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1. Democracia en la empresa. Por qué es importante que la
representacion del personal funcione

La idea de democracia industrial es uno de los legados que nos dejé un breve, pero fructi-
fero momento politico: el de la elaboraciéon y proclamacién de la Constitucion de Weimar en
Alemania. Se trataba de trasplantar al mundo de la empresa los conceptos de limitacién de
poderes y participacion democratica propios del Derecho publico constitucional'. De hecho,
esa concepcion segun la cual la empresa no debe ser un mundo aparte de la sociedad y que, en
consecuencia, debe participar también de los valores democraticos, volvera a aparecer en otros
momentos y lugares de la historia europea en los que se insistira en la necesidad de desarrollar
una democracia o ciudadania en la empresa?. No obstante, con el paso del tiempo, estas ideas
se han ido viendo relegadas por las sucesivas crisis econdomicas y el surgimiento de nuevos
paradigmas de empresa. Todo ello hasta el punto de que se ha podido afirmar que el concepto
de «democracia industrial» se encuentra en la actualidad en desusod.

En Espana, este movimiento coincide en el tiempo con el proceso constituyente de 1978 y
el desarrollo del modelo de relaciones laborales derivado de la Constitucion. Veran asi la luz
diversas publicaciones académicas que utilizan el concepto de «democracia en la empresa» en
los anos 80 y 90 del pasado siglo. La idea se presenta, en cierta medida, como una fase mas
de la transicion. Un medio para hacer llegar los valores democraticos a todos los ambitos de
una sociedad que acababa de descubrirlos®. O dicho en otras palabras «a un régimen externo
de democracia politica debe corresponder la afirmacién de la ciudadania y de la democracia
social en los lugares de trabajo»®. No obstante, también en nuestro pais se advierte un cierto
repliegue de la idea. En efecto, las sucesivas reformas laborales que se han ido ensayando han

1 BavLos GRrAu, A., «Control, obrero, democracia industrial, participacion: contenidos posibles», en VV. AA.,
Autoridad y democracia en la empresa, Editorial Trotta, Madrid, 1992, pp. 160 y 161.

2 Vid., por ejemplo, JEAMMAUD, A., «Los derechos de informacién y participacion en la empresa. La ciudadania
en la empresa», en VV. AA., Autoridad y democracia en la empresa, Editorial Trotta, Madrid, 1992, p. 180.

3 MONEREO PEREZ, J. L., MoLINA NAVARRETE, C., MORENO VIDA, M.? N., Manual de Derecho Sindical, Comares,
Granda, 20913 (8.2 ed.), p. 134.

4 Ademas del ya citado Autoridad y democracia en la empresa, podemos sehnalar la traduccion al espanol de la
obra de Marco Biagi Representacion de los trabajadores y democracia en la empresa, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1982 o la obra VV. AA., Hacia un modelo democratico de relaciones laborales (RIVERO
LamaAs, J., Coord.), 1980.

5 RivERO LAMAS, J., La democracia en la empresa, Comares, Granada, 2010, p. 13.
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ido casi siempre en la linea de potenciar los poderes discrecionales del empresario y reforzar la
individualizacién de las condiciones de trabajo, lo que deviene, casi indefectiblemente, en una
concepcidon mas autoritaria de las relaciones laborales.

Cierto es que el propio texto constitucional mostré una relativa «frialdad» hacia la idea de
la representacion de los trabajadores en la empresa. La Unica mencion que se hace en él a la
participacion de éstos se encuentra en el articulo 129.2. No sin razén se ha afirmado por ello
que, en el diseno constitucional de relaciones de trabajo, la participacién ha quedado relegada
a un nivel muy modesto, fuera del esencial Titulo |, como simple principio programéatico, dentro
de un Titulo (el VII, «<Economia y hacienda») con el que mantiene muy poca conexién tematica®.
Por otro lado, el texto del articulo 129 es extremadamente ambiguo y no prejuzga cuales han
de ser las «diversas formas de participacion en la empresa» a las que se refiere. Lo Unico claro
es que la promocidén de esa participacion es labor de los poderes publicos y que éstos han de
realizarla «eficazmente». A partir de ahi, la forma concreta en que se articule la participacion
depende, aparentemente, del exclusivo criterio del legislador. Por ello, el sistema de represen-
tacion de los trabajadores a través de representantes unitarios disenado por el Estatuto de los
Trabajadores es una opcion legal, que se hace «sin perjuicio de otras formas de participacion»
(art. 61 ET). No existe en el texto constitucional un precepto que vincule u obligue al legislador
a establecer 6rganos de representacion unitaria en la empresa’. De ahi que la garantia de fun-
cionamiento del sistema deba hacerse también a nivel de jurisdiccidn ordinaria, sin que tenga
acceso, en principio, a la tutela reforzada del recurso de amparo.

No obstante lo dicho, la interpretacién del articulo 129.2 CE no debe hacerse aisladamente,
sino que debe realizarse en contexto con el resto de la Constitucién. Por un lado, estd el dere-
cho fundamental a la libertad sindical. Aunque la Constitucion en el articulo 28 sélo habla del
derecho a fundar sindicatos y de afiliarse a ellos, la Ley Organica de Libertad Sindical, abalada
por la doctrina del Tribunal Constitucional, incluye en ella los llamados derechos de actividad
0 accion sindical. Es decir, todos aquellos necesarios para que el sindicato pueda funcionar
como tal y realizar adecuadamente su funciéon constitucional de defensa de los intereses de los
trabajadores (art. 7 CE). Ello incluye el derecho de la organizacién, en ejercicio de su autono-
mia organizativa, a desplegar unidades de actuacién sindical dentro de las empresas e incluye
también el derecho de los trabajadores de una compania afiliados a un determinado sindicato
a organizarse internamente y realizar actividad sindical dentro de la misma. De tal modo, la
participacion y representacion de los trabajadores en la empresa a través del sindicato al que
estan afiliados si tiene una dimensién constitucional que trasciende la pura opcién del legisla-
dor ordinario. Otra cosa es que tal participacién forme parte de la estrategia que la organizacién
sindical, en el ejercicio de su libertad, pueda adoptar o no.

Por otro lado, el articulo 129 debe ponerse en conexién con uno de los principios basicos de
nuestra Constitucion, la idea el Estado Social, desarrollada en el articulo 9.2. En él se establece
como deber de los poderes publicos el «facilitar la participaciéon de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social»®. Desde el momento en que nuestro Tribunal Cons-
titucional ya ha dejado claro en numerosas sentencias que la condicion de ciudadano no se
pierde por la simple entrada en el centro de trabajo®, y desde el momento en que las empresas
son parte indiscutible de la vida econémica y social, el mandato del articulo 129 de garantizar
una participacion eficaz cobra mayor peso y contenido constitucional. La empresa no es un
ambito ajeno a la garantia de la libertad, la igualdad y la participacion. Los poderes publicos
deben garantizar la existencia en ella de mecanismos que faciliten su desarrollo. No se prejuzga

6 RoODRiGUEZ SANUDO, F., «La participacion de los trabajadores en la empresa», Revista de Politica Social, n.° 121,
1979, pp. 126 a 128.

7 BALLESTER PASTOR, |., «La representacion de los trabajadores en la empresa: La representacion unitaria», en VV.
AA., Manual de Derecho Sindical (GARciA NINET, |., GARciA VINA, J., VICENTE PaLAcIO, A., Dirs.), Atelier, Barce-
lona, 2017 (4.2 Ed.), p. 173.

8 Los primeros intérpretes de nuestra constitucién ya pusieron en relacion este precepto con el articulo 3 parrafo
segundo de la Constitucion italiana, del que es claramente tributario. El texto italiano es muy similar, aunque
utiliza el término «trabajadores» en lugar de «ciudadanos», lo que le da un contenido més evidentemente social
y laboral, RoDRiGUEZ SANUDO, F., «La participacion de los trabajadores en la empresan, loc. cit., p. 435.

9 «La celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion para una de las partes, el
trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano», vid. Por todas STC 88/1985, de
19 de julio (BOE 14 de agosto), FJ 2.°
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el modelo, pero es evidente que, necesariamente, debe existir al menos uno. Asi pues, y pese a
la parquedad del texto constitucional sobre la materia, puede concluirse que la democracia en
la empresa es un concepto plenamente coherente con una Constitucion que busca garantizar
la efectividad real de la igualdad y los derechos de los ciudadanos y que defiende que sus prin-
cipios basicos deben llegar a todos los aspectos de la vida econdmica y social.

El concepto, ademas, tiene un componente netamente europeo. No sélo porgue es en Europa
donde nace y mayor desarrollo alcanza, sino porgue el derecho de los trabajadores a algun tipo
de consulta o participacion se encuentra expresamente recogido en diversos instrumentos de
ambito europeo. De entrada, la Carta Social Europea, en el ambito del Consejo de Europa,
proclama que «los trabajadores tienen derecho a la informacién y a la consulta en el seno de
la empresa», asi como a «tomar parte en la determinacién y en la mejora de las condiciones
de trabajo y del entorno de trabajo en la empresa» (arts. 21 y 22). Ya en el contexto de la UE,
la vieja Carta Comunitaria de Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores de 1989
proclamé el derecho a la «informacidn, consulta y participacion» (arts. 17 y 18). Aungue se trata
de un texto programatico, esta carta tiene su influencia en el derecho originario. Asi, el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, en su articulo 151, manifiesta tener presentes, tanto
la Carta Social Europea como la Carta Comunitaria. Lo hace, ademads, justo antes de senalar el
dialogo social como objetivo de las instituciones europeas e incluir entre las competencias de la
UE, compartidas con los estados miembros, la informacién y consulta de los trabajadores (art.
153. c)) y «la representacion y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los
empresarios, incluida la cogestién» (art. 153 f)). Por otro lado, la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la UE, esta si parte integrante del derecho originario, reconoce en su art. 27 el derecho
«a la informacién y consulta de los trabajadores en la empresan.

Cierto es que, a la hora de concretar estos derechos en normas derivadas concretas, se ha pres-
tado mas atencion a los procesos de informacion y consulta que a la propia entidad y estructura
de los 6rganos de representacion’. De hecho, es bien conocido que en su momento se opt6 por
una via de la armonizacién indirecta en la materia, constrenida a la introduccion de derechos de
informacion y consulta, inicialmente centrados en los procesos de restructuracion empresarial. Se
eludieron asi las dificultades que planteaba una armonizacion directa de tales derechos a través de
un canal de representacion general o comun para toda la UE, como consecuencia de las enormes
diferencias existentes en este punto en las tradiciones legales y sindicales de los estados miem-
bros''. Ello ha hecho que los actos de informacion y consulta tengan un mayor grado de proteccion
europea que los propios 6rganos de representacion que deberian encauzarlos. Algo que es cohe-
rente con la falta de competencias en materia de derecho de sindicacién y asociacion de la Unién'?,
pero que responde también a una cierta falta de voluntad politica'®. No obstante, la idea esté ahi, ha
ido escalando peldanos en su consideracién como principio que vincula a los estados miembros y
es reiterada constantemente en los diferentes planes de accion de las instituciones europeas. Asi
sucede, por ejemplo, con el pilar europeo de derechos sociales y su plan de accion, uno de cuyos
20 principios es, precisamente, el didlogo social y la participacién de los trabajadores.

Mas alld de los aspectos concretos de la regulaciéon europea y sus logros, lo que parece
subyacer detras de estas referencias e instrumentos es la afirmacion de un modelo europeo
de relaciones laborales. Un modelo que busca, precisamente, dos objetivos que han estado
histéricamente relacionados con el desarrollo de los mecanismos de participacion y represen-
tacion™. Por un lado, la implicacion de los trabajadores en la empresa, lo que apunta a unas

10 CABEzA PEREIRO, J., «La doctrina del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en materia de representacién de
los trabajadores», en V. AA., Participacion y accion sindical en le empresa (CABEzZA PERERIRO, J., FERNANDEZ
Docawmpo, B., Coords.), Bomarzo, Albacete, 2013, p. 215.

11 HuerTAas BARTOLOME, T., «<Nuevas normas sobre didlogo social europeo: la informacion y consulta de los traba-
jadores en la Comunidad Europea», Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 20, n.° 1, 2002, p. 124.

12 CABEzA PEREIRO, J., «La doctrina del Tribunal de Justicia...», loc. cit., p. 215

13  MIRANDA Boto, J. M2, «iLo colectivo en el mercado interior?», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, n.° 122, 2016, p. 89.

14 Recomendacion (UE) 2017/761 de la Comision de 26 de abril de 2017, sobre el pilar europeo de derechos sociales
(art. 8).

15 Objetivos no siempre expresos y que han hecho que tales mecanismos fueran censurados desde algunos
posicionamientos como «productivistas» y encubridores de la oposicion de intereses de trabajadores y empre-
sarios; en la medida en que potencian el rendimiento del trabajo y tienen por objetivo, en ultimo término, la
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relaciones colectivas mas colaborativas y, en consecuencia, menos conflictivas. Por otro, y en
cierto modo como contrapartida, una reduccién o limitacion de los poderes unilaterales dentro
de la organizacion empresarial. Es decir, un ejercicio del poder mas participativo. Es ese uno de
los valores europeos que la Union ha tratado de reafirmar con mas o menos empeno y diferente
grado de éxito. Un valor que conviene volver a reivindicar en estos tiempos convulsos; salvo
que se desee volver a unas relaciones colectivas de trabajo disruptivas o se quiera convertir a
la empresa en un islote de poder autocratico en medio de una sociedad cada vez mas exigente
con los valores democraticos en todos sus ambitos.

2. El modelo espanol de representacion y sus deficiencias

Del comentario que hemos hecho en el epigrafe anterior puede deducirse que, si bien los
preceptos constitucionales no prejuzgan en ningidn momento el canal concreto de participa-
cion y representacion que puede adoptar el legislador, si que, de algiin modo, promocionan
o favorecen la opcién finalmente adoptada por el ordenamiento espanol. El juego combinado
de los articulos 28.1 y 129 apunta a la existencia de dos dimensiones de la participacion en
la empresa. Una es la vinculada al derecho fundamental a la libertad sindical, donde la accién
del legislador, siendo amplia, estaria mas constrenida. La segunda vendria dada por las otras
formas de participacion, sobre las que se dispone de un campo de actuacién mucho mayor. Asi
pues, la configuracién de un doble canal de representacion (con una dimensidon netamente sin-
dical por un lado vy, por otro, una segunda desarrollada por el legislador ordinario y con caracter
no necesariamente sindical) era un resultado mas que probable del proceso de aplicacion y
ejecucion de nuestra carta magna. El contexto social y politico de la transicion harian el resto.

Sin duda, uno de los elementos mas influyentes sera la estrategia de actuaciéon sindical de
las dos grandes confederaciones sindicales. Por un lado, estaria CC. OO, partidaria de mante-
ner un modelo de representacion unitaria similar al de los viejos Jurados de Empresa, en los
que habia conseguido participar desde la ilegalidad a través de su politica de infiltracién en la
Organizacion Sindical franquista. Por otro la UGT, recientemente llegada del exilio, y partidaria
de un modelo de accién directa del sindicato y de sus afiliados en la empresa’®. La regulaciéon
provisional de la transicion, establecida en el RD 3149/1977, de 6 de diciembre, sb6lo preveia
un modelo de representacion unitaria, centrado en los comités de empresa y los delegados de
personal, desconociendo por completo los sindicales. Probablemente ello se debid al recelo ini-
cial de los gobiernos de entonces hacia la accién directa del sindicato en los centros de trabajo.
Seran los grandes pactos entre los actores sociales realizados en los anos 1979 y 1980 los que
configuraran una representacion sindical adicional, articulada ya de forma muy similar a como
la conocemos hoy'. Esa doble via quedara consagrada en el texto del Estatuto de los Trabaja-
dores, que, aunque regula principalmente en su Titulo IV la representacién unitaria, reconoce
la convivencia con ella de la representacidén sindical. El cuadro se cerrara pocos anos después,
cuando se apruebe la Ley Orgéanica de Libertad Sindical, incluyendo una regulacién competa y
detallada de ésta Ultima, a través de las Secciones y los Delgados Sindicales.

Los dos canales se encuentran intimamente unidos. Desde el momento en que la repre-
sentacion unitaria es obligatoria y llega a centros de trabajo més reducidos que la sindical,
relegada a empresas o centros de cierta magnitud, los delgados de personal y comités de
empresa se han convertido en un elemento clave de la estrategia sindical de accién en los
lugares de trabajo. Por si esto fuera poco, la medicién de la representatividad de las organiza-
ciones sindicales depende, como es sabido, de los resultados obtenidos en las elecciones a
representantes unitarios. Ello ha implicado una fuerte interdependencia de las dos represen-

reduccion la conflictividad social, RObRiGUEZ SANUDO, F., «La participacion de los trabajadores en la empresan»,
loc. cit., p. 425. Es preciso reconocer que la potenciacion de los 6rganos de representacion unitaria por parte
de los gobiernos europeos a lo largo del siglo XX, tuvo en muchas ocasiones el objetivo de obstaculizar el des-
pliegue de formas mas revolucionarias de accion colectiva, OJEDA AVILES, A., Derecho Sindical, Tecno, Madrid,
2003 (8.7 ed.), p. 304.

16 OLIET PALA, A., «La concertacién social en la transicion: la génesis de un modelo de intercambio», Revista Espa-
cio Tiempo y forma, Serie V, Historia Contemporanea, n.° 13, 2000, pp. 475y 476.

17  AGuUT GARCIA, C., £l sindicato en la empresa (secciones y delegados sindicales), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997,
p. 136.
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taciones entre si. Por un lado, la unitaria ha pasado a estar fuertemente sindicalizada, pues la
mayoria de las candidaturas y de los representantes electos son provenientes de los sindica-
tos. Por otro, esa sindicalizaciéon se ha vuelto clave para la actuacion de las propias organiza-
ciones, que necesitan de la unitaria, no sélo para llegar a centros de trabajo mas reducidos
o para certificar su grado de representatividad, sino también para realizar actividades de
vital importancia, como la negociacion de convenios colectivos estatutarios de empresa o la
designacion de delegados sindicales.

El sistema, preciso es resaltarlo, ha funcionado razonablemente bien en las décadas que
lleva implantado. Sin duda se encuentra plenamente consolidado y, lo que es mas impor-
tante, goza de un alto grado de aceptacién y reconocimiento por parte de los actores princi-
pales del modelo: los propios sindicatos y las organizaciones empresariales®. Como medida
del grado de representatividad, el eco electoral tiene una enorme ventaja: la fiabilidad y exac-
titud que garantiza el sistema de eleccién a los representantes unitarios. Seguramente por
ello, el modelo ha permanecido practicamente intacto durante todo este tiempo, sin apenas
modificaciones. Mas alla de la introduccién de la representacién especifica en materia de
prevencion de riesgos laborales o de algunos ajustes del procedimiento electivo y en materia
de competencias, prerrogativas y garantias. No obstante, el sistema presentaba sus lagunas
yva en el momento de su constitucion. Deficiencias que no han hecho sino crecer con el paso
del tiempo y que esa falta de reformas no ha hecho sino agravar. En este sentido, lo que
inicialmente podria ser una ventaja, la estabilidad normativa del conjunto, va camino de con-
vertirse en su talon de Aquiles. Exponemos a continuacion las que consideramos principales
deficiencias del modelo.

Sin duda, la més relevante de esas deficiencias es la excesiva relevancia que nuestro sis-
tema otorga al centro de trabajo como unidad de referencia de la representacién de los tra-
bajadores, especialmente en el caso de la representacién unitaria. Este modelo, unido a la
exigencia de un determinado numero de trabajadores para poder articular la representacion,
centra la atencién en empresas de cierto tamano y corte «tradicional» fordista, lo que genera
disfunciones tanto para las organizaciones pequenas y medianas como para las grandes. En
efecto, las pequenas empresas, que suponen una parte muy relevante de nuestro tejido pro-
ductivo, quedan fuera de este sistema de representacién. También quedan fuera empresas
con un elevado niumero de trabajadores empleados, pero que se articulan en una pléyade de
centros de trabajo de reducido tamafo y, en consecuencia, sin representacion de personal.
Las formulas que el propio Estatuto de los Trabajadores prevé para permitir una representa-
cion por encima del centro de trabajo son muy limitadas y no permiten salvar este obstaculo.
Asi, el Comité intercentros debe ser creado por convenio colectivo, lo que apunta a la nece-
sidad de tener ya implantada una representacioén de personal con capacidad para negociar.
De tal manera, la Ley parece limitarlo de nuevo a empresas que dispongan de centros de
trabajo con tamano suficiente para disponer de su propio comité. De hecho, los integrantes
del comité intercentros han de ser designados «de entre los componentes de los distintos
comités de centro» (art. 63.3 ET). Lo mismo puede decirse del comité conjunto del articulo
63.2 ET. Este se encuentra constrenido a dos supuestos legales, que estan muy lejos de cubrir
todas las necesidades de representacién de una empresa atomizada en multiples centros de
trabajo con escaso numero de trabajadores.

El problema, que es originario como hemos dicho, no ha hecho sino agravarse con el surgi-
miento de los nuevos modelos de organizacién empresarial, fruto de los cambios tecnoldgicos,
sociales y econémicos. Entre ellos cabe destacar, en primer lugar, el llamado fissured work-
place. Se trata de un fendbmeno que es el resultado de una larga evolucion y que hunde sus
raices en procesos ya bien conocidos por la doctrina laboralista, como son la descentralizaciéon
productiva o el outsourcing, si bien su desarrollo a lo largo de los anos ha llevado a consecuen-
cias dificiles de prever en un primer momento. En efecto, lo que comenzé siendo una férmula
de mejora de la eficiencia, a través del abandono por las organizaciones de actividades instru-
mentales que desviaban recursos, para poder centrar toda su energia en las actividades claves
o centrales del proceso productivo, ha acabado convirtiéndose en una completa transforma-
cion de la empresa y el centro de trabajo tal y como se conocian, con numerosas y profundas

18 CRuz VILLALON, J., «Una propuesta de revision de las reglas sobre representacion de los trabajadores en la
empresa», Revista Galega de Dereito Social, n.° 1, 2016, p. 50.
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consecuencias en el mundo de las relaciones laborales. Frente a las grandes corporaciones del
pasado, con fronteras precisas y con mas empleo localizado dentro de su organizacién que
fuera, han surgido grandes negocios que se asemejan mas a un pequeno sistema solar, con
una firma lider en el centro y organizaciones mas pequenas orbitando a su alrededor. Cuanto
mas nos alejamos en ese sistema de la firma lider, los margenes de beneficio de los negocios
satélites disminuyen, a la vez que aumenta la competencia entre ellos, generandose una fuerte
presion a la baja en los salarios y en otras condiciones de trabajo'®.

Cuando hablamos de descentralizacién productiva no nos referimos exclusivamente a la ya
tradicional subcontratacién, sino a toda una pléyade de variantes de lo que podemos llamar
«colaboracién empresarial»® y que adopta formas como las empresas multiservicios, las fran-
quicias, las cadenas de suministro y un largo etcétera?'. En todos ellos se producen los efectos
antes descritos, a los que hay que unir, en lo que a nosotros ahora interesa, dificultades para la
configuracién de la representacion de los trabajadores. El legislador no ha sido ajeno a dichas
dificultades y ha introducido cierta regulacion en la materia en el articulo 42 ET. Asi, los nUme-
ros 4 y b de dicho articulo obligan, tanto a la empresa principal como al a subcontrata, a pro-
porcionar cierta informacion a los trabajadores y a sus representantes. Por su parte, el nUmero
6 permite a los trabajadores de la subcontrata acudir a la representacion de los trabajadores
de la empresa principal, cuando no disponen de una propia, y siempre en cuestiones relacio-
nadas con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral. Finalmente, el nUmero 7 prevé
ciertas formulas de coordinacién entre las representaciones de la empresa principal y de las
contratistas o subcontratistas. Se trata de un timido avance limitado, sin embargo, no sélo por
el escaso alcance de su contenido, sino especialmente porque el &mbito de aplicacion de los
mencionados preceptos se reduce a las contratas y subcontratas de la propia actividad de la
empresa principal. Quedan fuera, en consecuencia, un gran nimero de contratas y subcontra-
tas que no encajan en dicha categoria. Obviamente, tampoco se extiende a las otras formulas
de descentralizacion a las que hemos hecho referencia.

Otra nueva formula de organizacién empresarial con efectos en el modelo de representacion
de los trabajadores viene dada por la llamada economia colaborativa. La Comisién Europea ha
definido este fendmeno como un modelo de negocio en el que se facilitan actividades mediante
plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias
o servicios ofrecidos a menudo por particulares. La economia colaborativa implicaria, segun
la Comision, a tres categorias de agentes: los prestadores de servicios que comparten activos,
recursos, tiempo y/o competencias (y que pueden ser particulares que ofrecen servicios de
manera ocasional o prestadores de servicios que actlen a titulo profesional); los usuarios de
dichos servicios; y los intermediarios que, a través de una plataforma en linea, conectan a los
prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones entre ellos??>. Aunque la economia
«colaborativa» 0 a demanda se basaba inicialmente en practicas de trueque o intercambio, las
nuevas tecnologias han impuesto un fuerte ritmo de evolucion, acelerado por la aparicién de
plataformas digitales que intervienen en el mercado con animo de lucro, lo que ha generado
el surgimiento de un nuevo sector en el que determinadas companias se convierten en pro-
veedoras de bienes o servicios®. Lo cierto es que la economia bajo demanda es un término
«paraguas» que recoge un conjunto de modelos de negocio bastante diferentes entre si, aun-
que compartiendo el elemento comun de una plataforma digital que actia como intermediario
entre los consumidores y los proveedores de bienes y servicios. Por ello, se hace necesario
diferenciar la economia colaborativa propiamente dicha de las formulas de crowdsourcing en

19  WEIL, D.,The Fissured Workplace. Why work became so bad for so many and what can be done to improve It,
Harvard University Press, Cambridge-London, 2014, p. 43.

20 MARTIN VALVERDE, A., GARCiA MURCIA, J., Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2022 (31.% ed.), p. 251.

21 Una exposicion detallada y actualizada de esas multiples formulas puede encontrarse en RODRiIGUEZ CARDO, |,
ALVAREZ ALONSO, D., «Multiparty work relationships in Spain: Legal provisions and emerging trends», European
Labour Law Journal, vol. 13, n.° 4, 2022.

22 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones de 2 de junio de 2016: Una Agenda Europea para la economia colaborativa (COM(2016)
356 final).

23 Ramos QUINTANA, M., «Un soporte juridico para el trabajo digital, ;qué trabajo?», Trabajo y Derecho, n.° 47,
2018.
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las que se articula una auténtica prestacion de servicios profesional y donde la plataforma no se
limita a ser un simple intermediario, sino que se implica directamente en garantizar la calidad
de dicho servicio?.

En lo que a nosotros ahora interesa, la representacién y participacion de los trabajadores en
la empresa, las nuevas férmulas de organizacidon descritas potencian tres fendmenos que afec-
tan directamente a la configuracion y eficacia de dicha representacion. No se trata en realidad
de circunstancias de reciente aparicion, sino mas bien de elementos ya existentes que se han
visto potenciados de forma exponencial en los Ultimos anos. El primero de ellos viene dado por
lo que podemos Ilamar en general el aumento de la precariedad laboral. Ya hemos visto como
el fissured workplace tiene una fuerte incidencia a la baja sobre las condiciones de trabajo. Esa
situacion mas precaria, dificulta la defensa por parte de la plantilla de sus derechos laborales y
la organizacion colectiva. Dato que se agrava por el hecho de que la atomizacion del trabajo y
la irrupcién de las plataformas llevan aparejada otra consecuencia anadida: el cada vez mayor
aislamiento de los trabajadores entre si, lo que supone un obstaculo evidente para la organiza-
cion y la accién colectiva®.

Pero no se trata sélo de precariedad en los contratos de trabajo. La aparicion de formas de
prestacién de servicios no laborales, pero con similares niveles de dependencia o subordina-
cion, se ha disparado en la actualidad de la mano de las nuevas formas de organizacién descri-
tas. La economia de plataformas se articula precisamente sobre la base de que los prestadores
de servicios no son trabajadores asalariados, sino simples auténomos, TRADES o, directa-
mente, personas que realizan un trabajo puramente informal y, en consecuencia, al margen
de toda regulacion. Algo parecido sucede con la descentralizacion productiva. Obviamente, si
estamos hablando de figuras no laborales, la articulacién de una representacion unitaria, tal y
como la configura nuestro ET, queda totalmente descartada. Por ultimo, hoy por hoy, resulta
ya palmario que la descentralizacién productiva o la economia de plataformas se utilizan con
frecuencia como pantalla para ocultar auténticas relaciones laborales y evitar la obligada apli-
cacién de las normas del Derecho del Trabajo. La figura del falso autébnomo y la necesidad de
luchar seriamente contra el fraude aparecen aqui con toda su crudeza. Aunque ya se han dado
pasos para abordar este problema, tanto en el &mbito internacional como interno, es esta una
cuestidon con muchas aristas que dista mucho de estar solucionada de forma definitiva.

El segundo de los fendmenos que queremos analizar es la incidencia que las nuevas formas
empresariales tienen sobre la figura del centro de trabajo, clave como sabemos para la articu-
lacién de la representacion de los trabajadores. Las féormulas de descentralizacion productiva
tienden a atomizar los centros de trabajo, lo que hace cada vez mas dificil articular la represen-
tacion unitaria en ellos. De hecho, estas formulas de descentralizacién, en sus diversas varian-
tes han hecho aumentar el nUmero de empresas caracterizadas por tener un numero elevado
de empleados en su conjunto repartidos en centros muy pequenos, lo que provoca que se
constituyan en ellas muy escasos 6rganos de representaciéon. Las cosas se complican alin mas
en la economia de plataformas, donde La atomizacién del lugar de trabajo acaba siendo simple
y llana desaparicién. En efecto, este modelo de negocio no necesita la existencia de un lugar
de trabajo propiamente dicho, sino que la comunicacion entre la plataforma y las personas que
prestan los servicios se realiza por medios digitales, asumiendo estas ultimas la obligacion prin-
cipal de mantenerse online para recibir los pedidos y poder responder a ellos. En este contexto,
la determinacion de la existencia de un centro de trabajo, tal y como lo define el articulo 1.5 ET,
encuentra enormes dificultades, lo que hace que las herramientas colectivas de representacién
de los trabajadores pierdan puntos de anclaje?.

24 Toboli SIGNES, A., «El trabajador en la “Uber economy"”: ni dependiente ni autbnomo, sino todo lo contrario»,
Trabajo y Derecho, n.° 25, 2017. O, en otras palabras, destacar «la gigantesca distancia que existe entre lo que
es verdadera solidaridad, ayuda y colaboracion entre iguales (...), y lo que no es mas que un modelo de negocio
caracterizado basicamente por el uso intensivo de las tecnologias de la comunicacion y de la informacién, y
—dicho sea de paso— de mano de obra barata y flexible al maximo», MARTINEZ MORENO, C., «<Nuevos emplea-
dores y empleados, ;hacia un nuevo concepto de relacion de trabajo?», VV. AA., Derecho y nuevas tecnologias
(FERNANDEZ VILLAZON, L. A., Coord.), Civitas, Madrid, 2020, p. 495.

25 Awvarez ALonso, D., (2018) «Nuevas formas de organizacion empresarial mas alla de la descentralizacion
productiva: la “atomizacién del trabajo” y su impacto sobre el sistema de relaciones laborales», en VV. AA.,
Descentralizacion productiva: nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial, Cinca, Madrid, 2018.

26 ESTEBAN LEGARRETA, R., «Cuestiones sobre la articulaciéon de la representacion del personal al servicio de las
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El tercero de los fendbmenos viene dado por el hecho de que no es sélo el centro de trabajo lo
que se atomiza, sino también las propias organizaciones. Al lado de la gran empresa dispersada
en pequenos centros de trabajo, aparecen también empresas cada vez mas pequenas que se ven
obligadas a competir entre si (y con las grandes) dentro de ese «sistema solar» en que se han con-
vertido muchos procesos productivos al aplicar las técnicas del fissured workplace. Aqui, superar
el centro de trabajo como punto de referencia no soluciona el problema de falta de representacion,
porque es la propia entidad empresarial la que no llega a los umbrales que permiten la instauracion
de los 6rganos representativos. En muchos casos, los trabajadores de estas pequenas empresas
subcontratistas coinciden, no obstante, en un mismo lugar de trabajo y aunan sus esfuerzos para
conseguir un fin productivo comun. Sin embargo, la rigidez formal de nuestro sistema legal de
representacion no permite reflejar esa realidad material que supera la personalidad juridica de cada
una de las entidades participantes. Es por ello, que la posibilidad de articular representaciones de
caracter interempresarial se ha convertido en un nuevo reto que debe ser considerado desde el
punto de vista de la legue ferenda. Es esta una linea de actuacion abierta como sabemos, aunque
de forma todavia muy timida y claramente insuficiente, por los articulos 42.7 y 8 ET.

De hecho, la indiferencia de nuestro modelo hacia la existencia de redes y estructuras empre-
sariales queda patente por la desidia que el legislador espanol ha mostrado a la hora de regular
una figura ya tradicional y muy asentada en nuestro tejido productivo: el grupo de empresas.
En materia de representacién de personal, de hecho, las Unicas previsiones que se han incor-
porado lo son por necesidad de transposicion del Derecho comunitario, como es el caso de la
Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores en
las empresas y grupos de empresas de dimensidon comunitaria. No deja de ser llamativo que
no exista en nuestro ordenamiento una solucidén similar para los grupos de dimension nacional.
Podemos decir que, si a nuestra legislaciéon le cuesta superar la figura del centro de trabajo,
se muestra mucho mas reacia a superar las barreras formales de la empresa como entidad.
Barreras formales que, sin embargo, los nuevos modelos empresariales rebasan con cada vez
mas frecuencia y facilidad. La disfuncion que ello provoca es evidente. De nuevo, la economia
de plataformas complica alin mas las cosas. Estas sirven también como mecanismo alternativo
de colaboracién entre empresas, por lo gue son susceptibles de crear redes inter empresariales
menos transparentes y, en consecuencia, mas dificiles de detectar y abordar por el derecho.

Como vamos, todas estas insuficiencias se centran en el canal de representacion unitaria.
;Son extensibles al canal de representacion sindical? La respuesta a esta pregunta es clara.
La representacién sindical se encuentra en mejores condiciones para abordar los retos que
plantean los nuevos escenarios laborales. En primer lugar, y como ya hemos senalado en otra
ocasion, porque tanto nuestra regulacién (Constitucion y Ley Organica de Libertad Sindical)
como nuestros tribunales han realizado una determinacion del &mbito subjetivo del derecho a
la libertad sindical con vocacion claramente universalista. Es decir, no se limita a las estrictas
fronteras del trabajo asalariado, sino que se extiende, al menos parcialmente, a los autbnomos
y a otras formas de prestacion de servicios que reproducen situaciones de subordinacion proxi-
mas o similares a las de aquél?. Ello hace que la libertad sindical se vea mucho menos afectada
por los retos planteados por el auge de esas otras formas de prestacion de servicios.

Por otro lado, el canal de representacién sindical, a través de secciones y delegados sindica-
les, es mucho mas flexible que el unitario y se encuentra también en mejores condiciones para
abordar el fenébmeno de la atomizacion o incluso desaparicion del lugar de trabajo. En efecto,
la constitucidon de las secciones sindicales forma parte del derecho de auto organizaciéon del
sindicato, por lo que su configuracion y distribucién es, en principio, libre. Por lo tanto, nada
impide su articulaciéon en distintos ambitos, ya sean estos el centro de trabajo, la empresa u
otras férmulas intermedias, como puede ser la provincia o la CC. AA. Cierto es que, si la seccién
desea contar con un delegado sindical con los derechos y atribuciones que ello supone, debe
ajustarse a los requisitos del articulo 10 de la Ley Organica de Libertad Sindical. No obstante,
ese mismo articulo senala que el delegado sindical puede constituirse en «las empresas o, en

plataformas colaborativas», en VV. AA., Descentralizacion productiva: nuevas formas de trabajo y organizacion
empresarial, Cinca, Madrid, 2018, p. b.

27 FERNANDEZ VILLAZON, L. A., «Las relaciones colectivas de trabajo y su regulacion: retos y propuestas», en VV.
AA., Accion sindical y relaciones colectivas en los nuevos escenarios laborales (ARGUELES BLANCO, A. R. y FER-
NANDEZ VILLAZON, L. A., Dirs.), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 38.
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su caso, en los centros de trabajo que ocupen mas de 250 trabajadores», lo que, tras un breve
periodo de dudas jurisprudenciales, se entiende como libertad de la organizacion para optar
por el &mbito que mejor convenga a la organizacién, siempre que se respeten las normas esta-
tutarias y no se incurra en fraude de Ley?.

Con todo, la regulacion de la representacion sindical también presenta algunas deficiencias.
Las més destacada de ellas viene dada, sin duda, por el elevado nimero de trabajadores que
deben tener la empresa o el centro de trabajo para que las secciones sindicales dispongan de
un delegado sindical (250). Ello limita mucho su capacidad expansiva, pues relega este tipo
de representacion a las administraciones publicas y a las grandes empresas. Da tal modo, las
posibilidades de adaptacion abiertas por la flexibilidad de su regulacién quedan por este simple
hecho muy restringidas. Ello lleva aparejado otro efecto colateral: una gran desigualdad en la
articulacion de la representacion de los trabajadores en las empresas espanolas. Mientras que
en muchas organizaciones no se dan los requisitos para constituir ningun tipo de representa-
cion, en otras, por el contrario, se constituyen y superponen todas las previstas legalmente.

La otra deficiencia clave es la vinculacion que nuestro ordenamiento hace de ambos canales
de representacioén. El canal sindical es, si, mucho mas flexible y adaptable, pero, por mandato
legal, necesita del unitario para realizar una parte importante de las actividades que podemos
considerar esenciales para el desarrollo de sus funciones. Ello provoca un efecto «contagio» de
las rigideces de la representacién unitaria a la sindical, lo que recorta sustancialmente las capa-
cidades adaptativas de esta ultima. Este proceso de contagio afecta, ademas, a dos aspectos
fundamentales del ejercicio del derecho fundamental: el sistema de medicién de la representa-
tividad y la negociacion de convenios colectivos de empresa de caracter estatutario.

En el caso del primero, la medicién de la representatividad a través del eco en las elecciones
es un sistema muy fiable, que garantiza una gran calidad y precisién de los resultados y evita
manipulaciones e inseguridades. El problema radica en que sélo muestra la opinién de los
trabajadores que tienen acceso en su empresa al sistema de representacién unitaria. Desde el
momento en que éste, como sabemos, tiene serias dificultades para articularse en los nuevos
escenarios laborales, tenemos que nuestro modelo de medicién de la representatividad ofrece
una foto muy fiable y fidedigna de una porcién cada vez mas pequena de trabajadores y empre-
sas, por lo que puede acabar dando una imagen distorsionada de la verdadera fuerza o influen-
cia de las organizaciones. No creo que sea el caso en el momento actual, pero es evidente que,
si no se adoptan medidas para corregir la desviacion, el criterio del eco electoral pude acabar
siendo poco representativo de la realidad.

Respecto de la negociacion de convenios colectivos estatutarios de ambito empresarial,
sabemos que el ET permite asumir su elaboracién a las secciones sindicales. Si recordamos
que la constitucion de dichas secciones se encuentra sujeta a reglas mucho mas flexibles que
la representacion unitaria, pareceria que se abre ahi una posibilidad de articular este tipo de
negociacion en dmbitos atomizados, donde es dificil que se constituyan delegados de perso-
nal o comités de empresa. No obstante, debemos puntualizar que para que el convenio pueda
negociarse directamente por las secciones sindicales éstas deben contar con la mayoria de los
miembros en el comité de empresa. De hecho, el Tribunal Supremo ha llevado esa flexibilidad
al maximo, atribuyendo directamente la legitimacion al sindicato, aunque no tenga constituidas
secciones sindicales en la empresa?. Aparece asi otra fuente de «contagio» de las rigideces
de la representacion unitaria a la sindical. Aunque la creacion de la seccidén encuentre menos
obstaculos, ésta no podra negociar convenios estatutarios si falla la unitaria.

En el caso de la designacion de delegados sindicales, el Supremo ha hecho una interpreta-
cion muy flexible del requisito de la «presencia en el comité de empresa», permitiendo nombrar
delegados sindicales de empresa en organizaciones con varios centros de trabajo, de los que
s6lo uno cuenta con representacién unitaria®. Sin embargo, esa interpretacién flexible no es

28 Sobre el particular vid. ALvaAREZ ALONSO, D., Representacion y participacion de los trabajadores en la empresa.
Estudlio de jurisprudencia y perspectivas de fututo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 73.

29 Asilo senala la STS 5679/2022, de 22 de junio (Rec. n°. 97/2020): «es al sindicato a quien corresponde origina-
riamente el derecho a la negociacién colectiva en tanto que contenido esencial del derecho de libertad sindical,
siendo una cuestién interna si la negociacién se realiza por el propio sindicato o por las secciones sindicales».

30 Vid., entre otras, SSTS 61/2018, de 25 de enero (Rec. n .° 30/2017), 9/2020, de 9 de enero (Rec. n .° 100/2018)
y 337/2012, de 23 de marzo (Rec. n.° 133/2019).
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exportable a la negociacion de convenios colectivos, donde el principio de correspondencia
entre el ambito de negociacion y el de legitimidad del representante que negocia se considera
esencial para la valida elaboracién de convenios colectivos con eficacia erga omnes. Algunas
resoluciones de los tribunales parecen abrir la posibilidad de que no se aplique este principio
de correspondencia cuando se negocie con la representacion sindical®!, lo cual ha sido bien
recibido por la doctrina®2. Si bien conviene ser prudentes, pues la cuestion se plantea abierta-
mente en la Audiencia Nacional, pero no tanto en el Tribunal Supremo. Otras propuestas, como
la de extender al ambito empresarial la regla que permite negociar convenios colectivos de
sector con los sindicatos mas representativos en ambitos que carezcan de representacion, ya
ensayada por el legislador respecto de los planes de igualdad, tendrian como efecto secundario
ahondar en las deficiencias de nuestro sistema a las que aludimos en el parrafo siguiente.

Otras deficiencias de la representacion sindical tienen que ver menos con la configuracion legal y
mas con el contexto sociopolitico. La mas destacada es el distanciamiento que los trabajadores de
los nuevos modelos de empresa suelen tener hacia la institucion del sindicato y, en general, la baja
valoracion social que estas organizaciones tienen en el marco de la sociedad actual®. Se trata de
un problema serio que, en cierto modo, empana, la enorme flexibilidad y capacidad de adaptacion
que demuestra la regulacion de la libertad sindical. Aqui, las soluciones que deben plantearse no
son legales y pasan por cambios en la estrategia sindical y por el despliegue de politicas de con-
cienciacion y puesta en valor de la accion colectiva. No obstante, no puede negarse el hecho de
que el alto nivel de institucionalizacién de los sindicatos en el ordenamiento espanol les ha dado
gran fuerza y una posicion esencial dentro del sistema democratico, pero también ha contribuido
a alejarlos de las bases y de los problemas concretos de las personas trabajadoras. Esta reflexion
debe tenerse muy en cuenta a la hora de plantear alternativas de solucion. Aunque no se considere
adecuado acometer una reforma o enmienda total al sistema, es evidente que cualquier intento de
mejora debe evitar, al menos, incrementar la fuerte institucionalizacién ya existente.

3. Propuestas de reforma

De la descripcién de las deficiencias de nuestro sistema de representacién de personal que hemos
hecho en las lineas anteriores ya se deduce cual deberia ser la direccién tomada por una hipotética
reforma legal que pretendiera corregirlas. El esfuerzo reformador deberia centrarse en la represen-
tacion unitaria y deberia actuar principalmente sobre la unidad de referencia para la constitucion de
esos organos de representacion: el centro de trabajo. No se trata de abandonar completamente ese
nivel. No debe olvidarse que, aunque los nuevos escenarios laborales lo han puesto en cuestion,
hay todavia una parte importante del tejido productivo para la que este &mbito de representaciéon
es el adecuado. Las reformas, asi pues, deberian ir en la direccion de flexibilizar las reglas de cons-
titucién de los representantes unitarios, de manera que exista una unidad de referencia preferente
legalmente pero que, a la vez, sea posible ajustarla segun lo exija el tejido productivo implicado.

Llegados a este punto, coincidimos con los numerosos autores que han propuesto convertir
a la empresa y no al centro de trabajo en la unidad basica para la constitucion de comités de
empresa y delegados de personal®. Creemos que este es el médulo que permite afrontar con

31 Se trata de la SAN 13/2016, de 27 de enero (Rec. n°. 328/2015), confirmada por la STS 730/2017, de 27 de
septiembre (Rec. n.°-.121/2016).

32 Nieto Rouas, P, “El futuro de las comisiones ad hoc”, Trabajo y Derecho, n.° 96, 2022.

33  Para un anélisis de la confianza en los sindicatos de la opinidn publica espafiola vid. RODRIGUEZ ALVAREZ, V.,
GONZzALEZ BEGEGA, S, «Opinion publica y confianza en los sindicatos espanoles: contexto, indicadores y deter-
minantes» en VV. AA., Accion sindical y relaciones colectivas en los nuevos escenarios laborales (ARGUELES
BLANCO, A. R. y FERNANDEZ VILLAZON, L. A., Dirs.), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 67 a 91,

34 Vid, entre otros, CRuz VILLAZON, J., «Una propuesta de revision de las reglas sobre representacion de los
trabajadores en la empresa», /oc. cit., p. 61; SALA FRANCO, T., LAHERA FORTEZzA, J., «La representacion de los
trabajadores en la empresa», en VV. AA., Propuestas para un debate sobre la reforma laboral (SALA FRANCO,
T., Coord.), Francis Lefebvre, Madrid, 2018; CiaLTI. P. H., «La necesaria superacion del centro de trabajo como
munidad electoral», Temas Laborales, n .° 157, 2021, pp. 100 a 102; FERNANDEZ VILLAR, C., «Herramientas juridi-
cas y estrategias sindicales para articular la representacién del personal: algunos contextos problematicos», en
Accion sindical y relaciones colectivas en los nuevos escenarios laborales (ARGUELES BLANCO, A. R. Y FERNANDEZ
VILLAZON, L. A., Dirs.), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 208.
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mejores opciones de éxito los retos que generan las nuevas férmulas de organizacion empre-
sarial y los fendmenos que estan en la base de la fragmentacion del centro de trabajo. No
obstante, y como hemos ya senalado, es necesario permitir una flexibilizacion del modulo legal
para permitir adaptaciones de los 6rganos representativos a escenarios donde resulte mas
adecuada la existencia de niveles inferiores de representacién. Estos no tienen por qué refe-
rirse exclusivamente al centro de trabajo, sino que podrian referirse a otros niveles intermedios,
como podria ser la provincia o la comunidad autbnoma. La decisién sobre la implantaciéon de
estos otros niveles de representacion deberia ser negociada y pactada, por lo que el convenio
colectivo o el acuerdo entre la direccién empresa y la representacion de las personas trabaja-
doras deberia ser el cauce adecuado para su implantacion.

Esta potenciacion de la negociacion colectiva y cambio del nivel de referencia para la cons-
titucion de los 6rganos de representacion requiere de una intervencidn legislativa. Aunque
compartimos la opinién segun la cual la normativa actual ya permitiria, con una interpretacion
adecuada, la intervencién de la negociacion colectiva para adaptar los ambitos de constitucion
de comités de empresa y delegados de personal®, lo cierto es que parece existir una arraigada
conviccién doctrinal y jurisprudencial que sostiene lo contario®. El arraigo de esa interpretacion
es tal, que solo la intervencién decidida del legislador podria permitir superarla con garantias
de éxito. Por otro lado, el ET, en su Disposicion Final 2.* senala que «El Gobierno, previas las
consultas que considere oportunas a las asociaciones empresariales y organizaciones sindica-
les, dictara las normas necesarias para la aplicacion del titulo Il (...) a los colectivos en los que,
por la naturaleza de sus actividades, se ocasione una movilidad permanente, una acusada dis-
persion o unos desplazamientos de localidad, ligados al ejercicio normal de sus actividades, y
en los que concurran otras circunstancias que hagan aconsejable su inclusion en el ambito de
aplicacion del titulo Il citado». Un ejemplo de que el legislador de 1980 ya previd la posible exis-
tencia de centros de trabajo fragmentados o «dispersos», dando al gobierno una importante
capacidad de adaptacion. No obstante, es evidente, por el tenor de la norma, que el fendbmeno
de la fragmentacion se concibe entonces como una excepciéon a la organizaciéon habitual de
las empresas a la que puede darse respuesta con una intervencion gubernativa de caracter
técnico. Dado que en la actualidad podemos decir que la situacién es radicalmente diversa,
resultaria excesivo tratar de adaptar la normativa a los nuevos fendbmenos por medio de dicha
facultad gubernativa y no mediante una reforma completa y meditada del texto legal principal.

El abandono del centro de trabajo como unidad de referencia para la constitucién de los
érganos de representacion unitaria en favor de la empresa resuelve gran parte de los proble-
mas generados por el fendmeno del fissured workplace, aquellos que se producen ad intra
de las organizaciones, por la existencia de unidades productivas cada vez mas pequenas. Sin
embargo, no serviria para afrontar los que surgen ad extra, como consecuencia de los feno6-
menos de colaboraciéon empresarial, como son la subcontratacién, los grupos o las redes de
empresas. En este punto seria conveniente que el legislador espanol abandone su singular
«pereza» y, al menos, regule mecanismos de representacion para los grupos de empresa de
dimensién nacional. Para ello sélo tendria que inspirarse en la ya existente legislacion para los
de dimension comunitaria, por lo que no parece que la tarea vaya a exigir excesivos esfuer-
zos ni vaya a suponer una conmocion dentro del ordenamiento ya vigente. También deberia
estudiarse la posibilidad de extender esas reglas de representacion, no soélo a los grupos de
empresa propiamente dichos, sino también a los casos en que exista una pluralidad de empre-
sas vinculadas por razones organizativas o productivas, en la linea de lo que ya prevé el articulo
87.1 ET para la negociacion de convenios colectivos. Seria este un avance importante a la hora
de articular mecanismos de representacion que superen los limites de la empresa como enti-
dad juridica. Labor en la que, de nuevo, deberia otorgarse un papel protagonista a la propia
negociacion colectiva. Obviamente, quedaria pendiente el abordaje de la dimensién interna-

35 Sobre el particular vid. YsAs MoLINERO, H., «El papel de la negociacion colectiva en la estructuraciéon de la
representacion unitaria de las personas trabajadoras», /{USLabor, n.° 2, 2021, pp. 136 y 137.

36 Dicha conviccion se sustenta en resoluciones como la STS 31 de enero de 2001 (Rec. n.° 1859/2000), la STS 20
de enero de 2008 (Rec. n.° 77/2007) y la STS de 7 de febrero de 2012 (Rec. n.° 114/2011), de las que la mayoria
de la doctrina ha deducido una posicion jurisprudencial muy rigida sobre las posibilidades de la negociacion
colectiva para intervenir en esta materia que, eso si, ha sido objeto de numerosas criticas. Para un resumen de
esas diversas censuras vid. CIALTI, P. H., «La necesaria superacién del centro de trabajo como unidad electoral»,
loc. cit., pp. 91 a 93.
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cional del problema, cada vez mas significativa. No obstante, ese es un reto que escapa a la
accion de las normas nacionales y que requiere intervenciones mas decididas por parte de las
organizaciones competentes en dicho ambito.

También seria conveniente hacer avanzar un paso mas las previsiones sobre representa-
cion de los trabajadores de empresas subcontratistas en los nUmeros 7 y 8 del articulo 42.
De entrada, deberia establecerse de manera clara que esas previsiones son exigibles a todo
tipo de contratas y no sélo a las mencionadas en el nimero 1 del mismo precepto. Por otro
lado, la posibilidad de que los trabajadores de la subcontrata acudan a los representantes de
la empresa principal, cuando carecen de representacion propia y comparten habitualmente el
mismo centro de trabajo, deberia reforzarse abriéndoles el acceso a las propias elecciones para
cubrir esa representacion (al menos con derecho al sufragio activo), siguiendo el modelo de
«comunidad de trabajo» incorporado, por ejemplo, en la legislacion francesa®. En nuestro pais
la via podria ser la creacion de un colegio electoral especifico para este tipo de trabajadores.

En esos casos el requisito de no disponer de representacién propia también deberia matizarse
en funcion de las circunstancias. Téngase en cuenta que, con la propuesta de configuracién que
aqui hemos hecho, la articulacidén de la representacion en las empresas subcontratistas se haria
preferiblemente tomando la organizacidén en su conjunto como unidad productiva. Ello seria com-
patible con la creacién negociada de érganos representativos en los distintos centros donde se
desarrollan actividades para otros, si el tipo de actividad o el nimero de trabajadores afectados lo
aconsejan. Alli donde esos 6rganos de centro no se constituyan, la participacién en las elecciones
a representantes de la empresa principal podria resultar una interesante alternativa, aunque no
pueda afirmarse stricto sensu que los trabajadores de la subcontrata carezcan de representacion.

La flexibilizacién de las unidades electorales a través de la negociacién colectiva que propone-
mos aqui podria tener como efecto secundario no deseado que se produjera una multiplicacion
artificial de 6rganos de representaciéon, con el objeto de aumentar el nimero de representantes
en liza y, en consecuencia, manipular los porcentajes de representatividad sindical. De hecho, las
reticencias que existen bajo el ordenamiento actual a permitir un mayor peso de la negociaciéon
colectiva en la determinacion de los mecanismos de representacion se justifican, precisamente,
en la necesidad de evitar ese resultado. No obstante, el problema tiene una solucién sencilla y
es la de que la representatividad sindical se mida, no en funcién del nimero de representantes,
sino en el de votos obtenidos. Con ello se conseguiria desvincular el mecanismo de medicion de
la forma en que se articulen las unidades electorales y, ademas, se obtendrian resultados mas
proporcionales y vinculados con el principio democratico®.

Otros aspectos de la normativa actual, como pueden ser los margenes numéricos a partir de
los cuales es obligatorio constituir los 6rganos de representacién unitaria, no parecen necesita-
dos de modificacion. Las rigideces del sistema se concentran, como hemos sefnalado ya, en la
determinacion de las unidades electorales, por lo que, una vez flexibilizadas éstas, no creemos
que las dimensiones minimas requeridas necesiten una revision. Si parece conveniente modi-
ficar la regla que hace voluntaria para los trabajadores la constitucion de representacion en las
unidades entre 6 y 10 trabajadores. Coincidimos con quienes senalan que esa limitacion carece
de sentido en el tejido empresarial actual, cada vez mas atomizado y fragmentado, si bien la
interpretacion flexible que el Tribunal Constitucional ha hecho de ese requisito convierte este
problema en mas tedrico que practico®.

En relacién con la representaciéon sindical las propuestas de reforma han de ser necesaria-
mente menores. De entrada, y como ya hemos senalado, buena parte de los problemas actua-
les de este tipo de representacion deviene de sus puntos de conexion con la unitaria, que hacen
que la rigidez de ésta se transfiera parcialmente. Por ello, las medidas destinadas a reducir la
rigidez de las unidades electorales de comités y delegados de empresa tendrdn también como

37 Sobre el particular vid. CIALTI, P. H., «La necesaria superacion del centro de trabajo como unidad electoral», /oc.
cit., pp. 116 a 119.

38 CRuz VILLAZON, J., «<Una propuesta de revision de las reglas sobre representacion de los trabajadores en la
empresan, loc. cit., p. 62; LAHERA FORTEZA, J., «Crisis de la representatividad sindical: propuestas de reforman,
Revista Internacional y Comparada de relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 4, n.° 2, 2016, p. 13.

39 FERNANDEZ VILLAR, C., «Herramientas juridicas y estrategias sindicales para articular la representacion del per-
sonal: algunos contextos probleméaticos», loc. cit., p. 208.
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efecto indirecto limitar el alcance de dicha transferencia. Serd mas facil, asi pues, negociar
convenios colectivos con secciones sindicales de empresa y el sistema de medicién de la repre-
sentatividad de los sindicatos ensancharad su campo de actuacion, incluyendo en la medicién
un mayor numero de trabajadores y organizaciones productivas. Con ello quedaria resuelta una
de las principales deficiencias de nuestro modelo de representacion sindical. Quedarian pen-
dientes otras, como la excesiva institucionalizacion y el alejamiento de las bases de las orga-
nizaciones, pero abordarlas a través de una reforma del sistema de medicién podria ser con-
traproducente. Ya hemos sostenido en otro lugar, que una reforma del sistema de medida de
la representatividad no es un simple ajuste puntual de la norma, sino que significa un cambio
total del modelo espanol de relaciones laborales. Cambio que requeriria un enorme esfuerzo,
sin garantias de que el resultado obtenido fuese a mejorar realmente la situacién actual®.

Por otro lado, discrepamos de algunas propuestas que censuran la atribucion indistinta de
competencias que nuestro ordenamiento realiza a ambos canales de representacion: el sindical
y el unitario. Estas propuestas plantean una asignacién especifica a cada representacion de un
bloque diferenciado de competencias. Asi, se sugiere que las competencias que encajan mas
con la idea de participacion de los trabajadores en la empresa (basicamente, la informacion
y consulta) deberian asignarse en exclusiva a la representaciéon unitaria, mientras que las de
corte reivindicativo (negociacion colectiva y conflicto) habrian de ser atribuidas a la sindical*'.
Mas alla de las dificultades técnicas que plantea una distincion tan tedrica entre funciones de
participacion y de reivindicacion, creemos que la atribucion indistinta de competencias, lejos
de ser una deficiencia, es una ventaja del sistema espanol. En un contexto como el actual en
que es cada vez mas complejo constituir siquiera uno de los dos canales de representacion (no
digamos ya los dos), resulta muy conveniente desde el punto de vista practico que, una vez que
se ha conseguido implantar una de las representaciones, ésta se encuentre en disposicion de
ejercer todas las funciones necesarias en interés de sus representados.

Por todo ello, la Unica modificacién relevante que parece aconsejable abordar en el campo
de la representacioén sindical es la de los umbrales requeridos para poder designar un delegado
sindical. Doscientos cincuenta trabajadores, independientemente de lo flexible que se sea con
el modulo elegido para el computo (centro de trabajo, empresa u otros), relega este tipo de
representacidon a organizaciones de cierta entidad, lo que la aleja de la realidad del tejido pro-
ductivo de nuestro pais y de las nuevas formulas de organizacién empresarial que hemos visto.
Consideramos, por ello, muy conveniente una reduccién de dicho umbral, para lo que podria
tomarse de referencia lo ya hecho respecto de los planes de igualdad por el Real Decreto-Ley
6/2019, de 1 de marzo, situdndolo en los cincuenta trabajadores.

4. Perspectivas de futuro

En conclusién, el actual sistema de representacion de personal en Espafna presenta serias
deficiencias de origen, que han ido haciéndose cada vez mas grandes, a medida que los mode-
los de organizacion empresarial y de articulacion de las relaciones laborales se han alejado del
modelo industrial fordista que, ya en los anos 80, comenzaba a dar las primeras senales de
retroceso. Se hace asi apremiante la necesidad de una reforma del Titulo Il del Estatuto de los
Trabajadores, a no ser que lo que se busque sea, precisamente, una «reforma por omisién».
Es decir, un cambio silencioso conseguido a través del inmovilismo de unas normas, cuya ina-
daptacion a las nuevas realidades provoca la paulatina pérdida de relevancia y utilidad de la
institucidn que regulan. Y lo cierto es que, buscada o no, esa puede ser la situacién en la que
nos acabemos encontrando, pues las perspectivas de una hipotética reforma de la materia no
parecen muy halaglienas. Ya es enormemente llamativo que, en un dmbito como el Derecho
del Trabajo, donde las reformas continuas estan a la orden del dia, este grupo normativo haya
permanecido casi intacto desde 1980.

40 Vid., en extenso, FERNANDEZ VILLAZON, L. A., «Las relaciones colectivas de trabajo y su regulacion: retos y pro-
puestas», loc. cit., pp. 38 a 45.

41  CRuz VILLALON, J., «<Una propuesta de revision de las reglas sobre representacion de los trabajadores en la
empresan», loc. cit., pp. 78 a 80; LAHERA FORTEzA, J., «Crisis de la representatividad sindical: propuestas de
reforman, /oc. cit., p. 11.
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De hecho, son muy pocas las propuestas de reforma por parte de los grupos politicos que
han estado siquiera sobre la mesa. Al autor de este capitulo le constan sélo dos. Una reali-
zada en 2018 bajo el gobierno del Partido Popular, que planteaba elevar por encima de cin-
cuenta el numero de trabajadores necesarios para la constitucion de un comité de empresa.
La propuesta se realiz6 como parte del borrador sobre el Marco estratégico de la Espana
industrial y advertia de la existencia de «un efecto escalén» en el nUmero de empresas por
encima y por debajo de 50 trabajadores y 6 millones de facturaciéon, como consecuencia, fun-
damentalmente, de que, a partir de dichos limites, aumentan la representacion sindical en la
empresa y sus obligaciones con Hacienda*’. La otra propuesta fue realizada por el Gobierno
de coalicién y consiste en abrir la posibilidad de que los representantes de los trabajadores
participen en los consejos de administracion de las empresas, siguiendo el modelo aleméan
de «cogestion»*.

Si se observan con detenimiento, ninguna de las dos propuestas aborda de frente el problema
de fondo que hemos tratado de poner de relieve en estas paginas. La primera se centra, preci-
samente, en uno de los pocos elementos de la actual legislacion que, a nuestro juicio, no nece-
sita modificacion: los umbrales de trabajadores requeridos para la constitucion de los 6rganos
de representacion. La segunda supone, en puridad, una ampliacion del &mbito de actuacién o
influencia de la representacion, permitiéndole entrar en los consejos de administracion, pero no
plantea ningun cambio en la regulacion o distribucién de las unidades electorales. De hecho,
es una propuesta referida, por definicién, a las grandes empresas que cotizan en bolsay no ala
inmensa mayoria de nuestras Pymes. En definitiva, la solucién a los problemas de despliegue
de la representacién del personal no parece estar en la agenda politica de nuestros gobiernos,
con independencia de la ideologia que ostenten.

Tampoco hay indicios que apunten a un cambio de actitud en el futuro mas proximo. Al
menos eso parece deducirse de los documentos programaticos de los que disponemos en
este momento. Por un lado, el documento «Espana 2050: Fundamentos y propuestas para
una Estrategia Nacional a largo plazo», coordinado por la Oficina Nacional de Prospectiva
y estrategia del Gobierno de Espana, dedica su desafio 7 a «Resolver las deficiencias de
nuestro mercado de trabajo y adaptarlo a las nuevas realidades sociales, econdmicas vy
tecnolégicas». Como vias de mejora se plantea una reforma de la regulacién laboral, pero
principalmente centrada en la lucha contra la temporalidad. Sélo al hablar de la negocia-
cion colectiva se alude a que ésta deberad abordar el debate sobre, entre otros puntos «el
modelo de representatividad de los interlocutores sociales (tanto del lado sindical como del
empresarial»*. Es decir, se considera esta cuestién como algo que han de abordar los pro-
pios actores en el ejercicio de su autonomia colectiva, no como una cuestidon que merezca
intervencion legislativa.

La misma indiferencia politica hacia la cuestion parece deducirse de otros documentos pro-
gramaticos del Gobierno de Espana. Asi, entre las 20 principales reformas del plan espanol de
recuperacioén, transformacion vy resiliencia, aprobado por la Comisién Europea, se encuentra
la adopcién de un «estatuto de los trabajadores del siglo XXI»*. Una propuesta asi, formulada
en tono tan ambicioso, podria incluir una adaptacién en profundidad del modelo de repre-
sentacion del personal en las empresas para adaptarla a las nuevas realidades laborales. Sin
embargo, el plan guarda silencio sobre el particular. Ninguna de las grandes reformas que
se disenan en él incide en la materia que nos ocupa, mas alld de una genérica referencia a la
necesaria «modernizaciéon del marco laboral y de los mecanismos de concertacion laboral y de
negociacion colectivan®.

42  «Plan del Gobierno para reducir el poder sindical en las pymes», Diario Expansion, 12 de enero de 2018.

43 «Yolanda Diaz anuncia un plan para impulsar la “cogestion” en las empresas ante la expectacion de cientos de
jévenes», Diario El Mundo, 14 de enero de 2022.

44  OFICINA NACIONAL DE PROSPECTIVA Y ESTRATEGIA DEL GOBIERNO DE ESPANA (Coord.), Espana 2050: Fundamentos y
propuestas para una Estrategia Nacional a largo plazo, Ministerio de la Presidencia, Madrid, 2021, p. 289.

45  En concreto, es la reforma n.° 16, GOBIERNO DE ESPANA, Plan de recuperacion, transformacion y resiliencia, abril
de 2021, p. 37.

46  /bidem p. 133.
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En realidad, la Unica solucién que nuestro legislador ha planteado hasta el momento ante
las crecientes dificultades de articulacion de los érganos representativos es la creaciéon de las
llamadas comisiones ad hoc. Se trata de una figura introducida en las reformas de 2010y 2012
para facilitar que las empresas que carezcan de representacion del personal puedan adoptar
medidas de adaptacion a las exigencias técnicas, organizativas o de produccién, como la modi-
ficacion sustancial de condiciones de trabajo o los despidos colectivos. Fueron una instituciéon
muy criticada en el momento de su creacion, pero parecen haberse consolidado dentro de
nuestro ordenamiento. No sélo porque la Ultima reforma laboral de 2021 no las ha modificado,
sino porque otras regulaciones desarrolladas por el mismo gobierno, como son las medidas
excepcionales para afrontar los efectos de la pandemia, las han incluido en su articulado?.

La discusién politica sobre estas comisiones no parece versar ya sobre la conveniencia de su
existencia, sino que se centra en la forma que deben adoptar. Por una parte, ciertas posiciones
defienden el mantenimiento del modelo actual del Estatuto de los Trabajadores, que permite,
a eleccidn de la plantilla afectada, recurrir, bien a una comision sindical designada por los sin-
dicatos mas representativos o representativos del sector al que pertenezca la empresa, bien a
una comision formada por miembros de la plantilla elegidos democraticamente por sus com-
paneros. Por otro lado, otros posicionamientos, parecen defender la conservacion de la figura,
si bien sélo en su modalidad sindical, en la linea de lo establecido en la primera version de la
normativa en 2010 y, mas recientemente, en la legislacién de emergencia.

Sin embargo, de nuevo nos encontramos en un debate que se centra en lo accesorio y no
en lo principal. Lo relevante, a nuestro juicio, no es la composicién de las comisiones, sino el
hecho de que éstas, al margen de quién las integre, no pueden sustituir a una representacién
de personal estable y duradera. Deben tomarse como lo que son: un mecanismo de urgencia
para la toma de decisiones en crisis alli donde se carezca de representacion con la que nego-
ciar. En ningln caso deberian concebirse como una alternativa a la existencia de dicha repre-
sentacion. En realidad, si se abordasen de verdad los problemas aqui puestos de relieve para la
constituciéon de comités de empresa y delegados de personal, la operatividad de las comisiones
deberia quedar reducida al minimo. Por el contrario, la desidia del legislador a la hora de abor-
dar el problema parece abocarnos a convertir lo que deberia ser excepcional en norma.

El panorama no quedaria completo sin un analisis de la posible actitud sobre una eventual reforma
de los propios sindicatos y asociaciones empresariales. Ni que decir tiene que una tal reforma
deberia gozar del apoyo de unos y otras. No compartimos la idea, esbozada en el documento
Espana 2050 antes citado, de que estas cuestiones pueden resolverse exclusivamente a través de
la negociacion colectiva, pues el estado de la cuestion requiere de una intervencion legislativa. No
obstante, el consenso de los actores sociales resulta esencial para el éxito de dicha intervencion. Su
posicionamiento, en consecuencia, se convierte en clave a la hora de evaluar las posibilidades de
que aquella se lleve a cabo. Desde este punto de vista, las perspectivas no parecen tampoco muy
positivas. Si se presta atencion a las declaraciones y posicionamientos de las principales organiza-
ciones en los Ultimos anos, no parece que la reforma de la que venimos hablando sea un objetivo
prioritario ni para las asociaciones patronales, ni tampoco para los sindicatos.

En el lado empresarial es posible apreciar una cierta hostilidad en parte del empresariado
hacia la expansion sindical dentro de las empresas que podria producirse si se amplian las
posibilidades de constituir rganos de representacion. Eso es al menos lo que sugieren algunas
valoraciones hechas desde ese ambito respecto de las normas que optaron por una configu-
racion exclusivamente sindical de las comisiones ad hoc y del propio recurso que la patronal
CEOE interpuso contra el reglamento sobre planes de igualdad, precisamente en relacion con
la composicion de las comisiones negociadoras de éstos*t. Esa actitud no sélo aleja la posibili-
dad de un acuerdo social sobre la representacion de personal en la empresa, sino que apunta
a un dato cuanto menos preocupante: un sector de nuestro empresariado parece no haber
asimilado, no ya las bondades de lo que hemos llamado democracia en la empresa, sino el
propio papel clave que la constitucion otorga a los sindicatos y a la libertad sindical dentro de
su modelo de relaciones laborales.

47 Vid. art. 23 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econédmico y social del COVID-19 (BOE 18 marzo).

48 Resuelto desfavorablemente por la STS 383/2022, de 28 de marzo.
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Pero desde el entorno sindical tampoco soplan vientos favorables a una reforma como la
propuesta. Aqui la posicion no es de rechazo, pero si de silencio. Desde luego el tema no
se encuentra entre los objetivos prioritarios de ninguna de las grandes centrales sindicales.
Los acuerdos inter confederales alcanzados en 1979 establecieron un modelo muy asentado y
generalmente aceptado para cuya revision o ajuste no parece haber premuras. Seguramente
esa aceptacion generalizada y la dificultad objetiva de que se vuelva a alcanzar un consenso
tan amplio y sélido sobre una materia que incide sobre los cimientos mismos del sistema de
relaciones laborales enfria mucho las veleidades reformadoras que pudieran existir dentro las
propias organizaciones sindicales.

Todo parecer apuntar, en definitiva, a que existen muy pocas probabilidades de que los pro-
blemas de nuestro sistema de representacion de las personas trabajadoras en la empresa sean
abordados en un futuro proximo. Y ello pese a la relevancia que tienen y los efectos perjudicia-
les que ya se estan apreciando. Eso es precisamente lo que hemos querido reflejar en el titulo
de este capitulo. Si esta impresiéon se confirma, la cuestién va camino de convertirse en el gran
elefante en la habitacion de nuestro modelo de relaciones colectivas. Se trata, en realidad, de
una manifestacién particular de un fendmeno mas amplio. Los grandes consensos en todos
los ambitos que se alcanzaron durante la transicién en nuestro pais para instaurar un régimen
democratico han demostrado una gran eficacia y durabilidad. Sin embargo, el paso del tiempo
exige con cada vez mayor intensidad la adopcion de algunos ajustes y reformas. Desgraciada-
mente, las circunstancias politicas y sociales del momento actual, extremadamente polarizado,
hacen muy dificil la posibilidad de adoptar tales ajustes con un nivel de consenso y aceptacion
similares a los de aquel periodo de nuestra historia. Tarde o temprano debera hacerse algo al
respecto, pues esa situacion pone en riesgo, no sélo el buen funcionamiento de nuestro sis-
tema institucional, sino el modelo mismo de convivencia.
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