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Resumen:

El legislador laboral tempranamente asumio la necesidad de articular mecanismos de
representacion legal de los trabajadores en la empresa, encomendando esta funcion a
dos tipos de sujetos que, por su propia naturaleza, actian de forma superpuesta a cada
trabajador y oponen lo colectivo a lo individual: la representacion unitaria y la
representacion sindical.

Ahora bien, hubo que esperar hasta la promulgacion de la LOLS para determinar qué
secciones podrian asumir la representacion de toda la plantilla, pues como es sabido esta
funcion solo se reconoce a las secciones sindicales que cuenten con la mayoria de los
delegados de personal o miembros de comités de empresa, generando, con esta decision
legal, una evidente trabazon entre drganos unitarios y sindicales. Partiendo de estas
premisas, el presente articulo analiza la doble faz que presenta la representacion sindical
en la empresa: de un lado, la representacion de los intereses especificos de los afiliados
sin superar con ello la l6gica asociativa; de otro, refiriendo su actividad al conjunto de
la colectividad de trabajadores, lo que sitda la representacion ejercida en el plano de la
“representacion institucional de intereses”, extendiendo sus efectos a la totalidad de la
plantilla.

Abstract:

The legislator early assumed the need to articulate mechanisms for legal representation
of workers. Workplace representation in Spain has a clear legal framework, provided in
the main by the 1980 workers statute and the 1985 law on trade union freedom Spanish
trade unions (articles 8 and 10) also have separate legally recognized structures within
the workplace with a range of legal rights. These trade union sections bring together all
the members of a particular union in the workplace and some of them can assume the
legal representation in the Company. For that, trade unions sections must obtain the
majority of the delegates of personnel or members of company committees, generating,
with this decision, a clear locking between unitary and trade union bodies. This article
analyses the double face presented by trade union representation in the company: On the
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one hand, the representation of "particular scope™ in protecting the specific interests of
the affiliates without exceeding the associative logic. Of another, referring to its activity
to the whole of the collective of workers, which situates the representation exerted in the
plane of the "institutional representation of interests", extending its effects to the whole
of the workforce..

Keywords: seccion sindical; representacion legal; comités de empresa; Ley Organica
Libertad Sindical

1. A modo de introduccion: un modelo de representacion pluralista en la
empresa

El modelo legal de representacion en la empresa se sustenta en la coexistencia de
diversas instancias, algunas con competencias generales, otras solo con competencias
especificas, unidas por estrechos vinculos, de naturaleza organica y funcional (Nieto
Rojas, 2016). Esta pluralidad subjetiva hace muy complejo el modelo legal, pues en un
ambito tan reducido como el empresarial coexisten un amplio abanico de sujetos
representativos, debiendo sistematizarlos a partir de la siguiente clasificacién: De un lado,
la representacion de alcance general u omnicomprensiva con la que se hace referencia a
la actuacion representada que pueden asumir las instancias de base electiva (comités de
empresa o delegados de personal en la regulacion dada por el Titulo I1 del ET) o sindicales
con representatividad probada en la empresa (esto es, secciones y delegados sindicales
conforme a lo dispuesto en la LOLS). Tanto las instancias unitarias como las secciones
sindicales con representatividad probada asumen en la empresa la defensa de intereses
colectivos, de caracter profesional, que se sobreponen a los intereses particulares de los
representados. De otro, la representacion de los afiliados que las instancias sindicales de
empresa pueden asumir, pues por su propia configuracion normativa, tanto secciones
como delegados pueden representar los intereses particulares de sus afiliados;
representacion que, en el presente articulo, hemos calificado como “representacion con
un alcance particular”, pues la misma adquiere un marcado caracter privatista. Esta
representacion puede ser asumida tanto por el delegado sindical, elegido por y entre los
trabajadores componentes de la seccion, como por cualquier otro mandatado del sindicato
o0 de la seccidn, y encuentra sus manifestaciones mas evidentes en la defensa preventiva
de los trabajadores afiliados ante la propuesta de una sancion —art. 10.3.3 LOLS-yen la
legitimacion para negociar convenios de franja en los terminos referidos en el art. 87.1
ET.

2. La representacion ejercida por las instancias descentralizadas del sindicato
en el ambito empresarial

La LOLS garantizé un sistema de representacion sindical (Baylos Grau, 2004: 102;
Moreno Vida, 2002: 121; Garcia Murcia, 2009: 108) que se sobrepone a los intereses de
los afiliados y que, conscientemente, se aparta de las categorias civiles que requieren de
mandatos expresos o, a lo sumo, implicitos derivados del acto de adhesion a la asociacion
correspondiente (Valdés Dal-Ré, 2004: 5). Ahora bien, fue también una opcién de politica
legislativa que se materializ6 con la aprobacion de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical
la que determind que sdlo ciertas secciones sindicales pudiesen asumir funciones con
proyeccion general, o de afectacion a la totalidad de la plantilla, siendo la presencia en
los Grganos unitarios el presupuesto para que la representacion exceda el ambito de los
afiliados hasta alcanzar a la totalidad de la plantilla. O, dicho de otro modo, en la medida
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que las funciones con proyeccién a la totalidad de la plantilla se reconocen
exclusivamente a secciones con presencia probada en la empresa, el legislador exige que
estas obtengan el crédito de quienes van a ser los destinatarios Gltimos de esta actuacién
representada. Esta afirmacion se muestra especialmente gréafica en relacion a la
aprobacion de convenios colectivos estatutarios (Cruz Villalon, 1986: 225; Prados de
Reyes, 1991: 188), pues aunque el art. 87.1 ET declara que en los convenios de empresa
0 ambito inferior estan legitimadas para negociar las *“secciones sindicales si las hubiere”,
también establece que en los convenios que afecten a la totalidad de los trabajadores sera
necesario que tales representaciones sindicales, en su conjunto, sumen la mayoria de los
miembros del comité. Esta representatividad probada también serd exigida en los
procesos de reorganizacion productiva (esto es, todas las vicisitudes colectivas
disciplinadas en los articulos 40, 41, 47, 51, 82.3 ET) si quien asume la interlocucion en
nombre e interés de los trabajadores es la representacion sindical.

Nadie cuestiona que la representacion “institucional” ejercida por las instancias
descentralizadas del sindicato se fundamenta en la propia naturaleza del sindicato pues si
la finalidad del mismo es, en nuestro ordenamiento juridico, la persecucion de la tutela
colectiva de todos los trabajadores (Ojeda Avilés, 1979: 371), con mas argumentos, la
actuacion que puedan desplegar las instancias descentralizadas del sindicato en la
empresa podra ser de afectacion a la totalidad de trabajadores presentes en ella sin que lo
anterior sea Obice para que secciones y delegados también defiendan intereses de caracter
particular de sus afiliados lo que, en ocasiones, puede producir tensiones en cuanto a la
vocacion de tales organizaciones (Ysas Molinero, 2010: 207).

Si la funcion de los sindicatos no consiste en representar exclusivamente a sus
miembros (Puebla Pinilla, 2000: 409), sino que, por su propia configuracion
constitucional, [SSTC 70/1982, 118/1983, 18/1984, 98/1985 o 187/1987] son
representantes institucionales de los trabajadores como categoria, cobra pleno sentido que
esta funcion pueda ser asumida en relacion a los trabajadores no afiliados presentes en un
ambito tan reducido como es el empresarial. Cuestidn distinta es que la ausencia en el
texto constitucional de cualquier referencia al alcance de la representacion sindical en la
empresa (Valdés Dal-Ré, 2000: XVII1I) exija una profunda reflexion sobre los contornos
que la sustentan. Parece que la misma se enmarca, en virtud de una interpretacion
sistematica del art. 28.1 CE y del canon hermenéutico sentado por el art. 10.2 CE, dentro
de la vertiente funcional del derecho de libertad sindical que integra el derecho de los
sindicatos a ejercer aquellas actividades dirigidas a la defensa y promocion de los
intereses que les son propios (Valdés Dal-Ré, 2012: 58) vy, logicamente, todas estas
manifestaciones son consideradas, al menos, en su formulacion genérica, como parte del
contenido esencial del derecho (Elorza Guerrero, 2011: 31). Desde esta perspectiva, los
sindicatos podran impulsar actuaciones con proyeccion externa en las que llamen a todos
los trabajadores, afiliados o no, que tienen asimismo el derecho a ser protegidos de las
posibles represalias derivadas de su participacion en las iniciativas convocadas por las
organizaciones sindicales, perfilandose una funcion sindical de expresion de los intereses
profesionales que va més alla del concreto circulo de afiliados hasta alcanzar a la totalidad
de la plantilla, aun no estando adheridos formalmente al sindicato actuante. En coherencia
con este contenido constitucional, las organizaciones sindicales podran desplegar los
medios de accion necesarios para cumplir con las funciones legamente reconocidas entre
los que ocupan un lugar destacado la negociacion colectiva, el ejercicio del derecho de
huelga o el planteamiento de conflictos individuales y colectivos.
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Esta representacion “legal implicita”, en la terminologia constitucional (véase la
STC 70/1982), obtuvo carta de naturaleza en la ya referida LOLS, y ello a pesar de que
su tardia aprobacion se debio, segun la mas cualificada doctrina, “a las dificultadas
levantadas por los empresarios a la accion de los sindicatos en los centros de trabajo”
(Casas Baamonde, 1990: 604). Tras la promulgacion de esta ley se dotd de un marco
normativo estable y claramente promocional a las representaciones netamente sindicales
a las que la propia Ley atribuye un amplio elenco de funciones y competencias,
permitiendo que las mismas puedan asumir la representacion de la totalidad de la plantilla.
Con esta decision, la actuacion que puedan desplegar las instancias descentralizadas del
sindicato en la empresa presenta una doble faz:

De un lado, la representacion de sus afiliados que se justifica por la vinculacion
voluntaria de estos a la organizacion sindical (Navarro Nieto, 1993: 24).

De otro, la representacion de la totalidad de la plantilla y cuya fuente de
legitimacion es la LOLS (Casas Baamonde, 1990: 640). Esta representacion erga omnes
se ha visto claramente reforzada con la modificacion operada por el RD Ley 7/2011, de
10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva (en lo
sucesivo RDL 7/2011), pues bien es sabido que la misma establecié una prioridad en la
interlocucion legal a favor de las representaciones sindicales tanto en relacion a la
negociacion colectiva —art. 87.1 ET-, como para la asuncién de la interlocucion en todas
las vicisitudes de naturaleza colectiva-. Aunque la reforma operada por el RD Ley 7/2011
fue considerada por los sindicatos una verdadera injerencia legal en su capacidad de
actuacion al no permitir que sea el sindicato quién decida la interlocucion sino que
normativamente esta competencia se atribuye a la seccién sindical (CCOO, 2013: 50), no
podemos compartir esta critica. A nuestro juicio, esta regulacién debiera servir como
acicate para avanzar en la constitucion de instancias descentralizadas del sindicato en
todas las empresas pues, conviene no olvidar, que las mismas surgen tras la decisién
legitima de un conjunto de trabajadores que, unidos por una comun afiliacion, deciden
impulsar la constitucion de una seccién sin mas requisitos que los preceptuados en los
estatutos sindicales. Si las secciones son instancias descentralizadas del sindicato,
conformadas por y entre afiliados al mismo en la empresa, a las que la ley les concede
una serie de facilidades y garantias para el desarrollo de la accion sindical, esta
representacion colectiva de intereses de los trabajadores en el ambito empresarial tiene
en las secciones su manifestacion mas evidente.

2.1. El elemento constitutivo: la decision libremente adoptada por trabajadores
vinculados por una comun afiliacion

La posibilidad de constituir una seccién sindical se ha engarzado con el derecho a
la actividad que se incluye como contenido esencial del derecho de libertad sindical en su
vertiente individual pues su titularidad es reconocida a los trabajadores afiliados y no a
los sindicatos, aunque estos podran promover o alentar su constitucion como via de
penetracién del sindicato en la empresa. Y, desde esta perspectiva, parece logico que la
LOLS no establezca ninguna limitacion a la creacion de secciones sindicales pues esta
estructura es una manifestacion de la libertad de auto-organizacion del sindicato “que
dificilmente podria cercenarse a nivel de legalidad ordinaria ya que seguramente ese
cercenamiento no seria conciliable con la libertad sindical que reconoce el art. 28.1 CE,
y consiguientemente una legalidad restrictiva no seria respetuosa con el contenido
esencial del derecho fundamental” (Cruz Villalon, 1986: 241), siendo también una
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decision de los trabajadores que componen la seccién la designacion de uno de ellos como
delegado sindical. Cuestién distinta es que s6lo gocen de reconocimiento legal aquellos
delegados que puedan acreditar el cumplimiento de los criterios contenidos en el art. 10
LOLS.

Ahora bien, el hecho de que la designacion del delegado sindical sea una decision
libremente adoptada por quienes constituyen una seccion, es una decision normativa la
que reconoce a determinados delegados la condicion de representante legal. Este
reconocimiento vinculado, como es de sobra conocido, a la acreditacion de una presencia
probada en la empresa supone atribuir a las secciones sindicales “privilegiadas” y a los
delegados por ellas designados una funcion que excede de la nocién de “sindicato-
asociacion, representante de las voluntades de los afiliados, conforme a las reglas de
Derecho Privado, hasta provocar su sustitucion por la del sindicato-asociacion e
institucién, representativo (o mas) de los trabajadores en cuanto representante de los
intereses generales (de los trabajadores en su conjunto)” (Casas Baamonde, 1990).

2.2. El establecimiento de criterios selectivos para la asuncion de esta funciéon. Una
decision legal

Si las secciones se configuran como divisiones meramente organizativas del
sindicato que actuan como instancias descentralizadas del mismo para desarrollar la
accion sindical dentro de la empresa (Pérez Anaya, 2011: 88), la representacion que
asumiesen tendria, en principio, que limitarse a la mejor defensa de los afiliados a la
opcidn sindical correspondiente. Sin embargo, bien es sabido que el art. 8 LOLS reconoce
a determinadas secciones la condicion de sujeto titular de derechos y competencias con
proyeccion general, es decir, de afectacion a la totalidad de la plantilla (Puebla Pinilla,
A. 2000: 83), condicionando esta facultad a una determinada implantacion en la empresa,
medida esta en la presencia en los 6rganos electivos.

El art. 2.2 LOLS reconoce el derecho a la negociacién colectiva a todas las
secciones, aunque solo las que pertenezcan a sindicatos mas representativos o cuenten
con presencia en los comités, es decir, las secciones sindicales con representatividad
probada podran negociar convenios de eficacia general.

Esta exigencia legal trata de garantizar que los representantes sindicales puedan
defender en el curso de la negociacion el interés de la totalidad de trabajadores y no sélo
de los afiliados aunque cabria plantearse que sentido tiene que las secciones sindicales de
los sindicatos mas representativos que no cuenten con ningun tipo de implantacién en la
empresa puedan negociar convenios colectivos de afectacion a la totalidad de los
trabajadores presentes en esta, es decir, si la seccion de un sindicato mas representativo
que no pueda acreditar presencia en los organos unitarios debiera tener asegurado, al
menos, un puesto en la comision negociadora, interpretacion que es la que parece
colegirse del art. 8.2 b) LOLS (Agut Garcia, 2004: 45).

Respecto a la designacion de un delegado sindical, la opcion legal por un sistema
basado en la designacion por y entre los trabajadores afiliados en detrimento de la
eleccion directa del sindicato (Cruz Villalon, J. 1986: 246), alternativa posible conforme
a lo dispuesto en el art. 3.a) CC nim. 135 de la OIT de 23 de junio de 1971, relativo a la
proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en
la empresa (Ratificado por Instrumento de 8 de noviembre de 1972, BOE 4.7.1974) y en
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el que, como es sabido, se admite que los representantes sindicales sean “nombrados o
elegidos por los sindicatos o afiliados a ellos”, supone dotar de un amplio margen de
autonomia a las secciones que valorardn por criterios de oportunidad la decision de
designar a alguno de sus integrantes como tal. Cuestion distinta es que los efectos
juridicos que lleva aparejado tal condicion, es decir, la designacion de un delegado
sindical “cualificado” en los términos contenidos en el art. 10 LOLS, someta a esta
decision a la observancia de los siguientes requisitos:

En primer lugar, es obvio que el delegado sindical ha de ser trabajador de la unidad
en la que se haya constituido la seccién sin que quepa conformar “el cuerpo electoral con
afiliados ajenos, en el plano laboral y funcional, a laempresa o centro de trabajo” (Alvarez
de la Rosa, 1991: 106).

En segundo lugar, porque siendo cierto que su efectiva designacion se caracteriza
por una mayor laxitud que la relativa al proceso electoral estatutario, esta mayor
flexibilidad no puede alterar la formula de eleccion, esto es, que la facultad del
nombramiento y, en su caso, destitucion la ostenten los trabajadores de la seccion y no el
sindicato. Y, en este sentido, alguna doctrina de suplicacion -véase la doctrina sentada en
la STSJ Madrid 10.4.1992 (R° 4919/1992) y en la STSJ Galicia 16.12.1992 (R°
4450/1992)- ha sefialado que aunque “el sistema espafiol de accién sindical en la empresa
exige que el representante del sindicato sea un trabajador de la misma sin que lo anterior
requiera una mecanica de eleccion democrética que tenga que efectuarse formalmente (a
diferencia del proceso externo y formal establecido para la eleccion de la representacion
unitaria) lo que concuerda con la naturaleza de asunto interno del sindicato que tiene la
designacion del delegado sindical, que debera resolverse segln sus estatutos y que no
permite control distinto al que el sindicato y los trabajadores afiliados ejerzan”.

Y, en tercer lugar, en lo que hace a la superacién de una determinado volumen de
empleo, bien es sabido que la STC 173/1992 confirmé la constitucionalidad de la
regulacién legal al recordar que esta figura ha de ser calificada como contenido adicional
de un derecho fundamental y, por tanto, siendo cierto que, desde la perspectiva del art.
28.1 CE, no seria constitucionalmente admisible una norma que, atribuyendo algunos
medios de accion a ciertos sindicatos, privara a otros de ellos siempre que los mismos
fueran inexcusablemente necesarios para que la organizacion sindical pudiera realizar las
funciones consideradas como contenido esencial del derecho, pero comoquiera que la
designacion de estos delegados se enmarca dentro del contenido adicional, su
interpretacion “no tiene que ser siempre la mas favorable”, concluyendo entonces que la
exigencia legal contenida en el art. 10.1 LOLS en lo que hace al nimero de trabajadores
es plenamente respetuosa con la naturaleza atribuida a este representante legal. Pacifica
esta cuestion, la litigiosidad se ha centrado en torno a dos aspectos:

En primer lugar, la ausencia en la LOLS de criterio alguno para proceder al computo
de trabajadores, de modo que se entendia que en él habria de incluirse a la totalidad de
los trabajadores. Esta interpretacion planteaba el problema de determinar si esta cifra
debia tomarse de forma puramente estatica, atendiendo al momento preciso en que se
constituyese la seccidn o si, por el contrario, debia atenderse a un criterio mas flexible
que tuviese en cuenta la variabilidad del numero de trabajadores contratados a lo largo
del afo. Tuvo que ser la STS 26.4.2010 (R° 1777/2009) la que sostuviese la necesidad de
aplicar analogicamente el criterio contenido en el art. 72 ET, de modo que se incorporaran
al computo los fijos discontinuos y los temporales, cuyo contrato tenga duracion superior
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al afio, y de forma proporcional al numero de dias trabajados de aquéllos, cuyo contrato
tenga una duracion inferior, entendiendo que debe contarse a un trabajador mas por cada
doscientos dias de trabajo o fraccion. Con esta decision, se evita ademas que tanto
sindicatos como empresas puedan usar criterios espurios para la designacion de estos
delegados (momentos de mayor actividad que no reflejen fidedignamente la plantilla
real). La presencia en los 6rganos unitarios se configura entonces como el presupuesto
necesario para proceder a la designacion toda vez que el art. 10.2 LOLS utiliza los
resultados del proceso electoral para establecer, con caracter de minimo, el nimero de
delegados sindicales si bien el propio legislador establece una cautela en este sentido ya
que todas las secciones que no hayan obtenido el 10% de los votos estaran representadas
por un unico delegado sindical, obviamente uno por cada sindicato que haya concurrido
a las elecciones al comité de empresa y no haya alcanzado dicho porcentaje. Conviene
recordar que el art. 71.2 b) ET establece que para entrar en el reparto de puestos en el
seno del comité se exige el 5% de los votos en cada colegio electoral, habiéndose
planteado si los sindicatos que hubieran superado este porcentaje, aun cuando no hubieran
conseguido finalmente ningin miembro en el mismo, podian contar con un delegado
sindical con las garantias previstas en la LOLS. La STS 23.5.1990 (RJ 1990/4991) zanjo
esta cuestion sefialando que la exigencia contenida en el art. 10.2 LOLS, tanto desde una
interpretacion literal como de acuerdo con el espiritu y finalidad de la norma, no es la de
que cualquier grupo de afiliados a un sindicato pueda elegir delegados que alcancen los
derechos, privilegios y garantias que el art. 10.3 LOLS reconoce solo a los que han
justificado su implantacion en la empresa, es decir, a las secciones que no hayan obtenido
el 10% de los votos pero que si que tengan presencia en el comite.

El coste que genera esta figura al empresario justifica que la facultad de designar
delegados sindicales se reserve exclusivamente a los sindicatos implantados en la
empresa sin que sea suficiente, a diferencia de lo que ocurre con los derechos reconocidos
en el art. 8.2 LOLS, la condicion de sindicato mas representativo, (Lujan Alcaraz, 2003:
165; Prados de Reyes, 1991: 188; Séez Lara, 2005: 115; Saez Lara, 1992: 175).

Sentado lo anterior, la principal deficiencia que, a nuestro juicio, tiene la regulacién
legal es la utilizacion de una dimensién de plantilla tan elevada como la exigida en el art.
10.1 LOLS hasta el punto de que proponemos su minoracion mediante una reforma a tal
efecto. Las profundas transformaciones en las estructuras productivas han tenido como
consecuencia directa una reduccion en las plantillas lo que, sin ningin género de dudas,
supone una serie limitacion al desarrollo de la accidon sindical en este ambito,
parcialmente solventado porque la misma se esta instrumentalizando mediante la
sindicalizacion de la representacion unitaria. De no prosperar la reforma normativa en el
sentido propuesto, no queda sino acudir a la negociacion colectiva (Rodriguez Safiudo,
2007, 152) para que rebaje los requisitos legales, siendo relativamente frecuentemente
que los convenios colectivos minoren el nimero de trabajadores exigidos para proceder
a la designacion del delegado sindical o, en su caso, que incrementen el nimero de
delegados objeto de designacién, contemplando clausulas de mejora a este respecto que
normalmente se vinculan al cumplimiento de otros requisitos, a saber: una determinada
presencia en los 6rganos de base electiva, la condicion de sindicato mas representativo o,
a nuestro juicio, el criterio mas respetuoso, la acreditacion de una cierta implantacién en
la concreta empresa, medida ésta en la audiencia electoral obtenida o en el nimero de
afiliados. Enjuiciando la legalidad de estos criterios, véanse las SSTS 14.6.2004 (R°
124/2004), 15.7.2005 (R° 187/2003), 16.1.2006 (R° 213/2006), 5.3.2007 (R° 187/2004),
14.3.2007 (R° 4477/2005) o la STS 24.10.2017 (R° 100/2016) y asi, “si el convenio
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permite nombrar un delegado, asimilable al delegado LOLS, si la empresa tiene mas de
150 trabajadores y siempre que la seccion acredite esta representatividad, podra
nombrarse uno por cada seccion que cumpla estos requisitos). Sobre el tratamiento
convencional, es obligada la consulta de (Lujan Alcaraz, 2003: notas 175 a 181;
Rodriguez Safiudo, 2007: 152) Véanse también CC lberia LAE (BOE 7.9.2018) o en el
ambito sectorial el CC Empresas Organizadoras de Juegos de Bingo (BOE 19.6.2015)
que contempla, a este respecto, que “los sindicatos podran constituir Secciones
Sindicales, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica de Libertad Sindical. En las
empresas con mas de veinte trabajadores que cuenten con un 50% de afiliados, la seccién
representard los intereses sindicales de sus afiliados ante la direccion de la empresa
contando con un Delegado/a Sindical, que gozara de los derechos y garantias fijados para
los Delegados/as de Personal y miembros de los Comités de empresa, salvo en lo que se
refiere a reservas de horas”.

La negociacion colectiva deberd, en todo caso, respetar los principios que se
prescriben en la propia Ley, a saber:

a) La utilizacion de la dimensién de la plantilla para determinar el namero de
delegados.

b) Que todas las secciones sindicales que hayan alcanzado el 10% de los votos en
la eleccién al comité de empresa tengan el mismo nimero de delegados
sindicales siempre que en su constitucion se haya utilizado la misma unidad de
referencia.

Si los criterios convencionales no impiden la accion de los sindicatos que cuenten
con presencia o implantacion en la empresa, no habrd obstaculo en admitirlos como
ajustados a Derecho y respetuosos con el contenido adicional del derecho y sélo, a falta
de acuerdos especificos, habra que observar las reglas previstas en el precepto legal.
Respecto a la naturaleza de este delegado sindical, este sujeto tiene legamente atribuida
la representacion de la seccion sindical, pudiendo asumir sin necesidad de apoderamiento
expreso las competencias reconocidas en el art. 10.3 LOLS, sin perjuicio de que los
Estatutos Sindicales o los reglamentos de la seccion en cuestién puedan determinar
limites a su actuacion (Puebla Pinilla, 2000: 83). Como refirié la STC 292/1993, los
delegados sindicales *“son representantes o mandatarios de las secciones”, de modo que
“no precisan apoderamiento notarial para representar a la seccion, puesto que ya tiene
atribuida legalmente esta representacion” (STS 10.10.2005 (R° 28/2004).

Desde esta perspectiva, la representacion asumida por el delegado sindical presenta,
al igual que la asumida por las secciones sindicales, una doble faz, habida cuenta que este
delegado es, por decision expresa de la LOLS, el representante de la seccion y lo es en
sus términos mas estrictos, es decir, estd obligado a actuar de acuerdo a lo mandatado por
la seccion que lo designo, quedando vinculado con esta a través de un mandato privado.
O, dicho de otro modo, el delegado sindical no tiene razon de ser si se le desconecta de la
seccidn a la que representa, debiendo respetar lo mandatado por esta y, en su caso, por lo
preceptuado por el sindicato de pertenencia pero, de otro lado, tiene legalmente atribuida
una representacion con alcance general, siendo el apartado tercero del art. 10.3 LOLS el
gue reconoce a este sujeto, siempre que no forme parte del comité de empresa, el derecho
a ser oido por la empresa previamente a la adopcioén de medidas de caracter colectivo,
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alcanzando con esta actuacion a una “colectividad indeterminada de trabajadores”
(Alvarez de la Rosa, M. 1991: 163), estén afiliados o no.

Esta consulta debiera permitir que el empresario conozca la postura del delegado (y
de la seccion a la que él representa) y supone una evidente manifestacion de una
representacion de alcance general asumida por este sujeto pues de la diccién legal es
obvio que la referida consulta debera efectuarse tanto si las medidas propuestas por la
empresa tienen una proyeccion general como si se circunscriben a un concreto segmento
de trabajadores, afiliados o no (Rodriguez-Pifiero y Cruz Villalon, 1987: 96). Estamos,
por tanto, ante un derecho auténomo que podra ser ejercido en tanto que el ordenamiento
prevea la intervencion de la representacion unitaria en decisiones con una proyeccion
colectiva. En relacion a su ejercicio, habra de garantizarse un tiempo suficiente para que
el delegado sindical pueda expresar de manera motivada su parecer, y en lo que hace a su
alcance objetivo, la amplitud de la prevision legal se extiende a una multiplicidad de
vicisitudes.

El derecho de audiencia podré ser ejercido tanto si se trata de medidas en las que
esta prevista la intervencidn consultiva de la representacion unitaria (art. 64.1.5 ET) como
en los supuestos en los que se preve la posibilidad de alcanzar un acuerdo con la
representacion legal de base estatutaria (entre otras, recibo de salarios —art. 29.4 ET-,
distribucion irregular de la jornada —art. 34 ET-), aunque las de mayor relevancia seran
las vinculadas a modificaciones de caracter colectivo que prevean procesos cualificados
de consultas, a saber: traslados, modificaciones sustanciales, reducciones, suspensiones
de jornada, transmisiones de empresa, despidos colectivos e inaplicaciones
convencionales pero también y de manera convergente a las competencias reconocidas a
las representaciones unitarias en los articulos 64.5 y 6 ET, debiendo ser oidos ante
aquellas decisiones que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion
del trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa o sobre la adopcién de eventuales
medidas preventivas. Una interpretacion sistematica del derecho que asiste a los
delegados sindicales que no formen parte del comité de empresa fuerza a sostener que
dichos representantes tienen también derecho de audiencia previa, (Sala Franco, T. 2010,
583). La empresa no esta obligada a dar audiencia al delegado sindical de una seccién
sindical no ajustada a la LOLS, porque no concurren los requisitos del art. 10.3 LOLS
(STS 9.5.2018, R° 3051/2016). Ahora bien, si la interlocucion en el periodo de consultas
se asume por las secciones sindicales —sujeto preferente tras la promulgacion del RD Ley
7/2011-, habria de entenderse amortizado el derecho que asiste al delegado sindical en la
medida en que ya habra tenido conocimiento de la decision empresarial. Cuestion distinta
es que algun delegado sindical no haya participado en este proceso, en cuyo caso,
mantiene incAlume su derecho a ser oido con anterioridad a la adopcién de la medida.

Finalmente cabe referir que es relativamente frecuente que la negociacion colectiva
incorpore clausulas que amplian 0 mejoran los derechos sindicales de afiliados en la
empresa, secciones sindicales y delegados sindicales o, en su caso, que se pacte una
financiacion especifica para la actuacion de las representaciones presentes en su ambito.

Pues bien, para admitir la legalidad de este clausulas, una pacifica doctrina del TS
-véanse, entre otras, las STS 23.4.2013 (R° 206/2011), 10.6.2003 (R° 67/2002)-, entiende
gue su inclusién ha de hacerse de manera que se respete el derecho de libertad sindical de
todos y cada uno de los sindicatos presentes en la empresa, es decir, “la distribucién de
ayudas a la actividad sindical concretada exclusivamente en los sindicatos firmantes del
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convenio, con exclusion de otras fuerzas sindicales que ostentaban representatividad
suficiente para haber intervenido en la propia negociacion del mismo, exige de una
justificacion objetiva y razonable que elimine cualquier atisbo de ataque a la libertad
sindical”.

Desde esta perspectiva, la mera circunstancia de la firma del convenio no podria
servir de razon para excluir a un sindicato que, a priori, ostenta implantacion y
representatividad, maxime si la exclusién lo es a una ventaja o beneficio que no encuentra
razonable conexion con otra circunstancia distinta de la de su postura en la negociacion.
Esta actuacion podria, incluso, constituir una injerencia prohibida, tal y como se define
en el parrafo segundo del art. 13 LOLS, en tanto pudiera cercenar la accion sindical del
sindicato por el mero hecho de no haber firmado el convenio y, de este modo, estar
interfiriendo en la propia postura sindical.

A este respecto, es reiterada la jurisprudencia -entre otras muchas, SSTS 15.7.2013
(R° 178/2003), 15.11.2004 (R° 90/2004), 9.12.2005 (R° 183/2003), 18.9.2007 (R°
82/2005)- que considera que es “apreciable una injerencia en el sentido contemplado por
el art. 13.2 LOLS, en relacién con el art. 2 del Convenio 98 de la OIT “porque, aunque
no exista de forma explicita una finalidad de control directo, si que concurren dos
elementos de riesgo importantes que no son ajenos a la finalidad de interdiccion de los
actos de injerencia. Estos riesgos son, por una parte, la creacion de incentivos econdmicos
o de otra indole para la aceptacion del convenio que operan sobre el interés particular de
la organizacion sindical y al margen del interés general de los trabajadores representados
por ésta, que en el convenio estatutario no son Gnicamente sus afiliados, y, por otra, la
imposicion de una desventaja para otros sindicatos que no suscriben el convenio”.

Sentado lo anterior, el tratamiento jurisprudencial es tan severo que parece que “en
algunos momentos prevalece la defensa de la libertad sindical negativa frente a la
positiva, lo que repercute en la poca difusion de este tipo de clausulas convencionales en
el modelo espafiol de relaciones laborales. Falta seguridad juridica en el reconocimiento,
a través de clausulas convencionales, de derechos colectivos incrementados a
determinados sindicatos y a sus afiliados, normalmente los mas representativos o
implantados en la empresa, pues el mismo es aceptado en escasas ocasiones por la
jurisprudencia, exigiéndose que, en su caso, las diferenciaciones sean razonables,
proporcionadas, sean pactadas y respondan a criterios de diferenciacion objetivos”
(Ferradans Carames, 2015: 155).

3. La prioridad de la interlocucién sindical: una opcion de politica legislativa

En una opcion de politica del Derecho en favor del sindicato, coherente con nuestro
modelo constitucional, el RD Ley 7/2011 establecié una preferencia sindical que se refleja
normativamente en los distintos supuestos de periodos de consulta y negociacion
previstos en el texto estatutario, a saber: articulos 40, 41, 47, 51, 82.3 y 87.1 del ET
aunque esta preferencia se condiciona a la concurrencia de determinada implantacion en
este ambito, habida cuenta que solo podran asumir esta negociacion las secciones
sindicales representativas, es decir, aquellas que sumen la mayoria de los miembros del
comité de empresa o entre los delegados de personal.
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La reforma efectuada en el afio 2011 zanja, al tiempo, el debate de si el sindicato
como 6rgano externo a la empresa podia recabar para si la condicion de parte de un
convenio colectivo de ambito de empresa o inferior al atribuir la legitimacion a las
secciones. Este reconocimiento es plenamente respetuoso con el propésito legislativo de
profundizacion de la democracia sindical (STC 208/1993), y habia sido ya sostenido tras
la aprobacion de la LOLS por parte de la doctrina (Escudero Rodriguez, R. 1985: 196).
Defendiendo la tesis contraria, es decir, que la negociacion directa por el sindicato o
indirecta a través de sus 6rganos es un problema de régimen interno o de oportunidad,
(Alvarez de la Rosa, 1991: 140). La decision adoptada por el RD Ley 7/2011 se aparta de
la tesis defendida por el TS en el sentido de considerar una cuestion interna del sindicato
el 6rgano legitimado para negociar -vid, entre otras, las SSTS 28.2.2000 (R° 2040/1999)
y 16.9.2004 (R° 129/2003)-.

El hecho de que sean las secciones las legitimadas para negociar en este ambito
supone dotar a estas instancias de una cierta autonomia en su actuacion, pues es evidente
que las mismas podran escuchar al sindicato de pertenencia, pero la obtencién de la
mayoria estatutaria serad requisito suficiente para dotar de eficacia personal general al
acuerdo adoptado, incluso aunque el sindicato se muestre contrario a esta decision.

Ahora bien, tanto las secciones sindicales que son, en puridad, instancias
descentralizadas del sindicato como los delegados sindicales estan sujetos a las
instrucciones y dictados establecidos en los Estatutos Sindicales y en las actuaciones
aprobadas en los Congresos (especialmente en los criterios de negociacion), de forma que
la separacién de las instrucciones sera un problema de legalidad sindical, no siendo
infrecuente que existan tensiones, maxime cuando el sindicato local o la confederacion
impone una estrategia que las secciones sindicales de las concretas empresas rechazan en
todo o en parte, (Ojeda Aviles, 2000). Por ejemplo, en la SAN 22.9.2014 (Proc. 76/2014)
se dirime la adecuacion legal de la destitucion de un delegado sindical “en el contexto de
la firma por los representantes de USO en la empresa, en contra de la politica de su
sindicato, de un convenio de empresa que ha de primar sobre el sectorial”.

Sentado lo anterior, la preferencia legal no opera “por decisién de una o varias
secciones sindicales” (CCOO. 2011: 57) sino que el ET exige un acuerdo previo de las
representaciones sindicales, tendente a intervenir en la negociacion en representacion de
la totalidad de trabajadores, sin que necesariamente “semejante decision se suscriba por
unanimidad o por la mayoria de ellas. O, dicho de otro modo, lo requerido es que las
secciones sindicales que la respalden cuenten con la mayoria de los representantes
unitarios existentes en la unidad de negociacion, sin que tales secciones sindicales puedan
excluir a aquellas otras que, contando con representacion en los érganos unitarios,
manifiesten su voluntad de participar en el acuerdo de iniciar la negociacion” (Garcia
Quifiones, 2013: 42).

El derecho a la negociacion colectiva forma parte, de acuerdo con una pacifica
jurisprudencia del TC, del contenido esencial de la libertad sindical. Ya la STC 73/1984
sefialaba que “la asignacion de un menor numero de representantes en la comisién
negociadora y la reduccion consiguiente de su capacidad de accién dentro de la misma,
como resultado de una minoracion injustificada del indice de representatividad atribuido
a un sindicato, podria calificarse también como lesién del derecho reconocido en el art.
28.1 de la Constitucion”. Sentadas estas premisas, no toda decision acerca del indice de
representatividad de un sindicato afecta a su derecho fundamental de la libertad sindical
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ni siquiera cuando, como resultado de la misma, se reduzca la participacion de dicho
sindicato en la comision negociadora de un convenio colectivo o se recorten sus
posibilidades de actuacion dentro del sector correspondiente. En muchos casos, “la
minoracion de la representatividad y de la capacidad de obrar de un sindicato, al igual
que su exclusion de la mesa de negociaciones, puede estar justificada, y que, si
efectivamente se funda en un motivo juridicamente aceptable, una actuacion de ese tipo
no supone lesion alguna de la libertad sindical”. Ello pone de manifiesto que la
disminucion del nimero de representantes de un sindicato en la comision negociadora de
un convenio colectivo, derivada de un reajuste de la cuota representativa asignada a cada
uno de los participantes, sélo podra calificarse como lesiva de la libertad sindical si tiene
su origen en una decision contraria a la ley o es claramente arbitraria”, (Palomeque Lopez,
2009, 29).

La existencia de un nimero maximo de miembros en la mesa negociadora (trece,
conforme a lo dispuesto en el art. 88.4 ET e idéntico numero es referido también en el art.
41.4 ET) puede suponer que todas las secciones con legitimacion inicial tengan “derecho,
cuando menos a participar en la designacion de los componentes de dicho banco social,
aun cuando pueda ser impracticable por todas las limitaciones numéricas que todas hayan
de contar con algin miembro” (STC 137/1991). O, dicho de otro modo, comoquiera que
el sistema de reparto de puestos en la mesa negociadora se determina en funcion de la
representatividad, la exclusion de alguna de las legitimadas en la composicion final de la
comisién no necesariamente ha de ser considerada como una conducta vulneradora de la
libertad sindical (Alvarez Cuesta, 2006, 169) sino que esta lesion s6lo se producira cuando
la misma tenga lugar de modo arbitrario, antijuridico y carente de justificacibn como
sucede en el supuesto de las minoraciones de presencia sindical en las comisiones creadas
con facultades negociadoras.

La STS 18.1.1993 (R° 1682/1991) recuerda, a este respecto, que “en supuestos en
los que las representaciones sindicales que negocian suman el porcentaje representativo
que expresa (el necesario para la adopcion de acuerdos —el 60% en aquel momento),
pueden excluir de la negociacion a otras representaciones sindicales, que, como las
recurridas, tiene aptitud para intervenir en dicha negociacion o legitimacion “inicial”, en
tanto que cumplen las condiciones que dispone el art. 8.2 de la Ley Orgéanica de Libertad
Sindical” pues dicha exclusién podria suponer un atentado a la libertad sindical de estas
otras representaciones sindicales.

Que la legitimacion sea legalmente atribuida a las secciones implica plantearnos si
la modificacion estatutaria impide, de facto, la negociacién de otros 6érganos o estructuras
pertenecientes al sindicato. Hasta la reforma operada por el RD Ley 7/2011, la expresa
referencia a las “representaciones sindicales”, no a las “secciones”, era el argumento que
permitio sostener que era una opcién del sindicato la concreta determinacion del sujeto
negociador (Baylos Grau, A. 2010: 35) pues “si las secciones sindicales son meros
organos del sindicato (...), en principio, la negociacion directa por el sindicato o indirecta
a través de sus secciones es un problema de régimen interno”. Sin embargo, la mencién
expresa a las secciones sindicales en el texto estatutario nos insta a defender que existe
en el RD Ley 7/2011 una clara orientacién hacia la empresa lo que hace “cambiar de
plano el poder de negociacion sindical, de la federacion de rama a la seccion sindical”
(Baylos Grau, A. 2011: 10), siendo uno de los efectos previsibles de este cambio
normativo la revalorizacion de estas instancias descentralizadas del sindicato en las
empresas.
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Desde circulos sindicales, aun valorando positivamente esta reforma en tanto que
la “referencia a las secciones sindicales es un avance respecto a la sindicalizacion en las
empresas” (CCOO, 2013: 43), consideran que la preferencia deberia haberse efectuando
reconociendo al sindicato y no a las secciones la legitimacion. Pero comoquiera que no
ha sido asi, ante un conflicto entre el sindicato y la seccidn, habré que estar a la legislacion
vigente, esto es, priorizando a la seccidn o secciones legitimadas. La legitimacion plena
exigird obviamente acreditar la presencia mayoritaria de la seccion o secciones en los
organos unitarios, conforme a lo dispuesto en el art. 88 ET, es decir, “la mayoria exigida
se determina sobre el conjunto de los miembros de comités de empresa y delegados de
personal que existan en la unidad de negociacion, por lo que no es incompatible con el
cumplimiento del requisito el hecho de que las secciones no cuenten con la mayoria de
representantes unitarios elegidos en algin centro o que en él no haya representacion
unitaria” (Garate Castro, 2012: 133). Este calculo habra de efectuarse tomando el
resultado que en las elecciones a miembros de comités de empresa y delegados de
personal haya sido atribuido al sindicato al que pertenezca cada seccion, no el nimero de
representantes unitarios con los que el sindicato cuente en el momento de la adopcion del
acuerdo.

Ahora bien, lo que la Ley no aclara si esta reivindicacion puede formularse en
cualquier momento o si, por el contrario, la seccidn o secciones dominantes han de decidir
tomar el control desde el principio (Gdmez Abelleira, 2011: 135). Parece mas compatible
con el deber de negociar de buena fe que la decision se tome al principio del proceso
negociador, no durante el desarrollo y, sélo ante la ruptura del proceso negociador en
curso, con agotamiento del deber de negociar de buena fe, cabra la reapertura del proceso
con diferentes sujetos intervinientes. Con anterioridad a la reforma, la seleccion de un
interlocutor —unitario o sindical- vinculaba definitivamente al empresario a las reglas de
legitimacion derivadas de dicha decision, STS 8.10.2009 (R° 161/2007). Es mas, alguna
doctrina judicial -en relacién al CC de la empresa Leroy Merlin, véase SAN 25.7.2007
(Proc. 50/2007), sentencia que fue posteriormente confirmada por la STS 4.3.2010 (R°
134/2007)- ya ha calificado como una conducta contraria a la libertad sindical la irrupcion
irregular de un 6rgano unitario “en una negociacion propuesta por la empresa a nivel
sindical”, maxime cuando queda acreditado que dicha decision no tiene otra finalidad
que, bajo la apariencia de un cambio negocial, la de excluir a las secciones legitimadas
del proceso.

Ahora bien, no toda negociacién con las representaciones de base electiva puede
ser considerada una conducta contraria al derecho a la libertad sindical y, en este sentido,
la STC 119/2014 ya tuvo que abordar si la preferencia del convenio de empresa en los
términos contenidos en el art. 84.2 ET podria ser una conducta contraria al derecho de
libertad sindical en relacion al derecho que asiste a los sindicatos a ordenar la estructura
de negociacion colectiva de la forma que estimen mas conveniente. La regulacién
estatutaria no merece, a juicio del maximo intérprete constitucional, reproche alguno
“pues resulta obligado recordar que el art. 37.1 CE ordena garantizar el derecho a la
negociacion colectiva de “los representantes de los trabajadores”, sin exigir que esta
representacion sea necesariamente de naturaleza sindical. No en vano el legislador, en el
legitimo ejercicio de su libertad de configuracion del derecho, ha optado desde antiguo
por otorgar legitimacion en los convenios de empresa tanto a la representacion sindical
como a la unitaria. A mayor abundamiento, “desde la perspectiva constitucional tampoco
es reprochable que un convenio de empresa negociado por la representacion unitaria en
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virtud del art. 37.1 CE entre en concurrencia y goce de preferencia aplicativa sobre un
convenio sectorial negociado por los sindicatos, pues del texto constitucional no se
deduce que la negociacién colectiva sindical haya de tener prioridad absoluta sobre la
negociacion colectiva realizada por otros representantes de los trabajadores”.

Otra cuestion de enorme complejidad juridica (y notable relevancia practica) que la
legislacion no ha resuelto es la de determinar si las secciones sindicales podran asumir la
representacion de la totalidad de la plantilla en empresas con una pluralidad de centros en
los que algunos cuenten con representantes unitarios y otros que carezcan de ellos,
existiendo dos interpretaciones al respecto.

La primera de ellas sostiene que, si las secciones sindicales de empresa ostentan la
mayoria conforme a la exigencia estatutaria, las mismas estaran legitimadas para negociar
por todos los trabajadores de la empresa. Esta tesis, ha sido mantenida por la Audiencia
Nacional en las sentencias de 18.6.2012 (Proc. 80/2012), 26.4.2013 (Proc. 76/2013),
11.11.2013 (Proc. 198/2013), 17.6.2014 (Proc, 125/2014) 6 SAN 17.3.2018 (Proc.
50/2018), entendiendo, a este respecto, que las secciones sindicales mayoritarias
“representan a la totalidad de los trabajadores de la empresa, fuere cual fuere su
implantacion en cada uno de los centros de esta, lo cual impide, necesariamente, que
compartan esa representacion general con representatividades particulares de cada centro
de trabajo”.

Sin embargo, es dable una segunda interpretacion, cual es que la legitimacion de
las secciones se extendera a la totalidad de la plantilla, siempre y cuando a ello no se
opongan los trabajadores que presten servicios en centros que no cuenten con
representantes legales de base estatutaria puesto que si estos, legitimamente, deciden
designar una comision ad hoc, conforme a las reglas previstas en el art. 41.4 ET, las
secciones sindicales no podran asumir esta representacion de caracter global sino sélo la
de los centros que no hubiesen designados a los mandatados ad hoc, debiendo, en tales
casos, conformarse una comision hibrida compuesta por representantes sindicales y, en
su caso, por los trabajadores mandatados por los centros sin representacion. Esta solucion,
aunqgue pudiera colegirse de la prevision contenida en el art. 41.4 ET, no tiene sentido,
maxime si pensamos que la acreditacion de la mayoria de los representantes unitarios es
titulo bastante para que las secciones sindicales cuenten con legitimacién plena, conforme
a lo dispuesto en el art. 88 ET. Es mas, si se asumiese esta interpretacion, la misma
implicaria que las secciones sindicales que cumpliesen el requisito de mayor
representatividad a nivel de empresa se verian sustituidas por una representacion ad hoc;
efecto este que podria ser calificado como contrario a nuestro modelo constitucional y los
tratados internacionales que reconocen el derecho a la negociacion colectiva y de libertad
sindical.

A nuestro juicio, obtenida la mayoria exigida en el art. 41.4 ET, la legitimacion de
las secciones alcanza a la totalidad de los trabajadores de la empresa sin necesidad alguna
de “aditamento democrético por parte de los trabajadores a través de la designacién de
las comisiones ad hoc”, compartiendo que “la designacion en tales casos de comisiones
ad hoc por parte de los centros carentes de representacion unitaria con pretension de
constitucion de una comision negociadora hibrida constituiria en puridad un atentado
contra la libertad sindical (art. 28.1 y 37.1 CE) a salvo, claro esta, de su libre aceptacion
por todos y cada uno de los sindicatos legitimados, y con posibilidad, en todo caso y en
cualquier momento, de prescindir del consenso de aquellos”, (Benavente Torres, 2014:
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131). De lo antedicho permite concluir que las secciones que acrediten representacion en
los centros afectados por las medidas de flexibilidad, interna o externa, tienen derecho a
ser convocados a los periodos de consultas, asi como a participar en su negociacion en la
proporcion correspondiente, de modo que la exclusion injustificada de la seccion
comporta una vulneracion de la libertad sindical (STS 6.6.2018, R° 149/2017).

Este favor por las secciones sindicales no se extiende a las reglas que disciplinan la
legitimacion para asumir la negociacion colectiva estatutaria en los nuevos ambitos de
negociacion incorporados por el RD Ley 7/2011, a saber: grupos de empresas o redes
empresariales, sino que las reglas de legitimacién en estas unidades se remiten a lo
dispuesto en el art. 87.2 ET. Sera, por tanto, una decision interna del sindicato la
determinacion de quienes conformaran el banco social sin que necesariamente tengan que
estar presentes las secciones sindicales de las empresas afectadas por la negociacion. A
nuestro juicio (Nieto Rojas, P. 2011), esta solucion legal no sélo supone una limitacion
competencial directa a las representaciones unitarias de cada una de las empresas pues,
como es obvio, no podran formar parte del banco social sino también para los sindicatos
con implantacién en la medida que la aplicacion de las reglas de legitimacion propias de
los convenios sectoriales impide, de facto, su participacion si no acreditan un minimo del
10 por ciento en el ambito geogréafico y funcional del convenio.

Que la legitimacidn se haya establecido a través de una regla sindical de aplicacion
exclusiva y excluyente supone un reforzamiento del papel que han asumido las
Federaciones Sindicales en este proceso pero, al tiempo, implica un alejamiento
consciente de la doctrina anterior —véase la STS 6.5.2004 (R° 25/2003)- que, al menos,
en el supuesto de “grupos de empresas con estructura organizativa relativamente simple”
habia admitido la legitimacion segin las reglas propias de los convenios empresariales;
solucion, a nuestro juicio, mucho mas respetuosa con el modelo legal.

4. La libertad de auto-organizacion como fundamento de la eleccion del
ambito de los érganos representativos de base sindical

La decision del ambito de configuracion de las instancias sindicales es un derecho
de los sindicatos, habida cuenta que su constitucion no genera deberes prestacionales
automaticos al empresario sino simplemente un deber de tolerar o de no interferir en su
creacion (Cabeza Pereiro, 2004, 530). La aseveracion anterior explica una cierta
flexibilidad estructural en el modelo organizativo, claramente reforzada con la STS
18.7.2014 (R° 91/2013) en relacion al ambito en el que cabe la designacién de delegados
sindicales, frente a la rigidez que define a la representacion de base estatutaria, centrada
en la nocion de centro de trabajo.

Parece logico que la LOLS no establezca ninguna limitacion a la fijacion del &mbito
de actuacion de las secciones pues como ya advirtié la STS 1.6.1992 (R° 2094/1991 y que
ha sido recientemente refrendada en la STS 8.2.2018 (R° 119/2018), su constitucién es
una manifestacion de la libertad del sindicato “que dificilmente podria cercenarse a nivel
de legalidad ordinaria ya que seguramente ese cercenamiento no seria conciliable con la
libertad sindical que reconoce el art. 28.1 CE, y consiguientemente una legalidad
restrictiva no seria respetuosa con el contenido esencial del derecho fundamental”. De ahi
que se haya admitido que la seccion sindical pueda constituirse agrupando centros de
trabajo si esta decisidn se cohonesta con la propia organizacion de la empresa (véanse las

LAN HARREMANAK — REVISTA DE RELACIONES LABORALES, n? 41 / Edicién postprint

15



SSTS 21.6.2016 (R° 182/2015) y 7.3.2017 (R° 101/2016), admitiendo este ambito
superior al centro e inferior a la empresa).

Ahora bien, cabria plantearse cuél es el margen real de autonomia de los afiliados
de la seccion para determinar su ambito de actuacion, es decir, si el tenor literal del art.
8.1a) LOLS fuerza a una prevision expresa de los estatutos sindicales para que puedan
constituir la seccion en el &mbito que estimen conveniente o habran de atender a las
instrucciones sindicales, (Agut Garcia, 1997: 197).

Parece que, ante un conflicto de voluntades acerca de la oportunidad de constituir
las referidas secciones en la empresa o en el centro, no prevalecera ninguna de las dos
puesto que ninguna es suficiente para proceder a la constitucion de la seccion mientras
que si no hubiese un pronunciamiento en los estatutos del sindicato en cuestion, una
interpretacion finalista de la norma fuerza a admitir la posibilidad de constitucion en el
ambito que los afiliados dispongan, a diferencia de si el sindicato se muestra
manifiestamente contrario a su creacién, en cuyo caso, se vedaria tal posibilidad (Agut
Garcia, 1997, 300) mientras que otros autores admiten su creacion ante el silencio
estatutario, (Albiol Montesinos, 1990, 171).

En todo caso, este es un problema que se diluye en la practica, dada la estructura
confederal de los sindicatos con mayor implantacion pues en todas las regulaciones
estatutarias analizadas se contempla el centro de trabajo como &mbito preferente para la
constitucion de las referidas secciones. -puede consultarse la configuracién normativa de
las secciones sindicales en diversos estatutos de Confederaciones y Federaciones en
(Pérez Anaya, 2011: 93)-, siendo la Unica limitacion en este sentido la dirigida a que no
se puede rebasar el &mbito que fija el sindicato en sus estatutos fundacionales. Ahora bien,
las secciones sindicales tienden, en la practica, a conformarse a imagen y semejanza de
los érganos unitarios, debiendo justificar el mimetismo, aparte de las habituales inercias
y cautelas, en condicionantes legales que, de forma indirecta, influyen en la libertad de
eleccion del &mbito de las instancias sindicales.

En primer lugar, porque siendo cierto que los sindicatos son relativamente libres
para decidir el ambito de las referidas secciones, en la medida que ambos canales
representativos discurren en paralelo, siendo el uno deudor del otro, los &mbitos
estatutarios determinan en gran medida los correspondientes a los de la representacion
sindical (Cruz Villalén, 2007: 98).

En segundo lugar, porque la arquitectura institucional prevista en la LOLS refuerza
esta trabazén, dando por supuesta una coincidencia no sélo funcional sino también
espacial, pudiendo afirmar que, aunque todo el modelo se concibe para que las instancias
sindicales puedan actuar tanto a nivel de centro como de empresa, las mismas tienden a
conformarse a nivel de centro. Y esta es la razon por la cual hemos considerado que no
tiene visos de prosperar alguna propuesta sindical que insta a reconocer el nivel
empresarial como ambito exclusivo y excluyente de las instancias sindicales con el
objetivo ultimo de favorecer “el reforzamiento de la funcion sindical, reconocida
constitucionalmente pero insuficientemente desarrollada en las normas legales
especificas” (Fernandez Toxo, 2005, 208).

A juicio de dicha corriente, los derechos de informacidn, consulta y negociacion
debieran ser reconocidos exclusivamente a los sindicatos quienes delegarian, segln
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conveniencia sindical, esta representacion en estructuras y personas pertenecientes o0 no
al ambito de la empresa en cuestion. De aprobarse esta propuesta se limitaria
enormemente el papel de las instancias de base electiva de segundo grado para asumir
competencias a este nivel y, a dia de hoy, el comité intercentros desarrolla una funcién
unitaria dentro de un sistema articulado y complejo de representacion de los intereses de
los trabajadores que tiene importantes virtualidades participativas hasta el punto que
hemos defendido una modificacion legal en el sentido justamente opuesto, esto es, que
establezca de manera preceptiva la constitucion del comité intercentros y no facultativa
como hasta ahora. Somos, aun asi, conscientes de que existen argumentos muy solventes
en contra de nuestra interpretacion:

En primer lugar, porque la laxitud con la que el legislador estableci6 la fijacion del
ambito de actuacion de las instancias netamente sindicales, a diferencia de la
formalizacion con la que regul6 a las representaciones estatutarias, pretendia favorecer
que las instancias sindicales asumieran un mayor protagonismo a nivel de empresa,
produciéndose un reparto mas racional entre ambas representaciones.

En segundo lugar, porque esta libertad trata de posibilitar la presencia sindical
directa en empresas con multiplicidad de centros de pequefias dimensiones en los que
legalmente no pueden existir representantes unitarios (Cruz Villalon, 1986, 246).

Y, una tercera razén, quiza la mas importante, cual es que esta distribucion espacial
racionalizaria el modelo legal y asi el centro de trabajo seria el ambito preferente de
actuacion de las instancias electivas mientras que la empresa seria el espacio natural para
la accion sindical (Ojeda Avilés, 2005). Sentado lo anterior, el modelo legal hace
presumir un favorecimiento de la coincidencia no solo por el hecho de que algunas de las
facultades reconocidas en el art. 8.2 LOLS a las secciones sindicales, especialmente las
vinculadas a la negociacion, se condicionen a su presencia en los rganos unitarios lo que,
en ultimo término, les fuerza a constituirse con un &mbito coincidente al de los comites
(Cruz Villalon, 1992, 61) sino porque la LOLS termina por concebir a la representacion
sindical como una estructura paralela a la representacion unitaria, dotada de parecidos
ejes organizativos.

De lo antedicho podemos afirmar que el sindicato también encuentra dificultades a
la hora de elaborar una respuesta satisfactoria, especialmente en empresas muy dispersas
geograficamente (Baylos Grau y LoOpez Bulla, 2003) sin que ello obste para que
insistamos en la relevancia que tiene la presencia organizada de trabajadores en este
espacio, habida cuenta que el mismo es donde, de facto, se toman la mayoria de las
decisiones gerenciales y, por tanto, donde mas necesaria es esta presencia.
Lamentablemente la LOLS también adolece de una notable carencia a este respecto pues
aunque la opcion de constituir una seccion sindical a nivel empresa es siempre posible, la
misma se configura, salvo mejora convencional, como una alternativa a la constitucion
de secciones sindicales en cada centro de trabajo, es decir, si los afiliados a un sindicato
en una empresa con varios centros de trabajo optan por una seccion sindical de empresa,
esta decision implica que las secciones sindicales en niveles inferiores no se beneficiaran
de las facilidades y prerrogativas en dicho &mbito.

Con esta decision se traza nuevamente una ligazon entre representaciones
estatutarias y sindicales pues “si el comité intercentro se compone de miembros de los
distintos centros, sin aumentar el nimero de representantes de la empresa, la solucién
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paralela aqui consiste en impedir, salvo mejora convencional, la existencia de instancias
sindicales centrales superpuestas o adicionales” (Roqueta Buj, 2010: 474; Séez Lara,
1992: 184).

4.1. Las secciones sindicales de afectacion a la totalidad de la empresa

La Unica limitacion al principio de libertad que tienen los afiliados para constituir
la seccion sindical en la totalidad de la empresa vendrd determinada por la regulacion
que, en su caso, hayan establecido los Estatutos Sindicales en relacion al &ambito en el que
las precitadas secciones desplegaran su actuacion, y ya hemos referido que esta libertad
se ha visto claramente reforzada con la STS 18 de julio de 2014 en relacion al &mbito en
el que cabe la designacion de un delegado sindical. El tratamiento de los Estatutos
Sindicales (Pérez Anaya, 2011) a este respecto es bastante escaso, salvedad hecha de
algln texto paccionado en que expresamente se contempla la empresa como &mbito de
constitucion (Cruz Villalon, 1992, 60) , siendo relativamente habitual que se condicione
su constitucion al previo acuerdo de la mayoria de las secciones de &mbito inferior- (por
ejemplo, en el CC Fertiberia (BOE 6.8.2018) se reconoce “la Seccion Sindical
Intercentros de las secciones sindicales a los Sindicatos mas representativos en la
Empresa, de conformidad con lo establecido en la LOLS, con los mismos derechos,
garantias y competencias que las secciones sindicales de centro, pero extensivo a nivel de
empresa”).

Esta cautela es plenamente coherente con el modelo expuesto, maxime si pensamos
que las secciones constituidas a nivel de empresa acttan, en realidad, como una estructura
representativa con funciones de coordinacion en el tratamiento de las cuestiones de
ambito superior al del centro de trabajo (de forma similar al comité intercentros) pero
que, salvo lo que pueda establecer el convenio de aplicacion, careceran de derechos
propios sobre la empresa. Es mas incluso se ha admitido en base a la libertad de auto-
organizacion del sindicato, que una seccidn se constituya con un ambito distinto al de la
empresa o el centro, optando por un nivel intermedio -STC 137/1992-. Siendo, por tanto,
decision de la seccion la opcidn por constituirse en el ambito que estime conveniente, si
se cumplen los requisitos para proceder a la designacion del delegado sindical en el
ambito empresarial, la seccion sindical tendra derecho al nombramiento de este
representante, aunque no tenga representacion legal unitaria en todos los centros de la
empresa (STS 3.2.2017, R° 39/2016).

En lo que hace a su dindmica de funcionamiento, es relativamente habitual que los
estatutos disciplinen los criterios de coordinacidn entre esta seccion y las existentes en
cada centro, tanto desde un punto de vista organico como funcional (competencias,
facilidades o prerrogativas) al tiempo que suelen establecer que la iniciativa para su
constitucion sea a instancia de la federacion sindical y no de los afiliados, aunque
generalmente se exige su conformidad. Con esta decision, el sindicato trata de asegurar
su control mediante la vinculacion de esta seccion al 6rgano de direccion de la federacion
que corresponda segun el ambito geografico de implantacién en la empresa”.

4.2. Propuestas de reforma: hacia una mayor sindicalizacion de la representacion
unitaria en la empresa

El modelo legal de representacion en la empresa se sustenta en la coexistencia, mas
0 menos pacifica, de representantes unitarios y sindicales y aunque ciertamente los
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primeros son “por tradicion, por efectiva operatividad y por privilegio legal”
preponderantes (Cuevas Lopez, J. 1982: 81), la eficacia de su actuacion se condiciona al
apoyo de una estructura sindical externa, en principio, ajena a estos érganos ya que es la
participacién del sindicato la que da “la savia y el apoyo” a la representacion de base
unitaria (Sagardoy Bengoechea, 1986: 100). Ahora bien, las disfuncionalidades del
actual modelo legal son evidentes, pues de poco sirven los érganos unitarios sin la
excitacion de los sindicatos (Casas Baamonde y Escudero Rodriguez, 1984: 89), y aunque
ya se ha referido que la existencia de un doble canal de representacion es un sistema
generalmente aceptado e implantado (Biagi, 1985: 97), la particularidad del modelo
espafol es el amplio haz de facultades reconocido a las instancias unitarias; interpretacién
que se refuerza si lo comparamos con el previsto para articular la actuacion de estas
instancias en las Administraciones Pablicas.

Desde circulos sindicales (Benito Valenciano, 2012: 255; Baylos Grau y LoOpez
Bulla, 2003: 227-29) se insta a modificar este disefio funcional en base a la necesidad de
“reforzar los vinculos entre el sindicato y la empresa” (Merino Segovia, 2012: 257),
proponiendo que sean las secciones sindicales las que asuman de forma exclusiva las
atribuciones vinculadas a la negociacién colectiva y las relativas a las medidas de
conflicto mientras que el espacio natural de las representaciones unitarias quedaria
circunscrito a las competencias informativo-consultivas y exclusivamente en el centro de
trabajo.

La evidente consolidacién de los 6rganos unitarios como cauce natural para la
participacién del sindicato en la empresa nos hace compartir que su hipotética
“decapitacion supondria una erosion en la defensa de los trabajadores. La funcion
reivindicativa de los 6rganos unitarios esta tan asumida en nuestra cultura juridica que un
encauzamiento de esta instancia representativa hacia funciones exclusivamente
participativas traeria un terremoto social” (Lahera Forteza, 2000, 309) aunque ciertamente
se observa una cierta matizacion en esta postura en (Lahera Forteza, 2010, 34).

El sindicato actua en las empresas a traves de la representacion unitaria, de forma que
cualquier propuesta que se efectle en relacién a la conveniencia o no de la modificacién
del marco normativo debe hacerse partiendo de que la referida sindicalizacion no sélo
consolida a los propios 6rganos unitarios sino que les da mayor solidez (Cruz Villalon,
1992; 64; Prados de Reyes, 1991: 190; Matia Prim, 1996: 223; Lahera Forteza, 2000:
299).

Para tratar de mitigar las disfunciones referidas, se ha propuesto la idea de “cruzar
el doble canal de la figura del delegado sindical” es decir, manteniendo los dos canales
representativos pero vinculando a los mismos a través de uno o varios delegados
sindicales, designados por los afiliados al sindicato entre aquellos miembros de la seccién
sindical previamente elegidos como representantes unitarios, que serian los competentes
para evitar duplicidades y disfunciones, (Lujan Alcaraz, 2003: 316). Hay, sin embargo,
argumentos muy sélidos que podrian arglirse para defender una reforma normativa
dirigida a la atribucion en exclusiva de legitimacion negocial a las secciones:

En primer lugar, porque la normativa internacional enfatiza en la necesidad de
“garantizar que la existencia de representantes electos no se utilice en menoscabo de la
posicion de los sindicatos interesados o de sus representantes”-art 5 Convenio num. 135
OIT y 2.4 Recomendacién nim. 143-.
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En segundo lugar, porque la diferente naturaleza de estas instancias podria justificar
la atribucion en exclusiva de determinadas funciones a los sindicatos. No esta de mas
recordar que la Unica conexion constitucional de las representaciones de base electiva se
ha vinculado a la genérica prevision contenida en el art. 129.2 CE sobre las diversas
formas de participacion en la empresa siendo, por tanto, de estricta configuracion legal
su alcance funcional. O, dicho de otro modo, la representacion reconocida a las instancias
unitarias dimana directamente de la Ley, (Monereo Pérez, 1992: 378) (Garrido Pérez,
1995: 72), pudiendo ser objeto de limitacion en esta sede.

A este respecto, autorizadas voces de la doctrina laboral espafiola han defendido,
con buen criterio, que la atribucion en exclusiva a los sindicatos (Cruz Villalon, 2017:
173) de legitimacion negocial en el ambito empresarial no solo “significaria un correcto
desarrollo de los articulos 28.1 y 37.1 de la Constitucién” al tiempo que “lograria un
mayor equilibrio de poder con el empresario (Casas Baamonde, 2017: 106)” sino que
permitiria solucionar buena parte de los actuales problemas derivados del nuevo modelo
de negociacion colectiva operados por la Ley 3/2012 (Rodriguez Fernandez, 2016: 251).
Ahora bien, la practica negocial en relacion a los convenios de empresas es pertinaz, y asi
tomando como fuente la estadistica de convenios que desglosa el sujeto firmante de los
convenios de empresa constatamos que la mayor parte de ellos siguen siendo suscritos
por representantes de naturaleza electiva, como evidencian los tres cuadros adjuntos, el
primero respecto a los convenios firmados en 2012 y los dos Ultimos respecto a los
convenios firmados en 2017 y 2018:

CONVENIOS DE EMPRESA EN FUNCION DEL SUJETO COLECTIVO QUE LO FIRMO
Registrados hasta diciembre de 2012 con inicio de efectos econdmicos en 2012

TOTAL CONVENIOS | HAN NEGOCIADO COMITE | HAN NEGOCIADO SECCIONES | HAN NEGOCIADO OTROS
DE EMPRESA EMPR. O DELEGADOS SINDICALES
Sl NO SI NO Sl NO
Valor absoluto 1979 1864 115 515 1464 279 1700
En porcentaje 100 94,19 5,81 26,02 73,98 14,1 85,9

CONVENIOS DE EMPRESA EN FUNCIGN DEL SUJETO COLECTIVO QUE LO FIRMO

TOTAL CONVENIOS HAMN NEGOCIADO HAN NEGOCIADO HAMN NEGOCIADO
DE EMPRESA EMPR. © DELEGADOS SINDICALES OTRO3
3l MNO sl NO sl NO
Valeor 1443 1370 73 293 1150 167 1274
absoluto
En porcentaje 100 94,94 5,06 20,30 79.70 11,57 88,43

CONVENIOS DE EMPRESA EN FUNCIGON DEL SUJETO COLECTIVO QUE LO FIRMO

TOTAL CONVENIOS HAN NEGOCIADO HAN NEGOCIADO HAN NEGOCIADO
DE EMPRESA EMPR. O DELEGADOS SINDICALES OTRO3
H| NO sl NO sl NO
Valor 1141 1078 63 219 22 120 1021
absolute
En porcentaje 100 74,48 5,52 19.1% 80,81 10,52 89,48

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por la Subdireccion General de Estadisticas y Analisis Sociolaboral
del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social
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