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RESUMEN

Este articulo indaga las posibilidades de actuacion de los sindicatos en Europa a
la luz de las facultades otorgadas por el legislador. La metodologia a utilizar consiste
en la adecuada para una investigacion juridica, esto es, la recopilacién y posterior
andlisis de las fuentes legales y jurisprudenciales existentes, asi como aquellos es-
tudios doctrinales en la materia elaborados por los investigadores. De igual modo,
procederd examinar las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales en la materia, asi
como las publicaciones doctrinales, monografias y articulos respecto a este tema. En
cuanto a las conclusiones obtenidas, la creacién de un verdadero espacio negocial a
nivel comunitario precisa de un apoyo mds decidido a las organizaciones obreras y
empresariales a través de la formulacion de unas reglas procedimentales que otor-
guen eficacia al resultado de la negociacion.

ABSTRACT

This article is about the ways to action of trade unions in Europe. The meth-
odology used is appropriate for a legal research, analyzes the case law and legal
sources, and doctrinal studies. Similarly, the research examines the judgments of the
courts in this area, as well as doctrinal publications, monographs and articles. At he
end, the creation of a genuine bargaining at EU level requires more support to work-
ers’ organizations and employers’ through the formulation of procedural rules that
effectively develop the negotiation.

Palabras clave: sindicato, didlogo social europeo, negociacion, representacion
de los agentes sociales.

Key words: trade union, European social dialogue, negotiation, representative
social partners.

I.  INTRODUCCION: EL SINDICALISMO EN UN MUNDO
GLOBALIZADO

En un mundo como el actual, cada vez mas globalizado, el sindicato debe cons-
truir su espacio de actuacion mas alld de las fronteras internas, ganar una dimensioén
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supranacional (¥, pues numerosas decisiones econdmicas estdn siendo, y cada vez en
mayor nimero, adoptadas en este nivel ?, con la consiguiente exigen-cia de elaborar
politicas de actuacion socio-econémica en un ambito superior al estatal ®.

Las organizaciones obreras se enfrentan asi a la necesidad de reorientar su ac-
tividad y reordenar su estructura interna® con el fin de adaptarse a esta nueva situa-
cién; «deben asumir nuevas responsabilidades y competencias que se salen del mar-
co tradicional de la empresa, en un extremo, y del Estado nacional, en el otro, para
adquirir una dimensién regional y sociopolitica, abierta a la colaboracién con otras
agrupaciones sociales y capaz de establecer mecanismos eficaces de intervencién a
escala internacional» ©.

Tal ocurre, y de manera atin mds acuciante (y sometida a otros factores ademas
de los resefiados), con la actuacién de los sindicatos en la Unién Europea. El legis-
lador comunitario ha tratado de sentar los cimientos para el didlogo sectorial y la
negociacion colectiva en este &mbito, forzando a las organizaciones obreras a adap-
tarse a este nuevo escenario. Aqui se trata de construir un espacio de representacién
distinto a la simple suma de los provenientes de los distintos territorios nacionales;
capaz, ademads, de dar forma a un modelo continental en sentido propio a partir de
un dmbito de actuacién auténomo en el plano de la representacion de intereses de los
trabajadores a este nivel ©. Al final, los sindicatos seran uno de los principales pilares
para la construccién de una Europa verdaderamente social.

II. EL DIALOGO SOCIAL EN EL. ORDENAMIENTO COMUNITARIO
1. ORIGENES

En los comienzos de la Comunidad Econémica Europea «los artifices del em-
pefio se preocuparon de los aspectos econdmicos tanto como descuidaron los aspec-

(1) BayLos GrAU, A. (2001): «Representacion y representatividad sindical en la globalizacion»,
Cuadernos de Relaciones Laborales, nim. 19, p. 79.

(2) REcIO, A. (2001): «La globalizacién y los retos del sindicalismo», en AA.VV.: Globaliza-
cion, trabajo y movimiento sindical, Madrid, Fundacién Paz y Solidaridad, p. 95.

(3) SASTRE IBARRECHE, R.: «Algunas claves para un sindicalismo también mundializado», RDS,
ndm. 21, 2003, p. 70.

(4) MERCADER UGUINA, J.R.: «Sistema de fuentes y globalizacién», REDT, nim. 119, 2003,
p. 681.

(5) RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: «Nuevos marcos para la accién colectiva: la implantacién de un
sistema de relaciones laborales mas dindmico y participativo», RTSS, CEF, num. 235, 2002, p. 58, re-
mitiendo a PALACIO MORENA, J.1.: «Prélogo», en ALBERS, D., et alii: La politica regional de los sindicatos
europeos. Un andlisis comparativo, Madrid, MTSS, 1993, p. 21.

(6) BAayLOos Grau, A.: «Representacion y representatividad sindical en la globalizacién», cit., p.
85, y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Didlogo social, participacion y negociacién colectiva»,
RL, nim. 23, 1995, p. 3. Por lo demas, el didlogo social y la negociacion colectiva europea se han mostra-
do menos factibles de lo que a primera vista parecia, segin constatan RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FE-
RRER, M. y CAsAs BAAMONDE, M.*E.: «Por una Constitucioén Social Europea», RL, nim. 13, 1995, p. 4.
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tos sociales de la asociacién, alumbrando el origen de una Europa de los mercaderes
y olvidando los derechos basicos o fundamentales del hombre de la calle» ©.

Con posterioridad, se ha ido creando, no obstante, un corpus comunitario ®,
cuyo reto pasa por activar el didlogo social @, «no s6lo como un instrumento de
legitimacién para la consecucion de los fines propios, sino igualmente para afirmar
la impronta pluralista que preside el conjunto de resoluciones referidas a Derecho
Social» 19 y sentar las bases que permitan el desarrollo de la negociacién colectiva
a escala europea, tal y como contemplan la Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales !V, el Protocolo de Politica Social anexo al Tratado de Maastricht, el
propio Tratado en sus versiones de Amsterdam ! y de Niza ¥, la «difunta» Consti-
tucion Europea ¥ y el Tratado de Lisboa. Con ello, el ordenamiento supranacional

(7) ViLLA GIL, L.E. DE LA: «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea»,
RMTAS, nim. 32, 2001, p. 13.

(8) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO—FERRER,,M.; Casas BAAMONDE, M.E. y VALDES DAL-RE, F.:
«Las incertidumbres de lo social en el Mercado Unico», RL, nim. 1, 1993, pp. 2-3.

(9) Este término, tan frecuentemente utilizado en el seno de la Unién Europea, destaca por su am-
bigiiedad y cardcter abierto (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Didlogo social, participacion
y negociacion colectiva», cit., p. 1), pero también por la ductilidad para regular y adaptar la normativa
social comunitaria (CAsAs BAAMONDE, M.*E.: «“Doble” principio de subsidiariedad y competencias
comunitarias en el &mbito social», RL, nim. 8, 1993, p. 8).

(10) GoNZzALEZ-PosaDA MARTINEZ, E. (1999): «Las reformas en el Derecho del Trabajo. El
Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial y la Directiva 97/81/CE», en AA.VV. (DUENAS HE-
RRERO, L., dir.): I Congreso de Castilla y Leon sobre relaciones laborales Valladolid, 1998, Junta de
Castilla y Le6n, pp. 70-71.

(11) En sus articulos 12.1 y 28 reconocen los derechos de libertad sindical y negociacién colecti-
va. Un estudio de ésta, en VILLA GIL, L.E. DE LA: «La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea», cit., pp. 13 y ss., y BERMEJO GARCIA, R. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R. (2003): «Los dere-
chos sociales en la Carta de Derechos Fundamentales», en AA.VV. (HERRERO DE LA FUENTE, A.A.,
ed.): La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Una perspectiva pluridisciplinar,
Zamora, Fundacién Rei Afonso Henriques, pp. 93 y ss. Su influencia dentro del Derecho Colectivo en
DAUBLER, W.: «La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea y el Derecho Colectivo
del Trabajo», RDS, nim. 17, 2002, pp. 13 y ss.

(12) GALIANA MORENO, J.M.: «Aspectos sociales del Tratado de Amsterdam», REDT, nim. 88,
1998, pp. 189 y ss.

(13) RoODRIGUEZ EsCANCIANO, S.: «Nuevos marcos para la accion colectiva: la implantacién de
un sistema de relaciones laborales més dindmico y participativo», cit., p. 34. «A partir de Amsterdam
se puede considerar que el didlogo social adquiere ya una posicion relevante en el conjunto del marco
politico e institucional europeo. Se puede hablar ya del didlogo social comunitario como método de
gobierno del sistema de relaciones laborales europeo», BAYLOs GRAU, A. (2003): «La autonomia colec-
tiva en el Derecho Social Comunitario», en AA.VV. (BAYLOS GRAU, A., coord.): La dimension europea
y trasnacional de la autonomia colectiva, Albacete, Bomarzo, p. 44, y CAsAs BAAMONDE, M.*E.: «La
negociacion colectiva europea como institucion democridtica (y sobre la representatividad de los “inter-
locutores sociales europeos”)», RL, nim. 21, 1998, p. 1.

(14) FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y TASCON L6PEZ, R. (2004): «Articulo I1-28: Derecho de ne-
gociacion y de accion colectiva», en AA.VV.: Comentarios a la Constitucion Europea, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2004.
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pretende ofrecer sustantividad propia y autonomia a lo que es un verdadero derecho
fundamental de actuacion social 19,

Este proceso tiene su origen en la voluntad politica de los érganos de gobierno
comunitarios, quienes quieren asociar a su accion legislativa y de administracion la
legitimacién que ostentan los interlocutores, abriéndoles la determinacién de una
buena parte de las politicas en la materia y otorgandoles un papel protagonista 9.
Hace referencia a un nivel de desarrollo del sistema de relaciones colectivas que
requiere una fluida relacion entre los distintos actores, con incidencia tanto en la
negociacion de posibles acuerdos como en la orientacién de la politica social comu-
nitaria ‘7.

2. DEFINICION DE DIALOGO Y PARTICIPACION SOCIAL

El mencionado didlogo social puede ser definido como «encuentro e inter-
cambio de opiniones entre las partes sociales dirigidos a la bisqueda de opiniones
convergentes sobre cuestiones de interés comtn» '®. No obstante, el didlogo social
presenta ademads un sinntimero de referentes en el marco comunitario ', agrupando
modalidades muy diferentes entre si: el interprofesional en la cispide; el sectorial,
a través de los grupos de trabajo informales; el desarrollado en los comités consul-
tivos, o, por no seguir, el Comité Permanente de Empleo. También hace referencia
a las deliberaciones entre los interlocutores, sus actuaciones conjuntas y los inter-
cambios de pareceres entre éstos y las instituciones de la Union ??, llamados a servir
como futura base para la negociacién colectiva en este dmbito, via privilegiada y
mecanismo de produccién preferente de normas comunitarias V.

(15) MoLiNA GARciA, M. (2002): La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y
la norma negociada, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 137.

(16) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Didlogo social, participacion y negociacion co-
lectiva», cit., p. 2.

(17) BayLos GrAU, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», en AA.VV.
(BAYLOS GRAU, A., coord.): La dimension europea y trasnacional de la autonomia colectiva, Alicante,
Ed. Bomarzo, 2003, p. 41. Existe, por tanto, un nivel europeo de relaciones laborales, conforme cons-
tata RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «LLa negociacion colectiva europea hasta Maastricht»,
RL, nim. 18, 1992, p. 3.

(18) BAvLos GRrRAU, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», cit.,
pp. 39-40.

(19) Sobre la definicién de didlogo social, en una nueva muestra, GORELLI HERNANDEZ, J.: «El
didlogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema de fuentes del Derecho», 7L, nim. 55,
2000, pp. 47-48, y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M Casas BAAMONDE, M.*E. y VALDES
DAL-RE, E.: «Las incertidumbres de lo social en el Mercado Unico», cit., p. 4.

(20) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Ley y didlogo social en el Derecho Comunitario
Europeo», RMTAS, nim. 3, 1997, p. 49.

(21) Casas BAAMONDE, M.*E.: «La negociacion colectiva europea como institucién democrdtica
(y sobre la representatividad de los “interlocutores sociales europeos”)», RL, nim. 21, 1998, p. 1.
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La Unién Europea también recoge la participacion institucional en sentido es-
tricto, esto es, la integracién de los sindicatos en algunos de sus érganos. Los comit€s,
consultados periédicamente por la Comisién y de composicion tripartita, cuentan con
miembros nombrados previa designacion de los Estados. Entre ellos, cabe distinguir
dos grandes grupos ??: en primer lugar, los creados por los Tratados fundacionales (ta-
les como el Comité Consultivo de la CECA, el del Fondo Social Europeo y el Comité
Econdémico y Social —CES—, el cual también propicia la celebracién del didlogo
social, aun cuando con intensidad débil ®® —articulo 257 del TCE—). En segundo
término, los surgidos del Derecho derivado, los cuales pueden ser clasificados en aten-
ci6n a las materias, destacando, sin dnimo de exhaustividad, las siguientes especies:
comités consultivos para asistir a la Comisién en aspectos sociales comunitarios, tales
como el Comité Consultivo para la libre circulacién de trabajadores, para la Seguridad
Social de los trabajadores migrantes, para la formacion profesional, para la seguridad,
higiene y proteccion de la salud en el trabajo ?¥; para la igualdad de oportunidades, el
Comité Permanente de Empleo o, en fin, los Centros de Estudios y Documentaci6n.

A la vista de sus multiples significados, las nuevas modalidades de regulacién
del didlogo social y la participacion institucional presentan «una cierta viscosidad
clasificatoria», por representar «un continuum entre derechos de consulta, férmu-
las de participacion y acuerdo colectivo, normalmente concebidas de modo abierto,
como un procedimiento que se desarrolla en paralelo a los procesos determinantes
de decisiones organizativas de la empresa, asi participados a través de estos cauces
de dificil precision dogmatica» .

A la postre, la negociacion colectiva constituye un cauce importante para obtener
la convergencia anhelada en materia laboral. En su concepcion, pudiera estar destinado
a sustituir el propio proceso de adopcion de decisiones por las autoridades comunita-
rias, quedando el ordenamiento afectado en diversas formas y grados de intensidad ®©.

3. MECANISMOS PARA ACTIVAR LA PARTICIPACION DE LOS SINDICATOS
EN LA TOMA DE DECISIONES A NIVEL COMUNITARIO

Acudiendo a las fuentes, el Tratado parece disefiar dos vias «alternativas» para
la intervencion activa de los sindicatos en la politica comunitaria, pero con una «fase

(22) Siguiendo la clasificaciéon apuntada por DUENAS HERRERO, L. (2002): Los interlocutores
sociales europeos, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 53.

(23) Ruiz CastiLLo, M.*M.: «El didlogo social en el dmbito de la Unién Europea», REDT,
ndm. 85, 1997, p. 721.

(24) Garcia MURCIA, J. (1987): Organizaciones sindicales y empresariales mds representativas.
Posicion juridica y dimension politica, Madrid, MTSS, p. 198; y SALA Franco, T.: «El sindicato mds
representativo a nivel estatal. Funciones y competencia», RL, ndm. 1, 1986, p. 73.

(25) BayLos GRAU, A.: «Globalizacién y Derecho del Trabajo: realidad y proyecto», Cuadernos
de Relaciones Laborales, nim. 15, 1999, p. 45.

(26) FERNANDEZ-COSTALES MUR1z, J.: «El didlogo social como férmula alternativa a la regula-
cién comunitaria», en prensa.
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inicial comiin». Arrancan ambas de la consulta efectuada por la Comisidn a los inter-
locutores, conduciendo a la aprobacién de las Directivas, o bien a un procedimiento
auténomo abocado a la celebracién de acuerdos en el dmbito europeo, posterior-
mente aplicables segin los procedimientos y précticas por aquéllos establecidos ?7.
A través de este doble mecanismo, la negociacién queda ubicada en una situacién
de paridad con los instrumentos comunitarios, los cuales la hacen suya en sentido
propio y parecen preferir esta posibilidad a la normativa heterénoma ©%.

3.1. Obligacion de «simple» consulta

De este modo, en primer término, el articulo 138 del TCE establece la obli-
gacién, para fomentar el didlogo, de consultarles sobre la posible orientacion de
una accién comunitaria antes de presentar propuestas, tanto de Directivas como de
Recomendaciones o Decisiones. Cuando, tras dicha consulta, la Comision estimara
conveniente seguir adelante, los interlocutores volverdn a ser consultados también
sobre el contenido de la propuesta contemplada (articulo 138.3 del TCE).

En sintesis, la consulta «preceptiva» ?” implica dos momentos —una «doble
consulta obligatoria» ®”—: uno inicial, sobre la posible orientacién de una accion
comunitaria; otro posterior, cuando la Comisién la considere conveniente en el caso
concreto @Y. Por tanto, el organismo europeo va a ser el encargado de desarrollar y
promover el didlogo social ®?, con el objetivo de contar con un previo y razonable
consenso para la seleccién de los objetivos y actuaciones ©¥ y, al tiempo, intentar
cancelar la imagen «burocratica» y «centralista» que sobre €l pesa ¥,

Asi aparece constatada la consulta en las recientes Directivas 2008/104/CE, de
19 de noviembre de 2008, sobre trabajo a través de Empresas de Trabajo Temporal o

(27) STICE 135/1996, de 17 de junio de 1998, asunto UEAPME/Comision; su andlisis en CASAS
BAaAMONDE, M.*E.: «La negociacion colectiva europea como institucién democratica (y sobre la repre-
sentatividad de los “interlocutores sociales europeos”)», cit., p. 8.

(28) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Ley y didlogo social en el Derecho Comunitario
Europeo», cit., p. 55.

(29) TORRENTS MARGALEF, J.: «La merecida normalizacién de la politica social comunitaria»,
DL, nim. 3, 1999, p. 117.

(30) PEREZ DE LOS CoBOS ORIHUEL, F. (1994): El Derecho Social Comunitario en el Tratado de
la Union Europea, Madrid, Civitas, p. 131, y GUERY, G.: «La dimensién convencional de la Europa
social segtin se desprende del Tratado de Maastricht», RIT, ndm. 2, vol. 112, 1993, p. 299.

(31) Distinguiendo este procedimiento del didlogo social, BAYLOs GRAU, A.: «La autonomia co-
lectiva en el Derecho Social Comunitario», cit., pp. 42-43.

(32) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La negociacion colectiva europea hasta Maas-
tricht», cit., p. 3.

(33) Casas BAaMONDE, M.*E.: «“Doble” principio de subsidiariedad y competencias comunita-
rias en el dmbito social», cit., p. 7, y GORELLI HERNANDEZ, J.: «El didlogo social en la Unién Europea:
incidencia en el sistema de fuentes del Derecho», cit., p. 59.

(34) PEREZ DE Los CoBOS ORIHUEL, F. (1994): EI Derecho Social Comunitario en el Tratado de
la Union Europea, cit., p. 132.
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(todavia no en vigor) 2009/38/CE, de 6 mayo de 2009, sobre el Comité de Empresa
Europeo.

3.2. Negociacion nacida de la primitiva consulta

En segundo lugar, y con ocasién de dicha consulta, los agentes sociales podran
informar a la Comisién sobre su voluntad de iniciar el proceso previsto en el articulo
139 (articulo 138.4 de la TCE), sustituyendo tales acuerdos la accién de las institu-
ciones comunitarias, al regirse el dualismo ley-negociacion colectiva por el principio
de subsidiariedad («horizontal») en este dmbito ¢,

La via apuntada provoca la «metamorfosis» del didlogo en acuerdo negocia-
do @9 éste, en el ambito dado, podra conducir, cuando los protagonistas lo deseen, al
establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos incluidos (articulo 139.1 del
TCE) @7, sin restriccion alguna en cuanto a su contenido al no hallarse limitados por
el listado de materias del articulo 137 del TCE ©®.

Sin embargo, vuelve a surgir la duda sobre su eficacia y aplicacién. A tal fin
cabe dar cuenta de dos maneras de ejecucion: bien segtin los procedimientos y prac-
ticas de los propios interlocutores y los Estados miembros, a través de su recepcion
por los convenios nacionales (precisando un segundo nivel de negociacion a nivel
interno, asimilado al acuerdo marco espaiiol del articulo 83.2 y 3 del ET ©”, y re-
mitiendo en cuanto hace a la representatividad exigida para convenios colectivos y
los pactos en la cumbre “, lo cual va a volver a poner a prueba la capacidad repre-
sentativa de las organizaciones europeas “V) o, como alternativa, por medio de las
«decisiones» comunitarias 2.

(35) Casas BAaMONDE, M.PE.: «“Doble” principio de subsidiariedad y competencias comunita-
rias en el ambito social», cit., p. 7, y VALDEs DAL-RE, F.: «La contratacién colectiva europea; mds que
un proyecto y menos que una realidad consolidada», RL, nim. 21, 1997, p. 12.

(36) MARTIN VALVERDE, A.: «Concertacion y didlogo social», RL, nim. 22, 1994, p. 16.

(37) Asi, de una parte, el acuerdo «es la fuente de produccién normativa, alternativa a la comuni-
taria»; por otra, «la autonomia colectiva se autolimita voluntariamente y apela a la funcién normativa de
la Comunidad para defender y extender la eficacia del acuerdo alcanzado», CAsAs BAAMONDE, M.*E.:
«Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucion convencional de las directivas: el permiso
parental», RL, nim. 24, 1996, p. 5.

(38) SANGUINETI RaAYMOND, W. (2003): «El papel de la autonomia colectiva en la construccién
del espacio social europeo», en AA.VV.: Estudios sobre negociacion y convenios colectivos. Homenaje
al profesor Alberto Guanche Marrero, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, p. 455.

(39) MONTOYA MELGAR, A.; GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A.V. (1994): Dere-
cho Social Europeo, Madrid, Tecnos, p. 47, y MoLINA GARcia, M. (2002): La negociacion colectiva
europea. Entre el acuerdo colectivo y la norma negociada, cit., p. 95.

. (40 GARCIA VIRA, J.: «Ultimas novedades del Derecho Social Europeo. Desde el Tratado de
Amsterdam hasta la actualidad (I)», 7S, nim. 144, 2002, p. 13.

(41) ESTEVE SEGARRA, A. (2003): Las asociaciones empresariales: régimen juridico y represen-
tatividad, Cizur Menor, Thompson-Aranzadi, p. 144.

(42) DUENAS HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales europeos, cit., pp. 148-149, y SAN-
GUINETI RAYMOND, W. (2003): «EI papel de la autonomia colectiva en la construccion del espacio so-
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En este tltimo caso, una Directiva del Consejo recibira el acuerdo adoptado a
través de una «verdadera y propia incorporacién» “¥; de este modo, el primer dia-
logo convencional (procedimiento auténomo) se transforma en uno normativo (pro-
cedimiento heterénomo) “Y. La «dialéctica creada entre heterorregulacion/autorre-
gulacion servird como medida de apoyo a la negociacién, supliendo la ausencia de
un deber ad hoc para las partes» “ y convirtiéndose en legislacién concertada “®
—acuerdos «reforzados» “”—. La paradoja radica en que el fruto de la autonomia va
a ser desarrollado por una norma nacional de naturaleza legal “®, mediante la traspo-
sicion de las Directivas al ordenamiento interno.

Esta ultima ha sido la via mas utilizada en la préctica por los sindicatos y aso-
ciaciones empresariales europeas. Tal ha sucedido, por ejemplo, con las Directivas
1996/34/CE, de 3 de junio de 1996, recogiendo el acuerdo marco sobre permiso
parental ®, y 1997/81/CE, de 15 de diciembre de 1997, relativa al acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial concluidos ambos por la UNICE, el CEEP y la CES.
Mis recientemente cabe destacar las Directivas 1999/63/CE, de 21 de junio de 1999,
conteniendo el acuerdo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo de la gente de mar,
suscrito por la Asociacion de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la
Federacion de Sindicatos del Transporte de la Unién Europea (FST) o 2000/79/CE,
de 27 de noviembre de 2000, en torno a la aplicacién del Acuerdo europeo sobre la

cial europeow, cit., p. 8. Produciéndose asi una concertacién social, mas que una auténtica negociacion
colectiva, a juicio de CAsAs BAAMONDE, M.*E.: «Las transformaciones del trabajo y de las relaciones
colectivas», RL, ndm. 23, 1997, p. 14.

(43) Casas BAAMONDE, M.*E.: «Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucién con-
vencional de las directivas: el permiso parental», cit., p. 5.

(44) DuEeNas HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales europeos, cit., p. 140. Siempre y
cuando, claro estd, el acuerdo aborde una materia no comprendida dentro del elenco vedado a la actua-
cién del Consejo y de la Comisidn, seglin puntualiza SANGUINETI RAYMOND, W. (2003): «El papel de
la autonomia colectiva en la construccién del espacio social europeo», cit., p. 455.

(45) PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, F. (1994): El Derecho Social Comunitario en el Tratado de
la Union Europea, cit., pp. 171-172.

(46) Casas BAaMONDE, M.?E.: «“Doble” principio de subsidiariedad y competencias comunita-
rias en el ambito social», cit., p. 7, y DUENAS HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales euro-
peos, cit., p. 145.

(47) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Ley y didlogo social en el Derecho Comunitario
Europeo», cit., p. 59, u OJEDA AVILES, A.: «La negociacién colectiva europea», RL, nim. 15, 1993,
pp. 72 y ss., y «Los euroacuerdos reforzados y la naturaleza de la decisién del Consejo», REDT, nim.
62, 1993, pp. 85 y ss.

(48) Navarro NIETO, FL.: «La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo»,
REDT, ntim. 102, 2000, p. 390. «Esta idea fue objeto de alguna observacidn critica porque omitia la
indispensable representatividad respecto a los actores sociales», RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
M.: «La negociacion colectiva europea y Maastricht», Economia y Sociologia del Trabajo, nim. 18,
1992, p. 86.

(49) Un andlisis, haciendo especial hincapié en las posibilidades de la autonomia colectiva, en
Casas BAAMONDE, M.?E.: «Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucién convencional
de las directivas: el permiso parental», cit., pp. 1 y ss.
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ordenacién del tiempo de trabajo del personal de vuelo en la aviacién civil celebra-
do por la Association of European Airlines (AEA), la European Transport Workers
Federation (ETF), la European Cockpit Association (ECA), la European Regions
Airline Association (ERA) y la International Air Carrier Association (IACA).

Queda establecido asi un control de lo negociado, a través del cual cabe parali-
zar la tramitacion como Directiva del acuerdo colectivo, pudiendo la Comisidn acep-
tarlo o rechazarlo, pero no modificarlo ®?. El recorte del poder de actuacién de las
instituciones comunitarias ha quedado fundamentado en el respeto a la autonomia
colectiva, aun cuando el rechazo del acuerdo de los interlocutores in toto seria en si
mismo una negacion de aquélla®b.

3.3. Negociacion libre de los interlocutores sociales

Junto con los acuerdos denominados «fuertes» ©?, nacidos a partir del articulo
138 del TCE, el 139 del TCE también otorga la posibilidad de negociar otros extra
legem ®® o «libres» ¥, sin razén de ser en una consulta previa de la Comision ¢, el
mads sefiero de los cuales viene dado, sin duda, por el Acuerdo sobre Teletrabajo de
26 de abril de 2001 ¢,

(50) ApariCIO TOVAR, J.: «;Ha incluido el Tratado de Maastricht a la negociacién colectiva entre
las fuentes del Derecho comunitario?», REDT, nim. 68, 1994, p. 939; GORELLI HERNANDEZ, J.: «El
didlogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema de fuentes del Derecho», cit., p. 71 (citan-
do a VENEZIANI, B.: «Dal dialogo sociale alla contrattazione collectiva nella fase della trasformazione
istituzionale dell’Unione Europea», Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale, nim. 2,
1998, p. 260) y VALDEs DAL-RE, F.: «La contratacion colectiva europea; mds que un proyecto y menos
que una realidad consolidada», cit., p. 15.

En contra, PEREZ DE LOSs CoBOS ORIHUEL, F. (1994): El Derecho Social Comunitario en el Tratado de
la Union Europea, cit., p. 154, quien distingue entre aquellos acuerdos que sustituyen a una iniciativa legis-
lativa institucional y cuantos derivan del ejercicio de la autonomia colectiva de los interlocutores. Los pri-
meros son un instrumento de participacion de los actores sociales en el procedimiento legislativo ordinario
y, respecto a ellos, el Consejo es 16gico que conserve la posibilidad de enmienda; en cambio, los segundos,
al ser expresion de la autonomia, su enmienda por el Consejo constituiria «impertinente injerencia».

(51) Navarro NIETO, FL.: «La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo»,
cit., p. 391.

(52) GALLARDO MoyYA, R.: «Los acuerdos colectivos comunitarios fuertes», en AA.VV.: La di-
mension europea y trasnacional de la autonomia colectiva, cit., p. 65.

(53) Navarro NIETO, FL.: «La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo»,
cit., p. 387.

(54) SERrRANO GARCiA, J.M." «La negociacion colectiva europea y los acuerdos “libres”: la vin-
culabilidad del acuerdo europeo sobre el teletrabajo», en AA.VV.: La dimension europea y trasnacional
de la autonomia colectiva, cit., pp. 95y ss.

(55) Navarro NIETO, FL.: «La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo»,
cit., p. 387; contra, defendiendo la intervencién de la Comisién, CASAS BAAMONDE, M.*E.: «La nego-
ciacidn colectiva europea como institucion democrética (y sobre la representatividad de los “interlocu-
tores sociales europeos”)», cit., pp. 8-9.

(56) Por todos, BAYLOS GRrRAU, A.: «Representacion y representatividad sindical en la globaliza-
cién», cit., pp. 90-91.
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No cabe sostener, en ningtn caso, la posibilidad de llevar a cabo negociacién
colectiva alguna en el &mbito comunitario sobre aquellas materias en las cuales que-
da prohibida cualquier accién normativa de los érganos de la Comunidad, como son
salarios, sindicacion, huelga y cierre patronal 7.

III. SELECCION DE LOS AGENTES SOCIALES EUROPEOS

La participacién expuesta debe ser llevada a cabo por sindicatos y asociacio-
nes empresariales capaces de representar los intereses generales de los ciudadanos
europeos; al menos la igualdad y seguridad juridica asi parecen exigirlo, en tanto
constituye un concepto cuya funcién estriba en legitimar el proceso de formacién de
la actividad legislativa comunitaria, un pre-requisito a tal iniciativa capaz de asegurar
la paz social respecto a las medidas planteadas ©®.

De este modo, la representatividad constituye un «tema maldito en el plano
europeo» %, tal y como sucede en Espafia “?. Esta situacion resulta amplificada por
el silencio de las normas continentales en este punto ", las cuales no fijan regla
alguna de legitimacion o procedimiento de seleccién de los sindicatos o, al menos,
del reconocimiento de todos ellos a efectos de negociacién colectiva. Desde luego,
el panorama dista de ser halagiiefio, llamando a una regulacién capaz de conciliar el
respeto a la autonomia colectiva con la intervencion puiblica garante de la represen-
tatividad de los sujetos negociadores ®?. Ante esta ausencia de reglas precisas para

(57) GALIANA MORENO, J.M.: «Instrumentacion juridica de los objetivos sociales en el marco
comunitario», Cuadernos de derecho judicial. Derechos laborales individuales y colectivos y Derecho
Comunitario, nim. 10, 1997, p. 167, y FERNANDEZ-COSTALES MURN1z, J.: «El didlogo social como
férmula alternativa a la regulacion comunitaria», en prensa.

(58) Aqui, el reconocimiento del poder social en que consiste la representatividad se manifiesta
en este procedimiento de consultas preceptivo y previo en el quehacer de Comision (BAYLOS GRAU, A..:
«Representacion y representatividad sindical en la globalizacién», cit., pp. 7 y 86). Los interlocutores
valorardn la procedencia y la oportunidad de la intervencidon (CAsas BAAMONDE, M.?E.: «“Doble” prin-
cipio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el &mbito social», cit., p. 7), pero su parecer no
sera vinculante; aun cuando si los interlocutores deciden hacer frente comun, seria socialmente dificil
y poco justificable continuar adelante con la propuesta (GORELLI HERNANDEZ, J.: «El didlogo social en
la Unién Europea: incidencia en el sistema de fuentes del Derecho», cit., p. 58).

(59) Citando a MOREAU, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y CASAS BAAMONDE, M.*E.:
«Por una Constitucién Social Europea», RL, nim. 13, 1995, p. 4.

(60) ALVAREZ CUESTA, H. (2006): La mayor representatividad sindical, Universidad de Le6n; y
ALvAREZ CUESTA, H. (2006): Puntos criticos y alternativas a las elecciones «sindicales» y a la mayor
representatividad, Granada, Comares.

(61) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La negociacién colectiva europea hasta Maas-
tricht», cit., pp. 4 y 5. La razén de ese silencio estribaria en el miedo a «troquelar» la autonomia colec-
tiva, bajo los términos de SERRANO GARcia, J.M." «La negociacion colectiva en el ambito europeo. La
eficacia de los convenios colectivos comunitarios», cit., p. 17.

(62) Casas BAAMONDE, M.*E.: «La negociacion colectiva europea como institucién democrdatica
(y sobre la representatividad de los “interlocutores sociales europeos”)», cit., p. 2.
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determinar sus facultades, resultard cada vez mas dificil aumentar los afiliados y, con
ello, la capacidad de movilizacién y representacion.

La consecuencia aparejada a esta deficiente construccion de los actores radica
en la no consolidacion de la negociacion colectiva europea como elemento funda-
mental de las relaciones de trabajo “: un instituto democratico tan importante no
puede quedar huérfano de pauta alguna sobre la legitimacion ¢ (a salvo de los ex-
puestos en las Comunicaciones de la Comision de 14 de diciembre de 1993 y de
18 de octubre de 1996), asi como sobre la eficacia de los acuerdos alcanzados y
los niveles en los cuales pueda operar ®. Falta una reglamentacion comunitaria o
estatuto europeo al respecto —en el fondo, un reforzamiento de los interlocutores
sociales ®, de todos—, «o al menos una Directiva que intentara la armonizacion de
las legislaciones nacionales sobre la materia. Asi, los convenios europeos estan faltos
de una base juridica unitaria y las diferentes regulaciones nacionales dificultan su
existencia» ©7,

El sistema utilizado por la Comisién para seleccionar los sindicatos pasa por
distinguir la representatividad de las organizaciones intervinientes segtn el procedi-
miento ejercitado en cada caso ®®. Al tratarse de procesos independientes, el recono-
cimiento institucional de una representatividad suficiente para la fase de consultas no
lleva aparejado necesariamente su traslado a la negociacion ®”, y al contrario, por lo
cual la controversia puede ser reproducida en este plano, convirtiendo la cuestién de
la representatividad en una fuente constante de litigios 7.

(63) Casas BaamoNDE, M.*E.: «El principio de autonomia en la organizacion del sistema eu-
ropeo de negociacion colectiva y el desarrollo de la dimension convencional del Derecho social co-
munitario», RL, ndm. 22, 1999, p. 1; ApARICIO TOVAR, J.: «;Ha incluido el Tratado de Maastricht a la
negociacion colectiva entre las fuentes del Derecho comunitario?», cit., p. 943, y NAVARRO NIETO, FE.L.:
«La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo», cit., pp. 393-394.

(64) Casas BAAMONDE, M.*E.: «La negociacion colectiva europea como institucién democratica

(y sobre la representatividad de los “interlocutores sociales europeos”)», cit., p. 13, y en «“Doble”
principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el &mbito social», cit., p. 8.

(65) DuENAS HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales europeos, cit., p. 75.

(66) RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Ley y didlogo social en el Derecho Comunitario
Europeo», RMTAS, nim. 3, 1997, p. 58.

(67) Sara Franco, T.: «La accién sindical comunitaria», RL, tomo II, 1987, p. 1211.

(68) El reconocimiento de estas facultades a la Comision y al Consejo conllevan la atribucién de
un poder de ordenacién indirecto en el desarrollo de la negociacién colectiva a escala europea, siguien-
do el parecer de SANGUINETI RAYMOND, W.: «El papel de la autonomia colectiva en la construccién del
espacio social europeo», Carta Laboral, nim. 35, 2002, p. 457.

(69) BavyLos GrAU, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», cit., p. 52,
y Casas BAAMONDE, M.?E.: «La negociacién colectiva europea como institucién democrética (y sobre
la representatividad de los “interlocutores sociales europeos’)», cit., p. 8.

(70) SANGUINETI RAYMOND, W.: «El papel de la autonomia colectiva en la construccion del espa-
cio social europeo», cit., p. 9.
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1. CRITERIOS DE SELECCION PARA EL PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO
EN EL ARTIiCULO 138 DEL TCE

En cuanto hace al procedimiento de consultas establecido en el articulo 138 del
TCE, la Comision acude a sus propios criterios a la hora de escoger a los legitimados.
Para ello utiliza parametros previamente establecidos, con una funcionalidad estricta-
mente interna: ser sindicatos interprofesionales organizados a nivel europeo, integrar
en su estructura a organizaciones mds representativas de los Estados miembros (cada
una de ellas seleccionada conforme con su normativa propia, claro estd) y disponer de
estructuras adecuadas para permitirles participar de manera eficaz. Posteriormente,
y revisando los pardmetros iniciales para asi adecuarlos a la evolucién social, afiade
otros nuevos: cuantas organizaciones vayan a ser llamadas han de permitir la afilia-
cién libre, tanto a nivel nacional como europeo; deben haber recibido de sus afiliados
el mandato expreso de representarlos en el marco del didlogo social comunitario y,
por ultimo, han de hallarse en condiciones de probar su representatividad 7V.

La Comisién proporciona al efecto un listado de las organizaciones que cumplen
tales condicionantes, pudiendo ser revisado en funcién de la experiencia adquirida a
lo largo de la practica y evolucién del didlogo social 7. En fin, y ya recientemente (al
hilo de determinar los componentes para participar en el Comité Permanente para el
Empleo), el Consejo acude al cardcter europeo de la organizacién interprofesional, a
la representacion de determinadas categorias de trabajadores o empresas, y a su pre-
sencia en los sectores de agricultura y comercio —por ser tales los sectores afectados
en el caso—, considerando a la CES, en todo caso, como invitado permanente 7%,
Con posterioridad, el 6 de marzo de 2003, aprueba la Decisiéon 2003/174/CE, a través
de la cual establece una Cumbre Social Tripartita para el Crecimiento y el Empleo,
que sirve de &mbito para la concertacion y consulta entre los interlocutores sociales
y las autoridades publicas, sustituyendo de esta manera al citado Comité.

En ningtin caso se especifica si son requisitos cumulativos o valorables en su
conjunto; tampoco el grado de implantacion interestatal a ostentar por cada sindicato
para considerarlo representativo en el conjunto de Estados comunitarios; menos atn
las condiciones de «adecuacion» de las estructuras organizativas; en fin, ni siquiera
distingue si procede consultar a todos los posibles interlocutores o inicamente a con-
cretos sujetos dotados de especial representatividad (la cual sigue sin determinar) 7.

(71) Comunicacién de la Comision de 14 de diciembre de 1993, relativa a la aplicacion del Protocolo
de Politica Social, ampliada por la del 18 de octubre de 1996, comentada en MOLINA GARCiA, M. (2002):
La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y la norma negociada, cit., pp. 84 y ss.

(72) Anexo 1 de la Comunicacién 2002, comentado por GORELLI HERNANDEZ, J.: «El didlogo so-
cial en la Unién Europea: incidencia en el sistema de fuentes del Derechow, cit., p. 57, y MOLINA GARCiA,
M.: «El modelo europeo de didlogo y concertacion social: retos y perspectivas de futuro», cit., p. 97.

(73) Decisién del Consejo de 9 de marzo de 1999, en Navarro NIETO, FL.: «La negociacién
colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo», cit., p. 398.

(74) GoORELLI HERNANDEZ, J.: «El didlogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema
de fuentes del Derechow, cit., p. 56.
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Las anteriores ausencias se traducen, sin duda, en importantes dudas suscitadas en la
aplicacion de este elenco de reglas destinadas a fijar la representatividad 7.

A través de este método, la Comisién acaba reconociendo a las partes sociales
un potencial especial, como proveedores de la informacidn necesaria para deter-
minar cudles son las mejores practicas y establecer referencias a nivel continental,
atribuyéndoles un papel clave en el didlogo social sectorial 7. El fallo del sistema
vuelve a venir motivado por la falta de parcialidad del encargado de la seleccién, en
tanto quien debe realizar las consultas describe, de facto, a sus contrapartes 77,

2. LEGITIMACION PARA LLEVAR A CABO LA NEGOCIACION PROPICIADA
POR CONSULTA PREVIA

Respecto al procedimiento regulado en el articulo 139 del TCE, y ante la au-
sencia de oportuna regulacion, parece «imprescindible» delimitar la nocién de re-
presentatividad en funcién de pardmetros objetivos, identificando asi a los sujetos
colectivos con mayor influencia e implantacién, capaces de negociar acuerdos inter-
profesionales y sectoriales a nivel europeo ®.

También la CES, el CEEP y la UNICE han propuesto una serie de elementos
para participar en el didlogo social: a) estar organizadas a nivel europeo, interpro-
fesional o sectorial; b) aparecer integradas por organizaciones consideradas, en sus
niveles nacionales respectivos, como representativas de los intereses que defienden,
especialmente en materia de politica social, de empleo y de relaciones industriales;
c¢) estar representadas en todos los Estados miembros de la Comunidad y, eventual-
mente, del Espacio Econdmico Europeo, o haber participado en el didlogo social de
Val Duchesse; d) acreditar en su formacién la presencia de organizaciones repre-
sentativas de empresarios y trabajadores en las cuales la adhesion se hace sobre una
base voluntaria a niveles nacional y europeo; e) estar integradas por miembros que
tienen el derecho de estar implicados directamente, a través de sus miembros, en la
negociacion colectiva de sus dmbitos respectivos; f) ser encargadas por sus miem-

(75) Navarro NIETO, FL.: «La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo»,
cit., p. 397.

(76) Comunicacién de la Comision de 20 de mayo de 1998 y SERRANO GARciA, J.M.*: «La ne-
gociacion colectiva en el ambito europeo. La eficacia de los convenios colectivos comunitarios», cit.,
p. 25.

(77) GoORELLI HERNANDEZ, J.: «El didlogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema
de fuentes del Derechow, cit., p. 57.

(78) BAYLOS GRAU, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», cit., p. 50, y
Casas BAAMONDE, M.*E.: «Las transformaciones del trabajo y de las relaciones colectivas», cit., p. 14.
En contra, considerando que el sistema elegido es el mds adecuado para cimentar la construccion de la
negociacion colectiva, VALDES DAL-RE, F.: «La contratacion colectiva europea; mas que un proyecto y
menos que una realidad consolidada», cit., p. 13.
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bros de representarles en el marco del didlogo social ™. Este «traje a medida» que
pretendian los agentes sociales en la determinacion de la representatividad vendria a
convertir en representantes legitimos a los que hasta aquel momento habian interve-
nido en el didlogo social institucionalizado llevado a cabo por la Unién .

En el &mbito de los interprofesionales, la tinica condicién estriba en que tal cua-
lidad sea «acumulada suficiente» 8V, comprobada por la Comisién y el Consejo ¢,
efectuando al respecto un control doble: por la propia Comision, con cardcter previo
a la recepcion del acuerdo colectivo mediante la Directiva encargada de dotarlo de
aplicacion efectiva ®; con posterioridad, en su caso, por los 6rganos judiciales si las
restantes organizaciones europeas no firmantes lo impugnaran &,

Al final, y en dltima instancia, el Gnico requisito viene dado por el mutuo reco-
nocimiento de la legitimidad de cada parte, condicion integrante de su libre autono-
mia®), y, precisamente, en virtud del tal condicionante, cabe dar cuenta de distintos
acuerdos de cooperacién entre determinados sujetos colectivos en orden a recono-
cerse mutuamente la representatividad ®. La regla anterior, sin embargo, no implica

(79) AA.VV. (1997): «Propuesta de los agentes sociales relativa a la aplicacion del acuerdo anexo
al Protocolo sobre Politica Social del Tratado de la Unién Europea», AA.VV.: El didlogo social en la
Union Europea, Madrid, MTAS, pp. 135 y ss.

(80) Segtin opina MoLIiNA GARrcia, M.: «El modelo europeo de didlogo y concertacién social:
retos y perspectivas de futuro», cit., p. 98.

(81) Esta calificacidn viene atribuida sobre dos criterios: procede valorar su extension representa-
tiva dentro de la Uni6én Europea y es menester tomar en consideracion el concreto dmbito funcional del
convenio, STICE 135/1996, de 17 de junio de 1998, asunto UEAPME/Comisién, y NAVARRO NIETO,
F.L.: «La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo», cit., p. 399.

(82) BavLOs GrAU, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», cit., p. 52.
Pero, al final, las organizaciones sindicales de cardcter general acaban ocupando una posicién preemi-
nente sobre aquellas con representacién puramente sectorial, bajo el criterio de GORELLI HERNANDEZ,
J.: «El didlogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema de fuentes del Derecho», cit.,
p. 64.

(83) Navarro NIETO, F.L.: «La negociacién colectiva en el Derecho Comunitario del Trabajo»,
cit., p. 389.

(84) BaYLOs GRAU, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», cit., p. 53.

(85) DuEeNAs HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales europeos, cit., y en «Agentes so-
ciales, didlogo social y autonomia colectiva en la Unién Europea», Informacion Laboral, nim. 30,
2003, p. 4. En el mismo sentido, SASTRE IBARRECHE, R.: «Algunas claves para un sindicalismo tam-
bién mundializado», RDS, nim. 21, 2003, pp. 70 y ss., y PEREZ DE Los CoBOs ORIHUEL, F. (1994):
El Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unién Europea, cit., p. 137. Por tal motivo, en el
proceso de la construccién social europea, el papel de los interlocutores sociales es ahora vital, segin
destaca RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Ley y didlogo social en el Derecho Comunitario
Europeo», cit., p. 56.

(86) Asi, el Acuerdo entre UNICE y UEAPME de 4 de diciembre de 1998. En la doctrina, CASAS
BaaMoONDE, M.*E.: «El principio de autonomia en la organizacién del sistema europeo de negociacién
colectiva y el desarrollo de la dimensién convencional del Derecho social comunitario», RL, nim. 22,
1999, pp. 2-3. CARRIL VAZQUEZ, X.M. (2003): Asociaciones sindicales y empresariales de cardcter
internacional, Granada, Comares, pp. 192y ss.
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la existencia de un derecho previo a negociar o a participar en las negociaciones, pu-
diendo derivar esta ausencia en un oligopolio carente de base juridica alguna ®”; su
resultado conduce, asi, a dejar en manos de los negociadores la decisién de iniciar el
proceso de seleccion del resto de contrapartes, quedando los excluidos de esta criba,
pese a su representatividad, desprovistos de proteccion juridica alguna ®®, En defi-
nitiva, el «silencio legal respecto a la identificacién de los interlocutores europeos
debe entenderse como un reconocimiento implicito de legitimacion para cuantos han
venido desarrollando el didlogo social comunitario» ®.

Del lado sindical, la Confederacion Europea de los Sindicatos (CES) ®” ha
sido considerada la «dialogante» por excelencia en la Unién Europea, en tanto
muestra ser una «verdadera persona juridica que actia como sujeto auténomo en
el ambito comunitario, trascendiendo la suma de los mandatos de cada una de las
organizaciones que la componen» Y. Sin embargo, muestra aun defectos importan-
tes: de un lado, internos, al encontrarse subordinada a los miembros nacionales que
la componen cuando las reglas para la adopcién de acuerdos exigen unanimidad,
contribuyendo asi a su bloqueo “?; de otro, derivados del sistema elegido, habida
cuenta de que no todos los sindicatos estdn federados a esta organizacién o a otra
a nivel europeo, ni el componente ideoldgico de quienes si lo estdn es homogéneo,
ni existe en todos los federados parecido indice de afiliacion (en algunos paises es
muy bajo, por cierto), repercutiendo las anteriores condiciones en su capacidad
representativa final ®®. Por tanto, el panorama descrito dificultard la adopcion de

(87) «UNICE, CEEP y CES estardn siempre facultadas para negociar los acuerdos marco ratifi-
cados por una norma comunitaria (...) con exclusion de las demds organizaciones», STICE T-135/1996,
de 17 de junio de 1998, asunto UEAPME/Comisién, y Casas BAAMONDE, M.*E.: «La negociacién
colectiva europea como instituciéon democrdatica (y sobre la representatividad de los “interlocutores
sociales europeos”)», cit., pp. 9y 13.

(88) MoLINA GARCiA, M. (2002): La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y
la norma negociada, cit., p. 90.

(89) PEREZ DE LOS CoBOS ORIHUEL, F. (1994): El Derecho Social Comunitario en el Tratado de
la Union Europea, cit., p. 138, y Ruiz CastiLLo, M.*M.: «El didlogo social en el dmbito de la Uni6én
Europea», cit., p. 721; en igual sentido, DUENAS HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales euro-
peos, cit., p. 89.

(90) Un brillante andlisis juridico de este sindicato en CARRIL VAZQUEZ, X.M.: Asociaciones
sindicales y empresariales de cardcter internacional, cit., pp. 74y ss.

(91) BayLos GraU, A.: «La necesaria dimension europea de los sindicatos y de sus medios de
accion», Gaceta Sindical, nim. 178, 1999, p. 70.

(92) GALLARDO MOYA, R.: «Los acuerdos colectivos comunitarios fuertes», cit., p. 69, y SANGUI-
NETI RAYMOND, W.: «El papel de la autonomia colectiva en la construccién del espacio social europeo»,
cit., p. 462.

(93) PEREZ DE LOS CoBOs ORIHUEL, F. (1994): El Derecho Social Comunitario en el Tratado
de la Union Europea, cit., pp. 140-141. La baja afiliacién en Europa, sobre todo a sindicatos fuertes,
comienza a ser frecuente, segin constata SCHMITTER, Ph.C. (1991): «La concertacién social en pers-
pectiva comparada», en AA.VV. (ESPINA, A., coord.): Concertacion social, neocorporativismo 'y demo-
cracia, Madrid, MTSS, p. 75.
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acuerdos y, una vez asumidos, produciran efectos débiles de vinculacién para las
partes nacionales “*.

En los ultimos tiempos, a la hora de transformar estos acuerdos en Directivas
por parte de la Comision, cabe observar un cambio en sus criterios previos. Asi, en la
Directiva 2000/79/CE, de 27 de noviembre, relativa a la aplicacion del acuerdo euro-
peo, de 22 de marzo, sobre la ordenacion del tiempo de trabajo del personal de vuelo
en la aviacion civil, la memoria elaborada hace hincapié en la representatividad de
las partes firmantes: la ECA al ochenta por ciento de pilotos e ingenieros de vuelo,
y la EFT al setenta por ciento del personal de cabina, medidos dichos porcentajes en
funcién de la relacion juridica previa entre representante y representado, esto es, el
nexo afiliativo .

En cuanto hace a los requisitos exigidos para firmar los acuerdos sectoriales
(quizd el camino mds propicio para establecer plataformas de reivindicaciones sin-
dicales comunes ©?), conviene destacar su promocién a través de la creacién de los
Comités de Didlogo Sectorial, sustitutos de los antiguos Comités Paritarios (Deci-
sion de la Comision de 20 de mayo de 1998). Estos 6rganos son creados en aquellos
sectores cuyos interlocutores sociales formulen una solicitud conjunta de participa-
cidén a escala europea. Su articulo 1 (reproduciendo practicamente de manera literal
la Comunicacion de la Comision de 14 de diciembre de 1993) otorga el derecho
a participar en ellos a cuantos del lado patronal o sindical cumplan los siguientes
criterios: relacién con categorias o sectores especificos y funcionamiento a escala
europea; composicidn por personas juridicas que, a su vez, formen parte integrante
y reconocida en las estructuras de interlocutores de los Estados miembros, tengan
la capacidad de negociar acuerdos y sean representativas de varios Estados, y, por
ultimo, acreditacidn de disponer de un operativo adecuado que garanticen su partici-
pacidn efectiva en las actividades de los Comités.

Su finalidad radica en emitir consultas sobre los procesos a escala comuni-
taria con implicaciones sociales, asi como en desarrollar y promover el didlogo
a escala sectorial (articulo 2 de la Decisién 1998/500/CE). Por tanto, para estos
encuentros (los cuales permiten crear un clima de confianza donde poder analizar
y reflexionar conjuntamente los problemas de cada sector especifico), la repre-
sentatividad deberfa medirse en relaciéon con la implantacion (afiliacién) de los

(94) MoLiNA GARciA, M. (2002): La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y
la norma negociada, cit., p. 94. Abogando por un fortalecimiento de las organizaciones representativas
y un mayor grado de incidencia de las mismas sobre los niveles de decision nacionales, RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M.; CAsas BAAMONDE, M.E. y VALDES DAL-RE, F.: «Las incertidumbres de
lo social en el Mercado Unico», RL, ndm. 1, 1993, p. 5.

(95) GALLARDO MoYA, R.: «Los acuerdos colectivos comunitarios fuertes», cit., p. 71.

(96) PEREZ DE LOs CoBOS ORIHUEL, F. (1994): El Derecho Social Comunitario en el Tratado de
la Union Europea, cit., p. 157. Un andlisis pro futuro en LYON-CAEN, A. (1994): «Propuesta sobre el es-
pacio contractual europeo», en AA.VV. (VALDES DAL-RE, F., coord.): Sindicalismo y cambios sociales,
Madrid, CES, pp. 145y ss.
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firmantes en las empresas y trabajadores de ese dmbito, ampliando asf el catalogo
de legitimados “7.

3. NEGOCIACION «LIBRE» Y SINDICATOS LEGITIMADOS

La representatividad sindical también alcanza proyeccion inmediata en los
acuerdos colectivos no vinculados o libres, los cuales van a ser traspuestos a los
ordenamientos internos mediante su negociacién en cada Estado, derivando las di-
ficultades, en tal caso, hacia las previsiones normativas internas en Espafia y, mas
en concreto, hacia los pactos en la cumbre ®®. Por tanto, su eficacia dependera de
la voluntad de los agentes nacionales y su capacidad de obligar resulta a priori tan
pobre que ni siquiera afecta a la autonomia colectiva reconocida a los sindicatos en
el ambito interno .

IV. CONCLUSIONES

Precisamente, los problemas a la hora de determinar la aplicacién del acuerdo
colectivo europeo constituyen una muestra clara de las dificultades y limites que
presenta el Derecho Comunitario para recibir un auténtico derecho a la autonomia
colectiva e imponer una eficacia normativa desconocida en algunos ordenamien-
tos. Las razones parecen claras: la reticencia de los Estados en orden a permitir
que sujetos privados determinen fuera de sus fronteras un eventual Derecho Social
convenido a escala continental y a la ausencia de reglas procedimentales a tal
efecto 1%,

Este cauce de produccién de normas, articulado sobre el principio democrético
manifestado en la participacion de los sindicatos y asociaciones empresariales 1V,

(97) BayLOs GRAU, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», cit., p. 53.

(98) En la doctrina, por todos, APARICIO TOVAR, J.: «;Ha incluido el Tratado de Maastricht a la
negociacién colectiva entre las fuentes del Derecho Comunitario?», cit., pp- 925 y ss.; GARCIA VINA, J.:
«Ultimas novedades del Derecho Social Europeo. Desde el Tratado de Amsterdam hasta la actualidad
(D», TS, num. 144, 2002, p. 13, y VALDES DAL-RE, F.: «La contratacidn colectiva europea; mds que un
proyecto y menos que una realidad consolidada», cit., pp. 9-11.

(99) MoLiNA GARCiA, M. (2002): La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y
la norma negociada, cit., p. 97.

(100) MoLiNA GARciA, M. (2002): La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo
y la norma negociada, cit., p. 136, y SERRANO GARciA, J.M.*: «La negociacién colectiva en el dmbito
europeo. La eficacia de los convenios colectivos comunitarios», cit., p. 17.

(101) Bayros Grau, A.: «Representacion y representatividad sindical en la globalizacién», cit.,
p- 89. La negociacion colectiva se convierte asi «en un procedimiento o modo de produccién de normas
laborales que favorece la participacidn activa de los ciudadanos a través de los interlocutores sociales.
A las organizaciones empresariales y sindicales, junto con los poderes publicos, se les atribuye el de-
sempefio de un papel democrético», CAsAs BAAMONDE, M.?E.: «La negociacién colectiva europea
como institucion democrética (y sobre la representatividad de los “interlocutores sociales europeos’)»,
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en realidad carece de la objetividad necesaria para resultar conforme con la igualdad
y libertad sindical requeridas en cualquier actuacién de este tipo, y mas para una con
tanta trascendencia.

La representatividad, al cabo, constituye el nudo gordiano de la participacion
institucional europea °? y de una futura negociacion colectiva articulada bajo aque-
llos principios indeclinables, y unos controles tan livianos no bastan, pues, en el
fondo, el mutuo reconocimiento de las partes, el criterio inicial y de momento tinico
para la negociacion, carece de la objetividad suficiente (%%,

Como solucién, autorizadas voces han apuntado la necesidad de una interven-
cién legislativa comunitaria «de apoyo», o el empleo de los mecanismos propios
del derecho negocial a través de un acuerdo colectivo-marco de caracter procedi-
mental ', Por ejemplo, y como posibilidad, cabria disenar un convenio con eficacia
contractual y limitada a las partes contratantes y sus representados 1%, reconocer a
todas las asociaciones capacidad negociadora siempre y cuando fueren independien-
tes y contaran con una estructura asociativa % (aun cuando este «remedio» podria
convertirse en «remedo», al paralizar la adopcién de decisiones y dar cabida a orga-
nizaciones que no garantizan una plena representacion de los intereses comunitarios
de los trabajadores y empresarios 1°7?) o, en fin, considerar que el Tratado ha llevado
a efecto una recepcién constitucional de quienes fueron protagonistas del didlogo

cit., pp. 12-13, y en «“Doble” principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el dmbito
social», cit., p. 7.

(102) DUuUENAS HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales europeos, cit., p. 91.

(103) BAyLos Grau, A.: «La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario», cit.,
p. 54, y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y TASCON LOPEZ, R. (2004): «Articulo II-28: Derecho de nego-
ciacién y de accion colectiva», cit.; en contra, DUENAS HERRERO, L. (2002): Los interlocutores sociales
europeos, cit., pp. 97-98, pues, segiin su parecer, «para el inicio de la negociacion colectiva se requiere
el reconocimiento mutuo, y ésta es la razén de ser donde se sostiene la legitimidad de los sujetos ne-
gociadores y la aplicacién erga omnes de lo negociado. Son los interlocutores sociales quienes han de
decidir quién se sienta a la mesa de negociacion (...), salvando asi la escasa articulacién del sindicalismo
a nivel comunitario».

(104) Casas BAAMONDE, M.*E.: «“Doble” principio de subsidiariedad y competencias comuni-
tarias en el dmbito social», cit., p. 8 y CABEZA PEREIRO, J.: «La cuestion social en el Derecho originario
de la Unién Europea», DL, nim. 63, 2000, p. 49. Apelando unicamente a la negociaciéon auténoma
(VALDES DAL-RE, F.: «La contratacion colectiva europea; mas que un proyecto y menos que una reali-
dad consolidada», cit., p. 16); también a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo [PEREZ DE LOS
CoBos ORIHUEL, F. (1994): El Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Unién Europea, cit.,
pp- 143-144, y SERRANO GARCiA, J. M. «La negociacién colectiva en el ambito europeo. La eficacia de
los convenios colectivos comunitarios», cit., p. 21].

(105) CoriNA ROBLEDO, M.; RAMIREZ MARTINEZ, J.M. y SaLA Franco, T. (1991): Derecho
Social Comunitario, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 399.

(106) LEeoNARDL S. (1998): «La contrattazione colletiva in Europa dopo Maastricht. Condizioni
e potenzialita nelle risposte al questionario dello IESS/AE», en AA.VV.: La contrattazione colletiva en
Europa, Roma, Hediese, pp. 33 y ss.

(107) MoLINA GARciA, M. (2002): La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo
y la norma negociada, cit., p. 78.
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social en el momento de su firma % (pero la accién de estos agentes, sin una sélida
base representativa, producira efectos ciertamente «deletéreos» 1%).

En el mismo sentido, al carecer de reglas de legitimacion para la negociacién
colectiva a nivel comunitario, la ausencia de normativa en dmbitos geograficos infe-
riores, pero interestatales, no resulta sorprendente. En tales espacios pueden coinci-
dir un conjunto de regiones con identidad de problemas asociados a un sector pro-
ductivo y, para suplir los defectos apuntados —formando parte de su estructura—, la
CES ha creado los «Consejos Sindicales Interregionales» 119,

En resumen, la falta de regulacién sobre la representatividad requerida en cada
caso por los agentes sociales, y de un sistema ad hoc para medirla, conduce a la pa-
radoja de construir un sistema autbnomo de alcance comunitario, elevado a Derecho
originario tras el Tratado de Amsterdam. Esta situacién podria abocar al desmoro-
namiento de las bases sobre las cuales se asienta la propia negociacion 1V y, con
sus restricciones, conduce a sostener que, a nivel europeo, aun cuando haya dejado
de ser un simple proyecto de futuro, todavia no se ha convertido en una plena reali-
zacion institucional 112, de ahfi su estudio en esta sede, pues los problemas a ambas
facultades son comunes.

En este dmbito la solucién defendida pasa por acudir al criterio de la afiliacion
para disefiar un sistema de negociacién articulado a nivel continental y, consiguiente-
mente, una mayor y mas cohesionada integracion en sus instituciones. A través de este
patrén se impediria la temida cristalizacion de la representatividad en un tiempo de
diversificacion de intereses, de multiplicacion de las subjetividades colectivas 113,

(108) También abogando por un reconocimiento de quienes acrediten estructura organizativa a
nivel europeo y sean independientes de las instituciones comunitarias y de los Estados miembros, SCH-
NORR, G.: «I contratti collettivi in un’Europa integrata», RIDL, tomo II, 1993, p. 144.

(109) PEREZ DE LOS CoBOS ORIHUEL, F. (1994): EI Derecho Social Comunitario en el Tratado
de la Unién Europea, cit., p. 139, y PEREZ PEREZ, M.: «Negociacion colectiva en el mercado dnico
europeo», REDT, num. 13, 1994, pp. 48 y ss.

(110) BayrLos Grau, A.: «Representacion y representatividad sindical en la globalizacién», cit.,
p. 91.

(111) MoLiNA GARCIA, M. (2002): La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo
y la norma negociada, cit., p. 78. Algunas propuestas sobre los niveles de operatividad de la negocia-
cién colectiva europea en SANGUINETI RAYMOND, W.: «El papel de la autonomia colectiva en la cons-
truccién del espacio social europeo», cit., p. 466.

(112) SANGUINETI RAYMOND, W.: «El papel de la autonomia colectiva en la construccién del es-
pacio social europeo», cit., p. 12; SASTRE IBARRECHE, R.: «Algunas claves para un sindicalismo también
mundializado», cit., p. 81, y FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y TASCON LOPEZ, R. (2004): «Articulo I1-28:
Derecho de negociacién y de accién colectiva», cit. Por tal razdn, las tres organizaciones sociales euro-
peas (CES, UNICE y CEEP) comunicaron en el Consejo Europeo de Laeken, el 7 de diciembre de 2001,
la necesidad de reafirmar su papel especifico en la Europa del futuro y de distinguir el didlogo social
bipartito y auténomo y concertacion tripartita o didlogo social; destacando tal dato, MoLINA GARCIA, M.:
«El modelo europeo de didlogo y concertacion social: retos y perspectivas de futuro», cit., p. 91.

(113) Apuntando este peligro, NAVARRO NIETO, F.L.: «La negociacion colectiva en el Derecho
Comunitario del Trabajo», cit., p. 400.
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Acudir a la afiliacién, ademds de las ventajas de todos conocidas ¥, contri-
buye a la necesaria y precisa «europeizacion» de las relaciones laborales, y consi-
guientemente de los sindicatos !'®, con el fin de adaptarse a las nuevas realidades del
«mercado» de trabajo, favoreciendo el reconocimiento transfronterizo de la afilia-
cion sindical y la mutua prestacion de proteccion y servicios sindicales 119,
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