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€sta comunicacidn pretende analizar la utilizacdén del derecho a la negociacidon colectiva como un instrumento
eficaz en la integraciéon sociolaboral de los trabojodores extranjeros en €spafa. Se parte de que el derecho a
la negodiacion colectiva puede ser utilizado adecuadamente para gestionar la diversidad de origen al imperar
en este derecho una funcdn social igualizante. Ademds, se potencia su instrumentalizacién por la marcada
ampliacién de las fundones, contenidos v sujetos implicados en la negodiacion colectiva (Monereo Pérez, J. L.,
2002: 665 y ss.), por lo que resulta especialmente interesante examinar este derecho bojo la lupa del traba-
jador extranjero.

€n este sentido, son dos los planos en los que debe detenerse la presente comunicacion. Por un lado, estd el
plano de la titularidad del derecho a la negocdiacidon colectiva, siendo indispensable aportar algunas ideas
sobre la fundamentacion juridica del derecho a la negocdiacion colectiva de los trabajadores extranjeros y con-
cretar si son titulares activos de este derecho, es dedir, si puede negocdiar colectivamente. Asimismo, es conve-
niente observar la vertiente pasiva del derecho a la negociacidn colectiva como sujetos obligados por el con-
venio colectivo.

€l otro plano a analizarse en esta comunicacion viene constituido por los contenidos que se incluyen en los
convenios | acuerdos colectivos, prestando atencidn a si existen menciones o particularidades para el colectivo
de los trabajadores extranjeros.

1. TITULARIDAD DEL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA POR PARTE DE LOS TRABAJADORES
EXTRANJEROS

1.1 Introduccién. El estatuto juridico de los trabajadores extranjeros

€l estatuto juridico de los trabajadores extranjeros es una de los cuestiones que se revisan constantemente
por el legislador y la jurisprudencia. Desde la perspectiva del constitucionalismo democrdtico-social el sistema
de derechos de los extranjeros ha de ser contemplado desde el principio de integracidn por la igualdad de
derechos (Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C., 2003: 109). Parece que para ofrontar la problemdtica
que susdita este fendmeno social se avanza cada vez mds hada un modelo de inmigracion, dejando atrds el
modelo de extranjeria, y asumiéndose las importantes consecuencios que esto conlleva. Con cardcter general
se puede afirmar que el estatuto juridico del trabajador extranjero tiende hacia la equiparacidn de derechos
con el trabajador nacional, en un contexto en el que se empieza a potenciar el reconocmiento del ius migrandi
Y se apuesta por el constitucionalismo mundial (Vitale, €., 2010: 539), a pesar de los numerosos vaivenes
legislativos que se han producido en esta materia en €spana’.

Asi, “fracasd” un primer intento de definicidon de los derechos necesarios e ineludibles para una efectiva inte-
graciédn social de los inmigrantes que se llevd a cabo por la LO 4/2000 ampliondo diversos derechos hacia los
inmigrantes irrequlares, algo que hasta ese momento era impensable en el ordenamiento juridico espafol
(Ramos Quintana, M. I., 2008: 47 y ss.). €ste primer intento pronto fue neutralizado por otra normativa poste-
rior de cardcter regresivo.

1.2 Especial observancia del derecho de sindicacién de los trabajadores extranjeros

Los Ultimos pronunciamientos del Tribunal Constitucional (STC nUm. 236/2007, de 7 de noviembre; STC
959/2007, de 19 de didembre, y otras) han retomado la dasificacidon de derechos expuesta en la STC
107/1984, aunque avanzando y profundizando en el alcance constitucional de esta dasificacion. €n este senti-
do, se ha discutido si el derecho a la libertad sindical debia ser considerado como un derecho imprescindible
para la garantia de la dignidad humana, o si se trataba mds bien de un derecho de creacidon legal. €l debate
al respecto se habio vuelto a abrir a raiz de la LO 4/2000 que en su art. 11 extendia el derecho de sindicacion
a los trabajadores irregulares (Ramos Quintana, M. 1., 2000: £28), y con los recursos de inconstitucionalidad

' La presente comunicacidn se inscribe en el fomento de la investigacion en materia migratoria que se estd realizando desde el Instituto
de Migraciones, al cual pertenezco. Asimismo, la negociacidn colectiva de los trabajodores extranjeros constituye un aspecto que estoy
estudiando en mi tesis doctoral, “Los sujetos del convenio colectivo”, dirigida por el profesor José Luis Monereo Pérez, Catedrdtico de
Derecho del Trabajo vy de la Sequridad Social de la Universidad de Granada.

“ Sobre el concepto de extranjero y sus diferencias con el término migrante y otros, consUltese Ceinos Sudrez, A. 2006: 119 y ss.; Triguero
Martinez, L. A., 2010 48-64.
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interpuestos por los reformas legislativas posteriores. A su vez el Comité de Libertad Sindical de la OIT tam-
bién ha colaborado en esta nueva tendencia al emitir su Informe nUmM. 327 ante la queja presentada por UGT
por la denegaciéon de los derechos de sindicacidn, huelga, reunidn, manifestacidn, asodiaddn, Y negodadion
colectiva a los trabajadores extranjeros «rrequlares» establecida a través de la LO 8/2000°.

Los citados pronunciamientos del TC han derivado en la aprobacidn de la LO 2/2009, de 11 de dicembre, que
daba nueva redaccidn al contenido de algunos articulos de la LOEX, y en concreto del art. 11. 1. La situacion
actual tros la aprobaciéon de la nueva reforma supone, entre otros aspectos, que la exigencia para afiliarse a
un sindicato, por los propios estatutos sindicales, que los extranjeros tengan que tener residencia en nuestro
pals, es una disposicdn estatutaria nula, puesto que predsamente es esto lo que dedard la STC 236/2007
respecto al anterior contenido del art. 11.1 de la LOEx; siendo, ademds, una causa de discriminacion prohibi-
da por el art. 14 C€ (Rubio de Medina, M°. D., 2010: 176).

€stablecer una distincidn en la atribucidn del derecho a la libertad sindical atendiendo a la situaciéon adminis-
trativa del trabajador extranjero no es acorde con el art. 28. 1 C€, que establece el derecho de sindicacion de
“todos”, siguiendo una tesis de atribucidn universal. Por tanto, la LO 2/2009 ha equiparado a efectos del
derecho de sindicaciéon a los extranjeros, sin tener en cuenta la legalidad de su residencia, con los trabajado-
res espafoles, optando esta ley por un concepto de trabaojador utilizado en su caracterizaciéon material, y no
juridico-formal, puesto que de otra manera el articulo 11 quedaria vado de contenido, ya que se impondria el
art. £8. 1 C€ (Jover Gémez-fFerrer, R., Ortega Carvallo, C. y Ripoll Carulla, S., 2010: 225 y ss.).

€l andlisis del derecho de sindicacidn de los trabajadores extranjeros no es el objeto de esta comunicacion, y
por ello no es posible detenerse mds en estos aspectos (para ello puede consultarse, Baylos Grau, A., 2009;
Ceinos Sudrez, A., 2006: 494 y ss.; Ramos Quintana, M. |., 2008: 45-75; entre otros). Por otro lado, es conve-
niente precisar que se estd aludiendo al derecho de sindicacidon porque el Tribunal Constitucional en una con-
solidada doctrina ha establecido una importante conexion entre el derecho a la libertad sindical y el derecho a
la negodiacidn colectiva, que a continuacidn se expondrd sucintomente.

1.3 El derecho a la negociacién colectiva como contenido esencial del derecho a la libertad sindical. Sus
consecuencias respecto a los trabajadores extranjeros

€l art. 37. 1 C€ recoge el contenido esencial del derecho a la negociacidn colectiva dotdndolo de una especial
garantia en el ordenamiento juridico espanol. €l derecho a la negodiacidon colectiva aunque debe ser conside-
rado como un derecho social fundamental, su ubicaciéon sistemdtica en la Constitucidn lo priva del tratamiento
de un derecho fundamental de méximo rango constitucional. No obstante, es necesario realizar un estudio
global del derecho a la negociacidn colectiva, que expresamente estd reconocido en el art. 37.1 CE pero que
también se encuentra implictamente en muchos otros preceptos.

€n el Anteproyecto de la Constitucidon aparecian conjuntamente requlados, en el art. 31, derechos sindicales,
negociacion colectiva, conflictos y huelga, lo que evidencia su conexidn reconocida por el propio constituyente
en un momento inicial (Vida Soria, J., 1980: 255). No obstante, al final se produjo la segregacidon de los dere-
chos colectivos de indole laboral, ubicdndose en diferentes preceptos, aunque ello no es dbice para apreciar
su fntima relaciéon. Por tanto, desde una perspectiva de conjunto es imprescindible traer a colaciéon la doctrina
del Tribunal Constitucional que establece que el derecho a la negodiaciéon colectiva se integra en el contenido
esendial del derecho a la libertad sindical, por lo que va a gozar de derta proteccidon anadida, y asf determi-
nadas lesiones del derecho a la negocdiacion colectiva cuando supongan lesiones al derecho a la libertad sindi-
cal pueden propiciar el amparo constitucional. Pero no todas sus manifestaciones tienen cabida en el derecho
a la libertad sindical, yo que eso supondria una extension innecesaria desde la perspectiva de la proteccion
del derecho a la libertad sindical.

Asimismo, también es conveniente observar lo dispuesto en el art. 7 C€, conformando junto con los anteriores
preceptos el grupo normativo requlador del “hecho sindical”, que determina el modelo de relaciones colectivas
resultante de la Constitucion®.

€sta estrecha relacidn con el derecho a la libertad sindical se sustenta en que para que los sindicatos y las
asociacdiones empresariales puedan “contribuir a la defensa y promocidn de los intereses econdmicos | sodia-
les que le son propios” Y puedan ejercer la libertad sindical en toda su amplitud, ha de reconocérseles el de-

” €n este Informe del Comité de Libertad Sindical (E€spana, Caso nim. 2121) se recuerda que el articulo € del Convenio nim. 87 reconoce
el derecho de los trabajadores, sin ninguna distincidn y sin autorizacidn previa, a afiliarse a las organizaciones que estimen convenientes.
La Unica excepcidon autorizada por el Convenio nim. 87 estd prevista en el articulo 9 de dicho instrumento Y se refiere a las fuerzas arma-
das y a la policia. Por tanto, a juido del Comité, todos los trabajadores, salvo los contemplados en esta Unica excepcidon, estdn ampara-
dos por el Convenio nim. 87. €n consecuencia, en lo que respecta a la legislacion en cuestion, el Comité pide ol Gobierno que tenga en
cuenta el tenor del articulo 2 del Convenio nim. 87. Asimismo, subraya que los sindicatos deben gozar, pues, del derecho de representar
y de asistir a los trabojadores asf cubiertos por el Convenio, a fin de defender y promover los intereses de los mismos.

€n este sentido, el profesor Alonso Olea subraya que la conexién del art. 37. 1 es tan intima con los arts. 7 y 28 C€, que “sin su referen-
cia a él, y lo ésta a aquéllos, unos y otros son incomprensibles” (Rlonso Olea, M., 1996: 670).
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recho al ejercicio autdnomo de la negodiaciéon colectiva, sin que dicho derecho esté limitado o recortado por
una ley ordinaria, salvo que ésta constituya sdlo una via de negociacidn admitida junto con otras (Monereo
Pérez, J. L.y Ferndndez Avilés, J. A., 2007: 65 y ss.; Moreno Vida, M°. N., 1989: 231).

€n resumen, que se puede fundamentar constitucionalmente el derecho a la negociacdn colectiva de los tra-
baojadores extranjeros a través de una interpretacion sistematica del art. 37. 1 con los arts. 7y 28. 1 CE. €n
general, se acepta que si se reconoce de forma plena el derecho a la libertad sindical a un determinado suje-
to, también existird ese reconodmiento pleno del derecho a la negociacion colectiva. No obstante, este bino-
mio puede quebrarse cuando se plantean excepciones, limites o restricciones del derecho a la libertad sindical,
pudiendo materializarse precisomente en la facultad de negodiacidon (Soto Rioja, S., 2009: 22.), pero en este
sentido no hay nada previsto respecto a los trabaojadores extranjeros. Por tanto, de una lectura a sensu con-
trario del art. 28. 1 C€ se deduce que los trabajadores extranjeros tienen plena titularidad del derecho a la
libertad sindical.

€l legislador no podria excluir a los trabojadores extranjeros del dmbito subjetivo del derecho a la negociacion
colectiva ya que eso vulneraria ese contenido esencial del derecho a la libertad sindical, siendo dave que los
trabajadores extranjeros en general, tanto los que se encuentran en situaciéon reqular como irreqular (tras la
Ultima reforma de 2009) si gozan del derecho a la libertad sindical. No es coherente que se considere un con-
tenido esencial distinto sequn se trate del derecho a la libertad sindical de trabojodores nacionales o de tro-
bajadores extranjeros. No entenderlo asi supondria una limitacién clara del derecho a la libertad sindical. €n
aras de una interpretacion sistemdtica de los arts. 28. T y 37. 1 C€, y en general del bloque sindical que ofre-
ce el constituyente, no puede excuirse a los trabojadores extranjeros de la titularidad del derecho a la nego-
caciéon colectiva, ya que por ejemplo tampoco serfa muy razonable que los trabojodores extranjeros tuvieran
derecho a la libertad sindical y derecho a huelga y en cambio se les vetara constitucionalmente el derecho a la
negociaciéon colectiva.

1.4 Los trabajadores extranjeros: sujetos titulares del derecho a la negociacion colectiva

Antes de continuar la exposicidon es preciso advertir que en la Constitucidn €spafiola se consagra el derecho a
la negociacion colectiva como un derecho de titularidad colectiva al hacerse referencia a los “representantes” y
a los “trabajodores” (Sala Franco, T., 2006: 395), es decir, que un trabajador individualmente considerado,
bien sea nacional o extranjero, no podrd negociar convenios colectivos. €l art. 37. 1 CE confiere expresamente
la titularidad del derecho a la negodiacion colectiva a instancias colectivas (estructuras organizativas, estables
0 espontdneas, sindicales Y no sindicales) para la defensa de intereses colectivos o generales de los grupos
sociales. €stas instancias colectivas tienen atribuidas ellas mismas esferas de libertad negocial, que para nada
ostentan los sujetos individuales representados colectivamente y destinatarios de los convenios colectivos
resultantes del proceso negociador (Monereo Pérez, J. L., 2002: 627). Por tanto, cuando se hace referencia a
los trabojadores extranjeros como sujetos titulares del derecho a la negociacidn colectiva se estd aludiendo a
cuando lo hacen en defensa de un interés colectivo, como representantes de los trabojadores y de sus inter-
eses, bien sea en un convenio estatutario o un convenio extraestatutario.

Lo siguiente cuestion consiste en plantearse en si existen referencias expresas a los trabajodores extranjeros
como sujetos titulares del derecho a la negociaciéon colectiva.

€n lo que acontece respecto a la normativa internacional puede decirse que de un modo implicito sf reconoce
el derecho a la negociacidon colectiva de los trabajadores extranjeros. Por ejemplo, el Informe del Comité de
Libertad Sindical (€spafia, Caso nim. 2121) alude también al derecho de negociacidn colectiva estableciendo
que no debe existir diferenciacion justificada en una situacidon administrativa irregular.

Asimismo, se puede mencionar a los Tratados de la Unién €uropea, especialmente relevantes en el ordena-
miento espanol. €stos Tratados reconocen el derecho a negociar convenios colectivos a todos los trabajado-
res, Y aunque establecen que deben respetarse las legislaciones y practicas nacionales, se utiliza, y esto es
importante, un concepto unitario de trabajador, en la misma linea que para otros derechos, como por ejemplo
el derecho a la igualdad™.

La Constitucidn €spafnola ha reconocido en el art. 13.1 que los extranjeros gozardn en €spafa de los liberta-
des publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley. €l derecho
a la negodiacion colectiva se encuentra en ese Titulo por lo que es un argumento para afirmar que los traba-
jadores extranjeros tienen también derecho a la negociacidon colectiva, sin distinguir en funcidn de la situacion
administrativa, y dentro del principio de igualdad que se abandera por la Constitucidn €spanola. Si bien esa
referendia final a “tratados y a la ley” puede atemperar el principio de igualdad en la titularidad de los dere-

~ €n este sentido lo ha apreciado la doctrina iuslaboralista espaficla entendiendo que el trabajador extranjero debe gozar de las mismas
condiciones laborales que el resto de trabajadores, encontrando esta circunstancia ademds reflejo a nivel internacional y europeo, aun-
qQue esta normativa no reconozca explicita y exactamente un derecho a la negociacion colectiva para los trabojadores extranjeros (Mone-
reo Pérez y Triguero Martinez, 2010a: 240 y 241).
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chos fundamentales entre nacionales y extranjeros (Jover Gémez-Ferrer, R., Ortega Carvallo, C. y Ripoll Caru-
llo, S., 2010: 25 y ss.), algo que a priori no ocurre en el caso del derecho a la negociaciéon colectiva.

Se produce asf una adecuacion de los aspectos constitucionales del Derecho espafol de extranjeria con el
Derecho internacional en la materia, siendo el eje de todo el entramado juridico el principio de igualdad. €ste
mismo planteamiento se ha trasladado al art. 3. 1 Ley Orgdnica /2000, de 22 de dicdembre, de reforma de
la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en €spafa y su inte-
gracion sodial (Jover Gémez-ferrer, R., Ortega Carvallo, C. y Ripoll Carulla, S., 2010: 114).
Art. 3. 1: "Los extranjeros gozardn en €spana de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucidn en los
términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos. Como

criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones
de igualdad con los espoficles”.

Asimismo, el art. 4. 1. ¢) del €statuto de los Trabaojadores induye entre los derechos laborales bdsicos de los
trabajadores el derecho de negociacion colectiva, sin contener ninguna alusidn a la nacionalidad. Realmente lo
que estd reconociendo este precepto es el derecho del trabojodor a que se le aplique el convenio pactado,
como fuente reguladora de sus derechos | obligaciones, asf como a reclomar como trabojador individual la
aplicacién del convenio ante los mismos Tribunales si fuese necesario (Ramirez Martinez, J. R., 2000: 255;
Triguero Martinez, L. A., 2009: 159).

€l derecho a la negodiacidn colectiva de los trabajadores extranjeros se traduce en que tienen la posibilidad
de participar en las instandias representativas de los intereses colectivos para poder negociar tanto convenios
extraestatutarios como convenios estatutarios, siendo interesante profundizar en estos aspectos distinguiendo
entre tipos de convenios y trabajadores extranjeros irrequlares y trabajadores extranjeros requlares.

A. NEGOCAUON DE CONVENIOS COLECTIVOS €STATUTARIOS POR TRABAJADORES EXTRANJEROS EN SITUACION ADMINISTRATIVA
REGULAR

€l art. 37. 1 C€ obligaba al legislador a que elaborase una legislacidn de garantia Y promociéon de este dere-
cho, lo que se ha entendido parcialmente cumplido a través del Titulo Il del €statuto de los Trabojadores, “De
lo negociacion colectiva iy de los convenios colectivos”. No obstante, a pesar de la apariencia juridica de que
se requla toda la negodiacion colectiva en su conjunto, sdlo se requla una manifestacidon cualificada: el conve-
nio colectivo de eficacda normativa general (“los convenios colectivos requlados por esta ley”, dice significati-
vamente el art. 82. 3 LET), pudiendo existir otros convenios ol margen del €T, los convenios colectivos extraes-
tutarios.

Los trabajadores extranjeros en situacidon reqular no deben encontrar ningUn obstdculo juridico para formar
parte de las comisiones negociadoras de los convenios colectivos estatutarios, siempre y cuando se respeten
los exigencios establecidas por los arts. 87 y 88 €T. €s decir, van a poder negodiar bien porque sean repre-
sentantes sindicales legitimados para ello o sean representantes unitarios (comité de empresa o delegados
de personal).

€sto obliga a plantear si los trabajadores extranjeros pueden elegir Y ser elegidos como representantes de
los trabajadores (Ceinos Sudrez, MP. A., 2006: 428). La respuesta es que lo serdn si cumplen los requisitos
generales impuestos a los trabajadores nacionales. €s dedir, los mismos requisitos contemplados en el art. 69
€T en cuanto a antigliedad.

B. NEGOUACION DE CONVENIOS COLECTIVOS €STATUTARIOS POR TRABAJADORES EXTRANJEROS €N SITUACION ADMINISTRATIVA
IRREGULAR

€sta situacion resulta mas conflictiva porque el €statuto de los Trabajadores en el art. 4 prevé el derecho de
negociadién colectiva sin realizar ninguna distincdn pero como ya se ha dicho anteriormente este precepto
alude mds bien a la aplicacidn del convenio colectivo, no a la negociacidn del mismo.

Tedricamente no hay ningun problema juridico para poder ejercitar este derecho ya que se estd ante un dere-
cho sodial que forma parte del estatuto juridico bdsico de derechos de todo trabajador y el trabajador extran-
jero irreqular es un trabojador “de hecho”. Ademds, el art. 36. 5 de la LOEx también va en esta direcciéon ya
qQue establece que la carencia de la autorizaciéon de residencia y trabajo no invalidard el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero. Por tanto, se estd resaltando la cualidad de trabajador lo
que implica disfrutar del derecho de negociacion colectiva de forma efectiva.

No obstante, es conveniente advertir que el problema real es determinar hasta qué punto van a poder ejerdi-
tar su derecho porque al estar en una situacdn administrativa irreqular prefieren normalmente no participar en
lo negociacidon de convenios ya que esto tiene una troscendencia publica que podria incrementar las posibili-
dades de que su situacidon de irreqularidad sea denunciada ((Monereo Pérez v Triguero Martinez, 2010a: 240
y241).)
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C. NEGOUAUON DE CONVENIOS COLECTIVOS EXTRAESTATUTARIOS POR TRABAJADORES EXTRANJEROS €N SITUACION ADMINISTRATIVA
REGULAR ¥ €N SITUACION ADMINISTRATIVA IRREGULAR

€l Tribunal Constitucional sostiene que la opcidn del €statuto de los Trabajadores por el convenio colectivo de
eficacia general “no agota la virtualidad del precepto constitucional”, no suponiendo los exigentes requisitos
estipulados en los arts. 87 y 88 LET respecto a la legitimadidn negodial de convenios erga omnes una vulnera-
cén del derecho a la libertad sindical, encontrdndose en todo caso justificados en la medida en que “la nego-
caciéon de eficacia reducida se reconoce a todo sindicato” (STC 121/2001, de 4 de junio; STC 108/1989, de 8
de junio; STC 98/1985, de 29 de julio; STS 58/1985, de 30 de abril; STC 73/1984, de 27 de junio; STC 4/1983,
de 28 de enero; STC 12/1983.

Lo razdn de ser de los convenios colectivos extraestatutarios viene explicada por la garantia del derecho a la
libertad sindical y esto es extrapolable tanto para los trabajadores nacionales como extranjeros. Por tanto, el
fundamento para que los trabajodores extranjeros requlares negocien convenios colectivos de este tipo es el
mismo que para los trabajadores nacionales: el derecho a la libertad sindical y su intima conexién con el dere-
cho a la negociaciéon colectiva, en tanto Y en cuanto actlan en representacion de un sindicato. €n este sentido,
como los trabaojadores extranjeros irrequlares ya tienen reconocido plenamente el derecho de sindicacidn esto
implica que también pueden negociar convenios extraestatutarios, siempre Y cuando representen los intereses
colectivos de los trabaojadores.

€s importante tener en cuenta la configuracidn subjetiva u orgdnica del derecho de accidon sindical que ha ela-
borado el Tribunal Constitucional, algo que ha sido muy criticado defendiéndose que se deberia haber adop-
tado un criterio funcional. De forma contundente, el Alto Tribunal ha conduido que sdlo el sindicato es titular de
los derechos de libertad sindical del art. 28. 1 C€ y sélo ¢l puede utilizar por ello el mecanismo del amparo
constitucional para demandar posibles vulneraciones de este derecho. Por tanto, los otros sujetos colectivos
de naturaleza no sindical, pese a llevar a cabo tareas de negociacidn colectiva, quedan exduidos de esta
titularidad y no podrdn utilizar la via del recurso de amparo para defender su derecho a la negociacidn colecti-
va.

La defensa de esta configuracidn orgdnica que realiza el Tribunal Constitucional se sustenta en que el sindicato
no se encuentra en una posicidn de paridad respecto del resto de organizaciones y representaciones de de-
fensa de intereses laborales, sino que ocupa una posicidn privilegiada derivada de que el propio art. 7 CE asf
lo contemple, adquiriendo la condiciéon de “instituciones de relevancia constitucional”.

€sto significa que la negociacidn de convenios informales o extraestatutarios forma parte del contenido esen-
cal del derecho a la libertad sindical, y en aras de ello todos los sindicatos pueden acceder a la negodiacion
colectiva; e incdluso aquellos que no cumplan los requisitos impuestos en los arts. 87 y 88 €T van a poder ejerdi-
tar este derecho a través de la negociacion colectiva informal, con el inconveniente de que esta tendrd eficacia
personal limitada.

desta configuracidon orgdnica del derecho de accidn sindical afecta a la posibilidad de que un trabajador ex-
tranjero neqocie convenios colectivos extraestatutarios? Va a afectar, pero lo va a hacer del mismo modo que
lo harfa respecto a un trabajador nacional. €s decir, cuando un trabojador extranjero irreqular negocie un con-
venio colectivo extraestatutario si lo hace baojo el manto del sindicato estard protegido por el derecho a la
libertad sindical ya que se extiende en este caso al derecho a la negociaciéon colectiva. No deben existir dudas
de que un trabajador extranjero irreqular que negocia colectivamente a instancias del sindicato, siendo dele-
gado sindical o pertenedendo a la seccidon sindical o como mero representante del sindicato, va a tener ga-
rantizado este derecho a nivel de derecho fundamental por su vinculacidn con el derecho a la libertad sindical.

Pero si no existe este vinculo con el sindicato va a poder negociar convenios colectivos extraestatutarios pero
no tendria garantizado este derecho como derecho fundamental, no pudiendo recurrir en amparo ante el TC si
le fuese vulnerado tal derecho.

Téngase en cuenta que el régimen juridico de los convenios extraestatutarios es incompleto e inseguro, no
siéndole de aplicacidn el Titulo Il €T, rigiéndose con cardcter general por el art. 37.1 CE€ y por la voluntad de
los partes negociadoras, con el Unico limite del respeto a las normas superiores de cardcter indisponible Y con
sometimiento en parte a las reglas del Codigo Civil relativas a los contratos.

Por tanto, se puede afirmar que no existe como tal un derecho a la negociacidn colectiva extraestatutaria o
informal al margen del sindicato, pero tampoco existe una prohibicdn expresa que lo impida, pudiéndose
admitir sin reservas la representacidon voluntaria como férmula de sustitucidn en una situacidn extrema, por
ejemplo cuando no haya representantes legales ni sindicales que permitan una negociacidn estatutaria. La
jurisprudencia asf lo ha contemplado, aceptando la representaciéon voluntaria, permitiendo que los trabajado-
res disfruten de la copacidad de pactar y obligarse como grupo, a través de una especie grupal o por acumu-
lacién de individuales, formalmente de naturaleza individual pero con una dimensiéon colectiva” (STSJ Andaluc-
fa/Sevilla 23 mayo 2000) (W. AA., Barreiro Gonzdlez, G. y Ferndndez Dominguez, J.J. (Dirs.), 2004: 37).
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2.L0S TRABAJADORES EXTRANJEROS COMO SUJETOS OBLIGADOS POR LA NEGOCIACION COLECTIVA

Los trabajadores extranjeros, tanto en los que estdn en situacidn reqular como irreqular, se van a ver obliga-
dos por los convenios colectivos, es dedir, se les va a aplicar el convenio colectivo que corresponda. €sta apli-
caciéon del convenio colectivo concreto estd prevista por la normativa internacional y europea, siendo conve-
niente traer a colaciéon el art. 6 del Convenio nUm. 97 de la OIT, relativo a los trabojadores migrantes, que
obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacién de naciona-
lidad, raza, religién o sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios nacionales en rela-
cén con los materias siguientes.

Asimismo, también es un apoyo el articulo décdmo noveno de la Carta Social €uropea, aunque No reconozcan
explicita y exactamente un derecho a la negociacidn colectiva, sf exigen de los €stados miembros la garantia
de que el trabojador extranjero disfrute de las ventajas que ofrezcan los convenios colectivos. Y también el
Convenio €uropeo relativo al €statuto del Trabajador Migrante de 1977, que en el art. 16 establece que en
cuanto a las condiciones de trabajo, los trabajadores migrantes autorizados a desempenar un empleo disfru-
tardn de un tratamiento no menos favorable que el que se reserve a los trabajadores nacionales, en virtud de
los disposiciones legislativas o reglomentarias, de los convenios colectivos de trabajo o de las costumbres, no
pudiendose derogar por contrato individual el principio de igualdad de trato.

€n el plano del ordenamiento juridico espanal, también rige el principio general de igualdad en las condiciones
de trabajo respecto a los trabajadores nacionales (art. 13. 1 CE; art. 3. 1 LO 4/2000; art. 17. 1 €T que confir-
ma la no discriminaciéon en las relaciones laborales, aludiendo precisamente a las derivadas por razén de ori-
gen). Uegado este momento, vuelve a ser interesante distinguir entre convenios colectivos estatutarios y ex-
troestatutarios.

€n el coso de que se trate de convenios colectivos estatutarios, que gozan de eficacia personal generalizada,
es de aplicacidon lo dispuesto en el art. 82. 3 €T, al disponer que en los convenios colectivos estatutarios son
sujetos obligados como regla general, todos los empresarios y trabajadores incuidos dentro de su dmbito de
aplicaciéon (sean o no afiliados a las partes contratantes) y durante todo el tiempo de su vigencia. Por tanto,
todos los trabajadores extranjeros, con independencia de su situacidn administrativa van a estar vinculados
por el convenio colectivo estatutario, sin necesidad de ningun pacto o decision individual. A pesar de esta
dedlaraciéon sobre la eficacia personal erga omnes, en los convenios colectivos estatutarios se pueden realizar
dertas exclusiones personales constitutivas, aunque nunca se van a permitir las realizadas en funciédn de la
nacionalidad u origen del trabajador.

€l convenio colectivo estatutario se ha considerado como un cauce adecuado para consequir la homogeniza-
cén de las condiciones de trabajo, interesando que no se produzca una fragmentacidn del mercado de traba-
jo.

¥ en el caso de los convenios colectivos extraestatutarios sélo van a estar obligados los trabojadores extranje-
ros que estén representados directamente por los sujetos firmantes del convenio colectivo, rigiendo la regla
general de eficacia limitada caracteristica de este tipo de convenios, y también aquellos que se adhieran vo-
luntariomente al convenio.

Con cardcter general, se ha planteado precisamente el derecho de igualdad como un limite a observar por los
derechos fundamentales, garantizado constitucionalmente en el art. 14 C&. €l Tribunal Constitucional lo enten-
did asf en su sentencia 177/1988, de 10 de octubre, estableciendo que el convenio no puede quedar exduido
del &dmbito de aplicaciéon del principio de igualdad puesto que debe respetar la configuracidon de la igualdad
como valor superior del ordenamiento (art. 1. 1 CE). Asimismo, desde la consideracidn que el convenio colecti-
vo, tanto el estatutario como el extraestatutario (o pesar de que existe controversia en este aspecto), tiene
cardcter normativo, le seria aplicable el art. 9. 2 C€, debiendo el convenio colectivo someterse a las normas de
mayor rango jerdrquico Y respetar el cuadro de derechos fundamentales contemplados en la Constitucidn,
entre ellos el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, como una de las consecuencias del valor normati-
vo del convenio (STC 171/1989, 19 octubre; STC 119/2002, 20 mayo; STC 27/2004, 4 de marzo; STC
280/2000, 9 octubre).

3. BREVES REFERENCIAS AL TRATAMIENTO CONVENCIONAL DE LOS TRABAJADORES EXTRANJEROS

Por oftro lado, también es preciso observar, aunque sea sucintoamente, el tratomiento que los convenios colec-
tivos estan dispensando a los trabajadores extranjeros, ya que al tener en principio un escaso poder de ne-
godiacion pueden verse discriminados en sus condiciones laborales. €n este sentido, se reivindica el papel de
lo negociacidn colectiva y especialmente el de los sujetos colectivos que deben tutelar los derechos de los
trabojadores extranjeros ya que la defensa a ultranza de los intereses de los trabojadores autdctonos, no es
sostenible nijuridica, ni politica ni éticamente.
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Por ejemplo, CCOO ha establecido como criterios de negociacidn colectiva en los sectores Y empresas induir
los siguientes medidas dirigidas a este colectivo (CCOO, 2009: 34 y ss.):

e Garantizar lo igualdad de trato y la no discriminacion en las ddusulas generales y espedificas de derechos
de igualdad.

e fomentar la contratacidn indefinida de inmigrantes, rompiendo con la practica abusiva de vincular el contra-
to de trabajo con la vigencia temporal del permiso de trabaojo concedido.

e €liminar o redudir las diferencios de salarios que existen en condiciones de trabojo homogéneas o equiva-
lentes.

e Anular cualquier ddusula o norma interna que obstaculice o impida el acceso a la promociéon, a la forma-
cén, beneficios sociales, etc.

e Contemplar permisos de media o larga duracién, no retribuidos, para los casos de nadimiento, enferme-
dad grave, fallecimiento, etc., de familiares cuando éstos estén fuera del pals, sin perjuicio de los derechos
que les corresponda por nuestro ordenamiento legal o convenio colectivo.

e Establecer vios de acceso a la formaciéon profesional, a través de las comisiones sectoriales de formacion,
en aquellos sectores con presencia importante de inmigrantes, incluyéndolos dentro de los colectivos priori-
tarios.

o Comprometer la imparticidn, por parte de la empresa, de un periodo de formacidn inicial, retribuido, espe-
dalmente en materia de prevenciéon de riesgos laborales.

e Introdudir en los planes de formacién acciones dirigidas a promover el conocimiento del idioma, legislacidn
bdsica espanola, prevencion de riesqos, etc.

e Adoptar planes para la gestidon de la diversidad en la empresa, donde se integren un conjunto de medi-
das dirigidas a garantizar la eliminacidn de cualquier discriminacion y la igualdad plena de derechos y de-
beres, condicién bdsica para la integracion y el mantenimiento de la cohesion social.

Cada vez son mds habituales en la practica convencional ddusulas genéricas de cardcter dedarativo y antidis-
criminatorio, como la del art. 9 1l del Convenio Colectivo €statal de las Administraciones de Loterias (BOE 5 de
septiembre 2009, nim. 215), comprometiéndose las partes firmantes a garantizar la aplicacidn real y efectiva
del principio de igualdad de trato y no discriminacion en los centros de trabaojo. €n otros casos, la norma con-
vencional reproduce la normativa de extranjerfa persiguiendo efectos pedagdgicos o simbdlicos (Alvarez del
Cuvillo, A., 2010: 423).

No obstante, también existen casos aislados donde aparecen restricciones como en el Convenio colectivo in-
terprovincial de Unisys €spafa, S.L. (BOE 11 de marzo 2009, num. 60), que en el art. 82. 7 dispone que “sdlo
se contratard personal extranjero en el caso de que la €mpresa no disponga en el mercado nacional de per-
sonal de nacionalidad espanola adecuado en el momento en que lo requiriese”. Cldusula que establece una
dara preferencia y discriminacidn por razén de origen, aparentemente no justificada y que deberia ser corre-
gida.

Por otro lado, es interesante observar con detenimiento determinados sectores en los que existe una mayor
presencia de trabajadores extranjeros como es el caso de la construccidn, la hosteleria o la agricultura. Preci-
samente son en estos dmbitos donde se van induyendo contenidos en la practica negocial y por ejemplo en la
agricultura se pueden localizar ddusulas que tratan de evitar la discriminacion por razén de origen (Romero
Coronado, J., 2009: 559), como es el caso del Convenio colectivo provincial de trabojo en el campo de Almeria
(BOP. Almeria 17 de septiembre de 2007, nim. 181), que en el art. 23 establece un permiso especial por las
fiestas con motivo del Ramadan:

Todos los trabajadores sujetos al presente Convenio y siempre que la situacién del trabajo lo permita, tendrédn derecho a un mes
por afio de permiso sin retribuir, por motivos plena y cdaramente justificados, sequn la casuistica del articulo anterior.

€Este permiso especial habrd de ser solicitado previomente v justificado adecuadamente con posterioridad.

Durante la duraciéon de este permiso, el trabajador que lo disfrute, no podrd realizar ningln tipo de trabajo retribuido como asa-
lariado por cuenta ajena.

Fiestas con motivo del Ramadan.

1. Los trabajodores que, por sus ideas religiosas, celebren la Fiesta Chica y la Fiesta del Cordero, disfrutardn de un dia de permi-
so no retribuido coincidiendo con la fecha en que cada una de ellas tengan lugar.

2. Asi mismo, durante la celebracion del Ramaddn, los trobajodores que profesen esta confesion religiosa, previo acuerdo entre
la empresa y los representantes legales o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los trabojadores del centro de trabajo
aofectado, podrdn fijar su jornada de forma continuada, con una disminucién de una hora al comienzo Y otra al término de la mis-
ma. Dicha reduccidn se recuperard en la forma que, igualmente, se acuerde.

A falta de acuerdo, los trabojadores podrdn solicitar el arbitraje de la Comisidn Paritaria del Convenio, cuya decisién, que deberd
adoptarse por unanimidad de sus miembros, tendrd cardcter vinculante para la empresa  los trabaojodores afectados.

Asimismo, el art. 22 del Convenio Colectivo provincial de trabaojo en el campo de Almeria establece que “cuan-
do por alguno de los motivos previstos en los apartados a),c) y f), el trabojador tuviera que desplazarse
fuera de nuestro pals, podrd disponer de otros dos dias como permiso retribuido”. Se trata en este caso de
una ddusula que estd correctamente redactada porque alude al desplazamiento fuera de nuestro pals, no
por razén de origen, Y por ejemplo el art. 49 b) del VIII CC Nacional de Centros de €nsefianza Privada de régi-
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men general o ensefanza reglada sin NingUn nivel concertado o subvencionado (BOE 26 abril 2006), dispone
qQue “este permiso retribuido serd de tres dios en los casos de nadmiento de un hijo, intervencién quirdrgica
qQue predise hospitalizacién o enfermedad grave, accddente, hospitalizacidn o fallecimiento de parientes hasta
sequndo grado de consanguinidad o afinidad. Si el trabajador por este motivo tiene que desplazarse a otra
Comunidad Auténoma o isla, el permiso serd de cinco dias. ¥ si el trabajador es extranjero, se incrementard en
un dia mds cuando necesiten trasladarse a otro pais”. No se entiende muy bien esto Ultimo, ya que aunque la
ddusula en sf tiene un valor positivo pues estd dirigida al colectivo de los trabajadores extranjeros, debe sub-
rayarse no obstante que puede resultar discriminatoria respecto a los trabajadores nacionales que tengan su
fomilio en el extranjero, porque el dato objetivo es la necesidad del desplazamiento al extranjero, siendo
irelevante a estos efectos la nacionalidad del sujeto que se desplaza, careciendo por tanto de una justifica-
cén objetiva esta desigualdad de trato al reservar esa ventaja sélo para los extranjeros (Tomds Jiménez, N.,
2007: 194).

lgualmente, otra referencia al colectivo de los trabajadores extranjeros, el art. 13 del Convenio Colectivo del
Campo de la provincia de Huelva (BOP. Huelva 25 de julio 2008, nim. 143), que respecto al alojomiento
preveé:
Cuando las €mpresas fadiliten alojomiento a sus trabajadores/as, estos serdn gratuitos, no descontdndose alquiler alguno al tra-
bajador/a, principalmente en los casos en que se produce inmigracidn de trabojodores/as con motivo de recogida de cosecha,
inexcusablemente, deberdn reunir los requisitos adecuados de sanidad e higiene exigidos por la legislacidn vigente, para que
los/as trabajadores/as puedan habitar en ellos de una forma digna, Yy en todo caso, reunir como minimo, las condiciones de habi-
tabilidad establecidas por el Ministerio de Obras PUblicas y Urbanismo. También instardn a la Junta de Andalucia, la construccion

de viviendas y Locales Sodiales, en los lugares donde se produce inmigracién de mano de obra, con la finalidad de que puedan
ser habitadas por los referidos trabojadores/as.

Por otro lado, en esta misma direccidon se han ido potenciando "acciones positivas indirectas” en distintos
acuerdos de empresa (Alvarez del Cuvillo, A., 2010: 423-441).

CONCLUSIONES

e Se puede fundamentar constitucionalmente el derecho a la negociacion colectiva de los trabajodores ex-
tranjeros a través de una interpretacion sistemdtica del art. 37. 1 con los arts. 7y 28. 1 CE. €l legislador no
podria excluir a los trabajadores extranjeros del dmbito subjetivo del derecho a la negociaciéon colectiva ya
que eso vulneraria ese contenido esencial del derecho a la libertad sindical, siendo dave que los trabaja-
dores extranjeros en general, tanto los que se encuentran en situacidn reqular como irreqular (tras la Ulti-
ma reforma de 2009) si gozan del derecho a la libertad sindical. No es coherente que se considere un con-
tenido esencial distinto sequn se trate del derecho a la libertad sindical de trabajadores nacionales o de
trabajadores extranjeros. No entenderlo asi supondria una limitacién cara del derecho a la libertad sindi-
cal.

e Los trabajadores extranjeros, tanto en situacién reqular como irreqular, van a poder negodiar convenios
colectivos estatutarios y extraestatutarios en las mismas condiciones que los trabajadores nacionales.

e Los trabajadores extranjeros, tanto en los que estdn en situacion reqular como irreqular, van a estar obli-
gados por los convenios colectivos, es decir, se les va a aplicar el convenio colectivo que corresponda.

e Lo prdctica convencional ha comenzado a incorporar ddusulas que tratan de potenciar la igualdad de trato
en las condiciones laborales, prestando especial atencidn a los trabajadores extranjeros.
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