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RESUMEN: Nuestro sistema legal de negociacion colectiva se basa en un convenio
de eficacia general que se adquiere directamente, sin necesidad de una interven-
cioén administrativa posterior. En este contexto, la nocidn de representatividad esta
intensamente presente en la regulacion de negociacién y convenios colectivos. Se
describen las principales normas implicadas y se analiza la forma en que salvaguar-
dan las expectativas de las organizaciones sindicales que no ostentan la condicion
de mds representativas.

Palabras clave: negociacion colectiva, convenio colectivo, representatividad sindi-
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ABSTRACT: Our legal system of collective bargaining is based on an agreement
of general effectiveness that is acquired directly, without the need for subsequent
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administrative intervention. In this context, the notion of representativeness is
intensely presentinthe settlement of collective bargaining and collective agreements.
The main rules involved are described and the way in which they safeguard the
expectations of trade union organizations that do not hold the most representative
status is analyzed.

Kewords: collective bargaining, collective agreement, trade union representativeness,
freedom of association, equality.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El andlisis de la posicion de los «otros sindicatos» ante la negociacion colectiva
implica adentrarse en un mundo lleno de matices. Sabemos, desde luego, que la de
negociar convenios colectivos es una de las facultades inherentes a la libertad sin-
dical. Se trata de una idea que se ha afirmado tanto en el terreno de la proteccion
internacional de la libertad sindical como en nuestro derecho interno. Pero en ambos
planos se entiende también que la promocion de la negociacion colectiva mediante
un marco de normas estatales adecuado puede implicar legitimamente el condicio-
namiento de las facultades negociadoras a criterios relacionados con la represen-
tatividad de los participantes. Su utilizacion para la seleccion de los interlocutores
abre la posibilidad de que las organizaciones que no alcancen la exigida vean menos-
cabadas sus posibilidades de accién sindical. Con ello, se abre un primer conflicto,
determinar si esta funcion de la representatividad es o no adecuada a las exigencias
de la libertad sindical, que ha de resolverse valorando si las restricciones tienen un
fundamento objetivo y razonable y ponderando la proporcionalidad de las ventajas
que reporta sobre los efectos adversos que produce.

En el caso espafiol, la cuestion presenta aspectos problematicos adicionales que
se relacionan con diferentes factores. El primero es la forma en que se determina la
representatividad. Al respecto, por lo que se refiere a los sindicatos, nuestro modelo
de representatividad descansa exclusivamente en la audiencia electoral. El hecho de
gue se adquiera la condicién de organizacién representativa a efectos de negociar
en funcion de los resultados obtenidos en las llamadas elecciones sindicales hace
aparecer un primer grupo de «otros sindicatos».

En cuanto al segundo, en el modelo disefiado por la Ley Organica 11/1985, 2 agos-
to, de Libertad Sindical (LOLS) la representatividad se diversifica. Sus arts. 6y 7 no se
limitan a contraponer los sindicatos representativos con los que no lo son, sino que
introducen una graduacion dentro de aquéllos entre los que son mas representativos
y los simplemente representativos. Los primeros operan a nivel estatal o autonémico,
aunque también irradian su condicion en los ambitos territoriales y funcionales mas
restringidos; los segundos, en ambitos territoriales y funcionales especificos en los
gue hayan obtenido la audiencia electoral necesaria. Estas Ultimas organizaciones
también han de ser consideradas como «otros sindicatos», dado que la comentada
graduacion despliega efectos importantes en la ordenacion de la negociacién colecti-
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va. En efecto, las tres reformas que, desde 1980, se han introducido en el Titulo 11l del
Estatuto de los Trabajadores (ET), en buena medida para solventar las dificultades
que los criterios de seleccion de interlocutores plantean a la dindmica de la negocia-
cion, han tendido a incrementar la relevancia de las organizaciones mas representa-
tivas en el funcionamiento del sistema.

Por dltimo, aunque no por ello menos importante, el modelo legal de negocia-
cion y convenio colectivos no deja de influir sobre las facultades negociadoras de
los «otros sindicatos». La opcion por la eficacia normativa y general desde su firma
obliga al legislador a establecer una serie de criterios de ordenacion de las relaciones
entre unidades de negociacion a los que los negociadores dificilmente pueden esca-
par. Es cierto que las restricciones derivadas de estos principios se proyectan formal-
mente sobre todos ellos, sean mas o simplemente representativos. Pero, como con-
secuencia de la evolucion normativa a la que he hecho referencia, las organizaciones
del primer tipo ostentan ventajas adicionales. No cabe descartar, por otra parte, que
la singular posicién en la que se encuentran pueda ser aprovechada también para
ahondar en ellas incrementando las garantias o facilidades que les corresponden por
su mayor papel en el desarrollo de la contratacion colectiva.

La resultante de todo ello es un complejo panorama. Las consideraciones que
siguen intentan ordenarlo. Para ello, empiezo por reconstruir con algo mas de de-
talle los elementos normativos que componen el modelo (2). Con posterioridad, se
analizan las consecuencias sobre las organizaciones sindicales del criterio utilizado
para medir la representatividad, que supone en determinados casos la expulsion del
sistema legal (3). A continuacion, se discute la posicién de los «otros sindicatos» en
la negociacion colectiva estatutaria, con referencia separada a las garantias de sus
expectativas en el procedimiento de negociacién (4) y las sus posibilidades respec-
to de la ordenacion de su estructura (5). Se considera después la evolucion que ha
experimentado la reconstruccion de la negociacion extraestatutaria, habitualmente
concebida como valvula de escape de las diferentes restricciones derivadas del titulo
Il ET (6). Las reflexiones finales vienen, por ultimo, precedidas por algunas consi-
deraciones sobre la utilizaciéon de la negociacion para ahondar la brecha entre las
organizaciones mas representativas y las demas (7).

2. REPRESENTATIVIDAD Y NEGOCIACION COLECTIVA

2.1. La génesis del modelo: sindicatos no representativos y negociacion
extraestatutaria

Desde su primera version, el Estatuto de los Trabajadores ha basado la regulacion
de la negociacion colectiva en la idea de representatividad sindical. Aun cuando en
el momento de su aprobacion por la Ley 8/1980, de 10 de marzo, no existia un trata-
miento general de la nocidn, se utilizaba profusamente en su articulado, a diferentes
efectos y, entre ellos, en relacion con el acceso a los procesos de negociacion colec-
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tiva. Varios preceptos, en efecto, auspiciaban consultas previas con las organizacio-
nes sindicales y empresariales mas representativas para la concrecion reglamentaria
de las nuevas previsiones legales (cfr. arts. 6.2, 17.3 in fine, 27.1, 34.5 disp. final 42).
Por su parte la disposicion adicional 62 establecia un criterio general de determina-
cion de la representatividad “a efectos de ostentar representacion institucional en
defensa de intereses generales de los trabajadores o de los empresarios ante la Ad-
ministracion publica’, afirmandose que gozaban “de esta capacidad representativa
las organizaciones sindicales con el diez por ciento o mas de los miembros de los
comités de empresa y delegados de personal y las asociaciones empresariales con
el diez por ciento o mas de las empresas y trabajadores en el &mbito estatal’, o del
quince por ciento, en el caso de organizaciones de ambito autonémico.

Por supuesto, la idea de representatividad jugaba un papel decisivo en la configu-
racion de la negociacion colectiva. Varios articulos se referian a las organizaciones
sindicales o empresariales mas representativas para atribuirles especificas prerro-
gativas en relacion con la determinacion de la estructura de la negociacion (art. 83.2
ET-1980) o de participacion en el procedimiento de extension del convenio colectivo
(art. 92.2 ET-1980) o para la derogacion formal de las ordenanzas laborales (disp.
trans. 22 ET-1980). Pero, sobre todo, es claro que, incluso sin existir referencia expre-
sa a ella, la nocion de representatividad estaba implicita detras de los requisitos de
acceso al procedimiento de negociacion de los convenios colectivos y para su apro-
bacion (arts. 87 y 88 ET-1980). En efecto, por lo que se refiere a la negociacion su-
praempresarial, para determinar lo que ahora conocemos como legitimacion inicial
se utilizaban en el art. 87.2 ET-1980 los mismos porcentajes de audiencia electoral o
de afiliacion que se recogian en la aludida disposicién adicional 62; y después, para
alcanzar la legitimacion, se exigia que las organizaciones concurrentes reunieran la
mayoria absoluta de ambos criterios (art. 88.1 ET-1980). Por su parte, en el ambito
empresarial o inferior, se admitia a “las representaciones sindicales si las hubiere” si
bien se requeria que "tales representaciones sindicales, en su conjunto, (sumasen) la
mayoria de los miembros del comité” (art. 87.1 ET-1980).

La relevancia de la representatividad en la negociacion colectiva se relaciona,
desde luego, con la continuidad del paradigma de convenio colectivo que se habia
consolidado durante el franquismo. Pero la eficacia normativa y general que lo carac-
terizaba descansaba sobre el peculiar modelo sindical de la dictadura, basado en la
existencia de una Unica organizacion, de naturaleza publica y de afiliacion obligatoria
para empresarios y trabajadores (cfr. decl. Xl Fuero del Trabajo; Ley Sindical 2/1971,
de 17 de febrero). La desaparicion de esta organizacion durante la Transicion dificul-
taba el mantenimiento de este modelo de convenio, como puede advertirse en la re-
forma de la Ley 38/1973, de 19 de diciembre, de Convenios Colectivos Sindicales de
Trabajo que introdujo el Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones
de trabajo (RDLRT). En efecto, la dltima ley franquista de convenios colectivos esta-
blecia claramente esta eficacia normativa y general. Su art. 6 establecia al respecto
que “los Convenios Colectivos Sindicales tienen fuerza normativa y obligaran a la
totalidad de los empresarios, trabajadores y técnicos comprendidos en el ambito de
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los mismos por el plazo pactado”. El RDLRT, publicado cuando la organizacion sin-
dical franquista ya estaba siendo desmantelada (Real Decreto-ley 19/1976, de 8 de
octubre, sobre creacién, organizacién y funciones de la Administracién Institucional
de Servicios Socio-Profesionales) y dias antes de que se publicara la Ley 19/1977, de
1 de abril, sobre regulacion del derecho de asociacion sindical, tuvo que dar nueva
redaccion a este articulo, afiadiendo un significativo calificativo para delimitar la efi-
cacia personal de los convenios colectivos: “los convenios Colectivos tienen fuerza
normativa y obligan, por todo el tiempo de su vigencia, y con exclusion de cualquier
otro, a la totalidad de los empresarios y trabajadores representados comprendidos
dentro de su ambito de aplicacién” (al respecto, Borrajo Dacruz, 1980, p. 15 ss.).

Frente a este planteamiento, el Estatuto de los Trabajadores regresé al mode-
lo que habia sido tradicional. El art. 82.3 ET-1980, cuyo texto sigue en vigor hoy en
dia, establecio en este sentido que “los convenios colectivos regulados por esta Ley
obligan a todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su dmbito de apli-
cacion y durante todo el tiempo de su vigencia’, en un claro trasunto de la prevision
original del art. 6 Ley 38/1973. Este cambio de orientacion, en relacién con la fugaz
experiencia derivada de la aprobacién del RDLDT, tiene como explicacion inmediata
la suscripcion del Acuerdo Béasico Interconfederal, en el que CEQE y UGT pactaron las
grandes lineas del disefio del sistema de negociacién colectiva (Valdés Dal-Ré, 1997,
p. 34). En una perspectiva mas profunda, probablemente hayan pesado en la opcion
factores como el intento de restringir los margenes de intervencion de la autoridad
laboral en relacion con los convenios y el de incrementar la eficacia de la negociacién
colectiva. La apuesta por un convenio colectivo de eficacia general permitia, en este
dltimo sentido, alcanzar una tasa de cobertura muy superior a la que hubiera resulta-
do de la eficacia limitada a empresarios y trabajadores efectivamente representados.
Por otro lado, el hecho de que aquella se adquiriera ab initio de forma directa, sobre
la base del principio de representatividad, posibilitaba restringir al maximo la inter-
vencion administrativa, seguramente mirada con desconfianza tras la experiencia de
elevado intervencionismo que habia caracterizado la negociacién en el marco de la
organizacion sindical vertical.

Por supuesto, la opcién no estaba exenta de problemas tanto desde un punto de
vista practico como desde otro tedrico, de mucho mayor alcance (por todos Sala
Franco, 1981). En el primer plano, se destacaron desde el primer momento las difi-
cultades que podia suponer alcanzar los diferentes requisitos establecidos para la
aprobacion del convenio colectivo. En una cuestion que se sigue planteando hoy dia,
podian aparecer dificultades estructurales para reunir los requisitos en determinados
sectores. Pero, incluso existiendo, cabia pronosticar dificultades para alcanzar las
mayorias configuradas por los arts. 88 y 89 ET-1980. Por lo que se refiere a los aspec-
tos tedricos, el modelo estatutario suscité desde el primer momento un debate sobre
su adecuacion a la Constitucion. En efecto, el Titulo IIl ET no permitia el acceso a la
negociacion de las organizaciones sindicales (o empresariales) que no reunieran los
requisitos minimos de representatividad. Y ello podria contravenir tanto el derecho
fundamental a la libertad sindical del art. 28.1 CE como la amplia legitimacion que el
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art. 37.1 CE admitia para el gjercicio del derecho a la negociacion colectiva —recono-
cida de forma genérica a “los representantes de los trabajadores y empresarios”—.
Para evitar este problema, se teorizé necesaria existencia de un sistema paralelo al
de las previsiones legales, el de la negociacion colectiva extraestatutaria, que vendria
incluso reconocida implicitamente en el Estatuto por las referencias a los convenios
colectivos “regulados por esta Ley” (art. 82.3 ET-1980) o “a que se refiere esta Ley”
(art. 90.1 ET-1980). Al quedar abierto a las organizaciones que no reunieran los requi-
sitos de representatividad establecidos, permitiria salvar la constitucionalidad de las
restricciones derivadas de los arts. 87, 88 y 89 ET. Eso si, los acuerdos alcanzados
con estos sindicatos no tendrian la eficacia privilegiada propia de los convenios es-
tatutarios: aparte otros aspectos, Unicamente dispondrian de una eficacia personal
limitada a los sujetos efectivamente representados. Volveré luego sobre este tema.

2.2. La diversificacion: sindicatos mas representativos y simplemente re-
presentativos

En 1985, la Ley Orgéanica de Libertad Sindical incidi¢ sobre este estado de cosas.
Por un lado, dio carta de naturaleza a la situacién comentada en el apartado ante-
rior; y, por otro, la LOLS introdujo una ulterior diferenciacion entre las organizaciones
sindicales en funcion de su representatividad. En cuanto a la primera idea, se deduce
facilmente de la contraposicién entre el (genérico) “derecho a la negociacién colec-
tiva" reconocido a toda organizacion sindical por el art. 2.2.d) y el (mas especifico)
derecho a “la negociacién colectiva, en los términos previstos en el Estatuto de los
Trabajadores” al que se refiere el art. 6.3.b), y que corresponde a las organizaciones
sindicales més representativas de cardcter estatal (art. 6.2) y autonémico (art. 7.1)
asf como a aquellas otras que, “aun no teniendo la consideracion de mas representa-
tivas hayan obtenido, en un ambito territorial y funcional especifico, el 10 por 100 o
mas de delegados de personal y miembros de comité de empresa y de los correspon-
dientes érganos de las Administraciones publicas” (art. 7.2). Es bastante obvio que el
primer precepto se refiere a la negociacion extraestatutaria mientras que el segundo,
como se refleja en su literalidad, reserva la de eficacia general a las organizaciones
representativas.

Pero, para estas, se introdujo una nueva diferenciacion entre las mas representati-
vas, a nivel estatal o autondmico, y las simplemente representativas, llamada a influir
en la previa regulacion de la legitimacion para negociar. La LOLS, en efecto, imponia
la necesidad de reformar las reglas del art. 87 ET para adaptarlas a la introduccién
de la llamada irradiacion de la representatividad. Este mecanismo implica que las
organizaciones mas representativas lo son tanto en el nivel confederal (arts. 6.2.a]
y 7.1.a] LOLS) como en cada uno de los niveles en los que estén presentes. De este
modo, tienen también la consideracion de mas representativos, “los sindicatos o en-
tes sindicales, afiliados, federados o confederados a una organizacion sindical... que
tenga la consideracion de mas representativa” sea en el ambito estatal (art. 6.2.b])
sea en el autondmico (art. 7.1.a] LOLS). A la postre, la irradiacion supone, como indi-
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co el preambulo de la Ley 32/1984, 2 agosto, que la incorpord al texto del Estatuto,
“la legitimacion de las organizaciones sindicales mas representativas sin necesidad
de acreditar una audiencia especifica en el &mbito del convenio”. De este modo, “los
entes sindicales afiliados, federados o confederados” a sindicatos mas representa-
tivos de ambito estatal o autonémico se incorporaron al listado de legitimados para
participar en la negociacion supraempresarial (letras a] y b] del art. 87.2 ET] junto con
los que contaran con una representatividad efectiva del 10 %, en el dmbito geografico
y funcional del convenio (art. 87.2.c] ET).

La irradiacion de la representatividad, asi como como la concrecién de su alcan-
ce en la negociacion colectiva fueron cuestionadas ante el Tribunal Constitucional.
Por lo que se refiere a la primera, la argumentacion se centraba en la “desmesurada
capacidad representativa’ que asignaba a los entes federados, que resultaba “ajena
al Unico criterio que puede utilizarse para ello: la real implantacion”. En definitiva, la
irradiacion implicaria “distorsiones... en el ejercicio de cada una de las funciones o
prerrogativas” de los sindicatos mas representativos. La STC 98/1985, 29 julio, des-
cartd sin embargo la inconstitucionalidad del criterio puesto que ni afectaria a las
posibilidades de otras organizaciones de alcanzar la suficiente representatividad
para “ejercer las funciones en los concretos ambitos de ejercicio” ni puede afirmarse
gue sea un criterio que no cuenta con suficiente justificacion toda vez que asegu-
ra “a presencia en cada concreto ambito de actuacion de los intereses generales
de los trabajadores frente a una posible atomizacién sindical” en linea con la previa
jurisprudencia constitucional. Posteriormente, la STC 57/1989, 16 marzo, se ocup®
de la posible inconstitucionalidad de la reforma del art. 87 ET por la Ley 32/1984,
gue se habfa denunciado sobre la base de que introduciria una “dosis de inseguri-
dad juridica que ha de reputarse contraria al art. 9.3 C.E., especialmente a la hora de
constituir la comision de negociacién de los convenios colectivos, pues, al otorgarse
a los érganos sindicales mas representativos a nivel estatal o de Comunidad Auté-
noma la legitimacion para negociar sin necesidad de acreditar una audiencia espe-
cifica en el @mbito del convenio, se produce una situacion equivoca o la posibilidad
de una interpretacion alternativa que resulta igualmente rechazable”. EI TC no negd
la existencia del problema; pero excluyd la inconstitucionalidad en base a la legitima
finalidad perseguida por la irradiacion y, en todo caso, por su falta de trascendencia
constitucional. Se descarta en este Ultimo sentido que, “en la configuracion juridica
de esa legitimacién (por irradiacion), constituya un elemento de inseguridad juridica
la constitucion de la comision negociadora, cuestion esta Ultima cuya problematica,
en su caso, debe ser resuelta, como asi se viene haciendo, por la jurisprudencia de
los Tribunales ordinarios”.

Por lo demas, la promocién de las facultades en la negociacion colectiva de las
organizaciones mas representativas ha tenido un impulso adicional con la reforma
del Titulo lll introducida por el RDL 7/2011, 10 junio. A la busqueda de solventar los
problemas estructurales que afectan a la determinacion de la representatividad ba-
sado, del lado de los trabajadores, en la audiencia electoral, y del empresarial, en la
afiliacion, se introdujeron normas dirigidas a facilitar los procesos negociadores en
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los ambitos en que se produjeran. La nueva redaccion de los arts. 87 y 88 ET, aparte
otros aspectos, pretendia, segun el predmbulo, avanzar “en el objetivo de la reforma
de extender la negociacion colectiva hacia mayores niveles de cobertura”. A estos
efectos, se procede a una integracion de los defectos estructurales de la represen-
tatividad mediante la encomienda a las organizaciones mas representativas a nivel
estatal o autonémico de la legitimacion inicial y plena. En el primer sentido, y por lo
que se refiere a las organizaciones empresariales, el art. 87.3 ET, ademas de desbor-
dar el estricto criterio de la afiliacion existente con anterior, previene ahora que, a falta
de asociaciones empresariales legitimadas conforme a las reglas generales, puedan
acceder al procedimiento negociador las organizaciones estatales o autonémicas
que acrediten suficiente representatividad en tales ambitos. En cuanto al segundo, el
nuevo art. 88.2 ET posibilita en los casos de problemas estructurales, tanto del lado
laboral, porque “no existan drganos de representacion de los trabajadores’, como
empresarial, por no existir “asociaciones empresariales que cuenten con la suficiente
representatividad”, que la comision negociadora quede validamente constituida con
la concurrencia de las organizaciones mas representativas de ambito estatal o auto-
némico.

3. AUDIENCIA ELECTORAL Y EXPULSION DEL SISTEMA
DE NEGOCIACION

Las exigencias de representatividad para acceder a la negociacion colectiva esta-
tutaria producen, como se ha apuntado, un primer grupo de «otros sindicatos» que, in-
cluso contando con una intensa implantacion en un determinado ambito, no pueden
acreditar su representatividad por la via legalmente establecida. El criterio exclusivo
que utiliza nuestro ordenamiento, la audiencia electoral, hace aparecer diferentes in-
suficiencias en el momento de acreditar la representatividad que impiden acceder al
sistema legal de negociacién colectiva. Alguna de ellas puede ser facilmente orilladas
puesto que su caracter voluntario excluye todo perfil problematico. En este sentido,
es, desde luego, una opcién legitima la de no contrastar la propia representatividad
en la medida en que una determinada organizacion sindical apueste Unicamente en
su programa de accion por medidas de accion directa. Mas sabemos que los efectos
negativos que este tipo de decisiones puedan proyectar sobre ellas no contravienen
la libertad sindical. En este sentido, la STC 84/1989, 10 mayo, indico que, una vez “rei-
teradamente declarado compatible con la CE” el criterio de la audiencia electoral para
la medicién de representatividad, “si un Sindicato se autoexcluye de la participacion
en los 6rganos de representacion, lo que desde luego es perfectamente legitimo y no
se le puede impedir (STC 23/1983, de 25 de marzo), ello significa que queda igual-
mente autoexcluido de las consecuencias que la audiencia en dichos érganos lleva
aparejadas (STC 37/1983, de 11 de mayo)". Aunque el supuesto resuelto era diferente
al que nos ocupa, no parece dificil extenderle la doctrina.

En todo caso, la sujeciéon de la negociacion colectiva al criterio de la audiencia
electoral presenta otros efectos negativos sobre el acceso a la negociacion que no
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pueden justificarse sobre la base de la voluntariedad. Al margen las ya indicadas
dificultades para cumplimentar las exigencias de representatividad establecidas en
los arts. 87, 88 y 89 ET, cabe detectar otras disfunciones (para mas detalles, Lahe-
ra Forteza, 2021, p. 31 ss.) entre las que me gustaria destacar dos. La primera se
relaciona con la propia estructura de la representacion unitaria. Habida cuenta su
vinculacion con el volumen de empleo existente en los centros de trabajo, es perfec-
tamente concebible que existan sectores completos en los que no puedan elegirse
los drganos correspondientes. En cuanto a la segunda, incluso en casos en que las
elecciones a los mismos se desarrollen con normalidad, el modo en el que se organi-
zan los procesos electorales puede impedir el contraste de la representatividad de las
organizaciones que participan. Recuérdese, en este sentido, que, como regla general,
Unicamente es posible diferenciar resultados en los comités y solo cabe hacerlo en-
tre “técnicos y administrativos” y “especialistas y no cualificados” (cfr. art. 71.1 ET).
Las disfunciones estructurales del primer tipo implican que no pueda existir negocia-
cién colectiva al amparo del titulo 111 ET; las funcionales del segundo tipo, dificultan la
constitucion de determinadas unidades de negociacion, en concreto las relacionadas
con franja de trabajadores.

Este tipo de insuficiencias podria haberse solventado mediante la busqueda inter-
pretativa de sistemas alternativos de medicion de la representatividad. Sin embargo,
la claridad de los criterios legales lo han dificultado. Es cierto que en algun caso los
Tribunales han evitado discutir la eficacia general del convenio, a pesar del evidente
incumplimiento de los requisitos estatutarios de representatividad del lado sindical
(cfr. STS 16 enero 1986, ECLI:ES:TS:1986:62, en relacién con convenio colectivo de
notarfas). Pero no lo es menos que ello se ha debido en gran medida al hecho de
gue no habia existido una discusion de este aspecto previa a registro y publicacion;
y, sobre todo, que la pretension de impugnacion presentaba algunas incoherencias.
De hecho, cuando la cuestion se ha planteado directa y frontalmente, la respuesta ju-
risprudencial ha sido clara: resulta imposible buscar una fuente de representatividad
alternativa a la legalmente elegida.

La STS 4 junio 1999, R° 3755/1998, en relacion con el Convenio Colectivo Nacio-
nal Taurino, ha sido bien explicita en el sentido de que los criterios estatutarios “para
regular la eficacia general de la negociacion colectiva” son “materias sometidas al
rango del «derecho necesario absoluto»”. Sobre la base de esta idea, ha rechazado la
eficacia general del indicado convenio que, en instancia, habfa sido reconocida sobre
la base de que la afiliacion de la organizacion firmante alcanzaba al 95 % de los tra-
bajadores incluidos en el &mbito funcional. En esta misma linea, la posterior STS 20
diciembre 2004, R° 9/2004, enjuicié un convenio provincial para empleados de fincas
urbanas y descartd que una organizacion sindical pudiera quedar legitimada para
acceder a la negociacion sobre la base de la afiliacion. En fin, en el ambito de la nego-
ciacion empresarial, cabe traer a colacion la STS 7 octubre 2004, R° 189/2003, que
rechaza la pretension de participar en la negociacion empresarial de representacion
sindical ausente de los érganos de representacion unitaria, a pesar de reconocerse la
afiliacion mayoritaria de los trabajadores afectados.
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De este modo, solo en caso de que la Ley establezca un sistema alternativo, pue-
de ser considerada su utilizacion a efectos de que el convenio adquiera eficacia gene-
ral. Tal ha ocurrido con los convenios de franja de &mbito empresarial o inferior —es
decir, los “dirigidos a un grupo de trabajadores con perfil profesional especifico” que
seran negociados por ‘las secciones sindicales que hayan sido designadas mayorita-
riamente por sus representados a través de votacion personal, libre, directa y secreta”
(art. 87.1.IV ET)—. Sin embargo, este tipo de convenios permanece confinado en el
terreno de la negociacion extraestatutaria si referido a unidades supraempresariales,
como sucede, por ejemplo, con los aprobados en el deporte profesional. Y lo mismo
cabe decir de los que se negocian en sectores cuyos centros de trabajo no alcanzan
los umbrales establecidos en el Titulo Il ET para la eleccion de delegados de personal.

4. LA PARTICIPACION DE LOS «OTROS SINDICATOS»
EN LA NEGOCIACION ESTATUTARIA

Si no se producen las disfunciones que se han comentado en el apartado ante-
rior, resulta posible la aplicacion de las reglas de los arts. 87 ss. ET, que establecen
sucesivos umbrales de representatividad para la aprobacion del convenio de eficacia
general. Aunque responden a una filosofia comun, las reglas que se establecen son
diferentes para la negociacion empresarial y la supraempresarial. Ello hace conve-
niente examinarlas por separado, puesto que, aunque han sufrido un proceso de cier-
ta convergencia interpretativa, mantienen ciertas diferencias.

4.1. El acceso a la negociacion colectiva supraempresarial

El art. 87.2 ET garantiza la presencia en la comision negociadora, aparte de “las
organizaciones sindicales afiliadas, federadas o confederadas” a los sindicatos mas
representativos de ambito estatal o autondmico, de “los sindicatos que cuenten con
un minimo del diez por ciento de los miembros de los comités de empresa o dele-
gados de personal en el ambito geografico y funcional al que se refiera el convenio”
(apartado c]). Alcanzar este minimo de audiencia electoral es clave: si se alcanza, el
«otro sindicato» serd considerado simplemente representativo (art. 7.2 LOLS) y ten-
dra garantizada su presencia en el proceso de negociacion puesto que, conforme al
art. 87.5 ET, "todo sindicato, federacion o confederacion sindical, y toda asociacion
empresarial que retina el requisito de legitimacion, tendra derecho a formar parte de
la comisién negociadora”; por el contrario, si no lo alcanza, no sera en absoluto repre-
sentativo y no podra participar en él.

Desde el primer momento, la exclusiéon de las organizaciones que no alcanzan
este minimo se ha reputado ajustada al derecho a la libertad sindical. Como es sabi-
do, la primera jurisprudencia constitucional (STC 70/1982, 29 noviembre) adoptd una
vision amplia de la libertad sindical, que no se agota como podria desprenderse de
la literalidad del art. 28.1 CE en “el derecho de los individuos a fundar sindicatos y a
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afiliarse a los de su eleccion” sino que incluye también “el derecho a que los sindica-
tos fundados... realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con
el caracter democratico del Estado y con las coordenadas que a esta institucion hay
que reconocer’, o que sin duda establece una relacién inescindible entre negociacion
colectiva y libertad sindical. Sin embargo, también desde los primeros pronuncia-
mientos aceptd que este derecho pudiera ser condicionado por la representatividad
habida cuenta la particular eficacia que el Estatuto de los Trabajadores atribuye al
convenio colectivo. En palabras de la STC 4/1983, 28 enero, “el valor normativo del
convenio colectivo y de su fuerza vinculante, con una eficacia erga omnes, ha movido
al legislador a sujetar su validez a unos presupuestos cuya intensidad va mas alla de
los limites generales a la autonomia negocial del derecho privado” sin que por ello
se produzca lesion de la libertad sindical. En definitiva, la STC 98/1985, 29 julio, al
resolver el recurso previo frente a la LOLS, insistio en que el Titulo IIl ET da vida a “un
especifico supuesto de negociacion, dotada de eficacia general y aplicable por tanto
a todos los trabajadores y empresarios incluidos dentro de su ambito, pertenezcan
0 no a las organizaciones pactantes” de lo que resulta “la necesidad Iégica de reco-
nocer la legitimacion a quienes representen cualificadamente los intereses del grupo
afectado, los que justifican la limitacién a quienes ostentan una minima representa-
tividad” Por eso, “el no reconocimiento de la legitimacion para negociar convenios
colectivos de ambito superior a la empresa a los sindicatos no mencionados en el
art. 87.2 dela LET no viola los arts. 7,28.1 y 37 C.E" (57/1989, 16 marzo). A la postre,
el planteamiento se ha convertido en un lugar comun en la jurisprudencia ordinaria
(entre otras, SSTS 14 junio 1999, R° 3871/1998, 0 27 febrero 2001, R° 609/2000).

Esta primera jurisprudencia, en todo caso, ha convalidado los planteamientos
mas restrictivos en relacion con la aplicacion del porcentaje de acceso. Rechazo, de
entrada, que cupiera atribuir legitimacion inicial a una coaliciéon espontanea de repre-
sentantes unitarios (STC 4/1983, 28 enero); y, poco después, que fuera computable a
estos efectos la cesidn de la representacion por independientes electos en el ambito
de que se trate (STC 12/1983, 22 febrero). Con posterioridad, la doctrina legal del TS
ha permanecido fiel a este planteamiento, descartando la cesion de porcentajes de
representatividad de unas organizaciones a otras (por ejemplo, STS 20 diciembre
2004, R° 9/2004). De este modo, solo las coaliciones sindicales preexistentes y que
se hayan formalizado en los previos procesos electorales han de ser contabilizadas
para valorar la exigencia de representatividad del art. 87.2.c) ET (STS 13 julio 2010,
R°. 17/2009). Asimismo se ha excluido que quepa arglir la tolerada presencia de
una determinada organizacion en procesos negociadores anteriores para justificar
el derecho de acceso a la negociacion de otros convenios (STS 631/2021, 16 junio).

La interpretacion estricta, por otro lado, se ha extendido a los criterios para calcu-
lar la simple representatividad. En este sentido, la exigencia del art. 87.2.c) ET de que
se alcance el “diez por ciento de los miembros de los comités de empresa o delega-
dos de personal en el ambito geografico y funcional al que se refiera el convenio” se
ha aplicado sin matices, sin tomar en consideracion el alcance real del convenio. De
este modo, no se permite descontar los resultados electorales correspondientes a
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los territorios (STS 1 octubre 1998, R° 3114/1997) 0 empresas con convenio propio
(por ejemplo, STS 368/2021, 7 abril) lo que podria parecer razonable habida cuenta
de que siempre es posible que durante la vigencia del convenio territorial se produzca
un cambio de unidad; pero tampoco los que pudieran corresponder a trabajadores
que, por la razén que sea, no quedaran afectados por el convenio, lo que no resulta
tan obvio. La STS 548/2017, 21 junio, en este sentido, ha rechazado la propuesta in-
terpretativa de “excluir del cdmputo el nimero de representantes que, teéricamente,
corresponden a los electores que luego no estan incluidos en el ambito de aplicacion
del convenio colectivo que se negocia, cual seran los médicos-residentes con rela-
cion laboral especial”.

Por ultimo, puede ser relevante a los efectos que aqui interesan la doctrina en re-
lacion con la operativa de la garantia del art. 87.5 ET. El precepto impone la presencia
de todas las organizaciones legitimadas en el proceso negociador; y sabemos que,
en caso de incumplimiento, el proceso negociador y, por ende, el convenio resultante
sera nulo. Sin embargo, es importante recordar que, de su literalidad, no deriva la
necesidad de un especifico llamamiento a las organizaciones legitimadas. La juris-
prudencia lo ha declarado en varias ocasiones, sobre la base de que la existencia de
este derecho a ser llamados al inicio de las negociaciones no puede deducirse de
ella: “si el legislador hubiera querido que ese fuera su contenido habria tenido que
establecer quién de los participes en la negociacion debia de hacer ese llamamiento
y como” lo que no se ha producido (STS 25 noviembre 2014, R° 63/2014, con cita de
otras anteriores). Es verdad que este criterio interpretativo no posibilita el recurso a la
negociacion clandestina para orillar las expectativas de los «otros sindicatos» —ni de
los mas representativas— puesto que la interpretacion jurisprudencial exige en salva-
guarda del derecho del art. 87.5 ET que “quede acreditado que todos los interesados
han tenido conocimiento de dicha negociacion..., puesto que la falta de ese requisito
equivaldria a una forma técita de hacer ineficaz aquel derecho”. Con todo, la operati-
vidad de esta idea requiere una tempestiva actuacion por parte del interesado, puesto
que, de existir tal conocimiento, tendra que exigir de inmediato su participacion en el
proceso de negociacion, sin que sea admisible después discutir sus resultados.

4.2. Comision negociadora y principio de proporcionalidad

La version original del Estatuto no establecia reglas concretas en relacion con la
distribucion de los componentes de la comision negociadora entre las organizacio-
nes concurrentes (art. 88.1) ni clarificaba cémo habia de computarse “el voto favora-
ble del sesenta por ciento de cada una de las dos representaciones” que se requeria
para la aprobacién del convenio (art. 89.3 ET-1980). En este contexto, la irrupcion de
la mayor representatividad por irradiacion como consecuencia de la aprobacion de la
LOLSy la reforma estatutaria de 1984 no podia dejar de plantear problemas interpre-
tativos que podian afectar a la posiciéon de los sindicatos simplemente representati-
VoS en el proceso negociador.
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En efecto, como se sefiald por los comentaristas tempranos de las nuevas reglas
(Rodriguez Safiudo, 1985, pp. 172-173), el hecho de que la reforma introducida en
el ET por la Ley 32/1984 no hubiera afectado a las reglas de sus arts. 88 y 89 abria
interrogantes sobre la manera en la que los nuevos sujetos legitimados, las organi-
zaciones federadas o confederadas afiliadas a los sindicatos mas representativos,
habfan de intervenir. En concreto se suscitaba, de un lado, si la sola presencia de
estas organizaciones conducia a considerar que la comision se habia constituido
validamente, con independencia de la representatividad que ostentasen en el ambito
correspondiente; y, de otro, si a efectos de distribucidon de componentes del ente ne-
gociador y de la adopcién de acuerdos en él, las organizaciones irradiadas ostenta-
ban la representatividad de la irradiante o Unicamente la que acreditasen en el ambito
en el que se estaba negociando. Obviamente la respuesta a estas dos cuestiones
podia tener un impacto trascedente sobre los procesos negociadores en la medida
en que podia incrementar el poder de los entes representativos por irradiacion frente
a la representatividad real ostentada por los sindicatos simplemente representativos.

Sin embargo, la respuesta a ambas cuestiones ha sido lo suficientemente matiza-
da como para preservar la integridad de sus expectativas. De un lado, la doctrina ha
venido entendiendo que la sola presencia de las organizaciones mas representativas
no era suficiente para alcanzar la mayoria absoluta requerida por el art. 88 ET. Esta,
que se refiere segun la jurisprudencia al conjunto del sector y no solo a la represen-
tatividad ostenta por los legitimados ex art. 87 ET (cfr. (SSTS 22 noviembre 2005, R®
26/2004,y 25 septiembre 2007, R° 136/2006), no se alcanzarfa con la sola presencia
de los sindicatos mas representativos por irradiacion (Solans Latre, 2004, p. 206 ss.).
Este criterio viene claramente confirmado por la STS 475/2021, 4 mayo, que ha in-
terpretado de forma estricta la regla del art. 88.2.11 ET, introducida por el RDL 7/2011.

De otro lado, y por lo que se refiere al computo de la representatividad por irra-
dicion, la doctrina judicial se ha mostrado, desde el principio, contraria a una inter-
pretacion en relacion con la distribucion de puestos y valoracion de mayorias en la
comision negociadora que pudiera afectar de forma injustificada a la real representa-
tividad ostentada por las organizaciones legitimadas (Solans Latre, 2004, p. 205). Y
en esta misma linea se ha movido la jurisprudencia del TS que, de un lado, ha partido
de la base de la distribucion proporcional de los puestos en la comision negociadora
(por ejemplo, STS 23 noviembre 1993, R° 1789/1991; con posterioridad, y con todo
lujo de detalles, STS 11 abril 2011, R° 151/2010); y, de otro, ha ido solventando los
problemas relacionados con la toma de decisiones en cada una de sus representa-
ciones aplicando este mismo principio no solo sobre las personas que las componen
sino también, cuando resulta razonable, sobre la representatividad ostentada (cfr.
SSTS 22 febrero 1999, R° 4964/1997, 17 enero 2006, R° 11/2005, 3 junio 2008, R°
3490/2006, 22 diciembre 2008, R° 83/2006, 0 STS 23 enero 2012, R° 220/2010).

Por lo demas, esta conclusion ha acabado por ser expresamente consagrada en
el propio ET. En efecto, uno de los preceptos reformados por la Ley 11/1994 fue preci-
samente el art. 88.1 ET. Aunque las modificaciones miraban fundamentalmente a la
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flexibilizacion de los requisitos para la aprobacion de convenios de eficacia general,
se aprovecho para consagrar explicitamente la distribucion proporcional de la partici-
pacion de los organizaciones sindicales y empresariales en las comisiones de nego-
ciacion de los supraempresariales. De este modo, las modificadas reglas de quérum
establecidas en el seqgundo parrafo del art. 88.1 ET habfan de ser interpretadas, “sin
perjuicio del derecho de todos los sujetos legitimados a participar en ella en propor-
cion a su representatividad”. Por lo demas, la posterior modificacion del precepto por
accion del RDL 7/20711 no parece haber variado este estado de cosas, a pesar de
que la referencia a la proporcionalidad del art. 88.1 ET no es exactamente igual a la
que se hace después, en el ultimo parrafo del apartado 2, en el que aquella se asocia
expresamente al "ambito territorial de la negociacion”. Se trata, por lo demas, de una
solucion que parece razonable y, si se me apura, necesaria. Se ha sefialado, en este
sentido, que existe una clara conexion entre el juego del principio de proporcionalidad
y la libertad sindical (Lle¢ Casanova, 2006, p. 343). En efecto, de no aplicarse, la repre-
sentatividad irradiada implicaria el aplastamiento de las facultades negociadoras de
los sindicatos simplemente representativos, condenados a ser convidados de piedra
en un procedimiento. Cabria pensar, en consecuencia, que cualquier otra interpreta-
cion a la apuntada excederia el requisito de proporcionalidad que se requiere para
aceptar las prerrogativas de la mayor representatividad.

Las expectativas de los otros sindicatos vienen, por lo demas, salvaguardadas
por el modo en que se computa la mayoria necesaria para entender aprobado el
convenio. Desde 1994, el art. 89.3 ET, establece que “los acuerdos de la comision
requeriran, en cualquier caso, el voto favorable de la mayoria de cada una de las dos
representaciones”. De acuerdo con la jurisprudencia, este no se refiere al sector sino
a las organizaciones presentes (STS 14 febrero 1996, R° 3173/1994; véase también
STS 5 noviembre 2002, R° 11/2002), lo que complementa el juego del principio de
proporcionalidad y garantiza que las decisiones se adoptan conforme a la represen-
tatividad efectivamente ostentada. Con posterioridad se ha indicado que resulta im-
posible alterar por acuerdo entre las partes la mayoria requerida para la aprobacion
del convenio (cfr. STS 28 septiembre 2015, R° 277/2014).

4.3. Negociacion de empresa y relajacion de las exigencias de representa-
tividad

Las normas que regulan la negociacion colectiva en el ambito empresarial o infe-
rior parecen responder a una légica parcialmente diferente. En efecto, si atendemos
a las previsiones del Estatuto de los Trabajadores, observamos que no esta presente,
al menos de forma literal, la I6gica de la representatividad. En una regla que, en lo
sustancial, ha estado vigente desde 1980, el art. 87.1 ET se consagra un requisito
mayoritario para la negociacion por las secciones sindicales. El precepto afirma, en
este sentido, que, “para negociar en los convenios de empresa y de ambito inferior”,
estan legitimadas, aparte los érganos de la representacién unitaria, “las secciones
sindicales... que, en su conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité”.

110 = Los “otros” sindicatos en la negociacion colectiva



Este principio mayoritario es, desde luego, diferente al criterio de representativi-
dad que atraviesa la regulacion de la negociacion supraempresarial. Por supuesto,
lo normal sera que la mayoria requerida resulte en la mayor parte de los casos de la
concurrencia de las grandes centrales representativas. Mas es claro que esto no ha-
bra de ser asino todos los casos. Cabe pensar en supuestos en los que, en funcion de
la audiencia electoral en el ambito de que se trate, la mayoria la ostente una sola sec-
cion, pertenezca o no a una organizacion mas representativa, o derive de un acuerdo
en el que participen secciones de los otros sindicatos, en exclusiva o en relacion con
alguna de los mas representativos.

Sin embargo, las previsiones que establece el art. 8.2 LOLS que, a la postre, han
acabado por mediatizar el alcance de la regla del art. 87.1 ET. Este precepto reco-
noce a determinados derechos a ‘las Secciones Sindicales de los sindicatos mas
representativos y de los que tengan representacion en los comités de empresa y en
los 6rganos de representacion que se establezcan en las Administraciones publicas
o cuenten con delegados de personal’, entre los que se incluye el derecho “a la nego-
ciacion colectiva, en los términos establecidos en su legislacion especifica” [letra b)].
Esta remision admite diferentes lecturas. Cabria, por ejemplo, encajarla en la catego-
ria de las reglas carentes de utilidad puesto que, al remitir al reenviar a la “legislacion
especifica’ en materia de negociacion, simplemente supondria la reafirmacion del
criterio mayoritario del art. 87.1 ET. No es esta, sin embargo, la interpretacion que se
ha consolidado. Antes incluso de la aprobacion de la LOLS ya se habia entendido que
las secciones aludidas en el precepto eran las que habian obtenido resultados posi-
tivos en las elecciones a la representacion unitaria (Nores Torres & Rodriguez Pastor,
2006, p. 125 ss.). De este modo el art. 8.2.b) LOLS esta regla implica la garantia de
la presencia en los procesos de la negociacion colectiva en el ambito empresarial de
las secciones sindicales pertenecientes tanto a las organizaciones mas represen-
tativas como a las que tengan representantes en los érganos de la representacion
unitaria. Como afirma la reciente STS 267/2023, de 12 de abril, “cuando negocian las
secciones sindicales entran en juego las previsiones del articulo 8.2.b) LOLS", con-
forme a las cuales “el derecho a intervenir en la negociacién de convenios colectivos
ajustados al Estatuto de los Trabajadores (eficacia general, fuerza normativa, etc.)
se reserva a las organizaciones integradas en sindicatos mas representativos o en
sindicatos que tengan representacion en los comités de empresa o cuenten con de-
legados de personal”.

Asf interpretado, el precepto limita los efectos que literalmente parecen corres-
ponder al principio mayoritario del art. 87.1 ET. Este solo actuaria, en la fase prelimi-
nar, en el momento de la seleccién de interlocutores de la parte social; y, al final de
la negociacion, para valorar la adquisicion de la eficacia general por el convenio de
empresa. No serfa aplicable, sin embargo, en el momento de la determinacioén de la
composicion de la comision negociadora, a la que necesariamente deberfan tener
acceso tanto las secciones de las organizaciones mas representativas como las de
los sindicatos que tengan representantes en los érganos unitarios. De este modo,
la regla del art. 87.5 ET, aunque literalmente referida Unicamente a “sindicato, fede-
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racién o confederacion sindical’, se proyectaria también sobre las representaciones
sindicales en la empresa (por ejemplo, SSTS 18 enero 1993, R° 1682/1991, y 7 marzo
2002, R° 1220/2001). Con ello el derecho a participar en la negociacion del convenio
de empresa de los «otros sindicatos» resulta ser notablemente mas amplio que en el
caso de los de ambito supraempresarial.

La evolucion interpretativa, por otro lado, ha llevado al limite este criterio. No se
trata solo de que resulta contrario al derecho fundamental del art. 28.1 CE dejar al
margen de la negociacion a quien ostenta suficiente representatividad para participar
en ella. Mas alla de ello, se ha impuesto un criterio extensivo de la interpretacion de
esta nocidn, que pone en cuestion la discrecionalidad de los partes para determinar
las caracteristicas del érgano negociador e impone, salvo excepciones, la presencia
en él de todas las secciones sindicales aludidas en el art. 8.2.b) LOLS, conforme al
principio de proporcionalidad, incluso si ello supone intervenir en las decisiones de
las partes respecto al nimero de componentes del banco social de la comision nego-
ciadora. Aunque esta afirmacién ha sido controvertida en nuestra experiencia juris-
prudencial, ha sido consagrada en la jurisprudencia mas reciente. Histéricamente, el
TC habia rechazado que su composicion pudiera ser alterado de forma caprichosa, si
con ello se produce la exclusion irrazonable de algun sujeto representativo. En el su-
puesto resuelto por la STC 137/1991, 20 junio, se habian reducido los bancos nego-
ciadores a diez miembros, en lugar de los doce que permitia entonces el art. 88.3 ET-
1980, con el resultado de que se garantizaba una mayoria del entonces exigido 60 %
exigido (art. 89.3 ET-1980) para una determinada representacion sindical. Como ello
no se correspondia con la representatividad efectivamente ostentada en el dmbito de
la empresa, el Tribunal Constitucional estimé el recurso de amparo interpuesto por
la seccion minoritaria, reconociéndole el derecho a formar parte de la comisién ne-
gociadora “en proporcion a su representatividad en la empresa”. Con posterioridad, la
cuestion ha sido polémica en la jurisprudencia ordinaria que, a veces, ha aceptado las
decisiones adoptadas, aunque pudieran producir ciertos perjuicios para las opciones
minoritarias (por ejemplo, STS 5 diciembre 2000, R° 4374/1999); y lo ha rechazado
en otras ocasiones (por ejemplo, STS 8 octubre 2009, R° 161/2007). La reciente STS
267/2023, 12 abril, parece zanjar definitivamente la cuestion. Y lo hace en el sentido
de entender que se ha de garantizar la presencia de todas las secciones contempla-
das en el art. 8.2.b) LOLS, sin que quepa reducir la dimensién del érgano negociador
para excluir a alguna de ellas. En principio, la distribuciéon ha de hacerse conforme
a la representatividad efectivamente ostentada —en la linea que se ha sostenido en
19 noviembre 2010, R® 63/2010—. EI TS es consciente de los problemas que puede
suscitar el ajuste aritmético de la proporcionalidad dada la limitacién establecida en
el art. 88.4 ET. Sin embargo, considera que no han de afectar a la garantia de la pre-
sencia efectiva en la comision negociadora puesto que siempre pueden solucionarse
mediante el recurso al voto ponderado.

A'la postre, pues, en el ambito de la negociaciéon de empresa —cuyas reglas inspi-
ran las dedicadas a las consultas en relacion con la reestructuracion empresarial—,
la posicion de las secciones de los sindicatos que no son mas representativos alcan-
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Za una proteccion superior a la que estas organizaciones tienen en la negociacion
supraempresarial. Con todo, la doble legitimacion del art. 87.1 ET puede también
ponerla en riesgo si las secciones mayoritarias no optan por abrir la via sindical. La
negociacion a través de los érganos de la representacién unitaria, cuyo funciona-
miento colegiado se rige por un principio mayoritario puede conducir a una situacion
diferente.

5. LA SELECCION DE LA UNIDAD DE NEGOCIACION

El analisis de la posicion del sindicato simplemente representativo en la negocia-
cion colectiva estatutaria no puede cerrarse sin estudiar sus posibles actuaciones en
relacion con la dinamica estructural de la negociacion. En este terreno, cabe pensar
en dos aspectos diferentes, el primero relacionado con su posible entrada en unidad
de negociacion en la que previamente no estaba presente y, el segundo, con sus fa-
cultades de separacion de la estructura preexistente.

La primera cuestion tiene una respuesta sencilla una vez que el Tribunal Supremo
ha clarificado quienes son los sujetos legitimados para denunciar un convenio co-
lectivo y poner en marcha el procedimiento para su renovacion. La STS 1035/2016,
2 diciembre, ha interpretado, en efecto, que la denuncia del convenio vigente puede
ser formulada por quienes ostentan legitimacion inicial para negociar. De este modo,
se garantiza la posibilidad de forzar la revisién a las organizaciones que pudieran
haber adquirido la condicién de simplemente representativas durante la vigencia del
convenio anterior.

Sus expectativas son menos claras si lo que se pretende es alterar el statu quo
preexistente. Cabe pensar en este segundo terreno que este tipo de organizaciones
pueden tener interés hacerse un hueco en la situacion preexistente para hacer valer
la representatividad ostentada “en un ambito territorial y funcional especifico”’, en los
términos del art.7.2 LOLS. En efecto, hay que presumir su interés en que la negocia-
cién colectiva se desarrolle precisamente en este dmbito (un subsector funcional,
una determinada demarcacion territorial) y no en otros mas amplios para los que no
disponga del porcentaje requerido de audiencia electoral. Sin embargo, no existe una
especifica tutela para esta expectativa. Antes al contrario, el juego de las diferentes
reglas que conducen a la determinacion de la unidad negocial aparecen como una
intrincada marafia de obstaculos que sera dificil de salvar.

En primer lugar, el conjunto de reglas y principios que favorecen la estabilidad
contractual dificultan las pretensiones de ajuste de las unidades de negociacién a la
representatividad ostentada por el «otro sindicato» que estamos considerando. La
prohibicién general de concurrencia del art. 84.1 ET restringe las posibilidades de for-
mularlas durante la vigencia, inicial o prorrogada, de un convenio colectivo de &mbito
superior. Ciertamente, a la vista de la jurisprudencia (STS 958/2021, 5 octubre), nada
parece impedir que se aprovecha la denuncia del convenio para intentar abrir las ne-
gociaciones en una unidad funcional o territorial menor. Sin embargo, aparte de que
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en este caso la denuncia no estarfa al alcance del «otro sindicato», nada garantiza
que el intento culmine con éxito.

Desde luego, no existe, ni puede existir, un derecho a elegir con libertad la unidad
de negociacién del que sea titular ninguna organizacion sindical ni patronal. Cierta-
mente, existe un principio de la libertad en su determinacion, pero sujeto al consenso.
La regla del art. 83.1 ET es muy clara al respecto puesto que “los convenios colec-
tivos tendran el ambito de aplicaciéon que las partes acuerden”. Incluso suponiendo
que la representatividad ostentada en el concreto fuera suficiente no solo para acce-
der al proceso negociador (art. 87.2) sino también para constituir la mesa negociado-
ra (art. 88.2 ET), no existen mecanismos que tutelen especificamente el interés que
estamos analizando: ni siquiera el deber de negociar lo ampararia si la contraparte
estd comprometida en negociaciones de un nivel diferente —cfr. STS 6 febrero 2013,
R°1/2012, y mas recientemente, STS 665/2022, 13 julio—. Y ello sin contar con otros
criterios que pudieran ser opuestos adicionalmente, relacionados con la idea que
ocasionalmente recoge la jurisprudencia de que las nuevas unidades de negociacion
sean apropiadas y adecuadas —por ejemplo, STS 30 diciembre 2015, R° 255/2014—.

Por ultimo, es posible que toda pretensién en este terreno quede laminada por
las previsiones contenidas en acuerdos interprofesionales o convenios sectoriales,
de ambito estatal o autondmico. Recuérdese que, conforme al art. 82.3 ET, este tipo
de acuerdos y convenios pueden establecer “clausulas sobre la estructura de la ne-
gociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos
de concurrencia entre convenios de distinto ambito”. Siempre que queden a salvo las
reglas del art. 84.2 ET en materia de prioridad aplicativa de los convenios de empresa,
ello supone que, en aras a una adecuada articulacion de la negociacion, en deter-
minados niveles puedan restringirse o cercenarse las posibilidades de negociacion
colectiva. De este modo, resultaria imposible negociar en unidades en las que las
organizaciones simplemente representativas fueran victimas.

Cabe pensar, por ello, si la conexidn entre las reglas del art. 83.2 ET y la mayor
representatividad hace aparecer un supuesto de desproporcion entre las facultades
que se asignan a las organizaciones mas representativas y la libertad sindical de las
que lo son simplemente. Lo bien cierto es, sin embargo, que las facultades de unas
y otras en este terreno parecen equiparadas. Es verdad que la redaccion original del
Estatuto, una vez aprobada la LOLS, podia llevar a la conclusion de que Unicamente
las primeras podian participar en la estructura de la negociacion. En efecto, hasta
2011, los sujetos negociadores, tanto de los acuerdos interconfederales como de los
convenios colectivos en los cabia establecer reglas sobre estructura de la negocia-
cion eran Unicamente “las organizaciones sindicales y asociaciones patronales mas
representativas, de caracter estatal o de Comunidad Auténoma’, lo que parecia su-
pone que siempre quedaban al margen de esta facultad a los sujetos que no tuvieran
tal condicion (por ejemplo, STS 9 julio 1998, R°. 3201/1997). Sin embargo, a partir del
RDL 7/2011, el art. 83.2 ET diferencia claramente los acuerdos interprofesionales,
a los que, légicamente, solo pueden acceder aquellas organizaciones, de los “con-
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venios o acuerdos colectivos sectoriales, de ambito estatal o autonémico”, a cuya
negociacion pueden acceder “por aquellos sindicatos y asociaciones empresariales
gue cuenten con la legitimacion necesaria, de conformidad con lo establecido en la
presente Ley". Se abre, pues, claramente la posibilidad de que también los «otros sin-
dicatos» accedan a la determinacion de la estructura negocial de un sector concreto,
siempre que ostente la representatividad requerida conforme a las reglas del art. 87
ET.

El conjunto de reglas legales sobre estructura de la negociacion implica, pues, im-
portantes restricciones. Y no solo para los sindicatos simplemente representativos;
también las organizaciones mas representativas encuentran limites a sus posibilida-
des negociadoras derivados, por ejemplo, de la prohibicién de concurrencia (art. 84.1
ET). No parece, sin embargo, que estas restricciones puedan ser consideradas con-
trarias a la libertad sindical en ninguno de los dos casos. La opcion legislativa en fa-
vor de la eficacia normativa y general de los convenios desde el momento de su apro-
bacion hace practicamente imprescindible que el legislador establezca criterios para
solucionar las situaciones de concurrencia. Como ha sefialado la STC 8/2015, de 22
enero, recogiendo precedentes anteriores, el derecho a la negociacion colectiva es
“«un derecho esencialmente de configuracion legal» (STC 85/2001, de 26 de marzo,
FJ 5), siendo la ley la que ha de concretar y desarrollar, tanto su contenido como los
presupuestos para su ejercicio (STC 208/1993, de 28 de junio, FJ 3)". De este modo,
“en «la configuracion legal del ejercicio del derecho a negociar» (STC 224/2000, de 2
de octubre, FJ 4), el legislador goza de un amplio margen de libertad para delimitar,
como derecho necesario, aspectos de la estructura, contenido, alcance y limites de
la negociacion colectiva, en razon de la superior posicidon que ocupa la ley en la jerar-
quia normativa". Por todo ello, “la Ley «puede desplegar una virtualidad limitadora de
la negociacion colectiva y puede, igualmente, de forma excepcional reservarse para
si determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de la contratacion colecti-
va» (STC 59/1985, de 30 de abril, FJ 3)".

6. LAS ALTERNATIVAS Y SU PAULATINO CONTROL
POR LAS ORGANIZACIONES MAS REPRESENTATIVAS

Las diferentes dificultades de acceso de los «otros sindicatos» a la negociacion de
convenios en el marco del Titulo Il se encuentran en la base de la reconstruccion de
la negociacion colectiva llamada extraestatutaria. Desde sus primeras teorizaciones
su cardcter de “valvula de escape” frente a las restricciones derivadas de los criterios
de representatividad establecidos en aquel y las posibles consecuencias derivadas
de ellos (Sala Franco, 1981, p. 8). No es posible reconstruir ahora el intenso debate
tedrico que en estas cuatro décadas ha existido sobre este tipo de convenios colec-
tivos. Las diferentes aproximaciones tanto en relacion con el fundamento de este se-
gundo canal de negociacion como respecto del régimen juridico aplicable a sus resul-
tados pueden consultarse en la doctrina especializada (por ejemplo, Garcia Rubio &
Goerlich Peset, 2006; Goerlich Peset, 2014; Duque Gonzalez, 2018). A los efectos que
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ahora interesan basta resefiar como el modelo dual de negociacion colectiva cuenta
con un firme respaldo tanto de la jurisprudencia ordinaria como de la constitucional;
y que, sin embargo, la evolucion normativa e interpretativa no permite considerar que
constituya una verdadera alternativa en relacion con las restricciones que justifican
su existencia.

Por lo que se refiere a la primera afirmacion, valen como ejemplo las afirmaciones
de la STS 1 julio 1991, R° 86/1991, que entiende que un pacto o acuerdo extraesta-
tutario se integra en “una especie o modalidad de negociacién colectiva, que tiene su
asiento y que esta reconocida por el articulo 37.1 de la Constitucion, aunque carente
de una regulacion garantizadora y especifica por ley, pues la aprobatoria del Esta-
tuto regula la dindmica del convenio colectivo ajustado a las prevenciones conte-
nidas en dicha Ley". De este modo, como afirma la posterior STS 22 enero 1994, R°
2380/1992, “dentro de las distintas formas de negociacion colectiva, amparados en
el art. 37.1 CE y articulos 3.1.b) y 4.1.c) del ET, tanto se comprende lo que revistan
formas de Convenio Estatutario, como de pacto extraestatutario; otra cosa, es la li-
mitacion de sus efectos, en el primer caso regulado en el Titulo lll del ET, de caracter
general o «erga omnes» y en el sequndo, dado su naturaleza contractual en los arts.
1254 y siguiente del CC, con eficacia limitada en cuanto a sus efectos a aquellas
partes representadas y a la voluntad negociadora de éstas”. Por su parte, la STC
121/2001, 4 junio, ha indicado que los “tales pactos (los convenios extraestatuarios),
gue se encuentran amparados por el art. 37 CE, en cuanto garantiza el derecho a la
negociacion colectiva entre los representantes de los trabajadores y los empresa-
rios, carecen de eficacia personal erga omnes, y poseen una obligatoriedad personal
limitada, relativa o reducida, en el sentido en que aquéllos circunscriben su fuerza
vinculante a los trabajadores y empresarios representados por las partes signatarias.
Se rigen, por tanto, por la regla general del Derecho comun de la contratacion, a tenor
de la cual los contratos producen efectos solo entre las partes que los otorgan (art.
1257 del Codigo Civil)".

La aproximacion doctrinal tradicional ha hecho hincapié en la negociacion ex-
traestatutaria como “cauce alternativo” para la superacion de las rigideces del Titulo
Il (Sala Franco, 1981, p. 8). En esta linea se ha movido una parte de la teorizacion de
su eficacia juridica: la inclusion del convenio extraestatutario en bajo la cobertura de
la “fuerza vinculante” aludida en el art. 37.1 CE, sea por la via de la eficacia normativa
(Sala Franco, 1981) sea mediante el recurso a la eficacia real (Valdés Dal-Ré, 1988),
ha permitido eludir los problemas que hubiera planteado su reconstruccion mediante
las nociones generales del derecho de contratos. En esta linea, por mas que la juris-
prudencia haya insistido en la aplicabilidad del derecho comun a los convenios no
estatutarios, lo cierto es que los trata como verdaderas normas: los aplica de forma
automatica e imperativa (por ejemplo, SSTS 6 mayo 2015, R° 167/2014, 0 275/2016,
7 abril) o excluye que cristalicen en condiciones mas beneficiosas (SSTS 11 mayo
2009, R° 2509/2008, o mas recientemente, 229/2023, 29 marzo), efectos poco cla-
ros desde la perspectiva de aquél. De este modo, la diferencia mas relevante entre
convenios estatutarios y extraestatutarios se centra en la eficacia personal limitada
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de estos ultimos. Pero incluso en este terreno, se ha consolidado la interpretacion de
su caracter abierto de modo que su extension subjetiva puede basarse en la adhe-
sion.

Aunque “la extension de los convenios de eficacia limitada mas alla del circulo per-
sonal de quienes lo suscribieron, no puede hacerse, ciertamente, por procedimientos
0 vias que no cuenten con la voluntad de quienes en él no participaron, ... la adhesion
de éstos, como adhesion libre, no puede ser en ninguin caso cuestionada, ni necesi-
ta para ejercerse que el convenio mismo la prevea’. Esta idea, contenida en la STC
108/1989, 8 junio, ha permitido a la jurisprudencia ordinaria reconstruir el convenio
extraestatutario como acuerdo abierto, susceptible por tanto de adhesion individual-
mente por los trabajadores no afiliados a las organizaciones firmantes. Y ello tanto si
se prevé expresamente (por ejemplo, STS 8 junio, R® 2070/1997), como si no se dice
nada al respecto (STS 19 febrero 2008, R° 50/2007); e igualmente se ha aceptado la
adhesién técita (STS 22 diciembre 2010, R° 43/2010, con cita de otras anteriores).

A pesar de todo lo anterior, la negociacion extraestatutaria no es una verdadera
alternativa frente a las restricciones que derivan del Titulo Ill. Como anuncié la evo-
lucion normativa e interpretativa, ha situado a la contratacion extraestatutario en un
nivel claramente inferior. Desde 1994, en efecto, sabemos que la capacidad de resis-
tencia del convenio irregular es muy inferior a la que caracteriza a los negociados en
el marco del Estatuto. Mientras que estos solo pueden ser inaplicados con sujecion
alos mas exigentes requisitos causales y procedimentales del art. 82.3, los acuerdos
extraestutarios sucumben frente al poder empresarial de introducir modificaciones
sustanciales con base en el art. 41 ET. Y a pesar de que ambos “son producto del
gjercicio del derecho a la negociacion colectiva laboral entre representantes de los
trabajadores y empresarios, reconocido en el art. 37.1 CE, siendo predicable de unos
y otros, por lo tanto, la «fuerza vinculante» a la que ese precepto constitucional tam-
bién se refiere”, se ha considerado adecuado al texto constitucional este diferente
tratamiento (STC 8/2015, 22 enero).

Por su parte, la jurisprudencia ordinaria ha trazado un marco de clara supedita-
cion de la negociacion estatutaria a la extraestatutaria, tanto por lo que se refiere
a su contenido como en relacion con las relaciones entre ambas. Si, en el primer
sentido, se ha vetado que el convenio irregular, en atencion al caracter limitado de sy
eficacia personal, pueda incluir contenidos de alcance necesariamente general (por
ejemplo, SSTS 21 febrero 2006, R° 88/2004, u 11 julio 2012, R° 38/2011), son varias
las manifestaciones de la resistencia de los convenios estatutarios frente a los de efi-
cacia limitada. En este ultimo sentido, es taxativa la doctrina establecida por la STS
1064/2021, 27 octubre, en cuya virtud “es claro que un pacto de eficacia limitada no
puede prevalecer ni contradecir los derechos fundamentales, ni las disposiciones de
un convenio colectivo estatutario, por razones de jerarquia”. Y ello incluso en los ca-
sos en los que haya pasado a situacion de ultraactividad (STS 1057/2016, 4 octubre).

La negociacion basada en la representatividad fundada en la audiencia electoral
se impone, pues, a la implantacion basada en otros criterios. Y el circulo lo cierra de
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forma definitiva, tras la reforma de 2011, la regla del art. 88.2.11 ET que posibilita que
la negociacion en los “sectores en los que no existan érganos de representacion de
los trabajadores” quede en manos de “las organizaciones sindicales que ostenten la
condicién de mas representativas en el ambito estatal o de comunidad auténoma”.
La utilizacion de esta posibilidad, solo aplicable, conforme a la doctrina de la STS
475/2021, 4 mayo, en casos de absoluta inexistencia de aquellos, dificultaria el desa-
rrollo de la negociacion extraestatutaria en este tipo de sectores.

Por lo demas, la citada sentencia tiene la ventaja de clarificar que sigue existiendo
espacio para la otra alternativa a la negociacién estatutaria: el recurso a la extension
del art. 92.2 ET. Tras el refuerzo en 2011 del papel de las organizaciones mas repre-
sentativas en la constitucion de la mesa negociadora, se habia discutido si este pre-
cepto habfa quedado derogado por haber perdido completamente su utilidad (para
detalles, Goerlich Peset, 2016). La estricta lectura de la “orfandad representativa” re-
querida que ha realizado la STS 475/2021 abre un claro espacio para el procedimien-
to de extension que podria utilizarse en aquellos sectores en los que existan repre-
sentantes electos pero sea imposible cumplir la regla del art. 88.1.1 ET. Pero también
en este segundo terreno de reflexion nos encontramos con significativas diferencias
de trato a favor de las organizaciones mas representativas: si bien una organizacion
simplemente representativa podrd iniciar el procedimiento (cfr. art. 92.2.111), aquellas
ostentaran una clara posicién de privilegio en la tramitacion (arg. ex arts. 6 y 7 Real
Decreto 718/2005, de 20 de junio, por el que se aprueba el procedimiento de exten-
sién de convenios colectivos).

7. DIFERENCIAS DE TRATAMIENTO DERIVADAS
DEL CONVENIO COLECTIVO

Por ltimo, aungue no por ello menos importante, es necesario reflexionar sobre
la posibilidad de que se aproveche el convenio colectivo para introducir diferenciacio-
nes respecto de la accion sindical de los «otros sindicatos». Cabe pensar, de un lado,
en la tematica de negociacién continua y administracion del convenio y, de otro, de
las especificas clausulas de apoyo a la accion sindical. La injustificada subordinacién
de las organizaciones menos representativos en cualquier de estos terrenos puede
tener como efecto la ruptura de las condiciones de igualdad entre organizaciones
que requiere la pluralidad sindical. Por eso, en cualquier de ambos terrenos, la ju-
risprudencia, tanto constitucional como la ordinaria, las vienen mirando con cierta
cautela.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, hay que recordar la diferenciacion en-
tre negociacion y administracion del convenio, firmemente asentada en la jurispru-
dencia desde hace cuatro décadas. Elaborada a raiz de la STC 73/1984, 27 junio,
llega a fecha bien reciente. De acuerdo con la STS 946/2022, 30 noviembre, que cita
otras muchas, “en las comisiones negociadoras no es dable excluir a ningun sindi-
cato con legitimacién negocial aun cuando no haya firmado el convenio; en cambio,
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en las comisiones de mera administracion, su composicion puede responder a la
composicion de la comision negociadora y firmante del convenio”. Se ha reconocido
igualmente que la incorporacion de organizaciones a las comisiones con funciones
negociadoras pueda producirse de forma sobrevenida, durante la vigencia del conve-
nio (arg. ex STS 763/2021, 7 julio). De este modo, este aspecto se hace sensible a las
variaciones que puedan producirse en los resultados electorales pues se posibilita el
acceso a las organizaciones que hayan adquirido de forma sobrevenida la condicion
de simplemente representativas —o su salida, si la pierden (STS 20 mayo 2010, R®
9/2009)—.

En relacion, en segundo lugar, con la reserva de ventajas referidas a la accion
sindical, el discurso es algo mas complicado pues no parece existir un hilo conduc-
tor comun para los pronunciamientos judiciales que las han examinado (al respec-
to, Goerlich Peset, 2015; Ferradans Caramés, 2016). Se ha descartado, de entrada,
la posibilidad de que el convenio establezca subvenciones para los sindicatos con
cargo a las empresas que firman el convenio si se asocian a la representatividad sin-
dical o haber protagonizado negociacion y firma del convenio colectivo. Es doctrina
consolidada, que arranca de antiguos pronunciamientos del TC (sentencias 20/1985,
14 febrero, y 26/1985, 22 febrero), y que se encuentra sélidamente asentada en la
jurisprudencia ordinaria. Esta ha excluido que quepa establecerlas sobre la base de la
representatividad (SSTS 15 julio 2005, R° 178/2003, 15 noviembre 2005, R° 90/2004
y 9 diciembre 2005, R° 183/2003), en atencion a la condicion de organizaciones fir-
mantes (STS 21 abril 2070, R° 167/2009) o de ambas circunstancias (STS 10 junio
2003, R° 67/2002). Ello no obstante, del mismo modo que la jurisprudencia consti-
tucional de 1985 en relacion con las subvenciones sindicales de caracter genérico
se ha orillado mediante la atribucion de ayudas especificamente instrumentales a la
accion institucional de las organizaciones mas representativas (cfr. STC 147/2001,
27 junio, y STS cont. 23 junio 2104, R° 3457/2012, con cita de otras muchas), se ha
admitido la validez de este tipo de asignaciones cuando compensan las especificas
actuaciones desarrolladas por los sindicatos firmantes del convenio en el terreno de
su «administracion» (STS 23 abril 2013, R° 19/2012).

La incertidumbre se advierte también en las diferenciaciones que se establecen
en las posibilidades de accioén sindical. Se ha rechazado, por ejemplo, el estable-
cimiento de un régimen especifico de asignacion de «liberados», mas favorable, a
las organizaciones firmantes, puesto que este tipo de apoyos trunca la necesaria
igualdad entre sindicatos (STS 18 septiembre 2007, R® 82/2005). Sin embargo, sf
cabria utilizar la representatividad como criterio de asignacion de este tipo de ven-
tajas (SSTS 4 julio 2006, R° 63/2005). Mas recientemente se ha reconocido esta
misma idea en relacion con la designacién de delegados sindicales (STS 810/2020,
29 septiembre). Por otro lado, la asignacién de ventajas especificas a los afiliados
alas organizaciones firmantes, si bien ha sido aceptada en algun pronunciamiento
(cfr. STS 3 julio 1994, R° 1039/1993) ha sido mirada de forma restrictiva. El reco-
nocimiento de horas retribuidas para la accién sindical individual en el convenio de
una gran empresa ha sido declarado dos veces contrario a la no discriminacion por
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razones sindicales, primero cuando se asocio6 a la pertenencia a las organizaciones
més representativas (STS 18 enero 1995, R° 4147/1992) y, después, cuando se vin-
culd a la pertenencia a organizaciones presentes en el comité intercentros, habida
cuenta los limites numéricos que este tiene (STS 11 octubre 1999, R° 4524/1998).
Solo se aceptd esta clausula cuando los beneficiarios eran las personas afiliadas
a los sindicatos con presencia en la representacién unitaria (STS 16 febrero 2006,
R° 177/2004).

8. REFLEXIONES FINALES

Unas rapidas conclusiones de lo que acabamos de ver tendrian que hacer hinca-
pié, en primer lugar, en la general adecuacion de nuestro sistema a las exigencias de
libertad y pluralidad sindicales. Es cierto, por supuesto, que descansa en gran medida
sobre exigencias de representatividad lo que restringe las facultades negociadoras
de los «otros sindicatos». Pero la justificacion de esta restriccion parece suficien-
te para excluir que, con caracter general, se lesione ningun derecho fundamental.
Habida cuenta que se opta por un convenio de eficacia general, sin intermediacion
administrativa alguna, condicionar la participacion en los procesos de negociacion a
las organizaciones que ostenten representacion suficiente de los afectados es una
decision razonable. Por otro lado, las ventajas que se obtienen en punto al alcance
subjetivo de los convenios compensan con creces los inconvenientes, vinculados a
la exclusion de la negociacion de las organizaciones minoritarias.

Las concretas reglas establecidas en el titulo Ill rara vez desbordan este canon
de proporcionalidad. Si nos fijamos en los aspectos relacionados con la estructu-
ra de la negociacion, observamos que solo se reservan a las organizaciones mas
representativas los acuerdos interconfederales que puedan establecerla, cosa que
parece harto improbable a la vista de los suscritos en las ultimas décadas. Cuando
la fijacion se realiza mediante convenios sectoriales, se garantiza la presencia de los
sindicatos simplemente representativos si lo son en el ambito de que se trate. En
cuanto a las reglas sobre legitimacién, Unicamente podria discutirse si el porcentaje
que se viene utilizando desde 1980 es o no adecuado o si podria reducirse, compen-
sando las dificultades que puedan resultar de la presencia de mas organizaciones
en la mesa negociadora mediante el juego del voto ponderado —como se ha hecho
con la negociacion de empresa—. Creo, sin embargo, a estas alturas es claro que se
trata de una decision que depende estrictamente del criterio discrecional del legis-
lador. Por su parte, las restantes reglas de legitimacion complementaria y quérum
decisorio no parecen objetables habida cuenta la finalidad que persigue y, sobre todo,
la valoracién que se impone de la efectiva representatividad ostentada en el &mbito
de negociacion. Unicamente se advierte riesgo de ruptura de este criterio en la nego-
ciacion de empresa, cuando esta se desarrolla por la representacion unitaria. Acaso
serfa interesante repensar si sigue teniendo sentido asignarle competencias en la
negociacion colectiva.
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En fin, el criterio que se utiliza para la determinacién de la representatividad, la
audiencia electoral, es objetivo y, en linea de principio, accesible para todas las orga-
nizaciones. Ademas, sin entrar a valorar su impacto en la consistencia numérica de
nuestros sindicatos, parece dificil su sustitucion por otro diferente que no genere pro-
blemas interpretativos permanentes. No puede alcanzarse otra conclusion a la vista
de los problemas que plantea la aplicacion del criterio de afiliacion —como puede
comprobarse en relacion con los multiples problemas que se plantean en torno a la
legitimacion empresarial (véanse, entre otros, Roqueta Buj, 2010, 2020; Valdés Dal-
Ré,2010)—. Otra cosa es que haya de excluir cualquier otro sistema de valoracion de
la efectiva implantacion de los sindicatos. Seguramente cabria pensar en la existen-
cia de otros criterios de potenciar la negociacion colectiva en aquellos sectores en
los que no existen 6rganos de representacion unitaria o para aquellas unidades en las
que, aun existiendo, no sirvan para verificar la efectiva representatividad. Podria con-
siderarse a estos efectos una actuacion normativa sobre el art. 92.2 ET que posibilite
gue se consideren otros criterios para acreditar la efectiva representatividad de los
firmantes. Lo que no estoy seguro que sea razonable es insistir, como ahora se hace,
en la irradiacion de la representatividad, haciéndola prevalecer sobre otros criterior
como ahora parece posibilitar el art. 88.2 ET.
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