Revista Gaceta Laboral if»’ %
Vol. 13, No. 2 (2007): 176 - 201 >
Universidad del Zulia (LUZ) - ISSN 1315-8597 e+

Apuntes sobre el derecho a la negociacion
colectiva transnacional en la Union Europea

Jacqueline Richter

Profesora e Investigadora del Instituto de Derecho Privado
de la Universidad Central de Venezuela.

Resumen

La consagracién del derecho a la negociacién colectiva supranacional posee
lagunas que dificultan sostener su real existencia en la actualidad. En este
trabajo se analizan sus principales caracteristicas a la luz de la versién conso-
lidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europa y del proyecto de
Constitucién Europea, que atin no ha sido ratificado por todos los Estados-
miembros. El derecho ala negociacién colectiva es un derecho humano funda-
mental que debe ser promovido por la Unién y es una herramienta privilegia-
da para la armonizacién de los sistemas de relaciones laborales y sobre todo
para avanzar en la consolidacién del modelo social europeo.
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Notes on the Right to Transnational Collective
Negotiation in the European Union

Abstract

Establishment of the right to supranational collective negotiation has
some lacunas that make it difficult to sustain its real existence in the present
day. This work analyzes the right’s principle characteristics in the light of the
consolidated version of the Constitutional Treaty of the European Union and
the project for the European Constitution, which has not yet been ratified by
all member-States. The right to collective negotiation is a fundamental hu-
man right that ought to be promoted by the Union and is a privileged tool for
harmonizing systems of labor relations and above all, for advancing consoli-

dation of the European social model.
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1. Presentacion

La doctrina juridica europea coinci-
de en senalar que el principal obstaculo
al desarrollo de la negociacién colectiva
transnacional es la ausencia de un mar-
co juridico pleno que la fundamente y
desarrolle (Molina Garcia, 2002; Serra-
no Garcia, 2005; Ojeda Avilés, 1998).

Las dificultades reportadas son va-
riadas. Desde la diversidad de los siste-
mas juridicos nacionales, los problemas
detitularidad del derecho, la eficaciaju-
ridica limitada de los acuerdos colecti-
vos europeos hasta los criterios de arti-
culacién son algunas de las tantas lagu-
nas que posee la regulaciéon actual del
derecho a la negociaciéon colectiva
transnacional en la Unién Europea.

Desde al Acuerdo de Politica Social
(APS), anexo al Tratado de Maas-
tricht de 1992, la situacion se ha com-
plicado un poco mas, pues algunos
sostienen que el derecho de negocia-
ciéon colectiva transnacional se ha
convertido en fuente de derecho co-
munitario, con vida propiay separada
del didlogo social (Serrano Garcia,
2005; Casas Baamonde, 1998).

E1 APS consagrd el derecho al diélo-
go social, a la negociacion colectiva y
dos procedimientos para el gjercicio de
esos derechos. Desde ese momento, la
discusion ha girado sobre qué caracte-
risticas tienen esos derechos, el caréc-
ter derivado o auténomo de la negocia-
cién colectiva del didlogo social y qué
efectos produce dicha consagracién so-
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bre la consolidacién de un derecho so-
cial comunitario y sus relaciones con
los derechos laborales nacionales (Pé-
rez, 1994; Serrano Garcia, 2005).

La propuesta del Tratado Consti-
tucional, cuya no ratificacién por
Francia y Holanda paralizé su proce-
so de entrada en vigor, ha incorpora-
do otros elementos a la discusién. Se
avanza pero parece ser que el acervo
juridico disponible no permite visua-
lizar con claridad las caracteristicas
del derecho a la negociacién colecti-
va. Nuevamente surgen dudas sobre
titularidad, procedimiento y eficacia.
Pareceria que mientras no exista una
norma comunitaria o pronuncia-
mientos de los tribunales que digan
claramente cémo se va articular la
negociaciéon colectiva transnacional
con las negociaciones colectivas na-
cionales, quiénes son sus titulares,
cual es su objeto y qué requisitos se
deben cumplir para alcanzar el efecto
erga omnes, se piensa que se esta
frente a un derecho incompleto.

Las experiencias de negociacién co-
lectiva transnacional tampoco ayudan
mucho a clarificar dichos asuntos.
Para algunos, la mayoria de los acuer-
dos alcanzados son meras declaracio-
nes de principios sin valor juridico
(Molina Garcia, 2002). En cambio,
otros ven en esos acuerdos todos los
elementos de una negociacién colecti-
va que puede ser hecha valer ante los
tribunales nacionales o comunitarios
(Ojeda Avilés, 1998).

Las experiencias son embrionarias
y se han concentrado en empresas de
caracter multinacional. Los acuerdos
sectoriales también han tenido cierto
desarrollo, pero se les considera insufi-
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ciente atin. Existen algunos convenios
colectivos, que incluso han sido aplica-
dos por los tribunales. La Federacién
Internacional del Transporte ha cele-
brado varios convenios colectivos, que
han sido objeto de discusion ante los
tribunales suecos. También hay con-
venios de la Federacion Europea de
Metaltrgicos (Idem).

Otra experiencia que avanza poco a
poco es la negociacién colectiva en los
Comité de Empresa Europeos. Las tres
experiencias emblemaéticas, los casos
Renault-Vivoorde, Ford-Visteon y Ar-
celor, han posibilitado una interesante
discusién sobre los limites y potenciali-
dades de estos 6rganos de representa-
cion de los trabajadores en las multina-
cionales (Kohler y Gonzélez, 2004).

Derecho incompleto y ejercicio inci-
piente pareceria ser los elementos cen-
trales de la discusién juridica sobre el
estado actual de la existencia de la ne-
gociacion colectiva supranacional en
la Unién. ¢Es realmente tan desalen-
tador el panorama? En este trabajo
tratamos de pasar revista al desarrollo
legislativo del tema, tratando de inda-
gar si realmente los fundamentos juri-
dicos de la negociacién colectiva son
tan débiles como sostiene la mayoria
de la doctrina juridica europea.

En la primera parte se analizan los
prolegémenos a la consagracién en el
proyecto constitucional. Se constata
que existia una larga tradicion de exis-
tencia legal del derecho a la negocia-
cién colectiva supranacional, con una
serie de principios generales de dere-
cho laboral, comunes a todos los Esta-
dos de la Unién.

La consagraciéon constitucional se
analiza tomando en cuenta esa tradi-



cién previa. En el proyecto de Consti-
tucién Europeal, el derecho a la nego-
ciacion colectiva aparece con un diseno
amplio, lo que le permite a los actores
sociales optar por diversas estrategias
y vias para su ejercicio. En ese marco
constitucional no puede desdenarse el
papel de la negociacién colectiva para
alcanzar los fines que se propone la
Unién. La construcciéon de la Europa
social cuenta con una herramienta pri-
vilegiada, pues existe cierto consenso
que la consagracion del derecho a la
negociacion colectiva se mantendra en
las posibles adaptaciones que se hagan
al texto para lograr su entrada en vi-
gor.

Las reflexiones finales giran en tor-
no alrol de la autonomia colectiva en la
armonizacién de los sistemas de rela-
ciones laborales y en el reforzamiento
del modelo social europeo. En este ulti-
mo tema la preeminencia dada a los ac-
tores sociales en materia de politica so-
cial no puede ser entendida como un
abandono de los Estados y de las insti-
tuciones de la Unidn de sus responsa-
bilidades sociales. Autonomia colecti-
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vay responsabilidad social de la Unién
son interdependientes para el mante-
nimiento del modelo social europeo.

2. Antecedentes

La construccion de un marco juridi-
co para la negociacién colectiva comu-
nitaria ha sido un camino largo y lleno
de obstaculos. Pero con el Tratado de
Maastricht de 1992 se produjo un salto
cualitativo en ese recorrido. La doctri-
na juridica espanola ha considerado
que el Acuerdo de Politica Social, ane-
xo al Tratado, abrié la puerta a una
verdadera negociacion colectiva de ca-
racter europeo (Goémez et al., 2002;
Casas Baamonde, 1998). Los articulos
2y 3 de ese acuerdo, que hoy son el 138
y 139 de la versién consolidada del
Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea (TCCE)Z, permiten sos-
tener que la negociacion colectiva se
ha transformado en fuente de derecho
comunitario (Casas Baamonde, 1998;
Ojeda Avilés, 1998).

La propuesta de la Constitucién Eu-
ropea puede ser considerada otro gran
salto, pues en su articulo II-88 estable-
ci6 claramente ese derecho. El futuro

1 E129 de octubre de 2004 en la ciudad de Roma, los Jefes de Estado y de Gobierno de los
Estados miembros de la Unién Europea firmaron la Constitucién, con lo cual se inicié
el proceso de ratificacion. En algunos paises, como en Irlanda o Dinamarca, el refe-
réndum tenia caracter vinculante; en otros, como en el Reino Unido, Espana, Paises
Bajos o Luxemburgo era de caracter consultivo. El Tratado constitucional entraria en
vigor el 1 de noviembre del 2006, siempre que en tal fecha se hubiesen depositado to-
dos los instrumentos de ratificacion. En caso contrario el Tratado entrara en vigor el
primer dia del segundo mes siguiente al depésito del instrumento de ratificacién del
ultimo Estado que cumpla este requisito. Este proceso de ratificacion se paralizé por
el No francés y holandés. Por ello, hemos preferido hablar de proyecto aunque la doc-
trina juridica europea se refiera al texto como “Constitucién Europea o Tratado Cons-
titucional Europeo”.
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de la Constitucién pasa por un mo-
mento dificil, pues ya es un hecho que
no entro en vigencia el 1 de noviembre
del 2006, aunque no hay dudas que es
“...un hito memorable, hasta el punto
de que no sera ya posible la construc-
cion de la gran Europa unida sin un
Tratado Constitucional, sea el actual
modificado, sea otro diverso en mayor
o menor medida, sin que sea razonable
arriesgar el tiempo que serd necesario
para darse una nueva oportunidad.”
(De la Villa Gil, 2005: 11). De hecho,
hay consenso que cualquier nuevo tex-
to retomara con mas fuerza los dere-
chos sociales, pues el modelo social eu-
ropeo pasa por reforzar los derechos
sociales comunitarios (Sevilla y Ventu-
ra, 2005).

En este recorrido pueden verse va-
rias etapas, cada una de las cuales ha
aportado elementos juridicos impor-
tantes a la construccién de ese dere-
cho comunitario a la negociacién co-
lectiva transnacional. La consagra-
cién plena del derecho parece atn le-
jana, pues se detectan varias lagunas
que hacen dificil pensar que ese cami-
no haya finalizado. Se puede sostener
que el derecho a la negociacién colec-
tiva supranacional esta en pleno pro-
ceso de creaciony que sélo laaccién de
los actores sociales puede definir su
consagracion definitiva.

En este trabajo analizaremos varios
instrumentos normativos que fueron
allanando ese camino hasta llegar al
Tratado Constitutivo. El primer apar-
tado se dedica a los convenios de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre libertad sindical y nego-
ciacion colectiva. Los convenios inter-
nacionales 87 y 98 son un marco gene-
ral para ese proceso de unificacién le-
gislativa en materia de derecho colec-
tivo del trabajo. Seguidamente se ana-
liza la Carta Comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores de 1989 y finalmente el
Acuerdo de Politica Social del Tratado
de Maastricht, cuya incorporacion a la
version consolidada del Tratado Cons-
titutivo de la Comunidad Europea
(TCCE) se efecttiio en 1997.

2.1. Los convenios internacionales
de la OIT

Dos convenios fundamentales regu-
lan el tema de la negociacion colectiva.
Ambos forman parte de la declaracion
relativa a principios y derechos funda-
mentales en el trabajo de la OIT, adop-
tada en 1998 y que expresa el compro-
miso de los gobiernos y de las organi-
zaciones de empleadores y de trabaja-
dores de respetar y defender los valo-
res humanos fundamentales, conside-
rados vitales para la vida social y eco-

2 El Acuerdo de Politica Social de 1992 senala que la Comisién Europea consultara a los
interlocutores sociales antes de tomar cualquier decisién sobre politica social. Por su
parte, los actores sociales pueden iniciar negociaciones directas, lo cual paraliza la ac-
cién normativa heterénoma comunitaria. Este procedimiento se incorporé en el Tra-
tado de Amsterdam de 1997, cuya publicacién en el diario oficial de las Comunidades
Europeas se hace con la denominacién de version consolidada del Tratado Constituti-
vo, pues incorpora todas las modificaciones que se han efectuado hasta ese momento.
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némica. Por ello se consideran conve-
nios fundamentales, pues formulan la
politica de esta organizacién sobre de-
rechos humanos.

El convenio N2 87, sobre libertad
sindical y la proteccién del derecho de
sindicacién, adoptado en 1948, expre-
samente consagra el derecho de las or-
ganizaciones sindicales a formular su
programa de accioén (art. 3,1). La doc-
trina coincide en afirmar que dentro
de esa libertad de accién se encuentra
una de las finalidades esenciales de los
sindicatos: negociar las condiciones de
trabajo y de empleo.

La definicién de organizacién que
establece dicho convenio es muy am-
plia y abarca cualquier tipo de asocia-
cién que los trabajadores o los emplea-
dores creen para defender sus intere-
ses. En efecto, el articulo 10 de dicho
convenio estatuye que:

“organizacion significa toda orga-
nizacioén de trabajadores o de emplea-
dores que tenga por objeto fomentary
defender los intereses de los trabaja-
dores o de los empleadores™.

E1 Comité de Libertad Sindical ha se-
nalado que la proteccién comprende a
las organizaciones de caracter interna-
cional y que la libertad de accién incluye
el derecho de negociacion y el ejercicio
del derecho de huelga, cuya titularidad
se determina por las reglas nacionales,
pero basandose en el principio de la or-
ganizacién mas representativa.

El convenio N2 98, sobre derecho de
sindicacién y negociacién colectiva de
1949, consagra el derecho a la negocia-
cién colectiva, senalando que debe ser
estimulada y fomentada. El Comité de
Libertad Sindical ha senalado en reite-
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radas ocasiones que el derecho de ne-
gociacion colectiva protegido contiene
la transnacional.

Estos dos convenios estan ratifica-
dos por los 25 paises miembros de la
Unién y, por ende, son ley obligante
para cada uno de ellos.

El convenio N298 obliga a fomentar
y estimular la negociaciéon colectiva,
pues se la considera uno de los medios
mas idéneos para encausar el conflicto
capital - trabajo y lograr la paz social.
Esta obligacién sujeta a los Estados, a
las organizaciones sindicales y patro-
nales.

La obligacién de promover la nego-
ciacién colectiva significa entre otras
cosas facilitar el establecimiento de
procedimientos para su realizacién y
que la misma no sea entorpecida por la
ausencia o insuficiencias de los mis-
mos. Nuevamente aparecen los princi-
pios generales de Derecho, sostenien-
do tal deber. La buena fe, 1a obligacién
de negociar y el cumplimiento de lo
pactado son principios que arropan
esta obligacién.

En el mismo sentido, la titularidad
del derecho y sus reglas de definicién
deben disenarse pensando en facilitar
la negociacion colectiva, incorporando
ala mesa a los actores sociales més re-
presentativos.

La ratificaciéon de estos dos conve-
nios por todos los Estados de la Unién,
permiten sostener que por lo menos
hay una base comin de principios y
normas fundamentales que otorgan
sustento juridico a una negociacién co-
lectiva de &mbito europeo. Dentro de
los principios generales, la irrenuncia-
bilidad del derecho a la negociacién co-
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Cuadro 1
Pais Fecha de ratificacion Fecha de ratificacién
del Convenio N2 87 del Convenio N2 98
Alemania 23-03-1957 08-06-1956
Austria 18-10-1950 10-11-1951
Bélgica 20-10-1951 10-12-1953
Chipre 24-05-1966 24-05-1966
Dinamarca 13-06-1951 15-08-1955
Eslovaquia 01-01-1993 01-01-1993
Eslovenia 29-05-1992 29-05-1992
Espana 20-04-1977 20-04-1977
Estonia 22-03-1994 22-03-1994
Finlandia 20-01-1950 20-12-1951
Francia 20-06-1951 26-10-1951
Grecia 30-03-1962 30-03-1962
Hungria 06-06-1957 06-06-1957
Irlanda 04-06-1955 04-06-1955
Italia 13-05-1957 13-05-1958
Letonia 27-01-1992 27-01-1992
Lituania 26-09-1994 26-09-1994
Luxemburgo 03-03-1958 03-03-1958
Malta 04-01-1965 04-01-1965
Paises Bajos 07-03-1950 22-12-1993
Polonia 25-02-1957 25-02-1957
Portugal 14-10-1977 01-07-1964
Reino Unido 27-06-1949 30-06-1950
Republica Checa 01-01-1993 01-01-1993
Suecia 25-11-1949 18-07-1950

Fuente: ILOLEX.

lectiva, el caracter de derecho humano
fundamental y la buena fe se expresan
con claridad en esta regulacién inter-
nacional.

Pero, ademaés de los convenios inter-
nacionales de la OIT, la propia Unién
ha ido avanzado en la construccién de
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ese derecho con caracter supranacio-
nal. Tanto la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores (1989) como el
Acuerdo sobre Politica Social (1992)
otorgan al didlogo social y la negocia-
cién colectiva un papel importante en



el mantenimiento del modelo social
europeo. Se aspira que mucho del défi-
cit democratico, que se dice que tiene
el proceso de integracién, pudiese
atemperarse por la accién de los acto-
res sociales del mundo del trabajo
(K6hler y Martin, 2005).

2.2. La Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales
de los Trabajadores de 1989

La Carta Comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores fue adoptaba el 9 de di-
ciembre de 1989, en la cumbre de Es-
trasburgo. En ese momento la aproba-
ron once jefes de Estado o de Gobierno.
En 1998, con la asuncién de Tony
Blair, Reino Unido se adhirié6 a ella.

La Carta Comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores regula los grandes temas
del modelo europeo de derecho laboral,
dejando claro el lugar que ocupa el tra-
bajo en la sociedad y la importancia de
su proteccion para la integracién y la
convivencia social democratica. Con-
tiene los siguientes apartados:
¢+ libre circulacion,

+  empleo y retribucién,

+ mejorade las condiciones de vida y
de trabajo,

+  proteccién social,

+ libertad de asociacién y negocia-
ci6n colectiva,

+ formacion profesional,

« igualdad de trato entre hombres y
mujeres,

+ informacién, consulta y participa-
cién de los trabajadores,

¢+ proteccion de la salud y de la segu-
ridad en el medio de trabajo,
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+ proteccién de los nifos y de los
adolescentes, de personas de edad
avanzada y con discapacidad.

La Carta, en sus considerandos, se-
nala que se inspira en los convenios de
la Organizacién Internacional del Tra-
bajo y en la Carta Social Europea del
Consejo de Europa. De esta manera,
los convenios de la OIT son una refe-
rencia obligada a la hora de interpre-
tar el contenido y alcance de los dere-
chos en ella establecidos.

En ella se reconoce que “el consen-
so social contribuye a reforzar la
competitividad de las empresas y de
toda la economia, asi como a crear
empleo; que, por esta razon, es condi-
ci6én esencial para garantizar un de-
sarrollo econémico sostenido” y que
“la realizacién del mercado interior
debe suponer para los trabajadores
dela Comunidad Europea mejoras en
el a&mbito social, y en particular en
materia de libre circulacién, condi-
ciones de viday de trabajo, salud y se-
guridad en el lugar de trabajo, pro-
teccién social, educacién y forma-
cion.” Estos considerandos si bien no
generan derechos y obligaciones sub-
jetivas concretas al formar parte de
un texto juridico son elementos de
juicio importante a la hora de inter-
pretar los derechos y obligaciones en
él consagrados.

La Carta establece el derecho a sin-
dicacién, a la negociacion colectiva, a
la huelga y el derecho de informacién.
Senala que el didlogo entre los actores
sociales puede conducir a convenios
colectivos a escala europea.

La libertad sindical se consagra
tanto en su aspecto positivo como ne-
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gativo, pues se protege el derecho a
constituir sindicatos y el de abstenerse
a formar parte de ellos. Esta redacciéon
refleja el contenido del Convenio N2 87
de la OIT y no deja de ser importante
por la experiencia de la sindicaciéon
obligatoria en los antiguos paises del
bloque socialista.
“11. Los empresarios y trabajadores
de la Comunidad Europea tienen de-
recho a asociarse libremente a fin de
constituir organizaciones profesio-
nales o sindicales de su eleccién para
defender sus intereses econémicos y
sociales.
Todo empresario y todo trabajador
tiene derecho a adherirse o no libre-
mente a tales organizaciones, sin que
de ello pueda derivarse ningtn perjui-
cio personal o profesional para el inte-
resado.” (Titulo 1 de la Carta Comu-
nitaria de los Derechos Sociales Fun-
damentales de los Trabajadores).

La titularidad del derecho a nego-
ciacion colectiva se otorga a las organi-
zaciones sindicales, ya sea de trabaja-
dores o empleadores. Son las organiza-
ciones los sujetos del derecho, lo que
permite usar todas las herramientas
procesales creadas para hacer valer los
intereses y derechos colectivos, en es-
pecial nos referimos a las acciones de
clase, de poco desarrollo en el derecho
continental, pero con cierta tradicién
en el derecho anglosajon. Esta titulari-
dad exclusiva en las organizaciones
muestra cierta diferencia con la consa-
gracion del derecho en el proyecto de
Constitucién Europea, como se vera
mas adelante.

“12. Los empresarios o las organiza-
ciones de empresarios, por una par-
te, y las organizaciones de trabajado-
res, por otra, tienen derecho, en las
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condiciones establecidas por las le-
gislaciones y practicas nacionales, a
negociar y celebrar convenios colec-
tivos.

Eldialogo entre interlocutores socia-
les a escala europea, que debe desa-
rrollarse, puede conducir, si éstos lo
consideran deseable, a que se esta-
blezcan relaciones convencionales,
en particular Inter profesional y sec-
torialmente” (Idem).

El caracter voluntario de la nego-
ciacién y el control del proceso por las
organizaciones queda de manifiesto en
el segundo parrafo del numeral 12.
Asimismo, como expresion de la auto-
nomia colectiva se consagra expresa-
mente el derecho a la huelga.

“13. El derecho a recurrir, en caso de
conflicto de intereses, a acciones co-
lectivas, incluye el derecho a la huel-
ga, sin perjuicio de las obligaciones
resultantes de las reglamentaciones
nacionales y de los convenios colecti-
vos”(Idem).

La Carta también consagra el dere-
cho de informacién, consulta y partici-
pacion, derecho de distinta naturaleza
al proceso de negociar un convenio co-
lectivo, pero que sin duda forma parte
de la negociacion colectiva, vista como
un proceso permanente y dinamico. Es
bueno recordar que la negociacién del
convenio colectivo es s6lo una etapa
del proceso de negociacion. De ahi que
la Carta al establecer el derecho a la
participacion de los trabajadores, el
cual puede ser desarrollado por repre-
sentantes sindicales diferentes a los
que negocian el convenio colectivo,
muestra las diversas expresiones que
puede tomar el ejercicio de la autono-
mia colectiva.



“17. La informacién, la consulta y la
participacion de los trabajadores de-
ben desarrollarse segiin mecanismos
adecuados y teniendo en cuenta las
practicas vigentes en los diferentes
Estados miembros. Ello es especial-
mente aplicable en aquellas empre-
sas o grupos de empresas que tengan
establecimientos o empresas situa-
dos en varios Estados miembros de la
Comunidad Europea.

18. Esa informacién, esa consulta y
esa participacién deben llevarse a
cabo en el momento oportuno, y en
particular en los casos siguientes: -
cuando se introduzcan en las empre-
sas cambios tecnoldgicos que afecten
de forma importante a los trabajado-
res en lo que se refiere a sus condicio-
nes de trabajo y a la organizacion del
trabajo;

- cuando se produzcan reestructura-
ciones o fusiones de empresas que
afecten al empleo de los trabajado-
res;

- con motivo de procedimientos de
despido colectivo;

- cuando haya trabajadores, en parti-
cular trabajadores transfronterizos,
afectados por politicas de empleo lle-
vadas a cabo por las empresas en las
que trabajan” (Idem).

La Carta es un catalogo general de
derechos fundamentales del trabajo,
que los interlocutores sociales pueden
darle diverso contenido a través de la
negociacion colectiva.

Laimportancia de la accién de los in-
terlocutores sociales para la generacion
del derecho social comunitario se pone
ain mas de manifiesto en el Acuerdo de
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Politica Social de 1992, cuyo contenido
como ya se expresé pasé a formar parte
de la versién consolidada del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Euro-
pea (TCCE), adoptado en la cumbre de
Amsterdam de 1997.

2.3. El Acuerdo de Politica Social
de 1992 (APS)

La doctrina juridica espanola consi-
dera que el principal aporte del APS es
haber institucionalizado el didlogo so-
cial como herramienta privilegiada
para la accién normativa comunitaria
en materia social:

“Fue el Acuerdo de Politica Social
(del Protocolo de igual nombre) del
Tratado de la Unién Europea, el que
convirti el didlogo social y la nego-
ciacion colectiva en un instrumento
capital parala construcciéon de la Eu-
ropa social, al otorgar a aquél la con-
dicién de objetivo de la politica social
y a ésta el reconocimiento de fuente
del Derecho social comunitario, al-
ternativa a la < <via legislativa>>"
(Casas Baamonde, 1998:71).

El Acuerdo de Politica Social le
otorgé al dialogo social un lugar prefe-
rente para el diseno de las normas co-
munitarias en materia social, pues
abrié un camino para la legislacion
concertada, pues los acuerdos colecti-
vos europeos pueden convertirse en di-
rectivas Vinculantes3, denominadas
por la doctrina juridica directivas re-
forzadas (Ojeda Avilés, 1998).

El principio de subsidiaridad, que
guia la accién en politica social de los

3 Las directivas son normas juridicas comunitarias de caracter obligatorio que promul-
ga el Consejo Europeo y que en algunos casos pueden ser de gjecucién inmediata.
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6rganos de Unidn, adquiere una nueva
dimension, pues ya no es subsidiaridad
de las instituciones de la Uni6n frente
a los 6rganos estatales nacionales sino
también frente a los actores sociales.
En cierto sentido, el APS reafirma la
preferencia de la autonomia colectiva,
como mecanismo idéneo para cons-
truir un derecho laboral comunitario.

2.4. El Tratado de Amsterdam
de 1997

La version consolidada del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea
(TCCE) de 1997, cuyo texto al incorpo-
rar el APS, contiene las mismas regula-
ciones del didlogo social y el derecho a la
negociacion colectiva previstas en di-
cho acuerdo. Una de ellas se refiere a la
elaboracién de directivas sobre diver-
sos aspectos de la relaciéon de trabajo,
aunque se excluyen temas vitales como
las remuneraciones, derecho de sindi-
cacién, de huelga y lock out.

En el Tratado se prevé dos ambitos
de actuaciéon del Consejo Europeo4.
Por un lado, podra adoptar medidas
destinadas a fomentar la cooperacion
entre los Estados miembros mediante
iniciativas para mejorar los conoci-
mientos, desarrollar el intercambio de
informacién y de buenas practicas,
promover formulas innovadoras y eva-
luar experiencias, pero con exclusion

de toda armonizacién de las disposicio-
nes legales y reglamentarias de los Es-
tados miembros. Ademas se le otorga
la potestad de adoptar directivas mini-
mas sobre politica social (Art. 137 del
TCCE).

En los articulos siguientes se esta-
blece un procedimiento de elaboracién
de normas heter6nomas basado en el
didlogo social y se consagra una verda-
dera negociacién colectiva voluntaria
de caracter comunitario.

Para la elaboracion de las directivas
se crea un procedimiento de consulta
obligatoria a los interlocutores sociales
que debe seguirse antes de tomar cual-
quier medida en materia de politica so-
cial. El articulo 138 senala que la Comi-
sién® debe consultar a los interlocuto-
res sociales sobre la posible orientacién
de una accién comunitaria. Efectuada
la consulta, las organizaciones sindica-
les y empresariales pueden optar por
asumir el tema y reglamentarlo auté-
nomamente. En caso de que los actores
sociales celebren convenios colectivos,
tienen dos caminos para lograr su efica-
cia: regular ellos mismos los mecanis-
mos para su aplicacién o solicitar a la
Comisién que proponga al Consejo la
elaboracién de una directiva sobre el
tema. Se ha sostenido que el procedi-
miento previsto expresa el principio de

4 El Consejo es un 6rgano con capacidad legislativa compuesto por un representante de
cada Estado miembro de rango ministerial, facultado para comprometer al Gobierno
de dicho Estado miembro (Art. 203 del TCCE).

5 La Comisién estara compuesta por veinte miembros, elegidos en razén de su compe-
tencia general y que ofrezcan garantias plenas de independencia. Sus funciones son
de apoyo al Consejo, pues ejerce las competencias que el Consejo le atribuya para la
ejecucion de las normas por él establecidas (Art. 211 del TCCE).
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subsidiaridad que guia la accién de la
Unién en materia de politica social.

“Esto supone introducir un principio
de subsidiariedad horizontal, pues
en las materias de derecho social, los
interlocutores sociales tienen prefe-
rencia sobre la actuacién normativa
de la Comision; es decir que esta ac-
tia de manera subsidiaria respecto
de los interlocutores sociales, pues
tan sélo llevard a buen fin la iniciati-
va normativa cuando los interlocuto-
res sociales europeos no tengan inte-
rés por asumir la capacidad normati-
va. Por otra parte, esta subsidiarie-
dad no es respecto de la actuacién de
los Estados miembros (eslo que se ha
venido denominando como subsidia-
riedad vertical), sino respecto de los
interlocutores sociales; de ahi que se
denomine subsidiariedad horizon-
tal” (Gémez et al., 2002:34).

La negociacion colectiva sin presen-
cia de los 6rganos de la Unién y el uso
de mecanismos heterénomos esta pre-
vista en el articulo 139 del Tratado,
que establece los diversos caminos que
pueden transitar las organizaciones
empresariales y sindicales.

Articulo 139

1. El didlogo entre interlocutores so-
ciales en el ambito comunitario po-
dra conducir, si éstos lo desean, al es-
tablecimiento de relaciones conven-
cionales, acuerdos incluidos.

2. La aplicacién de los acuerdos cele-
brados a nivel comunitario se realiza-
r4, ya sea segin los procedimientos y
practicas propios de los interlocuto-
res sociales y de los Estados miem-
bros, ya sea, en los ambitos sujetos al
articulo 137, y a peticién conjunta de
las partes firmantes, sobre la base de
una decisién del Consejo adoptada a
propuesta de la Comision.
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El Consejo decidira por mayoria cua-
lificada, a no ser que el acuerdo en
cuestion contenga una o mas disposi-
ciones relativas a alguno de los &mbi-
tos para los que se requiera la unani-
midad en virtud del apartado 2 del
articulo 137. En este caso, el Consejo
decidira por unanimidad.

En caso de negociacién colectiva ab-
solutamente auténoma las partes cele-
brantes deben decidir cémo logran la
validez de dicho convenio en cada uno
delos Estados miembros en que se pre-
tenda aplicar el convenio colectivo. En
este caso, la doctrina ha senalado que
el mayor escollo es la obtencién de la
eficacia juridica interna de dichos
acuerdos (Ojeda Avilés, 1998). Pero
también la norma permite a las orga-
nizaciones sindicales y empresariales
transformar esa negociaciéon en un
proceso de adopcién de una norma de
caracter heterénoma. Como se senalo,
si toman el camino de transformarlo
en una directiva, deben dirigirse a la
Comisién y comunicar su intencién de
regular el tema. Llegado a un acuerdo,
los interlocutores solicitan a la Comi-
sién transformar el convenio colectivo
en una directiva, la cual a su vez se lo
propone al Consejo, pues este el 6rga-
no con capacidad legislativa. En cierto
sentido, pudiese considerarse que se
adopta de cierta manera algunos prin-
cipios de los sistemas juridicos nacio-
nales sobre la forma de que los conve-
nios colectivos adquieren el efecto
erga omnes, pues una manera de con-
seguir ese efecto a nivel comunitario
es mediante una directiva vinculante,
es decir, transformarlo en ley.

En el caso de que las organizaciones
decidan acogerse al procedimiento
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previsto en el articulo 137 tienen un
plazo establecido para llegar a un
acuerdo. Para que el convenio colecti-
vo pueda convertirse en directiva co-
munitaria, se requiere en algunos ca-
sos mayoria cualificada y en otros de
unanimidad del Consejo, segin el
tema de que se trate.

Sobre el contenido de los articulos
138 y 139 del Tratado existe ya jurispru-
dencia del Tribunal de Primera Instan-
cia de las Comunidades Europeas. La
sentencia es importante, pues asume la
opini6én de la Comision sobre la existen-
cia de dos procedimientos diferentes en
dichos articulos. Uno referido a la con-
sulta obligatoria a los actores sociales y
otro sobre la negociacién colectiva.

El tribunal distingui6 entre el pro-
ceso de consulta obligatoria que debe
efectuar la Comisi6n a los interlocuto-
res antes de iniciar cualquier acciéon
normativa comunitaria en materia de
politica social y la consagracion del de-
recho a la negociacién colectiva. La
consulta no obliga a que la negociacién
se desarrolle con los mismos interlocu-
tores sociales consultados. Para el tri-
bunal, la negociacién es potestad de los
actores sociales que deciden iniciarla
con voluntad de llegar a acuerdos, ri-
giéndose en su desarrollo por la auto-
nomia de la voluntad. El tribunal asu-
me la tesis del reconocimiento y acep-
tacion mutua de los negociadores y su
soberania para determinar el curso del
proceso negocial, independientemente
de que por el sistema de consulta, se
haya solicitado la opinién a diversas
organizaciones sindicales (Casas Baa-
monde, 1998). Por decirlo de otra ma-
nera, la consulta a una organizacién
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no obliga a las demaés a aceptarla en la
mesa de negociaciones, cuando deci-
den regular auténomamente el asun-
to. De cierta manera, el Tribunal rea-
firma la autonomia colectiva y su ca-
racter de fuente de derecho, pues los
interlocutores una vez consultados
por la Comisién sobre la pertinencia
de iniciar un proceso de adopcién de
normas sobre algin tema de politica
social pueden decidir autonomamente
quién participa en la negociacién co-
lectiva, excluyendo a organizaciones
sindicales consultadas, pues la consul-
ta no determina un cause obligatorio
de desarrollo del proceso negociador.

Un tema pendiente en la sentencia
es el establecimiento de los criterios
para determinar la representatividad
y quién tiene el derecho a participar en
los procesos de negociacién colectiva
comunitario. La sentencia es muy
vaga en este aspecto, como se vera mas
adelante.

En sintesis, la versién consolidada
del Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea, al incorporar los articulos
del Acuerdo de Politica Social, no sélo
reforz6 su caracter de norma juridica,
sino que ha consolidado la posibilidad de
la creacién de derecho comunitario de
origen contractual, que algunos deno-
minan legislacién negociada (Pérez,
1994). Podria sostenerse que en la ac-
tualidad, la negociacién colectiva es
fuente de derecho comunitario de simi-
lar manera que es fuente de derecho la-
boral nacional. Los problemas de la titu-
laridad, la ausencia de un procedimien-
to y la obtencion de la eficacia pueden
discutirse con base a un acervo normati-
vo comun que se ha ido consolidando.



3. La consagracion
constitucional del Derecho
a la negociacién colectiva

El proyecto de Constitucion Euro-
pea reconoce el derecho de los trabaja-
dores y de sus organizaciones de nego-
ciar convenios colectivos. Este recono-
cimiento expreso ha sido considerado
otro salto en la construccién de un de-
recho social comunitario, pues se sepa-
ra claramente dialogo social y negocia-
cién colectiva:

“El texto constitucional en esta ma-
teriano se limita a constatar un dere-
cho que yalo estuviera en la practica,
como se ha dicho de otros derechos
incluidos en la Carta de Derechos
Fundamentales, porque hasta ese
momento sélo se garantizaba el dere-
cho al didlogo social y ahora se reco-
noce una de las manifestaciones mas
importante de este didlogo, como lo
es el convenio colectivo” (Serrano
Garcia, 2005:307).

El reconocimiento constitucional
debe situarse en el contexto de los
principios que la Unién promueve y
cuyo alcance puede realizarse a través
de la negociacion colectiva.

El proyecto de Tratado Constitucio-
nal, en sus articulos I-2 y I-3, indica
cuales son los valores fundamentales
de la Unién, definida como un espacio
de justicia y solidaridad.

“La Uni6n se fundamenta en los va-
lores de respeto de la dignidad huma-
na, libertad, democracia, igualdad,
Estado de Derecho y respeto de los
derechos humanos, incluidos los de-
rechos de las personas pertenecien-
tes a minorias. Estos valores son co-
munes a los Estados miembros en
una sociedad caracterizada por el
pluralismo, la no discriminacién, la
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tolerancia, la justicia, la solidaridad
y la igualdad entre mujeres y hom-
bres.” (Art. I-2).

La Unién propugna un desarrollo
sostenible, basado en una economia
social de mercado, tendiente al pleno
empleo y al progreso social. La Unién
se propone asimismo como objetivo
combatir la exclusion social, la discri-
minacién, fomentar la justicia y la pro-
teccion social, la igualdad entre muje-
resy hombres y la solidaridad entre las
generaciones (Art. I-3).

El reconocimiento de los derechos
humanos y libertades fundamentales
asi como la adhesion al Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades
Fundamentales es otra referencia
obligada a la hora de interpretar el
contenido del derecho a la negociacién
colectiva estatuido por el proyecto
constitucional.

En sintesis, la consagracion del de-
recho a la negociaciéon colectiva debe
analizarse tomando en cuenta los valo-
res fundamentales que cimientan la
creacion de la Unidn, los objetivos que
se pretende alcanzar y el reconoci-
miento expreso de que la promocién de
los derechos humanos fundamentales,
como lo es la negociacion colectiva, es
esencial para alcanzar esos fines. De
ahi que la negociacién colectiva puede
convertirse en una herramienta privi-
legiada para alcanzar los objetivos de
justicia social y profundizaciéon de la
democracia en la Unién.

El proyecto de Constitucion Euro-
pea establece el derecho al dialogo so-
cial como derecho auténomo, referido
fundamentalmente a los procedimien-
tos para la adopcion de normas de ca-
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racter comunitario. Este cuadro legis-
lativo permite a los interlocutores so-
ciales contar con diversos instrumen-
tos juridicos para la unificacién y ar-
monizacion de los sistemas de relacio-
nes laborales. La propuesta constitu-
cional recoge las regulaciones del Tra-
tado de Amsterdam de 1997.

3.1. Sujetos

El articulo II-88 del proyecto de
Constitucién reconoce como titulares
de la negociacion colectiva y de la ac-
cién colectiva a los trabajadores, em-
presarios y sus organizaciones.

ARTICULO II-88

Derecho de negociacion y de acciéon
colectiva

Los trabajadores y los empresarios, o
sus organizaciones respectivas, de
conformidad con el Derecho de la
Unién y con las legislaciones y prac-
ticas nacionales, tienen derecho a ne-
gociar y celebrar convenios colecti-
vos, en los niveles adecuados, y a em-
prender, en caso de conflicto de inte-
reses, acciones colectivas para la de-
fensa de sus intereses, incluida la
huelga.

Esta consagracién merece algunos
comentarios, pues la titularidad no se
otorga de manera exclusiva a las orga-
nizaciones, sino que abarca la catego-
ria trabajadores. En Venezuela, una
consagracion similar habia permitido
procesos de negociacién entre coalicio-
nes de trabajadores y empresas. Esta
modalidad de negociacion colectiva fue
muy criticada, pues era usada por los
empleadores para impedir una verda-

dera negociacion colectiva y sobre todo
evitar la sindicacién. En la actualidad,
el uso de la negociacién colectiva, sin
presencia sindical, sélo esta autori-
zado en ausencia de trabajadores sin-
dicalizados en la empresa en cuestion.

La regulacion constitucional al otor-
gar el derecho a los trabajadores se ale-
jadelo que ha sido la tradicién europea
en la materia, pues la Carta Comunita-
ria de 1989 en su numeral 12 sélo reco-
noce la titularidad del derecho a las or-
ganizaciones. De igual manera, el arti-
culo 139 del TCE pone en cabeza de las
organizaciones de trabajadores y em-
pleadores la titularidad del derecho.

La redaccién constitucional no ha
pasado desapercibida por la doctrina
juridica espanola. Se ha puesto de re-
lieve que difiere de la consagracion
previa y se asume que la extension
subjetiva del derecho a la categoria
trabajadores se debe al “interés del le-
gislador por respetar y garantizar
cualquier forma de negociacién colec-
tiva sea cual fuere sea el nivel en el que
se haya llevado a cabo e independien-
temente de los sujetos negociado-
res...” (Serrano Garcia, 2005:311).

La titularidad del derecho, como se
refirié anteriormente, ha sido objeto
de algunos pronunciamientos por par-
te de la Comisién Europeay del Tribu-
nal de Primera Instancia de las Comu-
nidades Europeas, a raiz de la adop-
cion de los acuerdos colectivos sobre
permiso parental6 y trabajo a tiempo
parcial, que fueron convertidos en di-
rectivas.

6 Permisos para trabajadoras y trabajadores con responsabilidades familiares.
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Hasta el pronunciamiento del Tri-
bunal, los criterios existentes estaban
contemplados en una comunicaciéon de
la Comisién de 1993 que determinaba
las caracteristicas que deben reunir los
actores sociales para ser consultados
en caso de regulaciones comunitarias
en materia social: 1. las organizaciones
deben ser intersectoriales o estar rela-
cionadas con ciertos sectores y estar
organizadas a escala europea; 2. las or-
ganizaciones deben estar formadas
por organizaciones que sean una parte
integral y reconocida de las estructu-
ras nacionales de interlocutores socia-
les con capacidad de negociar acuerdos
y representar a todos los Estados
miembros; 3. las organizaciones tie-
nen que tener estructuras adecuadas
para participar en los procesos de con-
sultas. Con base a esos criterios se ha
construido una lista de 28 organizacio-
nes de interlocutores sociales que pue-
den ser consultados (Garcia Serrano,
2005; Casas Baamonde, 1998). En
cierta medida, los criterios refieren a
organizaciones internacionales de ca-
racter transnacional, es decir centra-
les sindicales internacionales sectoria-
les o generales que afilian sindicatos
nacionales.

El tema de la representatividad
pudo ser objeto de pronunciamiento
por parte del tribunal porque una direc-
tiva adoptada siguiendo el procedi-
miento establecido en el Acuerdo de Po-
litica Social (APS) fue recurrida por
una organizacién que fue excluida del
proceso de negociacion, pero convocada
por la Comision al proceso de consulta.

La Comisién en aplicacion del APS
solicit6 a una serie de organizaciones su
opinién sobre la posible orientacién de
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una accién comunitaria en materia de
conciliacién de la vida familiar y labo-
ral. Las principales organizaciones
empresariales, la Unién de Confedera-
ciones de la Industria y de los Empre-
sarios de Europa (UNICE) y el Centro
Europeo de la Empresa Ptublica
(CEEP) y la Confederaciéon Europea
de Sindicatos (CES) le informaron a la
Comisién su decision de iniciar nego-
ciaciones sobre el permiso parental,
acogiéndose a lo previsto en el APS.
Estas organizaciones excluyeron a la
Unién Europea de Artesanos y de Pe-
quenas y Medianas Empresas
(UEAPME) del proceso de negocia-
cién, organizacién que habia sido con-
sultada por la Comisién. La negocia-
cién entre los interlocutores concluyé
con un acuerdo que fue trasmitido a la
Comisién con la solicitud de que se
convirtiese en una accién normativa
del Consejo. El Consejo aprobé una di-
rectiva con el contenido del acuerdo
marco.

UEAPME solicit6 ante el tribunal
lanulidad de dicha directiva por violar
el procedimiento establecido en el
APS, ya que siendo una organizacién
representativa y reconocida habia sido
excluida de su negociacién.

El criterio fundamental del Tribu-
nal, acogiendo los alegatos de la Co-
misién, fue distinguir entre el proce-
dimiento de consulta y el de negocia-
cion colectiva. En este tlltimo, se sos-
tuvo el respeto absoluto a la autono-
mia colectiva y al principio de la re-
presentatividad acumulada. Para el
Tribunal no existe un derecho a ne-
gociar derivado del derecho a consul-
ta. Ambos derechos son independien-
tes. El derecho a negociar se ejerce
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por el reconocimiento mutuo y los ac-
tores sociales tienen soberania para
decidir el curso de las negociaciones.

La sentencia también se pronuncia
sobre la representatividad acumulada
de las organizaciones, la cual senala
que ha de ser suficiente. Para su medi-
cion aporta un criterio muy general,
pues indica que tiene que existir una
relaciéon de proporcionalidad entre la
representatividad del sujeto negocia-
dor y el objeto del acuerdo negociado
(Casas Baamonde, 1998).

En sintesis, la propuesta de consa-
gracion constitucional abre la puerta a
una negociacién colectiva, cuyos suje-
tos pueden depender del nivel en que
ésta se desarrolle. Por ello, la mencién
trabajadores puede significar que se
esta abarcando los procesos de nego-
ciacién de los Comité de Empresa Eu-
ropeos o las futuras negociaciones en
las sociedades an6nimas europeas. De
cierta manera, el legislador constitu-
cional previé un diseno de la titulari-
dad lo suficientemente amplio, que les
permita a los actores sociales celebrar
diversos tipos de acuerdos colectivos
amparados en el gjercicio del derecho
de negociacién colectiva.

3.2. Objeto

El objeto tradicional de la negocia-
cién es la creacion de normas juridicas
mediante las cuales se mejoren las con-
diciones de trabajo y se regulen las
obligaciones de quienes suscriben la
convencion colectiva. Una importante
funcién de la convencién colectiva es
crear instancias paritarias de solucién
de conflictos individuales y/o colecti-
vos del trabajo.
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El proyecto de Constitucién Euro-
pea, en su articulo II1-210, excluye las
remuneraciones, el derecho de asocia-
cion y sindicacién, el derecho de huel-
gay el derecho de cierre patronal de la
posibilidad de ser objeto de regulacio-
nes por los 6rganos de la Unidn, es de-
cir, de leyes marcos, reglamentos o di-
rectivas.

Esta redaccién es idéntica a la con-
templada en el TCCE, lo que permiti-
ria, en caso de que el texto constitucio-
nal entre en vigor, aplicar los mismos
criterios que se habian sostenido sobre
la limitacién prevista en el articulo
137 del Tratado. Es decir no habria
ninguna limitacién para abordar esos
temas en una negociaciéon colectiva
que no aspire a convertirse en accion
normativa comunitaria. En este caso,
las partes decidiran darle eficacia por
mecanismos propios. Esta opinién es
compartida por juristas espanoles:

“La apuesta que hace el texto consti-
tucional por el derecho a negociar y
celebrar convenios colectivos supon-
dra un reto para los interlocutores
sociales porque las materias exclui-
das de las competencias de la Unién
como las remuneraciones, el derecho
de asociacién o sindicacién, la huelga
y el cierre patronal podran ser abor-

dadas por la negociacién colectiva”
(Garcia Serrano, 2005:316).

Los temas que pueden ser aborda-
dos por los acuerdos colectivos euro-
peos han sido fijados en el Convenio
154 de la OIT, sobre negociacién colec-
tiva de 1981, el cual senala los siguien-
tes:

a) fijar las condiciones de trabajo y
empleo, o



b) regular las relaciones entre em-
pleadores y trabajadores, o

c¢) regular las relaciones entre em-
pleadores o sus organizaciones y una
organizacién o varias organizaciones
de trabajadores, o lograr todos estos fi-
nes a la vez

Los asuntos son amplios y variados,
pues abarcan todas las condiciones de
trabajo, incluyendo los derechos a la
informacion y a la participacién en la
gestion. De hecho, el proyecto de Cons-
titucion prevé el derecho de consulta e
informacion, cuya titularidad pone en
cabeza de la categoria trabajadores
(Art. I1-87).

3.3. Procedimientos

El proyecto de Constituciéon Euro-
pea repite el procedimiento estableci-
do en los articulos 137, 138 y 139 del
TCCE, con lo que puede sostenerse
que se consagrarian los dos procedi-
mientos ya existentes.

El procedimiento de consulta obli-
gatoria puede conducir a una negocia-
cién directa de los actores sociales, que
paraliza la actividad legislativa de la
institucion comunitaria. En este caso,
se prevé que las partes pueden solici-
tar que dicho acuerdo se transforme en
unadirectiva. En este supuesto, el Par-
lamento Europeo sera informado.

Este procedimiento tutelado por la
Comision Europea y cuyos resultados
son una norma heterénoma ha sido
considerado por parte de la doctrina
juridica como manifestacién del dialo-
go social mas no de ejercicio de la nego-
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ciacion colectiva. Se habla en estos ca-
sos de acuerdos reforzados, producto
de la concertacién social. En cambio,
otros juristas rescatan que son expre-
si6on de la autonomia colectiva y por
ende reflejan el ejercicio del derecho de
negociacion colectiva (Garcia Serrano,
2005).

La negociacion colectiva al margen
del procedimiento previsto en el arti-
culo III-212 del proyecto constitucio-
nal, es decir, el que conduce a una di-
rectiva’ tiene varios escollos que supe-
rar. En efecto, si los actores negocian
directamente sin que el tema haya sido
objeto de consulta por parte de la
Comisidn, si no informan a la misma
que han decidido negociar colectiva-
mente de manera auténoma y ademaés
no solicitan la conversién del acuerdo
colectivo en una directiva no esté claro
como podra hacerse valer su efecto
erga omnes.

Entre las lagunas procedimentales
se mencionan los problemas de repre-
sentacion, es decir, como se atribuye la
capacidad negociadora a los interlocu-
tores sociales y si es necesario que las
organizaciones sindicales o patronales
internacionales tengan atribuidas de
manera expresa facultades de negocia-
cion por parte de sus afiliadas naciona-
les. También estan los problemas de la
eficacia normativay como se adquiere.

Estaslagunas han sido visualizadas
como una gran traba para el desarrollo
de una verdadera negociacion colecti-
va transnacional con efectos vinculan-
tes. Pero, si bien es cierto que la caren-

7 Que es el mismo previsto en el Tratado de Amsterdam de 1997.
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cia de esas normas puede ser una gran
debilidad es también su principal for-
taleza. Como acertadamente lo recuer-
da Antonio Ojeda Avilés (1998), la ne-
gociacion colectiva nacional nacié sin
una regulacién expresay fueron los ac-
tores sociales que le dieron un conteni-
do, reconocido posteriormente por el
legislador. En América Latina, la nego-
ciacion colectiva en la funcién ptblica
se desarroll6 en algunos paises con ex-
presa prohibicion de la legislacién y en
otros con silencio legislativo. Fue la
autonomia colectiva la que abri6 su
gjercicio y su reconocimiento legal es
de reciente data (Caballero Ortiz,
1991; Rondén de Sanso, 1991; Marin,
1978).

3.4. Eficacia

El desarrollo de una negociacién co-
lectiva voluntaria y con efectos vincu-
lantes supranacionales es uno de los
mayores escollos que visualiza la doc-
trina juridica europea para considerar
que realmente ese derecho existe.
6Coémo hacer vinculantes los conve-
nios colectivos celebrados a nivel euro-
peo? éSon meras recomendaciones?
6Qué teoria aplicar para comprometer
a los actores nacionales en el cumpli-
miento de su contenido? sSu contenido
se incorpora a los contratos individua-
les de trabajo? &Sus disposiciones se
pueden hacer valer ante los tribunales
nacionales?

Varios ordenamientos condicionan
la eficacia normativa del acuerdo co-
lectivo al cumplimiento de determina-
dos requisitos de procedimientos:

“De entrada hay un importante pro-
blema a resaltar en el marco de cuél
sea la eficaciajuridica de lo acordado:
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en la Unién Europea hay diversos
paises, y en cada uno de ellos existe
una regulacién sobre la negociacién
colectiva, de manera que es frecuen-
te encontrarnos como hay paises en
los que la negociacion colectiva tiene
eficacia normativa, otros en los que
el convenio tiene eficacia obligacio-
nal, y ordenamientos en los que es
posible tanto convenios con eficacia
normativa y convenios con eficacia
obligacional. Légicamente esto supo-
ne una dificultad muy importante,
pues parece conveniente que haya
un cierto consenso respecto de la efi-
cacia juridica de tales acuerdos de ni-
vel europeo, lo cual es realmente
complejo debido a las diferentes posi-
bilidades que hay entre los paises
miembros (Gémez et al., 2002:35).

El punto ha tomado mayor relevan-
cia por el contenido del acta final del
Tratado de Amsterdam, pues se re-
fuerza la idea que los Acuerdos Colec-
tivos Europeos (ACE) s6lo pueden te-
ner eficacia mediante directivas refor-
zadas o por la negociacién colectiva na-
cional. La acta es considerada una in-
terpretacién auténtica del Tratado, lo
que hace suponer que “...los tribuna-
les de justicia, comenzando por el eu-
ropeo, propenderan a seguir escrupu-
losamente la orientacién que les mar-
caalahoraderesolver litigios plantea-
dos” (Ojeda Avilés, 1998: 300).

El proyecto de Constitucion, al in-
corporar textualmente los articulos
del Tratado, sigue en el tema de la efi-
cacia, los caminos propuestos en el
Acta Final. Por lo que se mantiene va-
lida la interrogante sobre la imperati-
vidad y eficacia de los acuerdos colecti-
vos que no transiten el camino de di-
rectiva reforzada.



La opinién mayoritaria parece coin-
cidir con Roccela y Treu, quienes cau-
telosamente senalan que un eventual
contrato colectivo europeo no tendria
tipicamente efecto directo, ni siquiera
limitado, en los ordenamientos nacio-
nales, sino que a los més serviria como
un acuerdo marco que deberia ser
adaptado en cada pais, a través de
acuerdos colectivos concluidos por las
partes nacionales, con ese proceso se
conseguiria su aplicaciéon (citado por
Ojeda Avilés, 1998).

Dos problemas diferentes pero es-
trechamente vinculados se plantean
con la eficacia de los convenios colecti-
VOS europeos que no se conviertan en
directivas reforzadas. El primero se re-
fiere a la aplicacion directa de las clau-
sulas negocialesy el segundo a laimpe-
ratividad del acuerdo y los requisitos
que deben cumplirse para su aplica-
cion preferente.

La aplicacién directa de las clausu-
las refiere al problema de cémo vincu-
lar al trabajador y empresario en cues-
tién, si no han firmado el acuerdo y no
hay manifestado expresa o tacitamen-
te su voluntad de adhesién. {Podrian
los tribunales nacionales reconocerle
eficacia condenando al empresario
contumaz? Para QOjeda Avilés la res-
puesta es afirmativa, aplicando el Tra-
tado de Roma sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales, pero so-
bre todo porque nadie asume la necesi-
dad de mostrar suficiencia o cadenas
de autorizaciones para aplicar los con-
venios colectivos nacionales.

“Entender que un acuerdo firmado
en Bruselas por las confederaciones
europeas (...) no vincula directamen-
te a los trabajadores y empresarios
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vinculados a ellas, sino tnicamente a
las asociaciones nacionales, es tanto
como decir que un acuerdo colectivo
nacional no es directamente aplica-
ble en las empresas hasta tanto no
existan los correspondientes acuer-
dos traslativos a nivel regional, pro-
vincia y local. Los ACE no limitan,
por otro lado, la autonomia negocia-
dora de las asociaciones nacionales
sino que la desarrollan, desde el pun-
to y hora en que reposan sobre el
otorgamiento de poderes efectuados
por éstas a las organizaciones euro-
peas” (1998:308).

El tema de la imperatividad mues-
tra un camino atin més complicado,
pues supone su aplicacién incluso en
los casos en que el empresario preten-
da sustituir el convenio, desconocerlo
o simplemente alegue su condicién de
no miembro de la organizaciéon que lo
celebré. En este caso, se plantea el pro-
blema de cémo hacer que el convenio
colectivo se aplique en contra de la vo-
luntad del sujeto renuente, mas alla de
las sanciones por incumplimiento con-
tractual. Nos estamos refiriendo a la
posibilidad de cumplimiento forzoso
de las obligaciones de hacer, prohibido
por el Derecho, desde hace varios si-
glos. En estos casos, es conveniente re-
cordar que en algunos supuestos, tales
como proteccion contra el despido de
dirigentes sindicales o la estabilidad
por maternidad, las legislaciones labo-
rales han optado por prohibir el cum-
plimiento por equivalencia, esta-
bleciendo fuertes sanciones en caso de
que el patrono se niegue a efectuar la
obligacién de hacer. La respuestanoes
sencilla, pero algunos principios gene-
rales de Derecho del Trabajo permiten
abrir una posible salida a la encrucija-
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da. En la mayoria de los paises de la
Unién se ha consagrado la superiori-
dad de los instrumentos colectivos so-
bre los individuales, existen disposi-
ciones legales que establecen fuertes
sanciones, incluso penales, en caso de
incumplimiento de las obligaciones de
hacer y casi todos los sistemas juridi-
cos poseen reglas para la aplicacién del
efecto erga omnes. Por ello, sera con-
forme a la manera en que los tribuna-
les decidan aplicar su legislacién na-
cional se obtendra la imperatividad de
estos acuerdos. La aplicacién de la lex
fori ha llevado a que algunos tribuna-
les usen las leyes del lugar de celebra-
cién del acuerdo, otros las del lugar de
la prestacion del servicio y en los casos
de trabajo maritimo se ha optado por la
legislacién de la bandera de la embar-
cacién (Ojeda Avilés, 1998).

Pero, lo mas importante es recordar
viejos principios de Teoria General de
Derecho. Un derecho no existe si no
puede hacerse valer ante los tribuna-
les. Por ello, lo primero es que hay que
dilucidar es el caracter de derecho de la
negociacién colectiva supranacional.
Para ello es importante responder a
otra pregunta: ésélo existen derechos
de caracter nacional?; y por ultimo
6qué papel juegan de los tribunales en
la construccion de la Europa social? En
la medida que se asuma que los dere-
chos fundamentales forman parte de
los principios generales del derecho co-
munitario y conforman las tradiciones
constitucionales comunes de los Esta-
dos miembros, le corresponde a los tri-
bunales garantizar su cumplimiento
(Sevilla y Ventura, 2005).

Pero también no hay que olvidar los
convenios internacionales de la OIT,
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ratificados por todos los miembros de
la Unién. La obligacién de promocién
y estimulo de la negociacién colectiva
constrifie a eliminar y subsanar cual-
quier obstaculo para su desarrollo.

El derecho a la negociacién colecti-
va es un derecho humano fundamen-
tal, pieza clave en la construccién de la
Europa social, por lo tanto su ejercicio
debe ser garantizado por los tribuna-
les de justicia.

3.5. La articulacion

El proyecto de Constitucion senala
que el derecho a negociar y celebrar
convenios colectivos se ejerce en los
“niveles adecuados”. Este nivel ade-
cuado permite dar cobertura a diver-
sas situaciones en la que esta presente
el derecho a negociar. Seria el caso de
las negociaciones para crear los comi-
tés de empresa europeos, los procesos
de informacién y consultas, las nego-
ciaciones para la constitucién de la So-
ciedad An6énima Europa, por citar al-
gunas de las posibles manifestaciones
del derecho a negociar colectivamente.

La negociacién colectiva europea
por excelencia pareceria ser la secto-
rial y la de empresa multinacional. Los
Comités de Empresas Europeos han
efectuado algunas negociaciones que
dan algunas pistas sobre como podrian
articularse los diversos niveles de ne-
gociacion.

La evaluacién de las negociaciones
de los Comités de Empresa Europeos
muestra como los intereses locales y
transnacionales pueden ser dificiles de
armonizar, pero cuando se ha logrado
se evidencian las potencialidades de
las acciones colectivas comunitarias
(Ko6hler y Gonzalez, 2004).



3.6. Las experiencias emblematicas

Las experiencias de negociacién co-
lectiva trasnacional tienen cierto desa-
rrollo, pero normalmente han estado
vinculadas a empresas trasnacionales
0 a sectores de actividad especificos.
Con todo se puede sostener que existe
un camino andado que muestra las po-
tencialidades del ejercicio dicho dere-
cho.

Las experiencias pueden situarse en
dos niveles. Algunas son expresién del
dialogo social y otras de verdaderas ne-
gociaciones colectivas.

El Acuerdo de Politica Social de
1992 fue producto de una negociacion
entre CES, UNICE, CEEP, por ello po-
dria ser un buen ejemplo de legislacién
negociada.

Desde este acuerdo se ha iniciado
todo un proceso de legislacién concer-
tada, pues como se ha sefialado al ser
incorporado al Tratado de Amster-
dam, en varias ocasiones los actores
sociales han usado el procedimiento
previsto para convertir sus acuerdos
en directivas reforzadas. Las directi-
vas sobre permiso parental, trabajo a
tiempo parcial y trabajo a tiempo de-
terminado son ejemplo del uso de ese
mecanismo.

La directiva sobre trabajo a tiempo
parcial expresamente senala que su
objeto es “....aplicar el Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial cele-
brado el 6 de junio de 1997 entre las or-
ganizaciones interprofesionales de ca-
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racter general (UNICE, CEEP y CES),
tal y como figura en el anexo”.” (Art. 1
de la Directiva 97/81/CE).

La negociacion colectiva se ha desa-
rrollado también en los comités de em-
presa europeas (CEE), lo cuales fueron
creados también por una directiva®.
Estos 6rganos son instancias de repre-
sentacién a nivel europeo de los dere-
chos de informacién y consulta de las y
los trabajadores en empresas que ocu-
pen 1000 o mas asalariados en los Es-
tados de la Unién, distribuidos por lo
menos en 2 Estados miembros, con
150 trabajadores o més por cada uno
de ellos (Kohler y Martin, 2005).

Laaccién de los CEE ha posibilitado
una reflexién sobre la necesidad de
ampliar los derechos y llenar de conte-
nido estos 6rganos de representacion
laboral en el ambito trasnacional.
Existen tres casos que en un estudio
sobre el tema se consideran emblema-
ticos (Kohler y Gonzalez, 2004:28-30).

La experiencia de RENAULT-VILVO-
ORDE (1997) puso en evidencia las de-
bilidades de un CEE particular y la
descoordinacion con los comités de las
plantas locales. La direccién de Re-
nault decidi6 sin consultar al comité
de empresa cerrar la planta en Vilvo-
orde, Bélgica. Este hecho generé pro-
testas en tres paises, llegdndose hasta
una huelga europea, que ha sido consi-
derada unas de las primeras en la his-
toria. Hubo un paro de una hora en las
plantas belgas, francesas y espanolas.

8 Directiva 94/45/EC del 22 de septiembre de 1994 sobre la constituciéon de un comité de
empresa europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores
de empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria.
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Pero, el conflicto se desintegré cuando
varios comités de empresas locales
franceses y espanoles comenzaron a
negociar la recolocacion de cuotas de
produccién como consecuencia del cie-
rre de la planta de Vilvoorde.

El caso de FORD-VISTEON es conside-
rado una experiencia positiva, pues el
CEE consigui6é convertirse en un in-
terlocutor con capacidad de negociar
un acuerdo con cobertura en toda la
Unién. Una reorganizaciéon de Ford
implicaba agrupar a todas sus plantas
en una nueva division “Visteon”, lo
que significaba despedir a 77600 em-
pleados, 52000 en plantas estadouni-
denses, 19800 en europeasy el resto en
Asiay América Latina. Entre las cosas
llamativas fue que hubo una accién co-
ordinada con la Unién de Trabajado-
res del Automévil norteamericano,
algo dificil de lograr, pues son conoci-
das las dificiles relaciones entre el sin-
dicalismo europeo y el estadounidense.
El Comité de Empresa Europeo logré
también negociar en nombre de todos
los comités locales de las plantas, pues
éstos le dieron un mandato explicito
para buscar un acuerdo comun.

El acuerdo final alcanzado estable-
ci6 que todos los empleados afectados
por la decision tienen derecho a que-
darse en Ford y los que decidiesen pa-
sar a Visteon cobran los salarios de
Ford, manteniendo todos sus derechos
de pensiones. Para asegurar el vigor
juridico del acuerdo, se celebraron
acuerdos nacionales en Reino Unido,
Francia, Alemania, Bélgica y Espana.
Este acuerdo facilité la accion del Co-
mité de Empresa Europeo de la Gene-
ral Motors, que estaba pasando por un
complicado proceso de reestructura-
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cién. El CEE de GM pudo celebrar va-
rios acuerdos que impidieron el despi-
do en caso de cierre de planta, utilizan-
do para ello un programa europeo de
reestructuracién.

El tercer caso se refiere a ARCELOT,
grupo siderdrgico resultado de la fu-
sion de Arbed (Luxemburgo), Usinor
(Francia) y Aceralia (Espana). Este
grupo celebr6 un acuerdo con su CEE
que supera los contenidos de la directi-
va sobre las atribuciones del Comité de
Empresa Europeo. Entre los mas ele-
mentos resaltantes, se destaca la am-
pliacién de sus competencias a asuntos
reservados alos &mbitos nacionales, se
reconoce el derecho de la Federacién
Sindical del Metal de designar un
miembro en el CEE y Arcelot admite
tres representantes sindicales en su
consejo de administracién. Por estas
razones, se le ha definido como un
ejemplo de una buena practica.

Estas tres negociaciones han mos-
trado varias cosas. La primera la im-
portancia de la coordinacién interna-
cional, pues el fracaso de Reunalt-Vil-
voorde se debi6 en parte a la accién de
los comités locales. En segundo lugar,
la necesidad de que las negociaciones
amplien las atribuciones de los CEE a
temas como seguridad e higiene, evo-
lucion y calidad del empleo, formacién
por citar algunos. En tercer lugar, al
ser empresas transnacionales se re-
quiere de una formacién sindical muy
calificada para analizar la informacién
financieray econémica de las multina-
cionales. Por ultimo, la voluntad de
aplicacién del acuerdo se logra con
acuerdos politicos que lo trasladan a
los &mbitos nacionales. La experiencia
de celebrar acuerdos nacionales para



darle vigor juridico nacional muestra
una alta coordinacién entre las instan-
cias internacionales y nacionales.

4. Reflexiones finales

El largo camino hacia la negociacién
colectiva comunitaria se encuentra ain
con muchos obstaculos y barreras. Las
experiencias existentes son pocas y pu-
diesen ser calificadas de embrionarias.

El avance legislativo muestra mu-
chas de las dificultades en la consagra-
ciéon de derechos sociales comunita-
rios, pero hay un gran trecho ya reco-
rrido que reafirma principios juridicos
basicos para avanzar en la armoniza-
cién de los diversos sistemas de rela-
ciones labores existentes.

La autonomia colectiva y la subsi-
diaridad de la accién de las institucio-
nes comunitarias parecen ser dos fuer-
zas que impregnan la regulacién. Ello
rescata una fuerte tradicién europea,
que obviamente se ha reforzado con las
experiencias fascistas de los anos de la
preguerra, el sindicalismo estatal del
bloque socialista y el sindicalismo ver-
tical franquista, en el caso espanol.

El principio de subsidiaridad, al
contrario de lo que algunos piensan, no
postula la no intervencién de las insti-
tuciones nacionales o comunitarias en
el mercado de trabajo y tampoco su
desregulacion. Este principio implica
obligaciones supranacionales, pues los
6rganos de la Unién Europea deben in-
tervenir para promover la accién colec-
tivay en caso de ausencia de ésta esta-
blecer directivas de contenido minimo,
lo cual no significa reducir los logros
del modelo social europeo, sino refor-
zarlos.
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La construccion del derecho a la ne-
gociacion colectiva trasnacional tran-
sita un camino similar al recorrido por
la negociacién colectiva de caracter
nacional. En momentos de su naci-
miento, la doctrina juridica trataba de
aprehender un proceso que se alejaba
de los canones tradicionales de crea-
cion de normas juridicas. Por ello, todo
proceso juridico novedoso pone a prue-
ba a los juristas, quienes deben repen-
sar sus herramientas de analisis juri-
dico. El Derecho asumido sélo como
derecho nacional parece no tener sen-
tido en la Unién, desde hace mucho
tiempo. Existe, el Consejo, la Comi-
sién, el Parlamento Europeo y Tribu-
nales de Justicia comunitarios. Hoy, la
construccién de la Unién parece que
pasa por terminar de superar en todos
los &mbitos juridicos la nocién de Esta-
do- nacién.

El papel que juega la negociacién
colectiva en la construccién de la Eu-
ropa social parece evidente para todo
el mundo, pero no se logra ain saber
cémo darle el lugar privilegiado que
debe tener.

El déficit democratico del proceso
de integracién cuenta con una herra-
mienta de incalculable valor para acer-
carse a los problemas cotidianos de los
ciudadanos en su trabajo y su vida dia-
ria. Ello permitiria hacerles ver las in-
numerables ventajas de una Europa
unida en la diversidad. Son actores so-
ciales con lazos profundos con sus or-
ganizaciones de base quienes pudiesen
avanzar en salvaguardar y mejorar el
modelo social europeo. El peso que pu-
diesen tener los sindicatos ingleses en
ese cometido es vital, pues permitira
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avanzar en la armonizacién justo con
el sistema de relaciones laborales mas
alejado de los principios laborales del
derecho continental.

El peso otorgado a los actores socia-
les en la elaboracién de normas comu-
nitarias en derecho social no puede ser
entendido como un traslado de la res-
ponsabilidad hacia ellos y un descargo
de la responsabilidad de las institucio-
nes de la Unién. Al contrario, el TCCE
y el proyecto de texto constitucional
obligan a los Estados Miembros y las
instituciones de la Unién a convertir la
integracién en un espacio de justicia y
solidaridad. Avanzar en la dimensién
social es una responsabilidad compar-
tida entre Estados, instituciones y ac-
tores sociales. En momentos de debili-
dad del actor sindical, el refuerzo insti-
tucional no es sé6lo un deber moral sino
obligacion juridica, pues los Estados y
los 6rganos de la Unién tienen el deber
de estimular y promocionar la negocia-
cion colectiva.

La experiencia muestra que los pro-
nosticos de una erosion de las regula-
ciones protectoras no se han producido
en la magnitud anunciada. La presiéon
de las empresas hacia una descentrali-
zacion de las relaciones laborales tam-
poco se ha presenciado con la fuerza
vaticinada. Al contrario, las empresas
manifiestan interés en mantener la
paz laboral, lo que implica concertar
acuerdos colectivos de mayor nivel, in-
clusive avanzando hacia algunas regu-
laciones trasnacionales.

La integracion econémica no ha po-
dido soslayar la integracién social,
pues si bien es cierto que los avances
aun son reducidos, su curso actual es
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un campo mas de un debate que de un
resultado predeterminado. Puede sos-
tenerse que no se ha transitado hacia
una desregulacién salvaje y que las
multinacionales no son tan apéatridas
como se ha sostenido, pues normal-
mente se encuentran inmersas en el
sistema empresarial de su pais de ori-
gen que influye profundamente en su
comportamiento (Ferrer y Hyman,
1998).

La globalizacién no necesariamente
implica desmejora y desproteccion. Es
aun un espacio que puede ser llenado
de contenido social. La creacién de ins-
tancias supranacionales permite sos-
tener que se estan creando contrape-
sos globales a las fuerzas de mercado.
En otros ambitos del derecho se ha
avanzado poniendo limites al ejercicio
del poder politico. La Corte Penal In-
ternacional es un buen ejemplo de ello
y toda la legislacion sobre crimenes de
lesa humanidad muestran un camino
de regulacién mundial. Hoy se abre a
los actores sociales otra faceta que per-
mite pensar en mecanismos de control
al poder econémico. La Europa social
es una tarea pendiente en la agenda de
laintegracion y cuenta con instrumen-
tos juridicos, incipiente atin, pero exis-
tentes para su desarrollo.
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