELL, epigs. 563 ss. Dinamarca
JCOBSEN/HASSELBALCH, ELL, epig. 642.

# Art. 14 WCAO; ROOD, ELL epig. 219; BAKELS, Schets, p. 194.

% Portugal: Art. 7 LRCT; la excepcion por causa del precepto de igual remuneracion es vista de
forma critica por la doctinag; cfr. nota al pie 24. En Grecia vale |a eficacia sobre los no &filiados
s6lo paralos convenios colectivos nacionales generales y para los de empresa, pero no paralos
de sector; Art. 8 Ley 1976/1990.

2 Cfr. S. Tribunal Fenera de Trabajo (TFT) 9.7.1996- 1. ABR 55/95=AP BetrVG 1972 § 99
Suspension Nr. 9; S. 28.3.2000, 1 ABR 16/99=NZA 2000, 1294.

* Holanda: Art. 14 WCAO. Suecia ADLERKREUTZ, ELL, epig. 564.
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Gran Bretafia no estd a menos prohibido que el empleador pague menos alos
trabajadores no afiliados que alos que si lo estan®™. El empresario puede tam-
bién aprovecharse de |la falta de eficacia externa. En los demas paises no esta
permitido que el empleador discrimine en laaplicacion de latablasalarial por
la pertenencia al sindicato.

El requisito de vinculacion bilateral a convenio es todavia mas relevante
en el caso de normas del convenio que € trabajador prefiere saber que no le
son aplicadas. Este puede ser e caso cuando e convenio colectivo tiene la
posibilidad de apartarse de la Ley en perjuicio del trabgjador y efectivamente
se aparta, y por otro, cuando una disposicion del convenio es, de acuerdo con
la idea dominante del principio de favorabilidad (Glnstigkeitsprinzip), més
favorable quelaLey o e contrato de trabajo, mientras que el trabajador afec-
tado la considera desfavorable. En Alemania, a través de una ampliainterpre-
tacion del “convenio de empresa’ y una vision relativamente colectiva de la
“favorabilidad”, podria quedar vaciada la proteccion que dispensa alos traba-
jadores no organizados la exigencia de afiliacion bilateral. No obstante la
jurisprudencia alemana ha tomado esta via hasta ahora sélo en casos excep-
cionales®.

4. A continuacion hay que cuestionar si un ordenamiento juridico, a menos
como posibilidad, permite en un dmbito determinado como laempresao e sec-
tor varios convenios colectivos concurrentes para € mismo grupo, o excluye
esta concurrencia. En el primer caso valdriae convenio concluido con € sindi-
cato A paralos miembrosdel sindicato A y €l convenio concertado con e B para
los miembros del B. En e segundo, debe consentirse un sindicato con mono-
polio de representacidn o ser escogido un convenio colectivo. La cuestion plan-
teada es también significativa a nivel préactico, ya que hay en varios Estados
sindicatos competidores entre si. Sindicatos de tendencia politicamente orienta
dahay en Francia, Italia, Espafia, Portugal y parcialmente en Grecia, sindicatos
de tendencia religiosamente orientada encontramos en los Paises Bgjos y en
Bélgica. En Alemania, Suecia, Dinamarcay Finlandia hay solo sindicatos muy
limitados a la hora de competir.

En Alemania no esta clara la situacion juridica frente a la cuestion de la
pluralidad de convenios. De acuerdo con la L ey, la situacion parece inequivo-
ca esta permitida la concurrencia de varios convenios colectivos, por 1o que
precisamente se habla del requisito de la vinculacion bilateral a convenio. El
Tribunal Federal de Trabajo, ciertamente, ha inventado la tesis de la unidad
del convenio en laempresa, la cua excluye propiamente una concurrencia de

3 Cfr. s 146 TULR (C) A 1992. El empresario puede actualmente concluir con trabajadores indi-
viduales diferentes acuerdos; cfr. MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law, p. 291 ss.

* Hay que mencionar especialmente el acortamiento del tiempo de trabajo con reduccion del sala-
rio en el Compromiso Leber-Rithers, Cfr. S. TFT 18.8.1987 AP Nr. 23 a 8§ 77 BetrVG 1972;
WANK en WIEDEMANN-TVG, §, epig. 325.
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convenios colectivos en una empresa®. No obstante, e mismo Tribunal
Federal de Trabajo ha desarrollado este tesis en otras series de casos; por
tanto, aquél la ha aplicado a caso que aqui interesa aungque tampoco real-
mente. De acuerdo con la doctrina mayoritaria, hay que rechazar latesisdela
unidad del convenio para el caso de sindicatos competidores®. Aquélla con-
tradice el derecho fundamental del trabajador individual, a tenor del Articulo
9 Il de la Ley Fundamental, y ciertamente €l interés por beneficiarse del
actuar de la propia asociacion.

En algunos Estados hay, por €l contrario, reglas que impiden o dificultan
una concurrencia, de manera que aquéllas solo permiten un convenio colecti-
vo. En Grecia solo puede estar legitimado para negociar un sindicato para un
determinado &mbito. Este es e que cuente con € mayor nimero de afiliados
en dicho dmbito®. En los EE. UU. la capacidad de concertar un convenio
colectivo depende del reconocimiento como representante negociador para
una unidad de negociacién apropiada, en especial para una empresa®. Este
reconocimiento puede ser hecho siempre para una sola organizacion. Por
regla general, este reconocimiento resulta por votacion secreta entre los tra-
bajadores de la citada unidad; €l sindicato puede llevar lainiciativaen lavota-
cion, pero el empresario puede influir en |os trabajadores antes de |a votacion.
Si votan més de la mitad de todos los trabajadores por € encargo de repre-
sentacion, entonces tal sindicato serd agente para negociar por todos los tra-
bajadores de esta unidad. El empresario debe, pues, tratar con este sindicato
sobre cuestiones determinadas |egalmente en relacion a un acuerdo colectivo,
y solo puede tratar con éste. Esta regulacién que data de 1936, en apoyo de
los trabajadores, no siempre redunda en beneficio de los mismos. Asi, en el
caso concreto, es una autoridad estatal la que decide en la mayoria de los
casos sobre a qué niveles se podran llevar a cabo las negociaciones del con-
venio para el sector, paralaempresaoincluso si solo parael centro de traba
jo. Enlaprécticaen los EE.UU. sdlo menos del 20% de todos los trabajadores
estén representados a través de un agente negociador e incluidos en convenios
colectivos®™. En Greciay en los EE.UU. la Ley rechaza por tanto el pluralis-
mo de convenios colectivos y con ello simultaneamente € de sindicatos.

= Cfr. WANK en WIEDEMANN-TVG, § 4 epig. 284 ss. con otras comprobaciones.

% Cfr. por emplo MinchAArbR/LOWISCH/RIEBLE, § 276 epig. 13 ss., 17; WANK en: WIE-
DEMANN, TVG-Kommentar, § 4 epig. 271 ss., 277.

* Art 6 Ley de convenio colectivo 1990; KRAVARITOU, Gréce, en: CE (ed), Réglementations,
62. Esto se establece en un propio procedimiento no judicial.

* Cfr. sec 9 (a) NLRA sobre el monopolio de representacion, sec 8 (a) (5) sobre el deber de nego-
ciacion.

¥ Ciertamente los sindicatos americanos afilian sdlo los trabajadores de aquellas empresas en las
que ellos son reconocidos como agente negociador. La admisién de otros trabajadores como
miembros individuales niegan que haya una diferencia fundamental con Europa.
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En otros tres Estados €l Derecho intenta eventual mente eludir una concu-
rrencia de convenios, a saber, en Gran Bretafia, Espafia y Francia. En Gran
Bretafia todo sindicato es en si mismo capaz de negociar convenios®, pero la
situacion juridica se ha desarrollado en el Gltimo afio haciala de los EE.UU.
Desde el afio 2000 el Derecho briténico conoce la pretension de Sindicatos a
reconocimiento (recognition) por el empresario®. El reconocimiento significa
gue el empresario negocia con este sindicato sobre un convenio colectivo y
debe proporcionarle informacién. El reconocimiento puede ser forzado si los
trabajadores de la prevista unidad colectiva, una empresa o una parte de ella,
aceptan al sindicato como su representante mediante una votacion con mayo-
ria absoluta de votos. El empresario solo puede negociar también en tal caso
con este representante®. Esto evita en todo caso varios acuerdos colectivos.
Varios sindicatos en comin pueden, sin embargo, también solicitar dicho
reconocimiento, si bien deben luego negociar conjuntamente.

En Espafia todo sindicato puede fundamentalmente concertar convenios
colectivos, los cuales se aplican también solo a sus afiliados. Sin embargo a
nivel legal seregulan solo los convenios colectivos con “ eficaciageneral”, los
cuales tienen que ser aplicados a todos los empresarios de un sector en una
region, incluidos los empresarios no pertenecientes a una asociacion patro-
nal. Estos convenios son discutidos y concertados en una comision negocia-
dora. En ella pueden participar solo sindicatos méas representativosy con ellos
solo asociaciones representativas. A ello contribuyen sindicatos que, en el res-
tringido ambito de eficacia del convenio colectivo mediante elecciones para
las representaciones de los trabajadores en la empresa, han alcanzado a
menos € 10% de todos los representantes, y asociaciones de empresarios,
cuyos miembros juntos empleen al menos al 10% de todos | os trabajadores de
este ambito. La “comision negociadora’ esté legitimada para negociar cuan-
do las asociaciones de empresarios representadas en ellaempleen améas dela
mitad de todos los trabajadores del restringido ambito colectivo, y los sindi-
catos representen mas de lamitad. Si se elabora un convenio colectivo con efi-
cacia general, desaloja a cualquiera otros convenios colectivos, a no ser que
éstos sean més favorables®?, y con ello echan fuera también a los sindicatos
minoritarios.

*®Sec 178, 1y 5 TULR (C) A 1992 segln la interpretacion general.

* Cfr. sec 708 TULR(C)A 1992 (deber de negociacion), sec. 181 TULR(C) A 1992 (deber de
informacion), y EnmiendaA-1 ala TULR (C) A 1992 relativa a procedimiento de reconoci-
miento, en especial sec 27 (Votacidn) y sec 30 sobre los efectos de un reconocimiento forzoso.
Cfr. MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law, p. 183 ss.

“ Cfr. MORRIS/ ARCHER, Collective Labour Law, p. 187.

“ Arts 87 y siguientes ET; ALONSO OLEA / CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, 172 ed.,
624 ss., 839 ss.

“2 |a cuestion aparece abierta; cfr. MARTIN VALVERDE y otros, Derecho del Trabajo, p. 366.
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En Francia no aparece totalmente clara la situacion juridica, S bien existen
varios sindicatos competidores. Estos afilian todos juntos menos del 10% de
todos los trabgjadores, sin embargo movilizan a menudo a un gran porcentgje.
L egitimado paranegociar esta solamente un sindicato representativo. Cinco sin-
dicatos son considerados, por razon de la tradicidn, como representativos para
todas las relaciones de trabgjo del pais®. Fundamentalmente todo convenio
colectivo se aplica a todos los trabajadores del empresario vinculado, incluidos
los afiliados a otro sindicato. Si la (asociacion) patronal tuvo en alguna ocasion
con diversos sindicatos diferentes convenios colectivos que habia concertado
para el mismo grupo de trabajadores, entonces se trata tal problema como una
cuestion de concurrencia temporal: en tal caso se aplica solamente € convenio
colectivo posterior, nuevamente para todos |os trabajadores, sin embargo agu-
nas disposiciones més favorables del anterior contindian siendo vinculantes®.

En casi la mitad de los ordenamientos juridicos investigados, por e con-
trario, pueden llegar a aplicarse fundamentalmente en un centro de trabajo
varios convenios colectivos de sindicatos que compiten unos junto a otros. A
esta categoria pertenecen ltalia, Holanda, Bélgica, Portugal, Suecia, Austria,
como queda dicho Alemania, y también Finlandia®.

5. A continuacion se plantea la cuestion de acuerdo con la capacidad, de quien
ser& parte de un convenio colectivo. Esta es ante todo relevante para e lado de los
trabajadores, porque sobre €l lado de los empresarios apenas se plantean reclama:
ciones, s & empresario individua esta legitimado para negociar. Hay relevantes
entresijos sobre la legitimacion negociadora de entre los ocho Estados antes men-
cionados solo en Alemania, Bélgicay Austria. En los otros cinco Ultimamente toda
agrupacion de trabgjadores puede concertar también un convenio colectivo®. En

“ Otros sindicatos deben probar, por el contrario, su representatividad, por €l contrario, en com-
probaciones individuales, de manera que ante todo se llega a nimero de afiliadosy alos resul-
tados alcanzados en caso de eleccidnes a las representaciones en los centros de trajo. Es
suficiente pueds una relativa fuerza que ocasionalmente puede ser utilizada a un nivel relevan-
te (por ejemplo de empresa en caso de convenio de empresa). Cfr. Art. L 132-2 C. trav,;
PELISSIER/SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, epigs. 551y ss.

“ PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 803, 811, 817.

“ Austria: 88 8'y 12 ArbVG. Portugal: Art. 7 LRCT. Suecia: Art. 26 MBL; ADLERKREUTZ,
ELL, epig. 562y ss.; En los Paises Bajos se deriva es de las reglas de vinculacion del conve-
nio. En italia vale esto fundamentalemente; cfr. GRAGNOLI en GRANDI/PERA,
Commentario, 39y ss. En Bélgica apenas se plantea el problema porque lamayoria de los con-
venios colectivos se conciertan en una comision paritaria, ala que pertenecen las asociaciones
esenciales; estos convenios se aplican de forma dispositiva también a los no vinculados por el
convenios; para otros convenios colectivos se permite la existencia de unos juntos a otros; no
esclaro BLANPAIN, ELL, epig. 590. Finlandia: SUVIRANTA, ELL, epig. 78 a final.

“ |taliaz GRAGNOLI, en GRANDI /PERA, Commentario, 87 y ss. Holanda: ROOD, ELL, epig.
215. Portugal: Art. 4 LRCT; PINTO, ELL, epig. 702; todo, incluso un sindicato pequefio, tiene
el derecho constitucional de concluir por si mismo convenios colectivos. Suecia: Art. 23y 6
MBL; ADLERKREUTZ, ELL, epig. 499; los sindicatos que ya han negociado un convenio
colectivo estén sin embargo en algunos puntos importantes mejor colocados (en especial tiene
s6lo el derecho, a elegir representante en el 6rgano de direccién de la empresa). Finlandia: Art.
111 Ley convenio colectivo; SUVIRANTA, ELL epig. 359, 278.
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Alemaniaes d decisivo presupuesto y entresijo de lafuerza de gecucion de la aso-
ciacion, delaque derivalacapacidad, laque mueve o fuerzaalos empresarios alas
negociaciones”. En Bélgicay en Austria, esos entre bastidores son todavia mas
enrevesados. Asi, en Bégica tienen capacidad de negociar convenios solo organi-
zaciones de ambito naciona y suprasectorial, que ya estén representadas en
Consgo Nacional del Trabajo, es decir, solo los sindicatos que ya cuentan para el
«establishment» politico®. Y en Austria solo estalegitimada paranegociar unalibre
agrupacion de empleo, s ésta actlia en un amplio ambito de eficacia funciond y
espacial y ademas haya alcanzado ya, a causa del nimero de sus dfiliados y del
ambito de su actividad, unaimportancia econémica decisiva®.

Detras de |as regul aciones més arriba presentadas, consistentes en admitir
sdlo un convenio colectivo o limitar la legitimacién negociadora, se esconde
el esfuerzo por fortalecer el lado de los trabajadores. Los convenios colecti-
Vos tienen que ser concertados solo por asociaciones fuertes, y no se debe
fomentar en cualquier caso un desparrame de la fuerzas trabajadoras. Encima,
los empresarios también pueden estar interesados en enfrentarse solamente
con un sindicato. A todo esto tiene que plantar cara como alternativa el mode-
lo del libre juego de las fuerzas.

2. CONFLICTOSCOLECTIVOS

Los fendmenos relativos a rechazo colectivo a trabgjar son denominados
ante todo en e ambito de la lengua alemana como lucha de trabajo
(Arbeitskampf), mientras que en otras partes predominan las denominaciones
de conflicto colectivo o de accién industrial®. Las més cercanas disposiciones
al conflicto colectivo en laeconomia privadalas encontramos en unaminoriade
Estados; existen en Gran Bretafia, Espafia, Portugal y Grecia, parciamente en
Suecia, Irlanda y en los EE.UU*. En los otros ordenamientos juridicos nos
encontramos con jurisprudencia, que en varios Estados es desarrollada de pre-
ceptos congtitucionales, como en particular sucede en Alemania, Francia e
Italia®. En los Paises Bajos se aplica con caracter inmediato € Articulo 6 1V de

47 Cfr. STFT NZA 2001, 156 y NZA 2001, 160.

“Art 1 nr 4, Art 3, 5 Ley convenio colectivo de 1968. BLANPAIN, Bélgica, en ELL, epig. 580.

“ 8411 ArbVG; cfr. REBHAHN, DrdA 2001, p. 109y ss.

% Cfr. sobre Derecho comparado respecto a conflicto colectivo especialmente F. GAMILLS-
CHEG, Kollektives Arbeitsrecht I, Miinchen, 1997; A.JM. JACOBS, The Law of Strikes and
Lock-Outs, en BLANPAIN / ENGELS (Edits) Comparative Labour Law and Industrial
Relationsin Industrialized Market Economies, 6 edic., La Haya, 1998, p. 461y ss.

5t Gran Bretafia: sec 219-246 TULR (C) A 1992. Espafia: Real Decreto-Ley sobre relaciones de
trabajo (DLRT) de 1977. Suecia: Ley de codecision 1976 (MBL), Art. 41 ss. Portugal: Lei da
greve aus 1977 (LG). Grecia: Ley nr. 1264 de 1982. Irlanda: Industrial Relations Act 1990.
EE.UU: especialmente sec 7 y parte de lasec 8 NLRA, sec. 8 (8)(1), (b)(4), (b)(7), (d)(4) y (9).

%2 | a Constitucion garantiza la huelga ademés en Espaiia (art. 28.2), Portugal y Grecia. En Suecia
aquélla garantiza a ambas partes el derecho a acciones colectivas.
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laCarta Social Europea, y de ahi se derivalalicitud tanto de lahuelgacomo del
cierre patrona®. En Austria, afalta de una praxis huelguistica, solo con dificul-
tad se atisba asimismo una jurisprudencia estable; los conflictos colectivos son
enjuiciados desde |a perspectiva de la prohibicién anticonsuetudinaria de causar
dafio. Los mas libres son los sindicatos belgas, ya que la doctrina en dicho pais
rechaza cualquier medida juridica (también) del empresario contra ellos™.

L as cuestiones sobre huelga son dificiles de sistematizar desde €l Derecho
comparado. Aqui se van aintroducir solo los principios bésicos de la regula-
cién en caso de huelga en el sector privado de la economia, huelgaque eslle-
vada a cabo en pro de las condiciones de trabgjo de los huelguistas y a través
de un completo rechazo del trabajo. Para €llo distingo entre la accién colecti-
va, agqui de rechazo del trabagjo y de la organizacién, por un lado, y sus efec-
tos sobre las relaciones laborales, por otro.

1. Lacuestion primordial es, si la calificacion judicial de la accion colec-
tiva es decisiva también para el enjuiciamiento de la participacion huelguisti-
ca del trabajador individual. Si esto es acertado, entonces la participacion en
una huelga con arreglo a derecho como accion colectiva no lleva a un incum-
plimiento del contrato, sino que como mucho conduce a la suspension de los
deberes principales derivados del contrato de trabajo. Esta solucion la encon-
tramos hoy en el mayor nimero de los Estados, junto aAlemania, también en
Francia, Italia, Espafia, los Paises Bajos, Bélgica, Suecia, Portugal y Grecia®.
Lasuspension protege al trabajador del despido solo contralaparticipacion en
lahuelga. Y éstaimpide a empresario sustituir alos huelguistas entretanto se
hace la huelga a través de personas dispuestas a trabajar. Algunos Estados pro-
hiben ademas |a entrada de fuerzas de trabajo sustitutas durante €l conflicto®.
La participacion en la huelgailegal en cuanto accion colectiva justifica en la
mayoria de |os ordenamientos juridicos mencionados un incumplimiento con-
tractual desde la perspectiva del huelguista”. Cosa diferente sucede en

% Asi desde la sentencia Hoge Raad (Consejo Supremo) 30.5.1986, NJ 1986, p. 688; BAKELS,
Schets 232y ss.

* BLANPAIN, ELL, 625, 635. Del Art. 4 Ley de convenio colectivo se deduce que, a no tener
los sindicatos personalidad juridica, no pueden ser responsables.

% Francia: PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epi. 1105, 1125 ss. Italia
GHEZZI/ROMAGNOLI, Diritto sindacale epig. 275. Espafia: Art. 6 DLRT; art. 45.1 ET;
ALONSO OLEA /CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabagjo17, 1020. Holanda: BAKELS,
Schets 238. Bélgicas BLANPAIN, ELL epig. 645, 637. Suecia: ADLERCREUTZ, ELL epig.
581. Portugd: Art. 7 LG; MONTEIRO FERNANDES, op. cit. 912. Greciat KONIARIS, ELL
epig. 422. Asi también en Finlandia; cfr. SUVIRANTA, ELL Rn 395.

% Asi especialmente Espafia: Art. 6.5 DLRT; Portugal: Art. 6 LG, MONTEIRO FERNANDES,
914; Grecia: KONIARIS, ELL epig. 421.

 Por gjemplo Espafia: Art. 16.1 DLRT; MARTIN VALVERDE y otros, Derecho del Trabajo, p.
397-Bélgica BLANPAIN, ELL epig. 635. Greciat KONIARIS, ELL, epi. 423. Finlandia
SUVIRANTA, ELL epi. 395- Italia: PERA, Diritto del lavoro (1991), 238. Portugal: Art. 11
LG. Asi mismo Holanda: BAKELS, Schets, 239.
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Francia, donde la participacion solo lleva a la responsabilidad del trabajador
s seincurre en un incumplimiento grave (faute lourde), como en caso de par-
ticipacion en una ocupacion del centro®,

S6lo en pocos Estados ni siquiera se lleva a cabo la solucion de suspen-
sion. En Gran Bretafia sdlo € sindicato disfruta juridicamente de una conti-
nua inmunidad frente a demandas civiles a causa de una huelga®. La
participacion en huelga representa en si una ruptura del contrato de trabajo, y
€l despido por causa de participacién es también admitido de formalimitada®.
Igual eslasituacion en Irlandaf. También en Austria, la participacion en una
huelga, incluidala huelga con arreglo a Derecho, implica unarupturadel con-
trato, salvo que € trabajador haya denunciado con tiempo razonable el con-
trato. El empresario puede en todo caso despedir por una duradera negativa a
trabajar®. Similar esla situacion en Dinamarca, donde la calificacion juridica
de la accién colectiva depende tanto de la denuncia con suficiente preaviso
antes de lahuelga o del cierre, que jesla huelgalegal la que extingue larela
cion laboral! Ademés prevén los convenios colectivos en la mayoria de los
casos para € supuesto de una accion colectiva una denuncia a través de la
organizacion con un plazo més reducido®. En los EEUU se aplica fundamen-
talmente latesis de la simple suspension. El empresario no estaimpedido, sin
embargo, de sustituir a los huelguistas a través de dispuestos a trabajador, e
incluso en algunos caso entretanto dura la huel ga®.

2. Un importante criterio paralalicitud de la huelga es € circulo (dmbi-
to) de los organizadores permitidos. En Alemania sdlo un sindicato puede
organizar una huelga legal. La causareside en latesis de que el acaecimien-
to de perjuicios vinculados con una huelga sdlo puede ser justificado como
medio para la gjecucion del convenio colectivo, € cua es protegido por €
articulo 9 111 delaLey Fundamental. Y un convenio colectivo sdlo puede ser
concertado por un sindicato. Si uno pone en la consecucién del reconoci-
miento como sindicato o incluso en la legitimacion negociadora de éstos las
maés altas exigencias, como actualmente “gjercitar la capacidad de presion”,
entonces lailegalidad de la huelga no sindical presenta una fuerte limitacion.

% Art. L 521-1 C.trav. PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epi.1143 y ss.

% Cfr. sec 219 TULR (C) A 1992; MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law 418 y ss. La
inmunidad que solo protege ante determinados agravios, se aplicaa “un acto realizado... como
anticipo o como fomento de un conflicto colectivo”.

% Cfr. sec 237 ss. (TULR (C) A: MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law, 512. El despi-
do es en especial licito cuando los &filiados al sindicato hacen huelga sin conformidad del
sindicato.

% REDMOND, ELL Rn 450, 457

& Cfr. STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, 205; MARHOLD, Kollektivarbeitsrecht, 118.

% JACOBSEN/HASSELBALCH, ELL. Dinamarca, epig. 696, 908.

& Cfr. Art. 7 NLRA; THAU/PUSCH, Arbeitsrecht epi. 495; GOLDMAN, ELL epi. 725, 721 ss.



26 ROBERT REBHAHN

Tan restrictivo como el Derecho alemén son también Suecia, Dinamarca e
Irlanda®, aunque en cualquier caso en Suecia un grupo de trabajadores puede
constituir un sindicato de formafacil y rapida. En Greciatodos los sindicatos
(también los no representativos) pueden organizar una huelga, y con €ellos
también pueden hacerla grupos de trabajadores que podrian constituir un sin-
dicato (de empresa)®.

En todos los otros ordenamientos juridicos podrian ser legales también las
huelgas que no son convocadas de antemano por e sindicato. Esto vale en
especial en los paises romanicos, donde el derecho alahuelga es considerado
como un derecho del trabgjador individual que, sin embargo, solo puede ser
gjercitado colectivamente®. Sin embargo val e también para Gran Bretafia por-
gue la denominada inmunidad corresponde a todo organizador de una dispu-
ta comercia®, ademas de en los Paises Bajos, en Bélgicay en Austria®. En
Espafia y Portugal una huelga no sindical debe ser convocada solo por la
mayoria de trabajadores del o de los centro(s) de trabajo en unavotacion™. En
los EE.UU. un agente, investido de la facultad de negociar con e monopolio
de representacion de |os trabajadores, tiene también e monopolio de organi-
zar por ellos unahuelgalegal. Pero si no hay ningin agente, son también lega-
les las huelgas no sindicales™.

3. Un posterior criterio paralarestriccion de la huelga es € tipo de recla
macion planteada. En Alemania sdlo son licitas las disputas de trabajo por
convenios colectivos. Esto da su importancia ante todo a la cuestion en torno
al contenido licito del convenio. Los otros ordenamientos juridicos son mas
generosos que el aleman. En Italia, Espafiay Dinamarca es licita toda huelga
por condiciones de trabajo, como también la huelga contrala regulacién legal

% Suecia: La Ley no dice esto expresamente, pero los articulos 41 y ss. MBL derivan evidente-
mente de ahi; cfr. también ADLERCREUTZ, ELL, epi. 585. 452- En Dinamarca el derecho al
conflicto logrado de convenios colectivo da alos sindicatos silo la posibilidad de organizar una
huelga legal; JACOBSEN/ HASSELBALCH, ELL. Dinamarca, epig. 709 y ss. En Finlandia el
empresario puede despedir mas facilmente en caso de huelga no sindical; no esta claro se estas
conculcan los preceptos de mediacion; SUVIRANTA, ELL epig. En Irlanda corresponde la
inmunidad sdlo a una sindicato autorizado; REDMON, ELL, epi. 451.

% KRAVARITOU, Greéce, en: CE (Ed), Réglementations, 71,

¢ Francia: PELISSIER/SUPIOT/ JEAMMAUD, Droit du travail epig. 1113. Italia: VALLEBO-
NA en GRANDI /PERA, Commentario, 127. Espafia: Art. 1 DLRT; ALONSO OLEA /CASAS
BAAMONDE, Derecho del Trabajo (17 edic.), 998. Portuga: MONTEIRO FERNANDES,
Direito 863.

® Esto se deduce claramentedelaletradelasec 219 TULR (C) A 1992; cfr. MORRIS/ARCHER,
Collective Labour Law, 420y ss.

® Holanda: BAKELS, Schets 237. Bélgicaz: BLANPAIN, ELL, epi. 633. Austriaz STRASSER.
Kollektives Arbeitsrecht 191.

™ Espafia: art. 3.2 DLRT; es suficiente también una decision mayoritaria de la representacion uni-
taria de los trabgjadores; ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo (17
edic.), 1012. Portugal: Art. 2.2 Ley de huelga; MONTEIRO FERNANDES, Direito 884.

" Sec 9 (1) NLRA; GOLDMAN, ELL epi. 729y ss.; COX et alt. Labour Law, 496.
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delas condiciones, y con ello una parte de las huelgas politicas™. En los otros
Estados eslicitaen todo caso una huelga por las condiciones de trabgjo, inclu-
SO Si no se trata un convenio colectivo™. Multiformey complicada esla situa
cion juridica sobre la huelga, cuando € empresario afectado por la huelga no
puede en absoluto cumplimentar la reclamacion de la disputa porque ésta esta
dirigida contra otro empresario. Tales huelgas son de forma predominante o
constante ilicitas en Gran Bretafia, Austriay en los EE.UU™. Las huelgas de
solidaridad son ademés por regla general ilegales en Alemaniay Espafia (*),
mientras que son licitas en Italiay Grecia, asi como a propio tiempo estéan
privilegiadas en Sueciay Finlandia (a través de una excepcion del deber de
paz). Huelgas para llevar a cabo y mantener posiciones juridicas de resisten-
ciason total o parcialmente licitas en unalista de Estados, entre los que estan
Francia, Italia, Bélgicay las mas de las que se dan en Gran Bretafiay EE. UU.
Ilicitas son éstas especialmente en Alemaniay en Austria®.

2 |talia: VALLEBONA en Grandi/Pera, Commentario, 130. También en Espafia segtin la doctri-
na a pesar del Art. 11.1 DLRT; MARTIN VALVERDE y otros, Derecho, 393. También en
Dinamarca: JACOBSEN/HASSELBALCH, ELL. Dinamarca, epig. 694. Casi més restrictiva
en Francia: PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail epig. 1136. En Grecia la
cuestion es discutida; KRAVARITOU, Gréce en: CE (Ed) Réglementations, 71. En Portugal
establecen los Arts. 57.2 Constitucion y Art. 1.2 Ley de Huelga que los trabajadores sdlo esta-
blece losintereses perseguidos con la huelga; igualmente es discutida la cuestion; MONTEIRO
FERNANDES, Direito, 876 ss.

7 Francia: PELISSIER/SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail epig. 1118. En Gran Bretafia e
Irlanda se produce ante la presencia de una “trade dispute”, cfr. notaa pie 59. Espafia: cfr. Art.
11 DLRT. Bélgica: BLANPAIN, ELL, epi. 633. Grecia KRAVARITOU, Grece, en: CE (ed),
Réglementations, 71. Austriaz STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, 192. Asimismo Suecig;
ADLERCREUTZ, ELL, epi. 585y ss. Finlandiat SUVIRANTA, ELL, epi. 60, 393 ss.

™ En Gran Bretafia se deriva la limitacion especialmente de la sec 224 TULR (C) A 1992 relati-
va a accion secundaria; cf. MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law, 432. Austria
STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, 191 ss., EE.UU: sec 8 (b)(4) NLRA; COX et alt. Labor
Law, 6111 ss. (boicot secundario).

7 Francia: PELISSIER/ SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail epig. 1120. Italia: PERA, Diritto
del lavoro,(4 edic) (1991), 224; GHEZZI/ROMAGNOLI, Diritto sindacale, epi. 359. Gran
Bretafia; sec 244 TULR (C) A 1992 no excluye las disputas juridicas en caso de delimitacion del
conflicto de trabajo; licitas son en todo caso las huelgas para la ejecucion del convenio colecti-
vo; cfr. también, DEAKIN/MORRIS, Labour Law, 77, 894; Bélgica: BLANPAIN, ELL, epig.
629. En Suecia son también licitas; NY STROM, en CE (Ed), Réglementations, 243. En Espaiia
solo licitas las huelgas para e cumplimiento de un convenio colectivo vigente; ALONSO
OLEA /CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo (17 edic.), 870. Parcialmente licitas son
también las huelgas a causa de un litigio juridico en Finlandia; SUVIRANTA, ELL, epi. 396.
EE.UU. THAU/PUSCH, Arbeitsrecht, epi. 496; decisivo es s el objeto de la huelga puede sub-
sumirse en la expresién “mutual aid or protection” de la sec 7 NLRA. Discutible es la cuestion
en Portugal; MONTEIRO FERNANDES, Direito, 879. Alemania: cfr. MinchArbR/OTTO, §
285 epi. 26y ss. Austriat STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht 193. En Dinamarca son por regla
general ilicitas las huelgas por cuestiones juridicas; JACOBSEN/HASSELBALCH, ELL.
Dinamarca, epig. 724, 720. En los Paises Bgjos no esté clarala situacion; JACOBS, en CE (Ed),
Réglementations, 170. En Greciala doctrina las tiene por licitas.



28 ROBERT REBHAHN

4. Significativas diferencias hay también en caso de licitud de huelgas
durante la vigencia de un convenio colectivo™. En Espafiay Suecia prevé la
Ley un deber de paz incondicional (¢?) en relacién alas cuestiones reguladas
en el convenio colectivo. En Alemaniay Finlandia la jurisprudencia llega a
lamismaregla”. En Austriay Dinamarca €l relativo deber de paz es conte-
nido implicito del convenio colectivo, pero negociable™. En los paises escan-
dinavos el deber de paz es el principa criterio para e enjuiciamiento de la
accion colectiva, alo que se aflade que €l deber de paz no vale la huelga de
solidaridad. En otros paises existe, por € contrario, el deber de paz sdlo en
caso de acuerdo, como en Gran Bretafia, Holanda, Grecia, Irlanday EE.UU™.
En Bélgicay Francia puede ser irrelevante a nivel juridico incluso un deber
de paz expresamente acordado, |0 que se reproduce de forma semejante para
Italiaf®.

5. En Alemania se considera como principio conductor del derecho de
luchalaboral el delaparidad en lalucha: € Derecho tiene que impedir que en
ladisputa de trabajo una parte, por una consideracion tipificadora, disfrute de
una significativa posicion mas fuerte para gjercer presion. Relevante es ante
todo latesis en pro delalicitud del cierre patronal y en pro de la pretension a
la remuneracion de todos aquellos trabajadores que, no sumandose ellos mis-
mos ala huelga, sin embargo, no pueden con razén ser empleados a causa del
conflicto de trabajo. La paridad en la lucha sdlo tiene una importancia igual-
mente grande en pocos paises, como son Sueciay Dinamarca®. En una lista
de otros Estados |a paridad en la lucha es solamente verbal o apenas molesta,
en lamedida en que paralahuelgay el cierre valen, sin embargo, las mismas

" Espafia: art. 11.c DLRT; MARTIN VALVERDE vy otros, Derecho, 394. Suecia: Art. 41 ss.
MBL; ADLERCREUTZ, ELL, epi. 590 ss.; el deber de paz no es aplicable, sin embargo, alas
huelgas de simpatia (!) si la huelga apoyada es legal.

7 Finlandias SUVIRANTA, ELL Rn 376 ss., 385

™ Austriaz STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, pp. 187 y ss. En Dinamarca el convenio colec-
tivo puede en todo caso configurar el deber de paz en su ambito de contorno. JACOB-
SEN/HASSELBALCH, ELL. Dinamarca, epig. 673y ss.

™ Gran Bretafia, DEAKIN/MORRIS, Labour Law, 77. Holanda: BAKELS, Schets 198 ss.
Greciat KRAVARITOU, Creéce en: CE (Ed), Réglementations, 67. Irflandaz REDMOND, ELL,
epi. 435. EE.UU: COX et alt., Labor Law, 518; GOLDMAN, ELL, epi. 733y ss;; los tribuna-
les deducen también el deber de paz de un acuerdo sobre arbitraje.

® PEL|ISSIER/ SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 796, 1104. Bélgica: & acuerdo no vin-
culaatrabajador y empresario, y lavinculacion de las partes del convenio es juridicamente ingjecu-
table; BLANPAIN, ELL, epi. 634 ss. Itdia; TREU, en: CE (Ed), Réglementations, 133; més sobre
vinculacion VALLEBONA en GRANDI / PERA, Commentario, 40, con otras consideraciones.

® Sobre Sueciacfr. Art. 411 MBL; asi como laposicion en ADLERCREUTZ, ELL, epig. 576 ss,,
quien trata la huelga y cierre de forma paralela Dinmarca NIELSEN, en CE (Ed.),
Réglementations, 32; y para la huelga y cierre valen en si las mismas reglas; cfr. JACOB-
SEN/HASSELBALCH, ELL, Dinamarca, epig. 701. Semejantes también en Finlandia.



El principio de igualdad en las relaciones colectivas de trabajo 29

reglas (Bélgica, Austria, EE.UU)®. En otros ordenamientos juridicos no esta
representada latesis de laparidad en lalucha®. Y en algunos paiseslatesises
rechazada de forma decisiva, como en Francia, Italia, Espafia, Portugal y
Grecig®.

El cierre patronal es en principio licito en varios Estados en todo caso
como reaccion a una huelga, como sucede ademés de en Alemania especial-
mente en |os Paises Bgjos, |0s paises nordicos y en los EE.UU. Ante todo en
los paises roméanicos no esta permitido o solo 1o es de forma limitada®. En la
préctica el cierre patronal ha tenido en los Ultimos afios poca importancia en
los Estados de la Unidn Europea (EG).

6. Diferentes cuestiones particulares se presentan ante € tema de limites
para larealizacion de los conflictos colectivos, como acuerdo inicial y plazo
de preaviso. En Alemania se considera para este tema el postulado de la huel-
gay del cierre como Gltimo recurso y €l mandato de moderacion de larela-
cion acufiado.

Una votacion bésica entre los trabajadores antes del comienzo de la huel-
ga se exige por la Ley s6lo en Gran Bretafia (bagjo vigilancia estatal), Irlanda
e incluso Grecia, asi como para la huelga no sindical también en Espafia y
Portugal®. Un deber legal consistente en llevar a cabo un procedimiento de
mediacion antes del comienzo de lahuelga, existe solo en Greciay, mas débil-
mente, en Dinamarcay Finlandi&”. En Greciael sindicato, si el empresario ha

® En Austriavalen para huelgay cierre patronal en si las mismas reglas, pero la paridad no juega
ningln roll decisivo como factor de valoracion. En Bélgicalano regulacion del conflicto colec-
tivo tiene como resultado parcialmente un tratamiento igual de huelga y cierre; cfr. BLAN-
PAIN, ELL epig. 638. En los EE.UU. son los cierres patronales fundamentalmente licitos,
incluso cuando la NLRA no la protege especialmente; cfr. COX y dlt., Labor Law, 536 ss;
GOLDMAN, ELL epig. 750y ss. Ademas hablael § 1 delaNLRA de emprenderlos desde la
“igualdad del poder de negociacion”.

® Esto bien vale para Gran Bretafia, los Paises Bgjos, Finlandia, e Irlanda. Cfr. MO-
RRIS/ARCHER, Collective Labour Law, 526. BAKELS, Schets, 238; SUVIRANTA, ELL,
393 ss,, en caso de cierre..

® Francia: PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 1112, 1150. ltdia
GHEZZI/ROMAGNOLI, Diritto sindacale, epig. 303; menos dignificativo VALLEBONA en
GRANDI/PERA, Commentario, 134, ss. Espafia: cfr. ALONSO OLEA/CASAS BAAMON-
DE, Derecho del trabajo (17 edic.), 1029. Portugal: MONEIRO FERNANDES, Direito, 847.,

% Fundamentalmente ilicito es éste en Francia, lItalia, Portugal y Grecia; cfr. PE-
LISSIER/SUPIOT /JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 1152. VALLEBONA en GRAN-
DI/PERA, Commentario, 134, Art. 14 Ley de huelga portuguesa; KRAVARITOU, Grece, en CE
(Ed.), Réglementations, 72. Sdlo limitadamente licito es el cierre en Espafia; Art. 12.1 DLRT.

% Gran Bretafia: sec 226 e seg. TUL (R) A 1992 (Regulacién muy detallada). Irlanda: sec 14(2)
IRA 1990; REDMOND; ELL, epig. 452. Sobre Espafiay Portugal cfr. nota 70.

¥ Grecia Art. 14y ss. Ley de convenio colectivo; la posibilidad de una arbitraje forzoso deriva del
art. 16 1 letra c Ley de convenio colectivo 1990. Dinamarca: no hay ningdn arbitraje forzoso.
Ademés el Parlamento ha concluido y regulado un conflicto de trabajo a través de una decisién
(1); JACOBSEN/HASSELBALCH, ELL epig. 758, 601, 21. Finlandiat SUVIRANTA, ELL,
epig. 60 ss., 395
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rechazado |a propuesta del mediador, puede exigir también contrala voluntad
del empresario un arbitraje “a paso” (arbitrgje forzoso). Algunos ordena-
mientos juridicos prescriben un plazo entre el anuncio y €l comienzo de la
huelga, que alcanza desde las 24 o0 48 horas en Grecia 'y Portugal, sube a los
5 dias en Espafiay 7 en Gran Bretafia, Sueciay Finlandia, y hasta los 60 dias
enlos EE.UU.%

Ademés de todo esto, sdlo agunos ordenamientos juridicos contienen una
regla segun la cual la huelga debe ser considerada licita como Ultimo recurso.
Fuerade Alemania estaidea se formula asi tan genéricamente solo todavia en
los Paises Bgjos®. El Tribuna Supremo (Hoge Raad) de Holanda ha expresa-
do recientemente que una huelga solo puede ser concebida como dltimo
recurso (uiterste middel), no especialmente entretanto €l empleador sdlo con-
temple medidas®. Ademas apenas algiin ordenamiento juridico cuestionasi la
huelga se empieza tan pronto se esta ante €l agotamiento de las posibilidades
de negociacién o si con la més grande amplitud; especialmente se aplica esto
ultimo en algunos paises romanicos asi como en Suecia™. En Franciae ltalia
no se aplica ni siquiera la exigencia de un plazo entre la reivindicacion y el
comienzo de la huelga; se puede convocar la huelga con e planteamiento de
lareclamacién®2. También en Alemania el postulado de la“Ultimaratio” tiene
hoy sdlo una minima importancia préctica.

Algunas cuestiones muy discutidas en Alemania son en otros sitios poco
controvertidas. Asi sucede en relacion a las huelgas estratégicas (schwer-
puntkt) y las huelgas intermitentes (welle) (**). Tales formas son en el extran-
jero raras por diversas razones. También hay pocas discusiones sobre la
reclamacion salarial de los no huelguistas.

7. Por lo que atafie a las posibilidades que estén a disposicion de un
empresario para defenderse de una huelgailegal, existe en Alemania la posi-
bilidad de control juridico preventivo a través de una disposicion provisional.
Cosa semejante esta permitida solo en algunos ordenamientos juridicos, en
especial en Gran Bretafia, Holanda, Dinamarca, Irlanda y los EE.UU, asi

® Espafia: Art. 3 DLRT. Portugal: Art 5 LG. Gran Bretafia: sec 234 A TULR (C) A 1992. Suecia
art. 45.1 MBL. Finlandia: cfr. SUVIRANTA, ELL epig. 60. EE.UU.: sec 8 (d)(4) NLRA; pero
esto solo vale si existe ya un convenio colectivo.

® Decididamente rechazada esta por ejemplo en Francia e Italia. PELISSIER/SUPIOT / JEAM-
MAUD, Droit du travail, epig. 1112. VALLEBONA en GRANDI /PERA, Commentario, 134.

% Hoge Raad 28.1.2000, JAR 2000/63 (BONDEN/SARA LEE); BAKELS, Schets 237.

*t Cfr., por gemplo, Francia: PELISSIER/SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 1112.
VALLEBONA en GRANDI/PERA, Commentario, 134. Portugal: MONTEIRO FERNANDES,
Direito, 876. Suecia: NY STROM, en CE (ed.), Réglementations, 243. En Gran Bretafiaes en si
la situacion semejante, pero un Code of practice divfiere de esto; MORRIS/ARCHER,
Collective Labour Law, 466.

2 PELISSIER/SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 1112. VALLEBONA en GRAN-
DI/PERA, Commentario, 135.
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como en la préactica también en Grecia®. Por el contrario no es posible una
disposicion de omision en Bélgica, asi como tampoco en Francia ni en
Austria*.

Reclamaciones de indemnizacion del empresario contra el organizador de
una huelgailegal son posibles en la mayoria de |os ordenamientos juridicos®,
aunque Gran Bretafia, Sueciay Finlandia limitan el importe de la responsabi-
lidad (por ejemplo, hasta 250.000 libras para un sindicato de 100.000 &filia-
dos). En Bélgicay a menos de hecho en Franciay en Italia, por € contrario,
no se enfrentan los organizadores y con ello el sindicato con ninguna respon-
sabilidad®.

8. Recopilando, las reglas para la huelga son més favorables en algunos
ordenamientos juridicos que en el derecho aleman, en especial en Francia e
Italia. En algunos paises podria ser la situacion juridicaincluso mas clara que
en Derecho aleman, en especia s (y porque) la huelga esta sometida a menos
limitaciones.

% Gran Bretafiaa MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law 467 ss.; la sec 221 contiene una
regla especia sobre intimidacion. Holanda: JACOBS, en CE (Ed), Réglementations, 170;
ROOD, ELL, epig. 53, 242. Dinamarca: JACOBSEN/HASSELBALCH. ELL epig. 723.
Irlanda: REDMOND, ELL, epig. 464; sec 19 IRA 1990 limitalalicitud. EE.UU.: GOLDMAN,
ELL, epig. 792 ss.; ademas fueron las demasiado frecuentes intimidaciones en 1935 |la causa
para aprobar laNLRA. En Grecia esta prohibida aqui la disposicién provisional, pero son lici-
tas las demandas de omisién ante los tribunales de trabajo; Art. 22 1V G 1264/1982.

* Francia: PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 1156: una decision de la
Corte de Casacion de 1986 confirmando la disposicion de omisién no tiene que ser relevante.
Greciat KONIARIS, ELL, epig. 421. Bélgica: Disposiciones de omision son posibles contra el
bloqueo (boicot), pero no contra la negativa a trabajar; BLANPAIN, ELL, epig. 635, 627.
También en Italia; VALLEBONA en GRANDI/PERA, Commentario, 130; se discute seria-
mente como puede el sindicato defenderse contra las contramedidas del empresario (art. 28
Statuto-Prohibicién de conducta antisindical). En Austria se cuestiona ya la pretension de omi-
sién, no siendo ni confirmada ni rechazada.; cfr. STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, 185. En
Espaffia ni siquiera se discute la cuestion.

% Gran Bretafia: sec 20, 22 TULR (C) A 1992; DEAKIN/MORRIS, Labour Law, 887. Espafia
Art. 5 LOLS; MARTIN VALVERDE vy otros, Derecho, 273, 398. Greciaz KONIARIS, ELL,
epig. 421 (hasta ahora sin judicializar). Suecia: Art. 42 MBL; ADLERCREUTZ, ELL, epig.
606; NYSTROM, en: CE (ed), Réglementations, 244. Austriaz STRASSER, Kollektives
Arbeitsrecht, 195 y ss.; Dinamarca: NIELSEN, en CE (ed), Réglementations, 32. Finlandia:
SUVIRANTA, Ell epig. 387. Enirlanda son posibles deberes de sustitucion, pero son poco rele-
vantes. En los Paises Bgjos no hay jurisprudencia a respecto; JACOBS, en: CE (ed),
Réglementations, 171. ROOD, ELL, epig. 222.

* Francia: PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 1158, si bien el Tribunal
Constitucional ha descrito una posicion de responsabilidad del sindicato como contraria a la
igualdad y con ello como anticonstitucional. Bélgica: BLANPAIN, ELL, epig. 635. En Italiaen
todo caso no juegalaresponsabilidad ningdn papel; en ladoctrina es donde solo setratalacues-
tion; cfr. GHEZZI /ROMAGNOLI, Diritto sindacale, epig. 296.
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3. PARTICIPACION DE LOSTRABAJADORESEN LA DIRECCION
DEL CENTROY DE LA EMPRESA

En esta participacion se pueden diferenciar dos formas bésicas. por un
lado, €l Derecho sobre el envio de representantes de los trabajadores a un
Organo juridico socia de los titulares de la empresa, por otro alacogestion y
codecision frente a 6rgano de la empresa en concreto circunscribiendo los
asuntos de la direccion del negocio. A continuacion, se tratard de la participa-
cion en empresas de derecho privado sin accionariado estatal mayoritario y
sin proteccion de tendencia”.

1. A lahorade analizar laparticipacion en un 6rgano de la empresa, hay que
partir de laformajuridicay de la estructura del érgano. La participacién es tra-
ida ante todo en € caso de las sociedades de capitales en sefid de ponderacion.
Una parte de los Estados de la C.E. prevé en cualquier caso paraladireccion en
el caso de la mayores sociedades dos érganos: uno para direccién del negocio
(p.g. presidencia de una S.A.), otro para su vigilancia o también para peticion
(p.g. consgjo de vigilancia); asi es ello especialmente en Alemania, los Paises
Bgjos, en Austriay Finlandia, asi como en Francia con caracter dispositivo. En
el mayor nimero de Estados encontramos, por € contrario, € modelo del 6rga
no Unico de direccidn, a que pertenecen los que son estrictamente directivos del
negocio como los que no son directivos: asi en Italia, Gran Bretafia, Espafia,
Bégica, Grecia, Suecia, Dinamarca, Irlanday EE.UU.

Una parti cipaci6n organica se prevé hoy en menos delamitad de los Estados
investigados, en especial en Alemania, Sueciay Dinamarca, y en menor medida
en Finlandia, Austriay Francia. Ninguna participacion en 6rganos de las empre-
sas de economia privada hay en ocho Estados, como son Italia, Gran Bretafia,
Espafia, Bélgica, Grecia, Portugal, Irlanday EE.UU*. En agunos de estos pai-
ses hay una participacion sdlo en empresas estatales. El rechazo delacodecision
en organos de la empresa no procede solo de los empleadores y representantes
ded capita. En € sur de Europa los sindicatos temen que | os trabajadores podri-
an ser encauzados a identificarse demasiado con las empreses.

%" Cfr. en Derecho comparado especialmente el informe de PICHOT (nota a pie 1); asi como H.
KLINKHAMMER/D.WELSLAU, Mitbestimmung in Deutschland und Europa, 1995, 145 ss,;
M. BIAGI, Forms of Employee Representational Participation, en BLANPAIN/ENGELS
(edit.), Comparative Labour Law and Industrial Relationsin Industrialized Market Economies,
6 edic., La Haya, 1998, 341 ss. R. BLANPAIN, Representation of Employees at Plant and
Enterprise Level, en: International Encyclopaedia of Comparative Law (IECL), Volume XV,
Labour Law, Chapter 13, Tibingen/La Haya, 1994; Comision C.E. (edit.), Grupo de investi-
gacion, “European Systems of Worker Involvment” -informe de conclusion, 1997 (Informe
DAVIGNON sobre codecision en los 6rganos de la empresa).

% Cfr. paraltalia GHEZZI /ROMAGNOLI, Diritto Sndacale, epigrafes 164 y ss. Gran Bretafia:
MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law; 299 y ss.; Espafiaa MARTIN VALVERDE y
otros, Derecho, 293 ss.; Bélgica, Portugal y Grecia: Informe PICHOT, 42, 119y ss.
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Una fuerte participacion en la direccién uniorganica hay en Suecia. El sin-
dicato puede designar a dos, y en las mayores sociedades de capital tres
miembros del érgano de direccion; sin embargo a la hora de votar siempre
quedan en minoria®. L os representantes de los trabajadores tienen fundamen-
talmente la misma posicién que los representantes del lado del capital en el
organo de direccion, incluido el derecho de vato. No obstante aquéllos man-
tienen su anterior posicion en laempresay, de ahi, que sean mas bien miem-
bros no directivos. La representacion en el 6rgano de direccién permite ante
todo recibir informacién de manera anticipada y tomar posicién. Los repre-
sentantes de los trabajadores quedan sometidos ademés a deber de secreto.
De manerasimilar a Suecia estaregulada la participacion en Dinamarca; alos
trabajadores corresponde un tercio de los miembros del 6rgano de direccion,
la cual aquéllos mismos —de manera distinta a Suecia— eligent®.

Una participacion en €l marco de un sistema de doble drgano de direccién
hay ante todo en Alemania. En €l centro destacaaqui laLey de codecision. La
parte trabajadora ocupa segun esto en especial en las sociedades de capital con
maés de 2000 empleados la mitad del consegjo de vigilancia; |a parte del capi-
tal tiene, sin embargo, sobre €l presidente a menos tedricamente la posibili-
dad de imponerse siempre. Significativamente mas débilmente implantada es
la participacion en Austria®. También alli en las mayores sociedades de capi-
tal los trabajadores pueden ocupar sdlo un tercio de los miembros del Consgjo
de Vigilancia. En Finlandia apela la Ley primero a la regulacion a través de
acuerdo entre empresas y sindicatos, que representen la mayoria de los traba-
jadores. Si no hay acuerdo, entonces |os trabajadores pueden ocupar un cuar-
to de los miembros en uno de los 6rganos de la empresa para la direccion del
negocio o del consgjo de vigilancia; en ambos decide e lado del capital®.
Todavia mucho mas déhil es la representacion en Francia. El comité de
empresa puede designar en el érgano de direccion de las sociedades por accio-
nes dos (y bajo determinadas circunstancias hasta cuatro) representantes, 10s
cuales sin embargo solo tienen voto consultivo'®,

Una regulacion muy autosuficiente hay en los Paises Bgjos para las mayo-
res sociedades de capital®. El consgjo de vigilancia, que ocupa en particular
lapresidenciay tiene derechos de consenso, se completa fundamentalmente a
si mismo paralo cual se encarga a los miembros para cuatro afios. Asamblea
y consgjo de empresa pueden informar propuestas, y cada uno de ambos érga-
nos pueden plantear reclamacién contra una cooptacion planeada por €

* ey sobre larepresentacion de los trabajadores de 1972; ADLERCREUTZ, ELL, epig. 705 ss.
1 Cfr. JACOBSEN/HASSELBACH, ELL Dinamarca, epig. 564 ss.

11 § 110 ArbVG; STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, pp. 367 ss.

2 SUVIRANTA, ELL, epigrafe 326.

1 Art, L 432 Cod. du travail PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 738.
4 Cfr. Art. 153y ss., en especia 158 (asi como 263 ss.) BW libro 2
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Consgjo de Vigilancia, porgque la persona preseleccionada por el Consejo de
Vigilancia sea inapropiada. La reclamacién impide € nombramiento, fuera
aparte de que e Tribunal (de asuntos empresariales) la declare infundada.

2. En caso de participacion de los trabajadores en la direccion del centro de
trabajo y con elo en los asuntos particulares de la direccion empresaria hay
que diferenciar ante todo atendiendo a la intensidad: participacién a través de
informacién y consulta asi como participacion mediante codecisores. La parti-
cipacion corresponde por regla a una representacion organica fija del centro.
Esta puede ser bien una representacion global, la cual puede ser elegida por
todos | os trabajadores de la unidad, bien una representacion sindical del centro,
la cual sea puesta por los trabajadores afiliados a sindicato o por el sindicato.

Representaciones global es (unitarias) hay ademés de en Alemaniatambién
en Francia, Espafia, Holanda, Bélgica, Grecia, Portugal y Austria®. En
Francia prevélaL ey —en todo caso en empresas con mas de 200 trabajadores—
incluso dos representaciones unitarias, € comité de empresay los delegados
de personal. Frente a esto, prevén lasleyesen Italia, Sueciay Finlandia (solo)
representaciones sindicales de centro'®. En Franciay en Espafa prevé laLey
junto a la representacién unitaria también una representacion sindical'”’. El
sindicato elegido en los EE.UU. y en Gran Bretafia por los trabajadores para
representante (bargaining agent, recognition) permanecen entre la pura repre-
sentacion unitaria y la sindical®. En Dinamarca e Irlanda no existen reglas
legales de una representacion en el centro'®,

% Franciaz comité d'entreprise (Art. 431 ss. C.trav.), délegués du personnel (Art L 422 ss.
C.trav.). Espafia: Art 63 y ss. ET. Holanda: Wet op de Ondernemingsraden (WO) de 1971.
Bélgica: Ley de 1948; cfr. BLANPAIN, ELL, epig. 447 ss. Portugal: Comissoes de
Trabalhadores, reguladas en una Ley (LCT) de 1979. En Austria prevé la ArVG consejos de
centro (Betriebsréte), que estan organizados de forma semejante a como en Alemania, ademés
incluso separados para trabajadores y Empleados; §8 33 ArbVG.

%5 En |talia prevé el Art. 19 Statuto dei lavoratori representaciones laborales de los sindicatos
“més representativos’. Pero para la industria existe un convenio colectivo nacional de 1993
(cfr. arribanota a pie 6), para cuyas posiciones prevé representaciones, que sean en dos tercios
de los miembros elegidos por todos |os trabajadores; un interesante ejemplo para la modifica-
cion del derecho legidativo a través de convenio colectivo. Sueciaz ADLERCREUTZ, ELL,
epig. 678 ss. Finlandiaa SUVIRANTA, ELL, epig. 394 ss,, 317.

7 En Francia tienen los delegados sindicales (art. 412 C.trav.) ante todo |a tarea - egalmente no
circunscrita— de representar las exigencias colectivas. Frente a esto, los delegados del personal
representan | os trabajadores en las materias individuaes, y a comité compete los derechos de
informacion y consulta. En Espafia tienen los delegados sindicales (art. 62 ET) fundamental-
mente las mismas competencias que el comité.

1% Sobre el agente de negociacion en los EE.UU cfr. arriba en nota a pie 36. En Gran Bretafa
hay, primero, desde el afio 2000 la posibilidad de reconocimiento forzoso (cfr. arriba nota a
pie 39); hasta entonces se bastaba el Derecho britanico, en especia en aquellos casos en los
que el Derecho comunitario exigia la informacion de una representacion de trabajadores, con
los representantes elegidos ad hoc; cfr. DEAKIN/MORRIS, Labour Law, 775 ss.

1 Sobre Dinamarca cfr. JACOBSEN/HASSELBALCH; ELL Dinamarca, epig. 574. In Irlanda
hay un correspondiente “ code of practice”, el cual no esvinculante; REDMONT, ELL epig. 413.
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En Franciay Bélgica pertenece también el empleador a comité de empre-
sa. En cualquier caso, sin embargo, en Francia esto no cambia para nada sus
funciones y capacidad de representar el interés de los trabajadores frente al
empresario, y con €llo el encauzamiento de la representacion unitaria, porque
el empleador en cuestiones de representacion de intereses ni tiene derecho de
voto ni influencia en la direccion del comité de empresa.

La unidad productiva, que es antes que nada el centro de trabajo, es pre-
vista como unidad organizativa decisiva parala representacion en varios orde-
namientos juridicos; asi es en Alemania, Italia, Espafia, Austriay también en
Finlandia*. En varios Estados, en especial en Francia, Portugal y Grecia, por
el contrario, hay que congtituir antes una representacion laboral para una
empresa, hasta e punto que a menos en Francia pueden ser establecidas
representaciones especializadas para sub-unidades claramente separadas de la
empresa. En los Paises Bgjos y Bélgica es flexible € punto de partida, en
Suecia depende éste de la organizacion del sindicato, en Gran Bretafia puede
ser centro de trabajo 0 empresa, y en los EE.UU. no estd més facilmente deter-
minada por la Ley la apropiada unidad de negociaci 6n2,

Muy diferentes son los criterios de salida para alcanzar una representacion
laboral. Los més bajos son los existentes en Alemania y Austria con even-
tualmente 5 trabajadores (con més de 18 afios). En Italia se exigen 16 traba
jadores, en Francia, Espafiay los Paises Bajos hay que establecer un comité u
ondernemingsrad a partir de 50 trabajadores'®. En Bélgica son necesarios
para un comité 100 trabajadores. Algunos ordenamientos juridicos, que cono-
cen un criterio de umbral més elevado, prevén que pueda ser establecida en
todo caso una representacion en una empresa, que solo alcance €l criterio de
umbral de forma global*.

Algunos ordenamientos juridicos obligan a empresario a liberar a los
miembros de la representacion laboral por un exacto y determinado nimero de
horas de trabgjo (Francia, Italia, Espafia, Holanda, Grecia asi como Portugal),
mientras que otros imponen el deber de no limitar el hecho de liberar para e

0 |talia (unitd produttiva): Art. 35 Statuto dei lavoratori; PINTO en GRANDI/PERA,
Commentario, 639. Austria: § 34 ArbVG. Espafia: centro de trabagjo; Art. 63 ET. Finlandia
SUVIRANTA, ELL, epig. 316 ss., 304.

 Francia: Art. L 431-1 C. trav.; PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du travail, epig.
593. Portugal: Art. 2.1 LCT =Ley 46/79 (empresa). Grecia: Informe PICHQOT, 80.

2 En | os Paises Bajos depende del orderneming. el cual en el art. 1 WOR es definido, sin embar-
go, como un 6rgano permanente; cfr. BAKELS, Schets, 257. Sobre Bélgica cfr. BLANPAIN,
ELL, epig. 449. Suecia: Art. 141 y 6 || MBL. Gran Bretafia: cfr. los criterios para la unidad
apropiada de negociacion en sec 19 delaEnmiendal aTULR (C) A 1992 (sede la ERA 1999);
MORRIS/ARCHER, Collecive Labour Law, 212. EE.UU., sec. 9 (b) NLRA.

2 Cfr.Art. L 431-1 C. trav.; Art. 63.1 ET; Art. 2y 35b, c WOR. Paralos delegados de personal se
pone €l listén en los 11 trabajadores.

14 Asi por ejemplo Espafia (art. 63 ET) y Bélgica



36 ROBERT REBHAHN

cumplimiento de las funciones (Alemania, Suecia, Austria, Finlandia). Los
(especificos) costes de la representacion laboral sdlo son pagados total mente
por € empresario en Alemania (8 40 BetrVG). En Austria € empleador sdlo
debe poner adisposicion €l coste material, ademés de que pueden los trabaja-
dores acordar que ellos mismos financien e consgo de centro (Betriebsrat)
mediante un prorrateo contributivo. En Franciael empresario debe poner adis-
posicién del comité un porcentaje de la completa masa salarial. En otros pai-
ses (por gemplo Italia, Espafia) no esta € empresario obligado a asumir los
costes™.

2.a. Enlamayoriade los Estados de la C.E. esta previsto actualmente que
€l empresario debainformar ala representacion laboral sobre las importantes
cuestiones generales del centro y sobre ello consultar con ella*®. El derecho
comunitario prescribe informacién especificay consulta simultanea ante todo
ante el despido colectivo y la transmisién de empresa. Un deber de informa-
cion sobre cuestiones generales prevé solo la directiva sobre el comité de
empresa europeo, € cual, sin embargo, es obligatorio para las mas grandes
empresas con actividad transfronteriza. Por encima de |os precitados derechos
comunitarios, especia mente detallados estan regulados | os derechos de infor-
macion en Francia, Holanda 'y Bélgica asi como a distancia en Alemania. En
Italia no hay por el contrario ningn precepto legal propiamente dicho al res-
pecto, en Gran Bretafia apenas hubo alguno hasta hace poco'.

También los puros deberes de informacion en relacion ala situacion eco-
nomicadel centro y delaempresaasi como los cambios proyectados, paralos
gue no corresponda ningun derecho de codecision, son de la mayor importan-
cia. Estos dan alostrabajadores a menos la oportunidad, de llevar a cabo pla-
nes perjudiciales para ellos mismos. Una directiva proyectada desde hace
tiempo ha de extender € deber del empresario de informacion y consulta sobre
la situacién general de la empresa a todas las empresas con a menos 50 tra-
bajadores®. Esta ampliaria estos deberes en algunos paises de forma conside-
rable, asi por gjemplo en Gran Bretafia. Desde los ordenamientos juridicos

us Austriac § 72 f ArbVG. Francia: Art. L 434-8 C.trav. Espafia: cfr. MARTIN VALVERDE y
otros, Derecho, 317 ss. Italia cfr. Art. 22 ss., Statuto dei lavoratori.

18 Por ejemplo Gran Bretafia: sec 181 TULR (C) A 1992 (solo) en conjuncion con las negocia-
ciones del convenio; DEAKIN/MORRIS, Labour Law, 757 ss. Espafia: Art. 64 ET. Portugal:
Art. 23 ss. LCT; MONTEIRO FERNANDES, Direito, 694 ss. Suecia: Art. 19, 15 MBL;
ADLERCREUTZ, ELL, epig. 656 ss. Austria: 88§ 91 f, 108 ArbVG.

W Francia: Art. L 432-1 bis 4 C. trav. PELISSIER/ SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, epig.
710y ss. Holanda: Art. 31y 23 WOR asi como los deberes de informacion como presupuesto
parael derecho de consultay de consentimiento (sobre esto més adelante). Bélgica: BLANPAIN,
ELL, epig. 457 ss. Sobre Italia cfr. GHEZZI / ROMAGNOLI, Diritto sindacale, epig. 165.

18 Proyecto de Directiva sobre el establecimiento de un marco genera relativo alainstrucciény
audiencia de los trabajadores, KOM (1998) 612 final; por dltimo sobre esto Documento
12573/00 SOC 371 CODEC 795.
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nacionales se deberia plantear si las representaciones de los trabajadores se
pueden hacer valer contra las intenciones del empresario con derechos de
codecision o de otra forma (por g emplo, huelga). A lainformacion y consul-
ta sobre cuestiones personales de trabajadores individuales esta obligado en la
actualidad legalmente & empresario silo en pocos paises, ante todo Alemania
y Austria.

2.b. Quisiera hablar aqui més cercade las capacidades mas enérgicas dela
plantilla que posibilitan un codecidir. Los derechos de codecision son raras
veces vistos en Derecho comparado. En general, ningiin derecho de codeci-
sion legal hay en Gran Bretafia, Italia, Portugal, Irlanda, Dinamarcay en los
EE.UU®, s6lo muy pocos hay en especia en Francial®. En Dinamarca hay
sin embargo codecision por motivo de negociacion colectiva. El deber legal
del empresario en Gran Bretafiay en los EE. UU., de negociar sobre un con-
venio colectivo con un sindicato “reconocido”, no puede ser considerado,
seglin la doctrina mayoritaria, como derecho de codecision, porque en ellano
se contiene ni un limite al contenido ni un derecho de la representacion labo-
ral con la que poder dilatar (o estorbar) una medida empresarial.

Una regulacion general sobre la codecision se encuentra solo en Suecia®.
LaLey de 1976 queria dar un marco parala codecision y previé que los con-
venios deben ser concertados sobre la codecisién. Sin embargo este deber per-
manece aln sin sancion. En 1982 las asociaciones centrales solo han
negociado un acuerdo marco. No siguieron pasos posteriores, y anivel empre-
sarial sélo hay pocos acuerdos de transposicion'?. La Ley marco es (por €llo)
inmediatamente aplicada.

Para |a ulterior comparacion de los derechos de codecision puede hacerse
ladivision corriente entre asuntos personales, sociales y econémicos, incluso
cuando es dificil la delimitacién de grupos. Los asuntos econémicos aluden a
las decisiones en particular sobre productos asi como ambito y forma (modo)
de elaboracion del producto. Los temas sociales conciernen a una grupo de
trabajadores, incluidas los efectos de las decisiones en asuntos econémicos
sobre los trabajadores.

(1) En relacién a las medidas personales individuales, necesita en
Alemania el empleador, en empresas con més de 20 trabajadores, para toda
suspension o traslado fundamental mente la anuencia del consegjo de centro, el
cual sin embargo solo puede negar € permiso por motivos enunciados por la

" Gran Bretafia. MORRIS/ARCHER, Collective Labour Law 299 ss.; DEAKIN/MORRIS,
Labour Law, 757 ss. 775, 819y ss.; Portugal: MONTEIRO FERNANDES, Direito 696. Itaia
GHEZZI /ROMAGNOLI, Diritto sindacale, epig. 164 y ss. Dinamarca JACOBSEN/HAS-
SELBALCH, ELL, epig. 574.

= PEL|SSIER/SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 711.

2 |_ey sobre la codecision (MBL). Cfr. ADLERKREUTZ, ELL, epig. 640y ss.

22 Cfr. ADLERKREUTZ, ELL, epig. 663 ss., 725.
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Ley (899 BetrVG). Sdlo parael traslado vale algo semejante en Austria®. En
lamayoria de los Estados, por €l contrario, no prevén las Leyes ningin dere-
cho en asuntos personales individual es.

Béasicamente vale esto también para Suecia. Con todo obliga la Ley a
empleador, en caso de determinadas divergencias a partir de toda aquella
interpretacion juridica la que representa €l sindicato'*. Esta prerrogativa del
sindicato a la interpretacion se inscribe en las discusiones entre |os empresa-
rios vinculados al convenio y el sindicato sobre el deber de trabajo (y en las
discusiones sobre la aplicacién de un convenio colectivo relativo a los dere-
chos de codecision del sindicato). Si el empresario no tiene en cuenta la pre-
rrogativa, tiene que indemnizar aguél a sindicato, también aunque el tribunal
siga luego su (del empresario o del tribunal) interpretacion.

(2) Enrelacién alos asuntos sociales son aplicables en Alemaniaante todo
los§ 87y § 112 de laBetrVG. El § 87 exige del empleador para una lista de
medidas importantes bien la conformidad del consejo de empresa
(Betriebsrat) o bien hacer una regulacion a través posicion unitaria. Ademas,
la doctrina da a Consgjo de empresa un derecho de iniciativa en las lista de
medidas del § 87 BetrVG. El § 112 otorga al Consgjo de empresa el derecho
aforzar un plan social en caso de modificaciones del centro. El § 113 BerVG
permite a aquél frecuentemente que, mediante la prolongacion de negociacio-
nes sobre modificaciones en el centro, se deriven reclamaciones de indemni-
zacion en caso de despido™®.

Al menos semejante a 8§ 87 BetrVG es el derecho de Holanda. El emplea-
dor alli necesita, para una lista de medidas de direccién o politica de personal,
la conformidad del Consgjo de empresa. Hay que mencionar en particular:
reglas generales sobre promocion, remuneracion, formacion profesional y des-
pido asi como ordenacion de la empresa, preceptos sobre e tiempo de trabajo,
vacacion y pensiones de empresa®. Si se niegael Consgjo de empresaadar la
conformidad, entonces puede € empresario dirigirse primero a una comision
sectorial de composicion paritariay luego a Tribunal de trabajo; ambos pue-
den suplir la falta de conformidad del Consejo de empresa. No hay una code-
cision forzosa de planes sociales, sin embargo favorece la exigencia de
conformidad |a predisposicién de los empresarios a tales acuerdos'?.

1z § 101 ArbVG; STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, 331

24 Art. 33-37 MBL, ADLERKREUTZ, ELL, epig. 670y ss.

12| os otros Estados-CE (pero no los EE.UU.) conocen ademés la existencia de una pretension
de transaccién en todo caso de disolucion de larelacion de trabajo por el empresario, y no solo,
pues, en caso de modificaciones empresariaes: cfr. sobre esto: Comision CE, Terminacion de
relaciones laborales —Stuacion juridica en los Estados miembros (1997). Planes sociales y
compensacion de desventajas pueden destacar por encima de aquello solo para cuantificar su
importe.

2 Art. 27 WOR: derecho de consentimiento, BAKELS, Schets, 266 ss., 274 y ss.

27 ROOD, ELL, Epi. 275.
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S6lo en Austria otorga la Ley a Consgjo de empresa en cuatro especiales
cuestiones un puro derecho de veto contra la intencion del empresario, la cua
no puede ser suplida con ayuda de tribuna o arbitrgje. Esto se aplica especial-
mente a las cuestionarios de persona y para remuneraciones de la prestacion
(laboral)*. Para otras medidas del empresario, cuyo ambito es semejante a del
§ 87 BetrVG (sin embargo no comprende | a distribucién de remuneraciones por
encima del convenio), no exige & § 97 ArbVG la conformidad del consgjo de
empresa. El consgo de empresa puede, sin embargo, en esta situacién, pedir la
conclusion de un acuerdo de empresa, y en caso de no concertacion apelar aun
Arbitrgje, que puede imponer una regulacion incluso contra la voluntad del
empresario (Arbitrgje forzoso). Un modelo similar estaprevisto en Greciadesde
1994 para algunos asuntos, como ordenacion interna en la empresa (por gem-
plo control de asistencia) y planes de vacaciones®; en la précticatiene esto, sin
embargo, poca importancia porque apenas hay Consejos de empresa.

En Suecia obliga la Ley a empresario, a negociar con la representacion
unitaria sobre todas |as medidas proyectadas por el empresario, que implique
una modificacién importante de las condi ciones de trabaj o de trabajadores que
sean miembros del sindicato (deber primario de negociacion)*®. Si no puede
obtener el empresario la conformidad de la representacion unitaria, entonces
puede negociar aquél con € sindicato nacional. Hasta la conclusién de estas
negociaciones debe esperar con la medida, excepto de que se trate de una
medida muy urgente. Si conculca el empresario el deber de negociacion, esto
no acarrea la ineficacia de la medida, sino que aquél debe a sindicato una
“Reparacion de dafios’. El deber de negociacion no atribuye ninglin derecho
de codecision en sentido estricto, sino solo un derecho de espera (suspension).
Aquél seincluye con otros efectos juridicos si €l sindicato pide negociaciones
en caso de otras decisiones que afecten a trabajadores.

En Espafia hay solo derechos de codecision en pocas materias'®. Solo dere-
chos de codecisién muy especiales se encuentran en Francia, s bien la
Constitucién menciona una “participation a la gestion de I’ entreprise” 2. En
concreto, unadivergenciaen ladistribucion general del tiempo de trabajo nece-
sita de la conformidad del comité d’ entreprise, que no puede ser suplantada.
Asimismo aislados son los derechos de codecion legal en Bélgica (ordenacion
del trabgjo, directrices de seleccion en caso de despido y recolocacion)™®,

128 § 96 ArbVG; STRASSER, Kollektives Arbeitsrecht, 309 ss.

2 Art. 9 111 ley 2224/1994; son aplicables | as reglas sobre € arbitraje forzoso en caso de conve-
nios colectivos.

=0 Art. 11 MBL; ADLERCREUTZ, ELL, epig. 646 ss.

=1 Cfr. MARTIN VALVERDE y otros, Derecho, 308.

= PE| |SSIER/SUPIOT / JEAMMAUD, Droit du travail, epig. 711.

=2 Cfr. BLANPAIN, ELL, epig. 485y ss., 515. L os convenios colectivos incluyen ulteriores dere-
chos de codecision.
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Dinamarca (principios de planificacion del persona) y Finlandia. En Finlandia
se refieren agquéllos no sélo ala ordenacion del trabajo; la representacion en el
centro puede también decidir sola sobre la distribucién de las prestaciones
sociales™. En Italia, Gran Bretafia, Portugal, Irlanday en los EE.UU no exis-
ten derechos legales ninguno de codecision en cuestiones sociales.

(3) Derechos legaes de codecision en materias econémicas existen actual-
mente solo en los Paises Bgjos y Suecia asi como indirectamente también en
Alemaniay Austria. En los Paises Bgjosla L ey otorgaal Consgjo de empresaen
cuestiones importantes primero el derecho ademorar la gjecucion de lamedida,
en caso de que & empresario “pudiera no haber llegado honestamente ala deci-
sion con equilibrio de los intereses afectados’ . En la préctica € Tribuna se
inmiscuye solo rara vez en las decisiones econdmicas de importancia, pero ha
prohibido las modificaciones que & empresario ha fundamentado pobremente o
que ha consultado poco con €l Consgjo de empresa. Asi, el empresario debe fun-
damentar especialmente bien € cierre de un centro que le sea rentable™*.

En Suecia existe sdlo en un caso un derecho de codecision legal: larepre-
sentacion sindical en la empresa tiene un derecho de veto, si el empleador
quiere desplazar las actividades laborales del centro en lugar de alos propios
trabajadores a otro empresario'*. Ademas existe € mencionado deber prima-
rio de negociacion también en relacion a toda medida proyectada que se refie-
ra de forma general ala empresa o a centro (como cierre o reorganizacion);
esto puede retrasar fuertemente la puesta en préctica.

En Austria pueden asimismo afectar dos derechos de codecision en asun-
tos sociales a decisiones econdmicas. Se trata de derecho de veto en caso de
introduccion de remuneraciones relativas a la prestacion y de la codecision
forzoso relativa a los principios para la ocupacion de las fuerzas de trabajo
subrrogadas (transmitidas) (88 96 | a, 97 | aArbVG).

En Alemania no prevé la Ley en cuestiones econémicas codecision
(Mitbestimmung) en sentido estricto, sino solo cogestion (Mitwirkung).
Ademés la codecision puede invadir también las materias sociaes. Primero,
confirma la jurisprudencia sobre el § 112 11 BetrVG e deber de objetar del
empresario antes de la unificacion de posturas, pero el empresario arriesga
entonces, segun e § 113 111 BetrVG, desventgjas econdmicas si aquél gecu-
ta la medida antes de que realmente hayan fracasado las negociaciones™®.

# Finlandia: ley de cooperacién de 1978; SUVIRANTA, ELL, epig. 319 ss.

s Art. 25 VI y 26 WOR. La Ley habla de derecho de consulta, pero la sobresaliente competen-
cia sobre una simple consulta se produce de |as reglas de procedimientos del Art. 26 WOR, en
especial delasZ 5y 6. Cfr. sobre esto BAKELS, Schets, 276 ss.; VAN DER HEJDEN, Arbeids
rechstpraak, 702 ss.,

% Cfr. Sentencia Tribunal Amsterdam 7.7.1988, NJ 1989, 845.

7 Art. 39 MBL; ADELERCREUTZ, ELL, epig. 652.

3 Cfr. sdlo MinchArbR/Matthes, § 361 epig. 652.
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Segundo, la exigencia de conformidad y el derecho de iniciativa, segin €l §
87 BetrVG, pueden de vez en cuando invadir las decisiones econdmicas, en
especial en caso de divisién del tiempo de trabajo y de configuracion del sala-
rio*. No hay en otro sitio nada comparable.

(4) Recopilando, uno puede hacer sobre derechos de codecisién legal
en sentido estricto cuatro grupos de Estados. Numerosos derechos de
codecision en cuestiones esenciales hay en Alemania y en los Paises
Bajos, asi como a distancia en Austriay en Suecia (si uno toma en consi-
deracion el deber primario de negociacion). Significativamente menos
encontramos en Espafia. Solo aislados son los derechos legal es de codeci-
sion en Francia, Bélgica, Grecia, Finlandiay Dinamarca. Ningin derecho
de codecision hay en italia, Gran Bretafia, Portugal e Irlanda asi como en
los EE.UU. En conexién con esto puede uno preguntar si lainfluenciareal
de los trabajadores es correlativa esencialmente con la dimensién de los
derechos de codecision, o si la ausencia de estos derecho puede ser com-
pensada a través de otras posibilidades de influencia. Sobre esto no se
puede dar una Unica respuesta. En cualquier caso en Sueciay Dinamarca
la ausencia de una estricta codecision es compensada a través de la repre-
sentacion en el 6rgano de direccion de la empresa. En ltalia se da la cir-
cunstancia en la empresa de que algunos convenios colectivos aseguran al
sindicato una muy fuerte posicion. En Francia, Gran Bretafia, Gran
Bretafia y Espafia no se dan actualmente ningunas posibilidades de
influencia que sean equivalentes a la influencia establecida por la organi-
zacion alemana de la empresa.

5. CONCLUSION

El resumen ha mostrado una gran variedad de regulaciones. Esto deberia
llevar a la prudencia en afirmaciones de que solo una determinada solucion
sea la Unica realmente posible. Ademas a las diferencias sobre la situacion
juridica en derecho colectivo corresponde frecuentemente también una dife-
rencia en lareaidad. En ambos temas la comparacion juridica puede llevar a
laconclusién de que los resultados juridicos y |as relaciones facti cas son tam-
bién iguales a pesar de la diferente situacion juridica. En Derecho colectivo
del trabajo no es frecuente asi.

= Cfr. FITTING, BetrVG-Kommentar 19 § 87 epigrafes 554 ss; ZOLLNER/LORITZ,
Arbeitsrecht, 555 ss.
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Asi hay que diferenciar en lo que respecta a la posicion de las regula-
ciones alemanas en Derecho comparado. En Derecho de convenios
Alemaniaestaen lacorriente principal. En caso de conflictos col ectivos per-
miten la mayoria de los ordenamientos juridicos ala huelgay a los trabgja-
dores maés espacio que el derecho judicial aleman. En cuanto ala codecision
en los 6rganos de la empresay en cuanto alas decisiones el derecho alemas
esta, por el contrario, en la clspide. Sobre participacion organica no hay
regulacion mas avanzada que la alemana, ya que la participacion minorita-
ria en los érganos directivos de la empresa en Suecia 'y Dinamarca concede
a los trabajadores menos influencia que la codecision cuasiparitaria en los
consgjos de vigilancia alemanes. En cuanto a la codecisién en la toma de
decisiones Alemania es alcanzada en todo caso por los Paises Bgjos, pero
sin embargo no por ningln otro pais. Esta gran intensidad de codecision ori-
gina sin duda costes especificos, incluso a través del retraso de las decisio-
nes. En cuyas valoraciones debe uno considerar que los conflictos de
intereses en el centro de trabajo y en la empresa también puede llevar en
otros ordenamientos juridicos a problemas en la produccion (mediante las
negativas a trabajar o disturbios), y tales problemas tampoco son raros en
varios paises de la Comunidad Europea. Si los costes de la codecision o los
de otras formas de discusion del conflicto son mas elevados, no puede con-
testarlo el jurista. Se insinda en todo caso la tesis de que la fuerte posicion
juridica comparada de |os trabajadores en el centro de trabajoy en laempre-
say la mas fuerte limitacion de la huelga protegen mutuamente si no con-
dicionan.

L os derechos comparados en Europa 'y con los EE.UU. lleva hoy princi-
palmente ala cuestion de s es posible y deseable una igualacion o una unifi-
cacion. Primero, la vision sistemética del Derecho del trabgjo en Europa
permite plantear las cuestiones en pos de unaigualacién sentenciosay atra-
bajar sobre ellas. Las diferencias presentadas hacen ya dificil unaigualacion
juridica. Lo mas prioritario deberia ser posible en caso de derecho de conve-
nios, porque se configura un ndcleo comun europeo de derecho del convenio
colectivo que comprende la mayoria de | as cuestiones esenciales. Lo mas difi-
cil deberia ser unaigualacion en caso de cogestion en el centroy en laempre-
sa, en tanto se trate no sélo de derechos de informacion y consulta sino de
codecision. La Unidn Europea limita sus intenciones a la informacién y ala
consulta.

Para el mercado interior unaigualacion en todo caso en ambitos parciales
es a menos (til. Esencia seria para € mercado interior ante todo |a posibili-
dad de convenios colectivos transfronterizos, s y porque la regiones econé-
micas son ya transfronterizas. Para completar un derecho de convenio
colectivo comun europeo deberian también ser igualadas las regulaciones de
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los conflictos colectivos, en todo caso para los conflictos que traspasen las
fronteras. Esto podria suponer una mayor contrariedad que la igualacion del
derecho de convenios mismo. L as regulaciones sobre codecision podrian per-
manecer alin mas a nivel nacional, porque se trata en este caso de competiti-
vidad de laregion y del sistema juridico.



