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ExTrRACTO

El presente trabajo parte de una revision bibliografica nacional e internacional del papel de los
comités de empresa europeos en calidad de agentes negociadores transnacionales, asi como de
los recientes posicionamientos de diversas instituciones de la Unién Europea al respecto. A con-
tinuacion, se analiza el cuerpo normativo internacional en materia de negociacion colectiva con
el fin de defender la idea de que los comités de empresa europeos pueden asumir competencias
al respecto. Desde una perspectiva practica, se hace un rastreo de los acuerdos de constitu-
cion de los comités de empresa europeos con sede en Espafia buscando clausulas referidas a la
capacidad negocial. Asimismo, se procede a un chequeo de los acuerdos de constitucion de los
comités de empresa europeos de fuera de Espafia pero en los que Espafia forma parte del mismo
con clausulas similares. Con ello se vera la tendencia a dotar de competencias en negociacion
colectiva a este 6rgano.
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ABSTRACT

This article is based on a national and international bibliographical review of the role of the
European Works Councils (EWC) as transnational negotiators agents, and the latest positions
of several European Union institutions regarding this topic. Next, the international normative
body on collective bargaining is analyzed in order to support the idea EWC can assume com-
petences in this respect. From a practical perspective, a tracing of the EWC creation agreements
with headquarter in Spain are studied to find in them negotiation capacity clauses. Furthermore,
with the same purpose others creation agreements from outside Spain are analyzed, specifically
in those which Spanish representative’s workers take part. It will show the tendency to provide
to EWC bargaining powers.

Keywords: collective bargaining; European works council; legitimacy; creation agreements.

20

RTSS.CEF, ntim. 419 (febrero 2018), pp. 19-47

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

La negociacion colectiva transnacional a nivel
E R. Moll Noguera de empresa y los comités de empresa europeos

Sumario

Breve repaso a la evolucién de los comités de empresa europeos
A la espera de un marco regulatorio europeo

La negociacion colectiva de hecho de los comités de empresa europeos

L

Apoyatura juridica de la negociacion colectiva transnacional a nivel de empresa

4.1. Previsiones de la OIT
4.2. Previsiones del Consejo de Europa

4.3. Previsiones de la Union Europea

4.3.1. Nivel de tratados
4.3.2. Nivel de directivas
5. Algunos riesgos de la inexistencia de un marco regulatorio

5.1. Efectividad de llevar a cabo las medidas
5.2. Encaje dentro de la estructura nacional interna de negociacién colectiva

5.3. Naturaleza y alcance del acuerdo transnacional de empresa

6. Espana... un pais lejano de la asimilacién de la negociacion colectiva transnacional de
empresa

6.1. El primer handicap: la doctrina en contra del Tribunal Supremo

6.2. El segundo handicap: la practica de los sujetos negociadores

Referencias bibliograficas

NOTA: Estudio realizado en el marco del Proyecto DER 2016-77772-P «Las relaciones laborales internacio-
nales: jurisdicciéon competente y ley aplicable en materia de contrato individual de trabajo, derechos
colectivos y Seguridad Social».

Como citar este estudio:

Moll Noguera, R. (2018). La negociacion colectiva transnacional a nivel de empresa y los comités de empresa
europeos. RTSS.CEF, 419, 19-47.

www.ceflegal.com 21

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com

Sumario

RTSS.CEF, ntum. 419 (febrero 2018) Ea

1. BREVE REPASO A LA EVOLUCION DE LOS COMITES DE EMPRESA
EUROPEOS

La directiva de la Union Europea (UE) sobre los comités de empresa europeos (EWC') de
1994 constituy6 probablemente el acto legislativo mas importante que se haya producido en el
ambito de las relaciones laborales a nivel europeo (Voss, 2016), pues disefi6 la primera institu-
cion transnacional a escala europea referida a empresas multinacionales (Hann, Hauptmeier y
Waddington, 2017, p. 209).

El origen de esta normativa puede encontrarse en el impulso politico al proceso de integra-
cion econdmica en la UE, al tiempo que la internalizacion de las empresas nacionales hacia nece-
sarias nuevas formas de representacion y defensa de los trabajadores, adaptadas a las necesidades
globales. Sin embargo, seria un error pensar que los unicos interesados en construir lugares de
encuentro y didlogo en el ambito transnacional fueron los trabajadores y sus representantes, ya
que desde el punto de vista empresarial también resultaba deseable tener un interlocutor valido
para adoptar y ejecutar medidas en el seno de la empresa sin que las fronteras nacionales dificul-
taran o impidieran realizarlas. Sin entrar en la evolucion historica de esta normativa europea (vid.
Kolher y Gonzalez, 2004), debe apuntarse a que las expectativas en su origen eran altas (Diaz,
Prieto y De la Puebla, 2015). Un primer intento al respecto lo constituy6 el proyecto de la Comi-
sion Europea de un estatuto de la «sociedad andnima europea» presentado en 1970. Este incluia
la negociacion de convenios colectivos europeos firmados directamente entre la sociedad europea
y los sindicatos representados en los distintos establecimientos. Sin embargo, finalmente quedo
paralizado durante mas de 30 aflos y no consiguio resultados, bajo una forma muy diferente, hasta
2001. En 2004, la Comisiéon Europea anuncioé su intencion de proponer un marco europeo «op-
cionaly» para la negociacion colectiva transnacional, pero debido a la ausencia de consenso de los
interlocutores sociales europeos sobre la necesidad de dicho marco, finalmente la Comision Eu-
ropea renunci6 a dicho intento.

En particular, en relacion con los EWC, el primer proyecto de directiva presentado en
1980, conocido como «Directiva Vredeling», recogia algin supuesto de negociacion colectiva
transnacional a nivel de empresa. En concreto, en el caso de cierre total o parcial de una filial,
el empresario debia iniciar negociaciones con los representantes de los trabajadores cuando pu-
diese afectar directamente a sus condiciones de empleo y de trabajo. Sin embargo, el Consejo

! El término «EWC» hace referencia a la denominacion inglesa European Works Councils y dado que la mayor parte
de la literatura sobre el tema se encuentra en inglés, emplearemos este acronimo.
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Europeo nunca adopto6 dicho proyecto, debido a la necesidad de una votacion unanime y de la
amenaza del gobierno britanico de Margaret Thatcher de utilizar su derecho a veto. Como re-
sultado de ello, la directiva que entrd en vigor en septiembre de 1996 recogid buena parte del
proyecto Vredeling, salvo la idea inicial de una negociacion en caso de restructuracion (Reh-
feldt, 2014, p. 398).

2. A LA ESPERA DE UN MARCO REGULATORIO EUROPEO

A efectos explicativos conviene empezar definiendo, dentro de la clasificacion de los di-
ferentes modelos tedricos de EWC (Lecher y Platzer, 2001), el comité de empresa europeo par-
ticipativo. Este modelo se caracteriza porque los trabajadores y ejecutivos de la multinacional
logran un alto grado de coordinacion y de identidad de intereses y llegan a concretar demandas
potenciando al maximo el derecho de consulta y llegando incluso a plantear la posibilidad de al-
canzar competencias de negociacion. El comité se convierte asi en un organismo que participa
de manera activa en la toma de decisiones que afectan a los trabajadores de la compaiiia, siendo
reconocido por la direccion como un negociador cualificado.

Pues bien, en la revision de la directiva llevada a cabo en el afio 2008, que culmin6 con la
Directiva 2009/38/CE, algunas propuestas eran precisamente avanzar hacia este modelo, yendo
mas alla de los derechos de informacion y consulta, dotando a los EWC de competencias en ma-
teria de negociacion para cuestiones transnacionales (Kolher y Gonzalez, 2004, p. 25). De hecho,
en torno al 89 % de los representantes de las federaciones sindicales europeas instaban a la Comi-
sion Europea a incluir derechos de negociacion colectiva y de cogestion (Waddington, 2006, pp.
43 y 44). No obstante, finalmente la Directiva 2009/38/CE omiti6 cualquier referencia explicita
y clara a estos extremos (Elorza, 2012, p. 8).

Por otro lado, es destacable que a tenor del articulo 15 de la Directiva 2009/38/CE la Comi-
sion Europea debia presentar, a mas tardar el 5 de junio de 2016, un informe al Parlamento Eu-
ropeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo sobre la ejecucion de lo dispuesto en
la directiva, «adjuntando, cuando proceda, las propuestas oportunas». No obstante, la Comision
Europea no ha presentado dicho informe de momento. Eso si, el Parlamento Europeo, mediante
Resolucion de 12 de septiembre de 2013, sobre las negociaciones colectivas transfronterizas y el
dialogo social transnacional, propuso a la Comision Europea que se promoviera un marco juridi-
co facultativo para la celebracion de negociaciones y convenios colectivos europeos que recono-
ciera la autonomia contractual de las partes a nivel de empresa. Dicho marco se deberia basar en
la flexibilidad y en la remision a escala nacional a fin de dar efecto juridico al convenio colectivo
transnacional. En todo caso, se defendia ya entonces que el EWC debe ser el 6rgano competente
para participar en las negociaciones, aunque junto con las asociaciones sindicales europeas cuan-
do procediera. Por ello, recomendaba que se tuviera en cuenta el procedimiento de asignacion
del mandato a los miembros del comité, para dotarlos de legitimidad y representatividad de las
partes contratantes a nivel nacional.

www.ceflegal.com 23

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com

Sumario

RTSS.CEF, ntum. 419 (febrero 2018) Ea

Insistiendo en la cuestion, el Parlamento Europeo en diciembre de 2016 mostr6 de nuevo su
preocupacion por la materia. Sefialaba en una ficha técnica (Arrowsmith y Margison, 2006) que
las empresas y los representantes de los trabajadores han empezado a celebrar convenios colecti-
vos transnacionales. Dicho informe se hacia eco de varias investigaciones recientes que indican
que los convenios colectivos transnacionales adoptan diferentes formas y se elaboran conjunta-
mente para su aplicacion en mas de un Estado miembro por parte de los representantes de una
empresa o un grupo de empresas, por un lado, y una o mas organizaciones de trabajadores, por
otro. A finales de 2011 se habian concluido, en 143 empresas de todo el mundo, 244 convenios
de este tipo, que cubrian a mas de 10 millones de trabajadores. Segun el propio informe, este
tipo de practica puede suscitar interrogantes juridicos y politicos en relacion con los nexos exis-
tentes entre los distintos niveles verticales del dialogo social (internacional, europeo y nacional)
y sus ambitos de aplicacion horizontales (intersectorial, sectorial y empresarial). Ademas, sefia-
laba que pueden surgir discrepancias entre el ambito transnacional de los convenios colectivos
transnacionales acordados y las normas y referencias nacionales, y que en tal sentido se dispone
de pocos mecanismos de resolucion de litigios. Acaba el Parlamento solicitando a la Comision
Europea que evalue, como ya le inst6 a hacerlo en 2013, a valorar si un marco juridico europeo
facultativo para los convenios colectivos transnacionales europeos resulta necesario en aras de
una mayor seguridad juridica y una mayor transparencia.

3. LA NEGOCIACION COLECTIVA DE HECHO DE LOS COMITES DE
EMPRESA EUROPEOS

Mientras tanto, como apuntaba el Parlamento Europeo, lo mas relevante es que, de hecho,
algunos EWC han trascendido los limites de la simple funcion de recepcion de informacion y
foro de consultas y en su lugar han sido capaces de convertirse en auténticos agentes negociado-
res (Banyuls, Haipeter y Neumann, 2008, p. 544; Costa y Costa, 2014, p. 144-157). Y es que los
EWC ofrecen un marco institucional, el cual puede potencialmente apoyar una negociacion co-
lectiva transnacional (Arrowsmith y Margison, 2006, p. 255). Y lo han trascendido no solo desde
una perspectiva cuantitativa, sino cualitativa, habida cuenta de la ampliacion de temas sobre los
que se negocia, ya que abordan cada vez mas cuestiones de derecho laboral como las condiciones
de trabajo, la formacion del trabajador, la seguridad e higiene, gestion y medidas de reestructu-
racion, proteccion social, etc. (Ales y Dufresne, 2012, p. 99)%

En su contexto, es cierto que la negociacion colectiva transnacional encierra una paradoja
en el actual escenario europeo de relaciones laborales ya que, por un lado, a los agentes sociales
que tienen la consideracion de representativos y que a priori pueden articular esta negociacion,
les ha resultado dificil firmar acuerdos a nivel intersectorial y sectorial: solo 3 y 6 acuerdos, res-
pectivamente, en mas de 20 afios. Por otro lado, en el nivel de empresa transnacional, a pesar de

2 Vid. Comision de Empleo y Asuntos Sociales (2013, p. 9/10).
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no encontrarse regulado ningin procedimiento de negociacion, ni a nivel nacional ni europeo,
cada vez mas acuerdos en el seno de la empresa son adoptados como via de responder a las ne-
cesidades actuales de las empresas europeas (Ales y Dufresne, 2012, p. 96).

De hecho, la mayoria de los acuerdos marco europeos (European Framework Agreements,
EFA) han sido firmados no por federaciones sindicales europeas o sindicatos nacionales, sino di-
rectamente por los EWC (Waddington, 2011), ya que son vistos por parte del empresario como
el interlocutor en materia de negociacion «natural» (Ales y Dufresne, 2012, p. 98). Y en tal sen-
tido, algunos EWC se han convertido en importantes actores a nivel europeo, habiendo sabido
influir en las decisiones empresariales a través de auténticos procesos de negociacion (Méahlme-
yer, Rampeltshamer y Hertwig, 2017, p. 226).

De este modo, los acuerdos colectivos de caracter internacional o transnacional se han con-
vertido en frecuentes en nuestro sistema global, con un niimero en aumento que va mas alla de
130 en las 2 ultimas décadas, habiéndose concluido casi la mitad de ellos en el nivel de empre-
sa, cubriendo en torno a 6 millones de trabajadores (Jaspers, 2012, p. 233), por lo que los EWC
estan llamados a convertirse en el actor principal de las relaciones laborales a nivel europeo, al
menos en el ambito empresarial (Miiller, Platzer y Riib, 2011, p. 221).

4. APOYATURA JURIDICA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA
TRANSNACIONAL A NIVEL DE EMPRESA

Con el fin de defender una posible via legal de articular procesos de negociacion colectiva a
nivel de empresa a escala transnacional, a continuacion, procederemos a destacar aquellas fuen-
tes normativas a nivel internacional que sustentan tales procesos. Para ello, se empezara con las
previsiones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). A continuacion, se hara lo pro-
pio a escala del Consejo de Europa y, por ultimo, a nivel comunitario.

4.1. PREVISIONES DE LA OIT

Segun el articulo 4 del Convenio 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colec-
tiva de 1949, la negociacion colectiva se puede entender como aquel proceso voluntario «entre
los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de los
trabajadores, por otra, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condi-
ciones de empleo».

En busca de una respuesta al interrogante de si los acuerdos colectivos de empresa a nivel
transnacional negociados por un EWC pueden entrar dentro de esta denominacion, debemos acu-
dir a los convenios y recomendaciones de la OIT. En el articulo 2 de la Recomendacion 91 sobre
los contratos colectivos de 1951, la OIT define un acuerdo colectivo como:
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Todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, celebrado
entre un empleador, un grupo de empleadores o una o varias organizaciones de em-
pleadores, por una parte, y, por otra, una o varias organizaciones representativas de
trabajadores o, en ausencia de tales organizaciones, representantes de los trabajadores
interesados, debidamente elegidos y autorizados por estos ultimos, de acuerdo con la
legislacion nacional.

A mayor abundamiento, el articulo 2 de la Convencion 154 sobre negociacion colectiva de
1981 nos ofrece una definicion mas detallada del concepto negociacion colectiva:

Comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un
grupo de empleadores o una organizacidon o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra,
con el fin de: (a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o (b) regular las relaciones
entre empleadores y trabajadores, o (¢) regular las relaciones entre empleadores o sus
organizaciones y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr
todos estos fines a la vez.

Por ultimo, hay una cuestion relativa al nivel apropiado de la negociacion colectiva. El ar-
ticulo 4 de la Recomendacion 163 sobre negociacion colectiva de 1981 explica los niveles en los
que la negociacion colectiva puede tener lugar:

(1) En caso necesario, se deberian adoptar medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para que la negociacion colectiva pueda desarrollarse en cualquier nivel,
y en particular a nivel del establecimiento, de la empresa, de la rama de actividad, de
la industria y a nivel regional o nacional. (2) En los paises en que la negociacion co-
lectiva se desarrolle en varios niveles, las partes negociadoras deberian velar por que
exista coordinacion entre ellos.

Aunque las disposiciones referidas de la OIT no mencionan explicitamente el nivel trans-
nacional a nivel de empresa, tampoco lo excluye, sino mas bien podria entenderse incluido bajo
la expresion clara de «puede desarrollarse en cualquier nivel».

No obstante, toda esta construccion puede ser criticada por dos razones. En primer lugar,
por la excesiva generalidad en sus definiciones (salvo el Convenio 154 de 1981) y, en segundo
lugar, también por su efecto indirecto o auxiliar en la UE como organizacion. Sin embargo, en
cuanto a la primera critica, si bien es cierto que las normas de la OIT al respecto son intenciona-
damente generales a fin de que los diferentes modelos de relaciones laborales y tradiciones na-
cionales encuentren acomodo en ellas, esto no excluye que puedan proyectarse sobre un sistema
mas global, como es el actual, al menos a nivel europeo. En cuanto a la segunda, basta responder
que a todos los Estados miembros de la UE les resultan de aplicacion las previsiones analizadas
(Jagodzinski, 2012, p. 164).
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Otra cuestion relevante en relacion con la negociacion colectiva de la que la OIT se ocupa
(como se vera, no asi la Carta Social Europea) es la relativa a las partes legitimadas para negociar.
Hay dos aspectos clave en ese asunto a escala europea: el nivel en el que los sujetos negociado-
res son elegidos y, por otro lado, si los representantes de los trabajadores pueden ser actores que
lleven a cabo la negociacion colectiva en lugar de los sindicatos.

En cuanto al primer aspecto, la OIT se ha pronunciado sefialando que de conformidad con
los principios de libertad y voluntariedad de la negociacion colectiva fijados en el articulo 4 de la
Convencion 98, la determinacion del nivel de la negociacion colectiva es una decision que debe
depender de las partes y, en consecuencia, no debe ser impuesta por la ley, ni por una decision de
la autoridad administrativa ni tampoco por la jurisprudencia de los tribunales (OIT, 2006, parr.
988). En consecuencia, parece claro que no hay ninguna limitacion en la que el nivel en el que
se negocie deba ser el nacional o cualquier otro nivel especifico. Por ello, si las partes decidieran
llevar a cabo una negociacion a nivel de empresa a escala europea, dicho proceso tendria apoya-
tura juridica en las previsiones de la OIT.

En relacion con la segunda cuestion, todos los convenios y recomendaciones de la OIT re-
conocen legitimacion para negociar a las organizaciones representativas de los trabajadores y
de empresarios®, aunque, por otro lado, la mayoria también se la confieren al empresario y a los
trabajadores directamente®. De hecho, en el marco de la UE, si nos fijasemos en las practicas na-
cionales en términos comparativos, veriamos que algunos Estados reconocen bajo determinadas
circunstancias la legitimacion a los trabajadores para negociar colectivamente, como son Austria,
Francia, Italia, Holanda, Eslovenia, Letonia y Espafia (Jagodzinski, 2012, p. 168). En consecuen-
cia, parece razonable concluir que la introduccion o el reconocimiento del EWC como 6rgano
competente en la negociacion colectiva transnacional no supondria un cuerpo extrafio al sistema
de relaciones laborales europeo, habida cuenta de que la negociacion colectiva no es un derecho
de propiedad exclusiva de los sindicatos.

4.2. PREVISIONES DEL CONSE]JO DE EUROPA

Un analisis de las fuentes internacionales en materia de negociacion colectiva no estaria
completo sin referirse al Consejo de Europa. Y es que a pesar de que la Carta Social Europea no
aborde de forma detenida la negociacion colectiva (mas alla de reconocer el derecho a la misma

3 Por ejemplo, la Recomendacién niimero 163 de 1981 sobre la negociacion colectiva, en los articulos 2 y 3 se refiere
exclusivamente a las organizaciones de trabajadores.

Por el contrario, el Convenio 150 de la OIT de 1978, sobre la administracion del trabajo: cometido, funciones y or-
ganizacion, en su articulo 5 da una definicion indirecta de cuales serian las partes legitimadas. Aparte de las organi-
zaciones mas representativas de empleadores y de trabajadores, también cuando fuere apropiado los representantes
de los empleadores y de los trabajadores. Asimismo, el articulo 3 del Convenio 154 de 1981 sobre la negociacion
colectiva se refiere a los representantes de los trabajadores.
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en el art. 6), si que reconoce en el articulo 22 el derecho de los trabajadores a «participar en la
determinacion y la mejora de las condiciones del trabajo y del entorno del trabajo en la empre-
say, para lo cual:

Las partes se comprometen a adoptar o a promover medidas que permitan a los
trabajadores o a sus representantes, de conformidad con la legislacion y la practica na-
cionales, contribuir: a la determinacion y a la mejora de las condiciones de trabajo, de
la organizacion del trabajo y del entorno de trabajo de la empresa.

Aunque este articulo no haga referencia especificamente al nivel de empresa, si que se men-
ciona a la misma. Por ello, y dado que las empresas operan mas alla de las fronteras nacionales,
esta prevision, en relacion con el articulo 6, nos permite inferir que la negociacion colectiva, al
menos en relacion con las condiciones de trabajo, puede llevarse a cabo en la empresa, con inde-
pendencia del alcance de sus operaciones comerciales (Jagodzinski, 2012, p. 165).

Por cuanto se ha dicho hasta el momento, las normas de la OIT y del Consejo de Europa
proporcionan un marco legal suficiente en virtud del cual la negociacion colectiva transnacional
a nivel de empresa llevada a cabo por los EWC encuentra facil acomodo. Y en tal sentido, en la
medida en que no existe otra estructura de representacion de los trabajadores a nivel de empresa
en las compafiias multinacionales, parece que hay espacio para reconocer o dotar a los EWC de
competencias negociadoras (Jagodzinski, 2012, p. 169).

4.3. PREVISIONES DE LA UNION EUROPEA

4.3.1. Nivel de tratados

A la vista del caracter general de las fuentes internacionales y su aplicabilidad global, vamos
a intentar acercarnos a las previsiones de la UE sobre la negociacion colectiva transnacional a nivel
de empresa. Para ello, y con caracter previo, es necesario responder a dos cuestiones. La primera
es si la UE es competente para regular dicha negociacion colectiva. La segunda, si bajo el actual
acervo comunitario es posible para los EWC participar legalmente en un proceso de negociacion
colectiva a nivel de empresa y suscribir acuerdos colectivos transnacionales (Jagodzinski, 2012).

Con relacion a la primera cuestion sobre la competencia de la UE, acudimos al articulo 115
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en virtud del cual el Consejo Eu-
ropeo podra adoptar directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o fun-
cionamiento del mercado interior. Asimismo, el articulo 153.1 f) del TFUE establece que la UE
apoyara y completara la accion de los Estados miembros en la representacion y la defensa colectiva
de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestion, en tanto en cuanto,
ademas, el articulo 153.5 no excluye la negociacion colectiva. También debe traerse a colacion
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el articulo 28 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, a tenor del cual los trabajadores
y los empresarios, o sus organizaciones respectivas, de conformidad con el Derecho de la UE y
con las legislaciones y practicas nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar convenios co-
lectivos en los niveles adecuados. Por ello, con una lectura conjunta del articulo 153.5 del TFUE
y del articulo 28 de la Carta, podria concluirse que la UE tiene capacidad juridica suficiente para
establecer un marco regulatorio para la negociacion colectiva transnacional a nivel de empresa.

En todo caso, especial atencion merece la referencia en el articulo 28 de la Carta al nivel en
el que puede llevarse a cabo la negociacion. Y es que sefiala que sera en los «niveles adecuadosy,
lo que puede ser interpretado como el nivel que satisfaga las necesidades de las partes negociado-
ras. Esta mencion expresa deberia ser soporte juridico suficiente para aceptar el establecimiento
de una negociacion colectiva europea a nivel de empresa. De hecho, dicha interpretacion se en-
cuentra en las explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de 2007, que si bien
por si mismas no tienen valor juridico, constituyen un valioso instrumento de interpretacion con
objeto de aclarar las disposiciones de la Carta. En concreto, se sefiala que la referencia a «niveles
adecuados» remite a los niveles previstos por el Derecho de la UE o por el Derecho o las practi-
cas nacionales, lo que puede incluir el nivel europeo cuando la legislacion de la Union lo prevea.

En consonancia con ello, parece que el articulo 28 de la Carta constituye un pilar juridico
de peso’ para no solo aceptar que la UE pueda ser competente en cuanto a la regulacion de la ne-
gociacion colectiva transnacional a nivel de empresa, sino también que la misma, con indepen-
dencia de que exista regulacion europea o no especifica al respecto, encuentre apoyo en el mismo
precepto legal, en tanto en cuanto el nivel adecuado puede resultar de la misma practica nacional.

Por lo que respecta a la segunda cuestion, ;pueden los EWC ser parte en la negociacion co-
lectiva transnacional a nivel de empresa? Si atendemos a la literalidad del articulo 28 de la Carta,
se sefiala que los titulares del derecho a la negociacidn colectiva son «los trabajadores y los em-
presarios o sus organizaciones respectivas». Parece, por tanto, que el articulo 28 cubre todas las
posibilidades en cuanto a actores legitimados con el fin de reflejar las diferentes opciones nacio-
nales. Como resultado, en la medida en que los EWC son 6rganos de representacion de trabaja-
dores, podrian considerarse como actores legalmente legitimados para llevar a cabo auténticos
procesos de negociacion colectiva a nivel transnacional.

4.3.2. Nivel de directivas

Habiendo analizado el nivel referente a los tratados de la UE, detengamonos ahora en el
nivel de las directivas europeas sobre la materia.

5 Recuérdese que a partir del 1 de diciembre de 2009, tras la adopcion del Tratado de Lisboa, en virtud del articulo
6.1 del Tratado de la Unién Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea tendra el mismo
valor juridico que los tratados.
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Conviene empezar diferenciando la existencia de dos modelos posibles de negociacion del
acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo: el «negocial» frente al «estandar» (Ro-
driguez-Pifero, 1995). Por lo que aqui interesa, el modelo negocial es el resultado del respeto a la
autonomia colectiva de las partes para que puedan, de comtin acuerdo, configurar la naturaleza, la
composicion, la modalidad de funcionamiento, las competencias, la estructura, los procedimien-
tos y los recursos financieros del EWC en el acuerdo de constitucion del mismo (Espejo, 2013,
p- 131). En este sentido, ideal seria que el derecho de consulta de los trabajadores se tradujese, en
virtud de la negociacion del propio acuerdo de constitucidn, en una auténtica negociacion entre
estos y su empresa, a través de sus respectivos representantes, y no quedase en una mera opinion
por parte de los trabajadores sin ningtn tipo de vinculabilidad practica (Espejo, 2013, p. 137). Y
es que, como ya apuntd Monereo, frente a otras opiniones que rechazan la posibilidad de que el
EWC desarrolle funciones negociadoras (Garrido, 2010, p. 139)%, «la autonomia colectiva puede
dotar de amplios contenidos, incluso negociadores, a las competencias del comité de empresa euro-
peo» (1992, p. 201) en tanto que «trata de hacer frente al problema practico del desajuste existente
entre el ambito de constitucion de las instancias representativas y los reales centros de decision
del complejo empresarial» (Monereo, 1999, p. 34). Y es que las competencias asignadas al EWC
no representan un techo sin un estandar minimo que cumplir, de modo que las partes que nego-
cian la creacion de un EWC, respetando dicho suelo, podran afiadir la competencia negociadora.
De hecho, no hay ninguna prohibicién que impida sobrepasar la barrera de la consulta y de la in-
formacion hacia la de la negociacion. La clave aqui, por tanto, es la voluntariedad de las partes.

En segundo lugar, sin embargo, hay un acercamiento mas juridico a la cuestion si los EWC
pueden llevar a cabo procesos de negociacion colectiva transnacional. Se centra en los medios
legales disponibles del EWC, esto es, los derechos de informacién y consulta y los acuerdos que
como resultado de ellos pueden surgir: «acuerdos transnacionales de empresa». La cuestion es-
triba, a diferencia del enfoque voluntarista, en que aqui las partes en el acuerdo de constitucion
del EWC no han previsto la negociaciéon como competencia propia del comité, sino que el deba-
te se plantea en torno a la barrera entre la informacion y consulta y la codeterminacion y partici-
pacion de los trabajadores.

Por ello, tenemos que fijarnos en la nueva definicion de «consulta» recogida en el articulo
2.1 g) de la Directiva 2009/38/CE:

La apertura de un didlogo y el intercambio de opiniones entre los representan-
tes de los trabajadores y la direccion central o cualquier otro nivel de direccion mas
apropiado, en un momento, de una manera y con un contenido que permitan a los re-
presentantes de los trabajadores emitir un dictamen sobre la base de la informacion
facilitada sobre las medidas propuestas acerca de las cuales se realiza la consulta y sin
perjuicio de las responsabilidades de la direccion, y en un plazo razonable, que pueda
ser tenida en cuenta en la empresa o el grupo de empresas de dimensidén comunitaria.

® Seifiala la autora que la normativa no contempla en ningiin caso esta posible funcion negociadora.
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Asimismo, y si acudimos a las disposiciones subsidiarias, que muchas empresas han opta-
do también por incluir en su acuerdo de constitucion de EWC (Comision Europea, p. 18), reco-
gidas en el anexo I de la directiva, en la disposicion 1 a) se afiade que «la consulta se efectuara
de modo que permita a los representantes de los trabajadores reunirse con la direccion central y
obtener una respuesta motivada a cualquier dictamen que puedan emitir». En relacion con este
modelo estandar, frente al negocial, la barrera que separa lo que es consulta de lo que es nego-
ciacion colectiva, seglin defiende parte de la doctrina (Espejo, 2013, p. 154), parece difuminarse
en tanto en cuanto, si bien es cierto que el empresario, en ltima instancia puede prescindir de
la opinion de los trabajadores, también lo es que, en primer lugar, tiene la obligacion de oir esa
opinidn, en segundo lugar, tenerla en cuenta y, por tltimo, y esta es una novedad introducida con
la nueva directiva, explicar razonadamente en caso de no asumir total o parcialmente la posicion
de los trabajadores los motivos que le llevan a tal rechazo.

Es cierto que en tales preceptos no hay mencion alguna a la capacidad de negociacion y el obje-
tivo parece no ir mas alla de la expresion de una opinion por parte de los trabajadores. Esta vision se
confirma en el propio preambulo de la Directiva 2009/38/CE, en cuyo considerando 23 se aclara que:

El término «consulta» debe definirse teniendo en cuenta el objetivo de posibi-
litar la emision de un dictamen que sea util para el proceso de toma de decisiones, lo
que implica que la consulta se efectiie en un momento, de una manera y con un con-
tenido apropiados.

Sin embargo, desde una vision teleoldgica, la virtualidad de llevar a cabo un proceso de
consultas no es otra que la de alcanzar acuerdos. Esta interpretacion encaja con lo previsto en el
articulo 5 de la Directiva 2002/14/CE por la que se establece un marco general relativo a la in-
formacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea, ya que se refiere a que
«la consulta se efectuara con el fin de llegar a un acuerdo sobre las decisiones que se encuentren
dentro de las potestades del empresario mencionadas en la letra c¢) del apartado 2» (cambios sus-
tanciales en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo). Asimismo, enca-
jaria con lo establecido en el articulo 2.2 de la Directiva 98/59/CE relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, ya que fija
que entre los objetivos de un procedimiento de consultas estd la consecucion de un acuerdo po-
tenciado gracias a las propuestas constructivas de los representantes de los trabajadores a tenor
de la informacién dada por el empresario.

Esta interpretacion finalista del procedimiento de consultas coincide también con la doc-
trina del Tribunal Supremo en Espaifia, véase, por ejemplo, la Sentencia de 27 de mayo de 2013
(rec. 78/2012) o la de 19 de noviembre de 2013 (rec. 78/2013), en las que el tribunal defiende
que la principal finalidad del periodo de consultas es que los representantes de los trabajadores
tengan informacion suficiente para conocer la situacion real de la empresa y evitar o reducir los
despidos; y si esa informacién necesaria no se proporciona por la empresa, se produce una des-
informacion que afecta a la realidad de la existencia de un verdadero periodo de consultas, pues
no podran proponer medidas alternativas para ser acordadas.
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5. ALGUNOS RIESGOS DE LA INEXISTENCIA DE UN MARCO REGU-
LATORIO

Como se ha advertido ya, a pesar de existir los mimbres juridicos que permiten sostener los
procesos de negociacion colectiva transnacional a nivel de empresa en Europa, sigue sin haber
un marco juridico europeo o nacional para este tipo de negociacion, que se ha desarrollado prin-
cipalmente de forma voluntarista, lo que genera una enorme inseguridad juridica en la medida en
que no existe una respuesta juridica para situaciones complejas que se estan dando en la practica.
A continuacién mencionaremos algunos de estos interrogantes.

En particular, nos centraremos en aquellos que revisten una complejidad juridica mayor y
prescindiremos de aquellos otros de naturaleza mas socioldgica, como pudieran ser los relacio-
nados con la solidaridad laboral entre Estados, por ejemplo, el riesgo del dominio de algin Es-
tado dentro del EWC, gracias al cual el empresario puede aprovechar esa competitividad entre
Estados en el lado obrero para alcanzar acuerdos que beneficien solo al Estado mas representado.

5.1. EFECTIVIDAD DE LLEVAR A CABO LAS MEDIDAS

Como es natural, habiéndose apoyado juridicamente aqui la posibilidad de que el EWC en-
table procesos de negociacion colectiva, cabe a continuacion preguntarse ya no por la validez de
los acuerdos alcanzados, sino por la efectividad de los mismos, y es que como consecuencia del
vacio legal al respecto, ninguna norma juridica reconoce a dichos acuerdos como fuente de de-
recho, por lo que su efectividad real en cada uno de los centros de trabajo a nivel nacional puede
quedar en entredicho y con ello el propio proceso de negociacion, pues no veria materializado el
resultado esperado.

En ese sentido, a la hora de incorporar los acuerdos adoptados en la empresa a nivel transna-
cional en la estructura de la negociacion colectiva nacional, a falta de una regulacion especifica, la
via de hecho empleada hasta el momento mas habitual es suscribir de nuevo dentro de la empresa,
esta vez en cada Estado, el acuerdo transnacional conforme a la legislacion nacional, convirtiéndolo
de ese modo en fuente interna de derecho y, en consecuencia, resultando juridicamente vinculante.

No obstante, este planteamiento sobre la necesidad de una ulterior nacionalizacion del acuer-
do negociado a nivel transnacional mediante una ficticia negociacién colectiva interna no esta
exento de riesgos desde el punto de vista empresarial.

En primer lugar, no existe ninguna garantia legal en virtud de la cual el acuerdo negociado
vaya a integrarse en los ordenamientos juridicos internos conforme a los términos pactados. Es
decir, pudiera ocurrir que en el proceso de conversion del acuerdo transnacional en una fuente de
derecho interna, las partes legitimadas para negociar el convenio de empresa nacional discreparan
sobre algunos extremos previamente pactados, ya que no necesariamente coinciden los sujetos
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negociadores, habida cuenta de que las reglas de legitimacion para negociar convenios de empre-
say las reglas de legitimacion para negociar el acuerdo de constitucion del comité y las referidas
al nombramiento de los representantes en el mismo no son coincidentes.

En segundo lugar, otro factor que pudiera restar efectividad al acuerdo adoptado a nivel
transnacional seria que, ya no como consecuencia de la no coincidencia de sujetos negociadores
en ambos niveles, directamente los representantes de los trabajadores en un Estado decidieran no
implementarlo al considerar que les perjudica. Como resultado, podria pensarse que el empresario
podria exclusivamente alcanzar acuerdos que no perjudicasen a ningun Estado concreto, porque
en verdad no existe un tinico negociador por parte de los trabajadores, sino que hay tantos como
Estados estan representados. Dicho de otro modo, el acuerdo no goza de ninguna garantia que
impida que los trabajadores de cualquier Estado puedan ejercer un derecho a veto, restandole por
tanto efectividad al acuerdo y virtualidad al proceso de negociacion transnacional.

Por ello, para que un acuerdo negociado en el seno del EWC sea aplicado de forma uniforme
en todos los Estados que integran el EWC, las condiciones bajo las cuales dicho acuerdo trans-
nacional pueda ser considerado como un acuerdo colectivo de conformidad a las leyes naciona-
les de cualquier Estado deben tenerse en cuenta. De ahi que, en la medida en que la legislacion
sobre negociacion colectiva difiere de un Estado a otro dentro de la UE, no existe garantia de que
el acuerdo transnacional puede ser aplicado de forma uniforme en todos los paises que forman
parte del EWC (Jaspers, 2012, p. 235).

Ahora bien, aunque la legislacion pueda variar entre los Estados miembros, se puede sefia-
lar que en la mayoria de los Estados los acuerdos colectivos pueden ser negociados entre el em-
presario (o asociacion empresarial) y los sindicatos.

Del lado del empleador, en principio, no habria problemas, en la medida en que todos los
Estados miembros legitiman al empresario individual a negociar y a firmar acuerdos colectivos.
Un problema seria si el grupo de empresas tiene competencia para negociar y concluir acuerdos
colectivos en el nombre del grupo vinculantes para todas las empresas del grupo y, en tal caso,
quién deberia formar parte en la negociacion. Aunque es un debate que trasciende el tema que
nos ocupa, basta apuntar que dependera, por un lado, de los estatutos propios del grupo y, por
otro, de lo establecido por ley, en tanto en cuanto ya algunos Estados miembros han regulado
esta cuestion expresamente’.

Por el lado de los trabajadores, los acuerdos colectivos transnacionales por el EWC no son
negociados por quienes en principio son los sujetos legitimados para alcanzar acuerdos vinculantes
en sus Estados, salvo en Austria y Alemania, y quiza, bajo determinadas circunstancias, Eslove-

7 Por ejemplo, en Alemania, para que el grupo pueda negociar en nombre de las empresas que lo integran, requiere la
autorizacion de cada una de ellas. En Eslovenia y Suecia, las empresas individualmente consideradas deben firmar
el acuerdo para que su contenido les resulte vinculante (Cfi. Jaspers, 2012, p. 238).
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nia, Grecia y Espafia. Esto significa que para que el acuerdo transnacional pueda tener efectivi-
dad, los negociadores en el EWC necesitaran el apoyo oficial de aquellos que a nivel nacional si
que estan legitimados (Jaspers, 2012, p. 239).

En particular, si pensamos en Espafia, habra que tenerse en cuenta si las reglas de legitima-
cion para adoptar acuerdos a nivel de empresa segtin el Estatuto de los Trabajadores (ET) coin-
ciden o no con las previstas para el EWC de naturaleza estatutaria.

Asi, el articulo 27 de la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacion y con-
sulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria, que
traspone la normativa comunitaria (version consolidada) en cuanto a la designacion de los re-
presentantes de los trabajadores en la comision negociadora y en el comité de empresa europeo
establece dos reglas: en primer lugar, a tenor de lo dispuesto en el articulo 27.3, las partes libre-
mente determinaran las reglas de designacion del comité en el acuerdo de constitucion, y, en se-
gundo lugar, en el supuesto de que las partes no hayan dicho nada, los miembros seran elegidos
por acuerdo de las representaciones sindicales que en su conjunto sumen mayoria en el comité
de empresa (o delegados de personal en su caso).

En relacion con el ET, habra que atender principalmente a las reglas de legitimacion plena
del articulo 88, pues en definitiva determinan si la mesa negociadora esta validamente constituida
para la negociacion de un convenio colectivo estatutario, asi como para un acuerdo que pretenda
compartir la misma naturaleza y eficacia juridica que aquel. El ET establece, por un lado, que la
mesa negociadora debera formarse respetando la proporcion de todos aquellos que tienen legiti-
midad inicial segun las reglas del articulo 87, y, por otro lado, que para la valida constitucion en
su conjunto deberan representar como minimo la mayoria absoluta de los miembros del comité
o delegados de personal. Por tltimo, en relacion con la legitimacion decisoria, sera necesario el
voto favorable de la mayoria de cada una de las dos representaciones (art. 89.3 ET).

El problema principal que deriva de esta doble regulacion de legitimaciones es que mientras
que para la designacion de los miembros que van a negociar en el EWC es suficiente contar con
la mayoria simple de la representacion sindical del comité, para finalmente adoptar un acuerdo
de naturaleza estatutaria seglin el ET, se requiere la mayoria absoluta de una mesa negociadora
que ha sido constituida atendiendo a criterios de proporcionalidad. Esta aparente desconexion
normativa ha sido avalada por el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones en las sentencias que
posteriormente se comentaran. No obstante, si atendemos a la primera regla de designacion de
los miembros del EWC, las partes voluntariamente podrian ponerse de acuerdo e intentar copiar
las reglas de legitimacion estatuarias, forzando de este modo la legitimacion de la representacion
de los trabajadores en el EWC y con ello, a su vez, dotando de una naturaleza juridica normativa
y eficacia erga omnes al acuerdo transnacional.

En todo caso, a nivel general, dicho apoyo puede manifestarse de al menos cuatro for-
mas. La primera, haciendo participes dentro del proceso negociador a los sujetos legitima-
dos en el ambito nacional, lo que aumentaria el numero de actores en la negociacion y con
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ello la dificultad de alcanzar acuerdos. La segunda, a través de la nacionalizacion del acuerdo
por los legitimados en el ordenamiento juridico de cada Estado, lo que no garantizaria su apli-
cacion uniforme en la medida en que, bien por factores exdgenos o enddgenos, no se acabe
nacionalizando en uno o varios Estados. La tercera es que ese apoyo podria consistir, com-
plementariamente, en el mecanismo legal del mandato, de modo que los negociadores en el
EWC supieran cuales son los objetivos y margenes de la negociacion. En ultimo lugar, simple-
mente cabria la posibilidad de que en el propio convenio de empresa, como contenido posible,
se pactasen, al igual que el procedimiento de designacion de representantes de los trabajado-
res en el comité europeo, las materias susceptibles de abordarse a escala europea, en un ejer-
cicio de coordinacion previo en los diferentes Estados donde la empresa tuviera presencia.

Como se ha dicho, la alternativa mas usada de las mencionadas para evitar este vacio legal
es transformar el acuerdo en acuerdos colectivos nacionales firmados por quienes son compe-
tentes segun las reglas propias de cada Estado (Schomann, 2012a, p. 206), precedida también de
la practica habitual de que junto con el EWC las asociaciones europeas de sindicatos entablen
las negociaciones y suscriban acuerdos que posteriormente velaran por su nacionalizacion a tra-
vés de los sindicatos nacionales que la integran (Comision de Empleo y Asuntos Sociales, 2013,
p- 9/10), a pesar de que la directiva no garantiza la presencia de los sindicatos en la composicion
del EWC. En tal sentido, la tendencia actual, pragmatica, en varias federaciones sindicales europeas
de sector es avanzar en la negociacion a escala de empresa transnacional, siendo uno de los casos
pioneros el acuerdo entre DANONE y la IUTA. Otro ejemplo es el caso que esta desarrollando la
FEM con PHILIPS: se ha establecido un 6rgano de negociaciéon que complementa al EWC con
igual nimero de representantes sindicales (Aragon, Estrada, Rocha y Sanz, 2001, pp. 55 y 56).

En todo caso, en relacion con la cuestion de la legitimacion para negociar, diferenciaria en
primer lugar aquellos EWC cuya competencia negociadora se encuentra en el acuerdo de consti-
tucion. En tales casos, no habria problema en principio sobre su legitimidad, en la medida en que
en caso de sobrepasarse los términos fijados en el acuerdo de constitucion, dicha negociacion no
resultaria valida. Pero, en segundo lugar, si el EWC negocia acuerdos sin contar con el reconoci-
miento expreso previo en el acuerdo de constitucion, habria probablemente un problema de legi-
timacion negocial, en tanto excede de las previsiones competenciales previstas originariamente.
De modo que, aunque las partes estuvieran de acuerdo en llevar a cabo voluntariamente negocia-
ciones que culminaran en acuerdos, la defensa de su implementacion a nivel nacional desde una
perspectiva juridica seria mas dificil (Jagodzinski, 2012, p. 191).

En resumen, se puede decir que en la mayoria de casos el asunto de la legitimacion del su-
jeto negociador puede resolverse. Esto no significa, sin embargo, que el problema no exista, es-
pecialmente en aquellos Estados donde el acuerdo transnacional no encaje de ningin modo en el
sistema nacional de negociacion colectiva, conllevando con ello el problema de fondo sobre la
imposibilidad de ejecutar uniformemente el acuerdo en todos los paises interesados. Para dotar
de mayor seguridad juridica a la negociacion en el EWC, se deberia regular a nivel europeo la
legitimacion de los actores para alcanzar acuerdos colectivos transnacionales vinculantes dentro
de las fronteras.
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Al igual que la negociacion colectiva nacional, la practica precede al derecho (Daugareilh,
2005), y desde esa perspectiva, un nuevo marco regulatorio se requiere para los acuerdos colec-
tivos transnacionales negociados en los EWC, en tanto en cuanto no encajan bien en ninguna
de las diferentes categorias legales del Derecho del trabajo, ni nacional ni internacional (Scho-
mann, 2012b, p. 219).

5.2. ENCAJE DENTRO DE LA ESTRUCTURA NACIONAL INTERNA DE
NEGOCIACION COLECTIVA

Asimismo, a efectos de dotar de seguridad juridica a los sujetos negociadores en el proceso
de articulacion de un auténtico sistema de negociacion colectiva transnacional empresarial, re-
sultaria necesario determinar desde una regulacion homogénea a nivel europeo en qué posicion
de la estructura de la negociacion colectiva se encuentran los acuerdos negociados a nivel euro-
peo y, por tanto, establecer reglas de jerarquia normativa entre los diferentes niveles (Dufresne,
2011), no dejandolo por determinar segtin la legislacion nacional.

En este contexto, y como se apuntaba al principio, en la medida en que parece consolidarse
una tendencia en los diferentes Estados europeos de dotar de prioridad a la negociacion colecti-
va a nivel de empresa, seria deseable que se estableciera un marco juridico europeo que homo-
geneizase, al menos, en este extremo, las divergencias en materia de negociacion colectiva entre
los diferentes Estados miembros.

Si pensamos en Espaiia, el articulo 84.2 del ET fija la prioridad aplicativa en determinadas
materias de los convenios colectivos de empresa frente a todo convenio colectivo de &mbito su-
perior en cualquier momento de la vigencia de los mismos. Ahora bien, lo habitual en los pro-
cesos de negociacion colectiva transnacional no es la adopcion de un convenio colectivo como
se entiende a escala nacional, sino mas bien acuerdos puntuales sobre materias concretas, por lo
que habria que preguntarse si habiéndose respetado las reglas de legitimidad de un proceso de
negociacion colectiva estatutaria, el acuerdo transnacional (aunque el mismo debate se podria
plantear con un acuerdo nacional) comparte la misma preferencia aplicativa o, por el contrario,
al no ser un convenio en sentido estricto conforme lo prevé el articulo 84 y sin el contenido mi-
nimo del articulo 85, no goza de dicha preferencia, aunque si de la naturaleza y eficacia estatu-
taria. Frente a la opinion de que el acuerdo deberia copiar integramente el convenio colectivo de
aplicacion (ya sea el de empresa o, en su caso, el sectorial), modificando aquella materia sobre la
que se quiere negociar, para de este modo tener preferencia aplicativa, defiendo que a tenor del
principio clasico qui potest plus, potest minus, seria suficiente respetar las reglas de legitimacion
y que el contenido estuviera dentro de las materias referidas en el articulo 84.2 del ET. En el su-
puesto de tratarse de un acuerdo extraestatutario, regiran para el mismo las reglas de concurren-
cia ya conocidas en nuestro ordenamiento juridico.

36 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com

Sumario

La negociacion colectiva transnacional a nivel
E R. Moll Noguera de empresa y los comités de empresa europeos

5.3. NATURALEZA Y ALCANCE DEL ACUERDO TRANSNACIONAL DE
EMPRESA

La tercera cuestion que se puede plantear es la relativa a la naturaleza y el alcance aplicati-
vo del acuerdo transnacional de nivel de empresa.

En cuanto a la naturaleza del acuerdo transnacional, no se puede dar una unica solucion,
en la medida que el EWC puede negociar diferentes acuerdos. En algunos casos, la intencion de
las partes puede que sea dotar al acuerdo de naturaleza normativa o, en otros, de naturaleza con-
tractual. De todos modos, la auténtica naturaleza dependera en ultima instancia no tanto de la
intencion de las partes negociadoras en el EWC, sino del reconocimiento interno por parte del
ordenamiento juridico nacional.

En cuanto al alcance, parece obvio que el acuerdo vincule a las partes que lo han nego-
ciado. En relacion con el lado empresarial, la problematica que pudiera suscitarse ya ha sido ya
abordada. Del social, sin embargo, habra que estar, por un lado, al alcance subjetivo fijado en el
propio acuerdo y, por otro, a la regulacion propia del sistema nacional en el que se incardine el
acuerdo, en tanto puede gozar bien de eficacia erga omnes, con independencia de quién lo haya
negociado, o, por el contrario, de eficacia limitada, afectando unicamente a los trabajadores de
los sindicatos firmantes.

En cuanto a la situacioén en Espaiia, ya ha sido analizada en el punto anterior, por lo que no
es preciso repetirlo aqui.

6. ESPANA... UNPAISLEJANO DELA ASIMILACION DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA TRANSNACIONAL DE EMPRESA

6.1. EL PRIMER HANDICAP: LA DOCTRINA EN CONTRA DEL TRIBUNAL
SUPREMO

El Tribunal Supremo se pronuncia, obiter dicta, por vez primera en contra de la posibili-
dad de reconocerle al EWC la competencia en negociacion colectiva en la Sentencia de 22 de
diciembre de 2008 (rec. 143/2007). Los argumentos principales que emplea y que comparte con
la sentencia de la Audiencia Nacional que se recurre en casacion (SAN 25 de junio de 2007) son
dos. Por un lado, que tal competencia no se desprende ni de la normativa nacional que traspone
la directiva ni de la norma comunitaria. Y por otro lado, que no se han establecido competencias
de negociacion en el acuerdo de constitucion por el que se crea el EWC (FJ 1).

Al margen del desprecio que hace el tribunal sobre la posibilidad de que el convenio co-

lectivo de empresa negociado segun las reglas del ET si que contemplase la competencia de ne-
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gociacion, pues los procesos de trasposicion de directivas también son validos desde el punto de
vista del convenio estatutario, interesa aqui la segunda razon expuesta, pues mediante una inter-
pretacion a sensu contrario cabria admitir que en caso de que el acuerdo de constitucion recogie-
ra facultades de negociacion, podria entenderse que se convierte en un o6rgano de representacion
unitaria (FJ 3 y 4) legitimado para negociar.

No obstante, de nuevo obiter dicta, el Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de diciem-
bre de 2009 (rec. 139/2008) aclara que el EWC es un 6rgano representativo para la partici-
pacion, informacidn y consulta de los trabajadores y no un comité para negociar un convenio
colectivo europeo. La razon juridica en la que el tribunal asienta tal consideracion esta vez
solo es la relativa a la ausencia de prevision normativa nacional o europea al respecto. Y aun-
que el tribunal recuerda su anterior sentencia sobre este particular, prefiere prescindir del ar-
gumento sobre el reconocimiento o no de la capacidad de negociacion colectiva en el acuerdo
de constitucion (FJ 4).

La tultima vez que el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de valorar la idea de que el EWC
tenga competencias en materia de negociacion colectiva ha sido en la Sentencia de 7 de junio de
2016 (rec. 124/2015), sin introducir ninguna novedad en tanto en cuanto reitera la doctrina asen-
tada en sus dos anteriores sentencias.

De hecho, parece confundir, al igual que aquellas, la idea de tener competencias en materia
de negociacion con la facultad de negociar un convenio colectivo europeo (FJ 2.3). Y tampoco
entra a valorar el contenido del acuerdo de constitucion del EWC y si en ¢l las partes volunta-
riamente han dotado de dichas competencias al mismo, a diferencia de lo que si hizo en la pri-
mera sentencia.

Sin embargo, lo que es mas grave en linea con lo anterior es que, en este caso, el Tribunal
Supremo, aunque da cuenta del cambio normativo producido con la entrada en vigor de la nueva
Directiva 2009/28/CE traspuesta por la Ley 10/2011, de 19 de mayo, no entra a considerar si su
argumento principal para rechazar la posibilidad de reconocerle al EWC facultades negociadoras
sigue siendo valido. Como ya se ha explicado aqui, entre las novedades que introduce la Directi-
va 2009/38/CE esta que, en caso de aplicarse las disposiciones subsidiarias al acuerdo de consti-
tucion del EWC, la direccion central debera responder motivadamente a cualquier dictamen que
los representantes de los trabajadores emitan. Por lo que la afirmacion hecha por el tribunal en
su primera sentencia: «no hay vestigio alguno de facultades de negociaciony, a la vista de lo ex-
puesto en este trabajo, requeriria de una mayor justificacion juridica.

6.2. EL SEGUNDO HANDICAP: LA PRACTICA DE LOS SUJETOS
NEGOCIADORES

Por lo que se refiere a Espafa, en cuanto a las competencias asumidas en los acuerdos de
los EWC con sede nacional, es infrecuente que se atribuyan auténticas funciones negociadoras
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al comité (Diaz, Prieto y De la Puebla, 2015), quiza, entre otras razones, porque hasta la refor-
ma de la estructura de la negociacion colectiva en Espafia en el afio 2012, la negociacion a nivel
empresarial se veia ensombrecida por la negociacion colectiva sectorial o de &mbitos regionales
superiores (Kolher y Gonzalez Begega, 2007, pp. 136 y 137).

Sin embargo, vamos a analizar, por un lado, los acuerdos de constitucion de los EWC de
algunas empresas en las que si se ha previsto tal competencia y en las que hay presencia de re-
presentantes de trabajadores espafioles, aunque no tengan sede en Espafia. Con ello se pretende
demostrar que mas alla de la problematica que suscita la cuestion dentro del ordenamiento juri-
dico interno, hay una realidad internacional y europea que trasciende de nuestras fronteras y que,
como se ha dicho, requiere de una respuesta juridica en aras de dotar de seguridad juridica a los
negociadores a nivel transfronterizo. Ahora bien, por otro lado, para evitar pensar que es una rea-
lidad lejana de momento y que solo puede afectarnos indirectamente, tracremos aquellos casos
de las empresas transnacionales con sede en Espafia y que también en su acuerdo de constitucion
contienen referencias a la capacidad de negociacion del EWC?.

Asi, en primer lugar, nos fijamos en el acuerdo del comité de grupo europeo VEOLIA”, fir-
mado en Paris el 8 de junio de 2015, que fija tres niveles de intercambio en su preambulo, con-
sistiendo el tercero en la «concertacion sobre los temas transnacionales que pueden expresarse
a través de declaraciones comunes, dictamenes o compromisos». Ademas, en el punto 1.1 del
acuerdo se establece que «el comité de grupo europeo puede negociar determinados acuerdos de
principio, cartas de compromiso o resoluciones comunes, sobre temas transnacionales, cuya apli-
cacion dependa, para cada pais contemplado en esos acuerdos, de su legislacion y reglamentacion
nacionales». Por ultimo, en el punto 6.6 se fija que «en caso de ser necesario, se formalizaran
declaraciones comunes de método, cartas de compromiso, dictamenes o protocolos de acuerdo
entre la direccion y el comité de grupo europeo de VEOLIA. Estos documentos podran definirse
a partir de la negociacion de acuerdos de empresa en las empresas del grupo en cumplimiento de
la legislacion y la reglamentacion localesy.

8 Como cierre, deben advertirse dos cuestiones. La primera concierne a la dificultad de encontrar informacion sobre
los acuerdos de constitucion de comité de empresa europeos actualizados o traducidos, ya que a pesar del trabajo
que lleva a cabo el ETUI (European Trade Union Institute), en muchas ocasiones los documentos no se encuen-
tran disponibles o se trata de versiones desfasadas o simplemente no traducidas ni siquiera al inglés. La segunda
advertencia es que, como ya se ha comentado, deben diferenciarse aquellos supuestos en los que los procesos de
negociacion colectiva tengan su fundamento en el acuerdo de constitucion del comité de aquellos otros en los que,
simplemente, derive del propio funcionamiento del comité, que llega a la firma de acuerdos con la direccion empre-
sarial sin que dicha competencia se encuentre recogida en el acuerdo de constitucion. En estos casos, al margen de
la cuestion diferencial sobre la legitimidad negocial del comité, resulta imposible tener constancia de dichos acuer-
dos en la medida en que no se encuentran disponibles en ninguna base de datos ni tampoco en las paginas web de
las empresas.

0 Espafia tiene un representante en el EWC.
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En segundo lugar, el acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo del Grupo GEA
AKTIENGESELLSCHAFT, firmado el 23 de agosto de 2011 en Bochum'?, en su punto 2 recoge
que el comité, ademas de ser un cuerpo de discusion y consulta, «si la necesidad apareciera, se
convertird en un agente negociador con la direccion del grupo». De hecho, en el documento que
acompafla al acuerdo de constitucion bajo el nombre «reglas de procedimiento para el comitéy,
firmado 1 mes después, se matiza en su punto 6, en relacion con la legitimacion para negociar
del lado social, que «las negociaciones y las conversaciones de caracter negocial seran llevadas
a cabo conjuntamente por el presidente y por el vicepresidente o por dos miembros del comité
ejecutivo, y que los resultados seran notificados al comitéy.

En tercer lugar, el acuerdo de constitucion de comité de empresa europeo de AXEL SPRIN-
GER SE!, firmado el 18 de noviembre de 2013 en Berlin'?, contempla en su punto 18 que:

El comité junto con la direccion podran poner en marcha medidas de caracter
transnacional dentro del alcance de aplicacion del acuerdo en las siguientes areas, en
la medida que no hayan sido ya adoptadas por un nivel inferior: igualdad de oportu-
nidades, seguridad e higiene, privacidad e intimidad, formacién y codigo ético y de
buenas practicas.

Y en cuarto lugar, en el acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo de BON-
DUELLE y su anexo, firmados el 14 de junio de 2010 en Francia'?, se define al comité como un:

Foro de didlogo, consulta, intercambio de informacion transnacional e ideas. Se
establece con el objetivo de supervisar la situacion y el desarrollo de la empresa, ins-
tando el dialogo, recomendando iniciativas sobre la politica laboral, negociando opi-
niones y metas comunes, especialmente en lo referido al empleo, formacion, seguridad
e higiene, teniendo en cuenta los intereses de los sindicatos.

Por otro lado, y con relacion a los supuestos de EWC con sede en territorio nacional espafiol,
podemos diferenciar cuatros grandes grupos de acuerdos en Espafia. En primer lugar, aquellos
que contemplan en su clausulado alguna referencia a la capacidad de negociacion colectiva. En
segundo lugar, los que aplican por defecto las disposiciones subsidiarias de la directiva y que, en
lo que nos interesa, establecen que dentro del proceso de consulta la direccion de la empresa de-
bera dar una respuesta motivada a cualquier dictamen emitido por parte de los representantes de

10" Espafia tiene un representante en el EWC.

T Comité andlogo al comité de empresa europeo previsto por la Directiva 2001/86/CE, de 8 de octubre, por la que se
completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacion de los trabajadores.

12 Espafia tiene un representante.
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los trabajadores o formulas similares. En tercer lugar, aquellos que nada contemplan al respecto.
Y, por ultimo, los que rechazan expresamente cualquier posibilidad de negociacion.

Asi, en primer lugar, en relacion con aquellos casos donde el EWC puede convertirse
en una instancia de negociacion, nos encontramos con solo un acuerdo: el acuerdo de cons-
titucion de comité de empresa europeo de GESTAMP GROUP de 29 de enero de 2015 (no
publicado en el BOE y no disponible en espaifiol). En su articulo 3 se sefiala que «entre las
funciones del EWC esta recabar informacion del grupo, llevar a cabo discusiones y negociar
con la direccion todos los asuntos que afecten a los trabajadores». A su vez, el articulo 5 del
acuerdo indica que:

Los deberes y poderes de los 6rganos de representacion nacional no se veran
afectados de ningtin modo por el ejercicio de los poderes del EWC, salvo que se esti-
pule a nivel legal o convencional lo contrario. En el supuesto de implementar a nivel
nacional una medida transnacional que afecte al menos a dos Estados, con el objetivo
de mantener la uniformidad, los representantes de los trabajadores seran informados
y consultados debidamente para conseguir la conformidad de los 6rganos nacionales.
Por ultimo, el articulo 11 del texto prevé que, a fin de asegurar la dimision europea de
la representacion de los trabajadores, un representante de la Federacion Industrial Eu-
ropea sera miembro permanente en calidad de invitado con capacidad de intervencion
en las reuniones plenarias y preparatorias.

El segundo grupo lo constituyen aquellos casos en los que se recoge de algiin modo lo pre-
visto en las disposiciones subsidiarias de la directiva en lo referente al proceso de consulta. Asi,
y por orden cronoldgico, esta el acuerdo de constitucion de comité de empresa europeo del grupo
ABERTIS de 23 de julio de 2012 (BOE de 21 de septiembre de 2012), en cuyos articulos 6.2 b)
y 10 se recoge la obligacion para el empresario de dar una respuesta motivada a cualquier dicta-
men de los representantes de los trabajadores.

A continuacion, se firmo el Acuerdo de 11 de octubre de 2012 por el que se complementa el
acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo CAMPROFRIO FOOD GROUP de 14
de marzo de 2009 (no publicado en el BOE). En su articulo 5.E se contempla que la suposicion
mas comun entre las partes es que:

Se consultara al EWCs sobre las cuestiones mencionadas mas arriba antes de
tomar una decision, de modo que las consultas puedan influir en las decisiones que
tome la direccion central posteriormente. Sin embargo, es el articulo 5.F en el que de-
clara que el comité tendra derecho a hacer recomendaciones, oralmente y por escri-
to, a la direccion central. Si la direccion central decide no cumplir plenamente dichas
recomendaciones, respondera a los miembros del EWCs por escrito, exponiendo los
motivos del no cumplimiento, salvo si ello es impracticable por consideraciones de
marketing técnicas y/o estratégicas.
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Mas adelante, se firmo el acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo SCHE-
REIBER FOODS, SL, de 23 de noviembre de 2016 (BOE de 30 de diciembre de 2016). En su
clausula primera, apartado e, numero 4 se recoge que:

La Direccion Central proporcionara una explicacion y una respuesta motivada
con respecto a la decision final que se va a tomar y a los dictamenes y/o soluciones al-
ternativas proporcionados por los representantes de los trabajadores. Contestara y ex-
plicara a estos sobre como se han tenido en cuenta o no sus opiniones y/o respuestas
en la decision final, antes de finalizar el proceso de consulta.

El ultimo acuerdo es el Acuerdo para la constitucion del Comité de Empresa Europeo IAG
International Group (BOE de 16 de junio de 2017), en cuyo articulo 3.2 se recoge que «la direc-
cién informara y consultara al EWC con vistas a alcanzar un acuerdo; y cuando la direccion no
acttie conforme al dictamen emitido por este, debera responder detalladamente».

El tercer grupo lo forman aquellos acuerdos que no se pronuncian en ningtin sentido sobre
la posibilidad de que el EWC se convierta en una instancia negociadora o tenga derecho al menos
a que la decision del empresario sea razonada atendiendo a la posicion del EWC. Dentro de este
grupo nos encontramos los siguientes acuerdos:

* Acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo de REPSOL y su regla-
mento, suscrito con fecha de 30 de mayo de 2011 (BOE de 18 de julio de 2011).

* Acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo del grupo AMADEUS,
firmado el 24 de mayo de 2013 (sin publicar en el BOE y solo en inglés).

* Acuerdo para la constitucion del comité de empresa europeo del grupo PROSE-
GUR, suscrito el 15 de noviembre de 2013 (BOE de 23 de enero de 2014).

* Acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo del grupo NH-Hoteles,
firmado el 9 de octubre de 2015 (sin publicar en ¢l BOE).

* Acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo del grupo COCA-COLA
IBERIAN PARTNERS, firmado el 25 de mayo de 2016 (sin publicar en el BOE).

Por ultimo, estaria el grupo constituido por aquellos acuerdos que expresamente rechazan
la posibilidad de que el EWC tenga competencias negociadoras.

Por orden cronoldgico, aparece el acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo
del grupo SAICA y su reglamento de funcionamiento firmado el 21 de junio de 2004 (BOE de
24 de agosto), que establece en el articulo 1 que «en ningun caso el EWC sera una instancia de
negociaciony.

A continuacion, se suscribi6 el acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo de
PRAXAIR, firmado el 7 junio de 2012 (no publicado en el BOE y no disponible en espafiol). En
su articulo 10 se aclara que:
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Este acuerdo no afectara en nada las prerrogativas de la directiva del grupo, ni
de las direcciones de las empresas a nivel nacional, que seguiran siendo las responsa-
bles de las decisiones en el orden financiero, comercial y tecnologico ya sea a nivel de
empresa, nacional, europeo o transnacional.

El tercer acuerdo que aparecio fue el acuerdo para la regulacion del comité de empresa
europeo de grupo SANTANDER, firmado el 17 de octubre de 2012 (no publicado en el BOE).
Aunque en la clausula tercera se fija que la consulta se efectuara de modo que permita a los re-
presentantes de los trabajadores reunirse con la direccion central y obtener una respuesta mo-
tivada a cualquier dictamen que puedan emitir, mas adelante, a finales de la misma cléusula se
concreta que el EWC:

No sera competente ni tratara cuestiones locales o nacionales sujetas a la legisla-
cidén o convenios colectivos nacionales, ni sobre los derechos de los comités de empre-
sa 0 delegados sindicales, sobre la cogestion, la remuneracion, la jornada de trabajo,
salarios u otros beneficios, de ningin otro asunto relativo a empleados individuales,
asuntos todos ellos que deberan ser tratados dentro de las estructuras, procedimientos
y normativa de aplicacion en cada empresa del grupo.

El cuarto texto es el acuerdo de constitucion del comité de empresa europeo del grupo
FERROATLANTICA, firmado el 4 de febrero de 2014 (sin publicar en el BOE y no disponi-
ble en espafiol), que sefiala en su articulo 4.2 que «el EWC no reemplazara los 6rganos repre-
sentativos de los trabajadores existentes a nivel nacional, cuyas competencias no podran en
ningun caso y bajo ninguna circunstancia ser ejercidas por el EWC, salvo que una disposicion
legal lo permitay.

El ultimo texto que se firmo en tal sentido fue la modificacion del acuerdo para la creacion
de un procedimiento de informacion y consulta transnacional de los trabajadores del grupo de
empresas de dimension comunitaria ROCA CORPORATION EMPRESARIAL, SA, de 7 de julio
de 2015 (BOE de 11 de agosto de 2015), en cuyo articulo 6.5.2 aclara que la posibilidad de tomar
decisiones por parte de la direccion no se vera nunca afectada por el presente acuerdo, lo que no
es Obice para que pueda ser tenida en cuenta.

Pues bien, se puede colegir de lo anterior que las empresas espafiolas transnacionales que
constituyen un comité de empresa europeo con sede en Espafia se acercan con desconfianza a la
posibilidad de llevar a cabo negociaciones a nivel transnacional, lo que contrasta con la realidad
de las empresas europeas de las que, de hecho, Espaia también forma parte. Aunque puede ser
debido a una «falta de ambicién» (Gordo, 2016), més bien considero que el Estado en donde se
ubica la sede central y por cuya normativa se regula el comité es el elemento explicativo mas
importante a la hora de entender por qué se asumen mas competencias o no, siendo ejemplos ti-
picos Alemania y Holanda (De Spiegelaere y Jagodzinski, 2015, p. 26), en donde existe mayor
seguridad juridica al respecto.
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En consecuencia, a pesar de que resultaria deseable un marco normativo comunitario que
regulase a nivel europeo la negociacion colectiva transnacional a nivel de empresa a fin de dotar
de mayor seguridad juridica a los procesos de negociacion que se estan llevando a cabo en em-
presas transfronterizas, lo cierto es que mientras tanto se puede y deberia legislar a nivel nacional
estos procesos o0 al menos no entorpecerlos por parte de nuestros tribunales, ya que por un lado
existen anclajes legales en nuestro ordenamiento juridico que sustentan la negociacion llevada a
cabo en tal nivel y, por otro lado, porque de lo contrario posiblemente la sede central del EWC
se constituya, como de hecho esta ocurriendo, en Estados miembros donde si se les reconozca tal
competencia y por tanto se dote de seguridad juridica al proceso negociador, produciéndose en
definitiva un proceso de expulsion de los EWC hacia otros Estados miembros.
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