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1 :Qué es el diadlogo social?

La primera cuestién a la que necesariamente
debemos referirnos es qué entendemos por didlogo
social. Hay que resaltar que no existe una definicién de
esta cuestion entre los diferentes textos normativos
comunitarios. Ciertamente si es posible encontrar esta
expresion en la regulacién comunitaria, tal como ocurre
con la redaccién del articulo 118-B del Tratado
Constitutivo, en su redaccion consecuencia del Acta
Unica, que establecia que “(I)a Comisién procurara
desarrollar el didlogo entre las partes sociales a nivel
europeo, que podra dar lugar, si éstas lo considerasen
deseable, al establecimiento de relaciones basadas en
un acuerdo entre dichas partes”. Destaca cémo se
imponia a la Comision la tarea de promover el didlogo
social; ademads, también destaca el hecho de que ha de
tenerse en cuenta que, pueda pasarse del simple didlogo
a la negociacién colectiva como fases diferentes de un
Mmismo proceso.

Se trata de un primer intento, quizds excesivamente
timido, pero que calé hondo en la normativa
comunitaria; no en vano esta redaccion se reitera casi
de manera idéntica en la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales Fundamentales de los Trabajadores, cuyo
articulo 12 parrafo segundo sefiala que “(e)l didlogo
entre interfocutores sociales a escala europea, que debe
desarrollarse, puede conducir, si éstos lo consideran
deseable, a que se establezcan relaciones

convencionales, en particular interprofesional y
sectorialmente!"”.

En la regulacién del texto consolidado del Tratado
Constitutivo también nos encontramos con la expresion
“didlogo social”. De otro lado, también encontramos
alusiones a esta cuestion en el importante articulo 139
del Tratado de la Unién Europea (en su versidn
consolidada), cuyo primer parrafo plantea que “(e)l
didlogo entre interlocutores sociales en el dmbito
comunitario podrd conducir, si éstos lo desean, al
establecimiento de relaciones convencionales, acuerdos
incluidos”.

También es importante subrayar como el actual
articulo 138® establece la obligacion de la Comision
de “adoptar todas las disposiciones necesarias para
facilitar su didlogo™ (el de los interlocutores). De nuevo
aparece aqui la idea promocional.

En todo caso ninguno de los citados preceptos
establece qué ha de entenderse por didlogo social.
Probablemente, sea interesante a estos efectos acudir a
cudl ha sido la experiencia nacional en esta materia,
para asi delimitar mas adecuadamente lo que se debe
entender por didlogo social. Llegados a este punto es
conveniente sefialar que el didlogo social es uno de los
mecanismos de intercambio de pareceres entre los
actores sociales. Ahora bien, el dialogo social no es el
tinico mecanismo que facilita dicho intercambio, por lo
que debemos distinguir diferentes instituciones que de
uno u otro modo giran en torno a la misma 6rbita. Desde

(1) En todo caso es necesarto sefialar el cardcter programitico de dicha Carta Comunitaria. que carece de valor normativo. Se trata, cn
definitiva de una “solemnc declaracién de principios™, sin efectos vinculantes. En este sentido ROCCELLA, M. y TREU, T. Diritto del

Lavoro della Comunita Europea. Padova: CEDAM, 1995. p. 23.

(2) Hay que sefialar que los artfculos 138 y 139 tienen tal numeracién como texto consolidado (unificacion del Tratado Constitutivo y de las
modificaciones que le introdujo el Tratado de Maastrict. o Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Amsterdam). La numeracién
originaria de dichos preceptos era la de articulos 118 y 118 B del Tratado Constitutivo (cuya redaccion previa a Maastricht procedia, tal

como hemos sefialado. del Acta Unica Europea).
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este punto de vista podria plantearse la conceptuacion
del didlogo social en base a la delimitacién del mismo
respecto de esas otras figuras. Estas otras instituciones
son la concertacién social y la negociacién colectiva.

Para distinguir el didlogo de la concertacion es
posible aludir a dos elementos distintivos: el objetivo
perseguido por ambos mecanismos, y los sujetos que
intervienen. En realidad, tal como vamos a ver, desde
mi punto de vista tan sélo el primero de estos dos
elementos tiene realmente valor distintivo.

En primer lugar, hay que sefialar c6mo con el
objetivo de la concertacién social se pretende llegar a
un acuerdo entre los diferentes sujetos presentes en la
misma (podria hablarse asi de un mecanismo de
negociacién extra legem)®; por el contrario, cuando
hablamos de didlogo social el acuerdo no es el objetivo
perseguido. El didlogo social es algo mucho més simple,
consiste sobre todo en un intercambio de informacién
o de pareceres entre los diferentes actores sociales, de
manera que cada uno de ellos tome las decisiones que
le competen pero teniendo en cuenta el parecer de la
otra parte. Podemos traer perfectamente a colacion aqui
la opini6n de Martin Valverde sobre la concepcidn del
dialogo social, que si bien se refiere al didlogo social
entre los interlocutores sociales a nivel espafiol, es
perfectamente aplicable a la nocion europea: “el
concepto de didlogo social no comprende la consecucion
de un acuerdo conjunto, sino un objetivo mds limitado,
que es el de canalizar y hacer circular adecuadamente
la informacién entre los sujetos que dialogan, tanto sobre
sus planes o proyectos como sobre los analisis y datos
empiricos en que tales planes o proyectos se apoyan
(...) el propésito informativo no descarta, al contrario,
mds bien postula, que el didlogo ejerza una influencia
mds o0 menos difusa de unos participantes sobre otros.
Pero lo caracteristico de esta actividad es que mediante
ella no se convierta en acuerdo conjunto lo que
corresponde al Ambito de la competencia propia de los
distintos interlocutores™®”. En todo caso, el hecho de
que su objetivo no sea el de conseguir un acuerdo, es

evidente que el didlogo social aspira a cristalizar en
resultados.

En cuanto a los sujetos que intervienen, a la
concertacién social, tradicionalmente se viene
identificandola por el hecho de la intervencidn estatal en
las conversaciones con los actores o interlocutores
sociales; es decir, es un mecanismo tripartito, Por el
contrario, normalmente el didlogo social implica una
relacién de caracter bipartita o exclusivamente centrado
entre los interlocutores sociales™. Sin embargo, no estimo
que éste sea un elemento que permita una absoluta y nitida
distincién entre concertacién social y didlogo.
Ciertamente, una concepcidn estricta de concertacion
social implica el cardcter tripartito®®, pero no estimo como
acertada la opinién de que el didlogo social pueda
establecerse sélo entre actores sociales, excluyendo a la
representacion de la Unién Europea (o desde el punto de
vista nacional a la representaciéon del gobierno
correspondiente). En este sentido, la presencia de la
Comisién es evidente en los mecanismos de consulta
establecidos en el articulo 138 del Tratado, precepto que
establece tanto la necesidad de consultar a los
interlocutores sociales cuando se inician propuestas
relativas a la politica social; o que establece la obligacion
de la citada Comisién para favorecer el didlogo entre los
interlocutores. Desde nuestro punto de vista este precepto
pone de manifiesto cémo en el ambito comunitario es
perfectamente posible tanto el didlogo trilateral como
bilateral, en el que las partes intercambien pareceres y
opiniones. Dicho de otro modo, el didlogo social puede
entablarse directamente entre los interlocutores sociales,
pero también entre éstos (bien de manera unilateral o
bilateral) y los 6rganos institucionales'”.

De otro lado, la diferencia entre didlogo y
negociacion reside también en el hecho de que la
negociacién es un procedimiento que tiene como fin
alcanzar un acuerdo que establecerd una regulacion de
determinadas relaciones juridicas entre empresarios y
trabajadores. Es evidente que no es éste el objetivo
perseguido por el simple didlogo®. Mas aun, hay otro

(3) MARTIN VALVERDE, A. Concertacién social y didlogo social. Tomo 1I. Relaciones Laborales (RL a partir de ahora), 1994.

(4) 1Ibid; p. 339.

(5) En este sentido RUIZ CASTILLO, M. M. El didlogo social en el ambito de la Union Ewropea. En: Revista Espaiiola de Derecho del

Trabajo. No. 85.p. 714.
(6) MARTIN VALVERDE, A. Op. cit.; p. 337.
(7) En este sentido MARTIN VALVERDE, A. Op. cit;; p. 340.

(8) En este sentido se manifiesta el apartado 10 de la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, relativa a al
aplicacién del Protocolo sobre la Politica Social (Bruselas, 14 de diciembre de 1993): “El didlogo tradicional entre los interlocutores
sociales a escala comunitaria (...), se ha traducido en debates e intercambios de puntos de vista sobre cuestiones de interés comtin.
Aungque estos encucntros no hayan dado lugar a compromisos formates por parte de los interlocutores sociales, sf que han conducido a
muchas posiciones comunes sobre temas importantes, como los problemas macroeconémicos, la introduccion de nuevas tecnologfas o la

adaptabilidad del mercado laboral™.
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elemento distintivo de importancia entre una y otra:
mientras que la negociacién presenta un caricter
evidentemente conflictivo, por el contrario el didlogo
es un mecanismo basado en la colaboracién®.

Ahora bien, es necesario subrayar que hay un
importante elemento de unién entre la negociacion y el
didlogo: tal como han puesto de manifiesto diversas
normas a las que hemos hecho referencia, el didlogo se
configuran en la I6gica comunitaria como la primera
parte de un proceso que puede dar lugar a la negociacién
y a la conclusién de un acuerdo colectivo. Desde este
punto de vista, parece conveniente que al hablar de
didlogo social incluyamos también las vias que nos
conducen a la negociacién y al acuerdo colectivo.

A tenor de la distincidn del didlogo social de las dos
figuras que normalmente le acompaifian estamos en
condiciones de dar un cierto concepto de qué debemos
entender por didlogo social: el didlogo social es la
manera mas simple de relacidn entre los interlocutores
sociales'”, que tiene el objetivo de facilitar el
intercambio de posturas y opiniones entre los
interlocutores sociales'" con la intencién de incidir en
la consecucién de posturas comunes en cuestiones de
interés para los interlocutores sociales, sin necesidad
de Hegar a acuerdos colectivos!'?.

Desde este punto de vista nuestro andlisis del didlogo
social se va a centrar, sin despreciar otras vias a las que
también haremos referencia, en los articulos 138 y 139
del Tratado de la Comunidad Europea, en su versién
consolidada, que son la Gltima y mas acabada expresién
del didlogo social, y cuya procedencia no es otra que la
de los articulos 3 y 4 del Acuerdo de Politica Social
incluido dentro del Protocolo de Politica Social, que
forma parte del Tratado de la Unién Europea (mas
comiinmente conocido como Tratado de Maastricht).
En estos preceptos se establecen medidas tales como
diversos mecanismos de consulta obligatoria de la
Comisidn a los actores sociales (articulos 138.1,2 y 3),
la posibilidad de que los interlocutores sociales sean
los que desarrollen acciones comunitarias
correspondientes a la Comisién (articulo 138.4), el
simple fomento del didlogo social (articulo 139.1), o el
paso del didlogo a la negociacién, regulandose los

(9) ROCCELLA, M.y TREU, T. Op. cit.; p. 375.

mecanismos de aplicacién de los acuerdos colectivos
en tales casos (articulo 139.2).

2 Evolucion de la cuestion. La funcion del
dialogo social.

Una vez que hemos procedido a conceptuar
adecuadamente qué ha de entenderse por didlogo social,
es necesario aludir siquiera de manera rdpida a cudl ha
sido la evolucién del didlogo social en el marco de la
Comunidad.

En principio, algunos textos originarios de la
Comunidad ya establecian la necesidad de consultar a
las “asociaciones” de trabajadores y empresarios (asi el
articulo 46 del Tratado de la CECA) o la creacién de
Comités Consultivos (articulo 48 Tratado de la CECA),
o crear un Comité Econdmico y Social (articulos 257 y
siguientes del Tratado de la Comunidad Europea -
antiguos articulos 193 y siguientes-). Mds aun, ha sido
una practica corriente desde los primeros dias de la
Comunidad Econémica Europea acudir a mecanismos
de consulta trilateral™, y sobre todo a través de comités
de caricter paritario bilaterales y de ambito sectorial
(siderurgia, mineria, agricultura, telecomunicaciones,
aviacién civil, etcétera)'. Sin embargo, los frutos de
estos mecanismos no fueron precisamente
espectaculares. Puede afirmarse que desde una
perspectiva de politica social, tuvieron escasa
relevancia.

Pero la idea y la nocién de didlogo social en la
Comunidad se impulsa sobre todo en la década de los
ochenta, especialmente a partir de las conversaciones
de Val Duchesse, entre los representantes de las mas
importantes organizaciones sindicales y empresariales,
CES (Confederacion Europea de Sindicatos), UNICE
(Unién de Industrias de la Comunidad Europea) y CEEP
(Centro Europeo de Empresas Piblicas). Para discutir
sobre cuestiones no sectoriales, sino de caricter general
y de especial relevancia socioecondmica. Estas
conversaciones que se desarrollaron a iniciativa de la
Comisién y de su entonces Presidente Jaques Delors,
que tuvo una actuacién de clara promocién de dichos
encuentros, que han continuado desarroliandose a lo

(10) En este sentido LYON-CAEN. A. Droit Social Internacional et Européen. Paris: Dalloz, 1991. p. 299.

(11) ROCCELLA, M. y TREU, T. Op. cit.; p. 374.
(12) RUIZ CASTILLO, M. M. Op. cit.; p. 708.

(13) El citado Comité Consultivo de la CECA, o el CES. el Comité del Fondo Social Europeo, el Comité técnico para la libre circulacién,

eteétera.

(14) Sobre esta cuestién ver ROCCELLA, M. y TREU. T. Op. cit; pp. 370 y ss.
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largo de los ochenta y noventa®. El sistema utilizado
ha consistido en reunir en una misma mesa a los
representantes de trabajadores y empresarios para
someter a su consideracién temas que les afectan,
adoptando la Comisién el papel de mediador y
facilitando el apoyo técnico necesario!®. De estas
conversaciones se sefialé la voluntad de crear un “grupo
de pilotaje” a nivel politico presidido por el Comisario
de Asuntos Sociales, que organizaba de manera
permanente el didlogo social. Como consecuencia del
proceso generado por estas conversaciones se llegaron
a diversos “pareceres comunes”; es decir a diversos
puntos de encuentro entre los interlocutores sociales:
“actos equivalentes a comunes declaraciones de
intenciones”!”. El valor normativo de estos “pareceres
comunes” era absolutamente inexistente, si bien, desde
el punto de vista estrictamente politico tenfan una mayor
importancia, pudiendo traducirse en actos de gobierno
las decisiones de los actores sociales. El didlogo social
actuaria, desde este punto de vista, como un
mecanismo que actuaria en una fase previa al proceso
normativo comunitario. En algin caso estas
conversaciones sirvieron para dar pie a una expresion
de la negociacién colectiva: me refiero al acuerdo
marco CES-CEEP de 6 de septiembre de 1990"®; en
otros casos el parecer comin de ambas partes se ha
tenido muy en cuenta a la hora de establecer ciertas
regulaciones comunitarias; por ejemplo, asi ocurrié en
el caso de la Directiva 94/45, sobre comité de empresa
europeo™.

También a finales de los afios ochenta se aprueba el
Acta Unica Europea (es del 17 de febrero de 1986 y
entré en vigor el 1 de julio de 1987), que modifica el
tratado constitutivo de la Comunidad Europea en un
aspecto que a nosotros nos interesa especialmente, pues
introduce un nuevo articulo 118-B, que literalmente
decia lo siguiente: “La Comisién procurara desarrollar
el didlogo entre las partes sociales a nivel europeo, que

podra dar lugar, si éstas lo considerasen deseable, al
establecimiento de relaciones basadas en un acuerdo
entre dichas partes”.

Se establece asi una obligacién de la Comisién de
fomentar y promover el didlogo social, dotdndole de
una base juridica; lo cual en el fondo no es sino
reconocer a nivel institucional, la importancia de las
reuniones de Val Duchesse®”. Ademds, del precepto ya
preveian la posibilidad de que dicho didlogo social diera
lugar a una segunda fase, a través de cauces
convencionales; es decir, a la negociacién colectiva,
siempre y cuando las partes sociales lo considerasen
oportuno.

En cuanto a los aspectos criticos de esta norma, es
evidente que si bien se establece una obligacién
promocional por parte de la Comisién, dicha obligacion
tiene un escaso recorrido, pues no se establece
expresamente los cauces procedimentales para llevarlo
a cabo. Dicho de otra manera, si bien se establecia la
obligacién de promocionar el didlogo social, no se
establecia obligaciones juridicas en el desarrollo de la
misma, lo cual implicaba una evidente ineficacia del
intento. De otro lado, de la regulacién establecida en el
articulo 118-B, no se deduce, ni mucho menos, una base
juridica clara de legitimacién de la negociacién colectiva
europea®!.

Posteriormente se aprueba la Carta de Derechos
Sociales Fundamentales, cuyo articulo 12 también
reconoce la necesidad de desarrollar el didlogo social a
escala europea y que puede conducir, si los
interlocutores lo desean, al establecimiento de relaciones
convencionales. Sin embargo, ha de reiterarse la falta
de efectos juridicos de dicha carta y su valor meramente
programatico.

En definitiva, es evidente que durante la segunda
mitad de los afios ochenta se produce un reforzamiento
del didlogo social. Este se convierte en un objetivo
dentro del marco comunitario, tal como lo demuestra el

(15) En lineas generales puede sefialarse que las cuestiones objeto de debate en estas conversaciones fueron temas de interés general, elegidos
entre aquellos a los que era mds fécil legar a posturas comunes. Siguiendo a ROCCELLAy TREU, hubo varias sesiones de encuentros.
La primera de ellas, entre 1985 y 1986, versé sobre la estrategia de cooperacion a efectos del incremento de la ocupacién. Una segunda
serie, desarrollada a lo largo de 1987, tuvo su centro en la materia de la introduccién de nucvas tecnologfas y su incidencia desde el punto
de vista de la formaci6n de los trabajadores y los derechos de informacién y consulta. La tercera serie (1989-1990) se dedico a la
formacién profesional, y una cuarta serie ha dado frutos en materia de creacién de un espacio europeo de movilidad funcional y geografica.

(16) PEREZ DE LOS COBOS, E EI Derecho Social Comunitario en ¢l Tratado de la Union Europea. Madrid: Civitas, 1994. p. 57.

(17) ARRIGO. G. Il Diritto del Lavoro dell’Unione Europea. Milano: Giuffre, 1998. p. 131.

(18) Hay que tener en cuenta que este acuerdo carece de eficacia normativa y se remite a lanegociacién colectiva nacional para su transposicion.

(19) Casas Baamonde ha estimado que en esta Directiva estamos ante un intento de legislacion concertada. pues la propuesta de Directiva
vino precedida de un dictamen conjunto de fa CES, la UNICE y la CEEP, en el marco de las conversaciones de Val Duchesse. CASAS
BAAMONDE. M. E. Subsidiariedad y flexibilidad del ordenamiento comunitario y participacion de los trabajadores en empresas ¥

grupos. Tomo 1. RL, 1993. pp. 65 y 66.
(20) ARRIGO, G. Op. cit.; p. 131.
(21) Ibid.; p. 132.
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hecho de su insistente promocidn, incluso a través del
derecho originario de la comunidad. Tal situacién
obedece a una necesidad muy clara de utilizar al didlogo
social como mecanismo de convergencia en el plano
social.

Tal como se ha puesto de manifiesto hasta la
saciedad, la Comunidad Europea ha presentado un
importante problema genético: su origen tiene que ver
sobre todo con el desarrollo de intereses
fundamentalmente econémicos, quedando marginados
los aspectos de orden social, lo cual generd un
importante “déficit social”??. Basta recordar el articulo
2 en su redaccién anterior al Tratado de Amsterdam™?.
Esto ha supuesto una absoluta preeminencia de lo
econémico en el marco de la comunidad, siendo el
aspecto esencial el de la convergencia econémica. Por
contra, los aspectos sociales han tenido escasa
importancia durante mucho tiempo, originindose un
importante déficit social en el seno comunitario. Mas
aun, la existencia de importantes intereses de caracter
politico de los paises miembro habia paralizado durante
los afos ochenta el proceso de convergencia social,
dificultando enormemente la armonizacién normativa
en materia laboral. Ante esta situacidn, y ante la
evidencia de que la convergencia social no puede
lograrse de manera espontinea®, debido
fundamentalmente a los intereses econdmicos
nacionales, era necesario utilizar nuevos mecanismos
para intentar conseguir la ansiada armonizacién en

(22) PEREZ DE LOS COBOS, F. Op. cit.; p. 19.

materia social. Es aqui donde aparece el didlogo social;
es decir, el didlogo social, que a la luz de la regulacién
antes seflalada, es un objetivo comunitario, sin embargo
se utiliza sobre todo como instrumento para alcanzar el
objetivo de la convergencia social®®. En todo caso, hay
que advertir que, evidentemente, dada la debilidad que
se deduce del disefio normativo del articulo 118-B, que
sélo establece un simple mecanismo promocional, tal
intencién estaba llamada al fracaso, lo cual se confirma
por el caricter meramente programdtico de la Carta de
Derechos Sociales Fundamentales.

Puede decirse que el paso definitivo para configurar
el didlogo social como un instrumento dirigido al objetivo
de intentar alcanzar la armonizacién social se da a través
del Tratado de Maastricht, y mds especificamente por el
Acuerdo de Politica Social (APS) e inscrito dentro del
Protocolo de Politica Social. Las normas que nos interesan
especificamente son los articulos 3%y 4@ del APS,
normas que se han incorporado al Tratado Constitutivo
como articulos 138 y 139.

De entrada, cabe advertir que estos preceptos son
una nueva prueba del didlogo social, pues su génesis
estd en el Acuerdo sobre negociacién colectiva y
regulacién comunitaria, alcanzado entre los
interlocutores sociales (CES, UNICE y CEEP), y que
se configura como un importante supuesto de legislacion
negociada en el marco comunitario.

En cuanto a los mencionados preceptos, es evidente
que su contenido alcanza una enorme importancia desde

(23) *“La Comunidad tendrd por misién promover, mediante el establecimiento de un mercado comin y de una unién econémica y monctaria
y mediante la realizacién de las politicas o acciones comunes (...), un desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades econdmicas
en el conjunto de la Comunidad, un crecimiento sostenible y no inflacionista que respete el medio ambiente, un alto grado de convergencia
en los resultados econdmicos, una alto nivel de empleo y de proteccién social, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién

econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miembro”.

(24) ROCCELLA, M. y TREU, T. Op. cit.; p. 31.

(25) Ver MONTOYA MELGAR, A. y otros. Derecho Social Europeo. Madrid: Tecnos, 1994. pp. 44 y ss.

(26) Este precepto establece lo siguiente:

*3.1. La Comisién tendrd como cometido fomentar la consulta de los interlocutores sociales a nivel comunitario y adoptar todas las
decisiones necesarias para facilitar su didlogo, velando por que ambas partes reciban un apoyo equilibrado.
2. Atal efecto, antes de presentar propuestas en el dmbito de la politica social, la Comision consultard a los interlocutores sociales sobre

la posible orientacién de una accién comunitaria.

3. §i, tras dicha consulta, la Comisidn estimase conveniente una accién comunitaria, consultard a los interlocutores sociales sobre el
contenido de la propuesta contemplada. Los interlocutores sociales remitirdn a la Comision un dictamen o, en su caso, una recomendacion.
4. Con ocasién de dicha consulta, los interlocutores sociales podran informar a la Comisién sobre su voluntad de iniciar el proceso
previsto en el articulo 4. La duracién del procedimiento previsto en el presente articulo no podra exceder de nueve meses, salvo si los
interlocutores afectados decidieran prolongarlo de comiin acuerdo con la Comision™.

(27) Dicho precepto cstablece lo siguiente:

“4.1 El didlogo entre interlocutores sociales en el 4mbito comunitario podrd conducir, si éstos lo desean, al establecimiento de relaciones

convencionales, acuerdos incluidos.

2. La aplicacion de los acuerdos celebrados a nivel comunitario se realizara, ya sea segtin los procedimientos y pricticas propios de los
interlocutores sociales y de los Estados miembro, ya sea, en los dmbitos sujetos al articulo 2 y a peticion conjunta de las partes firmantes,
sobre la base de una decision del Consejo adoptada a propuesta de la Comision.

El Consejo decidira por mayoria cualificada, a no ser que ¢l acuerdo de que se trate contenga una o mas disposiciones relativas a alguno
de los dmbitos contemplados en el apartado 3 del articulo 2, en cuyo caso decidira por unanimidad™.
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el punto de vista del didlogo social, y que van a tener
gran trascendencia en materia de fuentes del derecho
comunitario. En lineas generales las medidas que
consagran son las siguientes:

a) Compromiso de la Comision de consultar a los
interlocutores sociales y de facilitar el didlogo, velando
por ¢l hecho de que las partes reciban un apoyo
institucional equilibrado (articulo 3.1). La
Comunicacién de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo, relativa a la aplicacién del
Protocolo de Politica Social, sefialaba en su apartado
No. 12 como posibles medidas de apoyo para facilitar
el didlogo social a “la organizacién de reuntones, la
ayuda aportada a estudios realizados en comin o a
grupos de trabajo mixtos, y también la prestacidn de
asistencia técnica que se considere necesaria para
mantener el didlogo”.

b) Como expresion de la obligacién de fomentar el
didlogo se establecen determinados mecanismos de
consulta obligatoria para la Comision en el marco de su
tarea normativa (articulos 3.2 y 3.3).

¢) Se establece la posibilidad de sustituir la accion
normativa de la Comisién por la actuacion de los
interlocutores sociales (principio de subsidiariedad
horizontal), a través de negociacién colectiva (articulo 3.4).

d) El didlogo social puede dar lugar a un auténtico
proceso de negociacién colectiva, dando lugar a
acuerdos colectivos (articulo 4.1).

¢) Se prevén de manera general los mecanismos para
lograr la aplicacion (es decir, la eficacia) de los acuerdos
colectivos (articulo 4.2).

A todo esto hay que sumar que el articulo 2.4 del
APS ha previsto una posibilidad que, si bien no puede
considerarse en sentido estricto didlogo social, gira en
el entorno de esta cuestion, me refiero a la posibilidad
de transposicién de las directivas comunitarias a través
de negociacion colectiva en cada uno de los Estados
miembro.

Hay que resaltar las importantes consecuencias que
estas normas van a tener: a simple vista esta regulacién
supone introducir en el sistema de fuentes del derecho
comunitario a la negociacién colectiva, si bien con un
limite importante de caricter material, pues sélo afecta
al ambito de la regulacién social, sin extenderse mas
alla. De otro lado se configura el didlogo social como
mecanismo de cooperacion de los interlocutores sociales
en la actividad normativa comunitaria, pues se establece
la consulta obligatoria (aunque no vinculante) tanto a

(28) ARRIGO, G. Op. cit.; p. 143.
(29) RUIZ CASTILLO, M. M. Op. cit.; p. 720.

la hora de niciar el procedimiento normativo, como a
la hora de determinar el contenido de las acciones
normativas; pero sobre todo, es especialmente
importante que el didlogo social pueda conducir a un
auténtico procedimiento de negociacion que sustituya
a la actividad normativa comunitaria®.

Cabe concluir, por lo tanto, que a partir de Maastricht
se da una particular importancia a la actividad de
caracter colectivo a través de las tres acepciones que ya
hemos sefialado: actividad de consulta, didlogo social
en su sentido mds estricto y negociacion colectiva entre
representantes de los trabajadores y de los empresarios.
Mis aun, es claro que a través del APS se establecen y
clarifican las diferentes vias de didlogo social en el
entorno comunitario y su delimitacion respecto de la
negociacion colectiva®. De otro lado, y a diferencia
de la situacién durante la segunda mitad de los afios
ochenta, es evidente que el nivel de concrecién e
institucionalizacién del didlogo social es mucho mayor,
lo cual facilita su desarrollo y que éste pueda servir para
llevar a buen término la finalidad para la que el
legislador comunitario lo ha venido promocionando:
lograr una mds completa armonizacién en materia
social; mas aun, este disefio implica facilitar a los
interlocutores sociales un importante papel en el disefio
de la politica social comunitaria.

3 Las distintas vias de dialogo social. En
especial los mecanismos de consulta.

Junto con los mecanismos de didlogo social
absolutamente inorganicos, y que se desarrollan de
manera bilateral y en la linea de las conversaciones del
Val Duchesse, a las que nos hemos referido ya con
anterioridad (si bien estas conversaciones presentan un
cierto nivel de intervencion institucional, a través de la
actuacién de la Comisién como mediador y asumiendo
el papel de apoyo técnico, actuacién perfectamente
encuadrable dentro de la obligacion general de
promocién del didlogo social), es posible también un
didlogo social institucionalizado.

Es posible encontrar importantes huellas de este tipo
de didlogo institucionalizado en la regulacién que deriva
del Tratado de Maastricht. La primera de ellas se recoge
en el articulo 138, que recoge la literalidad del articulo
3 del APS. El punto de partida es la obligacidon que recae
sobre la Comisién de fomentar la consulta de los
interlocutores sociales. Ahora bien, a diferencia de
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normas anteriores en las que también se establecia un
compromiso de fomentar el didlogo social, el articulo
138 establece en desarrollo de dicho cometido, concretas
obligaciones de la Comisién en desarrollo de su labor
de caricter normativo (lo cual supone una evidente
incidencia del didlogo social en el procedimiento de
elaboracion de las normas comunitarias). Se trata de
una promocién del didlogo social, no ya a través de
simples mecanismos de mediacién o de ayuda a los
interlocutores (tal como el didlogo derivado de las
conversaciones de Val Duchesse), sino un mecanismo
mucho més institucionalizado y formalizado.

Podria argumentarse en contra de la consideracion
de que estemos ante un auténtico didlogo social el hecho
de que éste sea un mecanismo institucional, y no una
via inorganica de didlogo; mds aun, podria sefalarse
que este tipo de mecanismo de consulta puede
entenderse en sentido trilateral, lo que lo acercaria a la
concertacién social y lo alejaria de los mecanismos de
didlogo social. Sin embargo, ya hemos sefialado que el
dato esencial que define al didlogo social es el de ser un
mecanismo de intercambio de posturas e informaciones,
que si bien no tiene como objetivo el llegar a acuerdos;
sin embargo, si pretende que las diferentes posturas de
las partes incidan en la contraparte en el momento de
que ésta tome una decision dentro del dmbito de su
propia competencia®”. Desde este punto de vista, a
diferencia del didlogo social inorgédnico tipo Val
Duchesse, el articulo 138 establece una regulacién sobre
didlogo social institucionalizado®". Antes de pasar al
andlisis de estos mecanismos de consulta hay que
advertir que la regulacién contenida en el artfculo 138
no supone la sustitucién de otros mecanismos de
consulta ya existentes, si bien la Comisién ha de velar
por evitar el solapamiento de los procedimientos de
consulta®?.

Mas estrictamente se establecen dos obligaciones
de consulta:

a) En primer lugar, antes de presentar propuestas
normativas en el dmbito de la politica social, la
Comision ha de consultar a los interlocutores sociales
sobre la posible orientacién de la accidn comunitaria.
Analicemos ahora esta primera posibilidad.

Se trata de un mecanismo que incide en la iniciativa
normativa comunitaria; es decir en el momento inicial
del procedimiento de elaboracién de las normas
comunitarias, pues ha de realizarse antes de presentar
las propuestas que abren el proceso normativo. Més aun,
dado su caracter general se refiere a cualquier tipo de
norma comunitaria cuya iniciativa corresponde a la
Comisién; es decir, tanto directivas, como
recomendaciones o decisiones. Sin embargo, hay un
importante limite material, pues este deber de consulta
surge lnica y exclusivamente cuando estamos ante
propuestas dentro del &mbito de la “politica social”. En
cuanto a qué hemos de entender por politica social,
parece conveniente dirigirnos al articulo 137 (antiguo
articulo 118), donde se establecen las competencias
comunitarias en esta materia.

En cuanto a cdmo ha de realizarse esta consulta,
nada establece el articulo 138, aunque la Comunicacion
relativa a la aplicacién del Protocolo sobre la Politica
Social presentado por la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de 1993, senala
en su apartado No. 19 que la primera consulta tendra
lugar “mediante la recepcion de la carta de la Comision.
La consulta solicitada podra tener lugar por escrito o, si
los interlocutores sociales asi lo desean, mediante la
organizacién de una reunién ad hoc. El periodo de
consultas no podrd ser superior a seis semanas”.

La Comision debera consultar a los “interlocutores
sociales”. En mis de una ocasién hemos hecho
referencia a dicha expresion, parece conveniente aclarar
cudles son los concretos sujetos a los que se refiere la
regulacién comunitaria con tal expresiéon. Hay que
sefalar que la regulacién comunitaria no establece una
definicién estricta de qué ha de entenderse como
interlocutor social; mas aun el precepto comentado ni
siquiera distingue si ha de consultarse a todos los
posibles interlocutores sociales o tnicamente a
concretos interlocutores dotados de una especial
capacidad representativa (y en este tiltimo caso tampoco
se establece como medir esa capacidad). El vacio es,
por tanto, importante, y podria obstaculizar o cuanto
menos generar graves problemas al desarrollo efectivo
de este deber de consulta. Sin embargo, vemos que este

(30) En el sentido de estimar estos mecanismos de consulta que permiten el intercambio de opiniones y posiciones sobre los problemas
econdmicos y sociales, se configuran como expresion del didlogo social, RODRIGUEZ-PINERO, M. La negociacion colectiva europea

hasta Maastricht. Tomo 11 RL, 1992.P. 42y 43.
(31) ARRIGO, G. Op. cit.; p. 148.

(32) En este sentido se manificsta el apartado No. 20 de la Comunicacién refativa a la aplicacion del Protocolo de Politica Social presentada
por la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo, especiaimente cuando se trata de comités consultivos tripartitos. Concretamente
dicho apartado menciona al Comité Consultivo de Seguridad ¢ Higiene y Proteccion de la Salud en el Trabajo o el Comité Consutivo de

Libre Circulacién de Trabajadores.
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vacio estd colmado de una forma no normativa: hay
que acudir a la Comunicacién de la Comisién de 14 de
diciembre de 1993, relativa a la aplicacidn del Protocolo
de Politica Social**. En este documento, carente de todo
valor juridico, se establecen las reglas de control de Ia
representatividad de los actores sociales, incluyendo un
listado de organizaciones de interlocutores sociales, que
son las que en opinién de la Comisién tiene la suficiente
representatividad (en base a los criterios fijados por la
propia Comunicacion en el punto No. 24)%*. Este listado
puede ser revisado en funcién de la experiencia que se
vaya adquiriendo a lo largo de la practica y evolucién
del didlogo social.

Es evidente que éste no es precisamente el mejor
mecanismo para fijar quienes son los interlocutores
sociales, pues supone una eleccién por parte del drgano
que se compromete a realizar dichas consultas y a
fomentar el didlogo social. No obstante hay que
reconocer lo oportuno de dicha delimitacion, sobre todo
teniendo en cuenta las importantes diferencias que
pueden darse entre los distintos paises miembros
respecto de la regulacion de 1a representatividad de los
actores sociales; mas aun, tal como reconoce la propia
Comunicacién de la Comisién, la falta de una
regulacion sobre esta capacidad representativa a nivel
europeo implica la necesidad de un largo periodo de
tiempo para decantar cudles son los sujetos que
realmente cuentan con una representatividad suficiente
como para integrarse en este procedimiento de consultas,
tiempo del que no se dispone si se quiere que funcionen
ya éstos mecanismos de didlogo social (apartado No.
23 de la Comunicacién).

De otro lado, al referirnos a la cuestién de los
interlocutores sociales hay que tener en cuenta la
incidencia que sobre los diferentes mecanismos de
consultarecogidos en el articulo 138.2 y 3 tiene laregla
general de promocién del apartado 1 del mismo
precepto. Recordemos que se sefiala la obligacion de
fomentar la consulta de los interlocutores “velando por
que ambas partes reciban un apoyo equilibrado”. Al
respecto dos cuestiones: de entrada, como es 16gico, el
tratado distingue entre dos partes o interlocutores
diferentes, tal como se deduce de la utilizacion de los

términos “ambas partes”: parte laboral y parte
empresarial, con lo cual el didlogo social se centra entre
sujetos que representan a los trabajadores y, de otro lado,
a los empresarios. En todo caso, recordemos que no se
trata de dos tnicos interlocutores, recordemos que la
Comunicacién de la Comisién hace referencia hasta a
28 organizaciones, por lo que en realidad deberfamos
hablar de dos grupos de interlocutores.

En segundo lugar, de la diccién del primer apartado
del articulo 138 se deduce que la Comisién ha de jugar
un papel, en principio, neutral dentro del proceso de
consulta, no en vano se sefiala que ambas partes han de
recibir un “apoyo equilibrado”. Siguiendo a Roccela y
Treu, podemos sefalar como dicha neutralidad en la
intervencién no significa que cada parte perciba el
mismo e idéntico trato o facilidades, pues las diferentes
formas de apoyo a las partes han de partir de la
diversidad de situaciones y de medios con que cuenten
cada uno de los interlocutores sociales®.

Mis aun, hay que tener en cuenta que con dicha
expresion se pone de manifiesto que dentro del papel
promocional de la Comisién entran también
obligaciones de sostenimiento técnico del mecanismo
de consulta en que se expresa el didlogo social; si bien
no existe una regulacién expresa en que debe consistir
concretamente. Desde mi punto de vista se trata de una
ambigiiedad indeseable, pues de tal diccién puede
deducirse tanto el todo como la nada.

Para terminar con este primer mecanismo de
consulta hay que hacer alusion al objeto sobre el que
versa tal obligacién de consulta. A tenor de 1a literalidad
del articulo 138 se consultard a los interlocutores
sociales “sobre la posible orientacion de una accién
comunitaria”; es decir, se solicita a los interlocutores
sociales cudl es su opinién (la viabilidad y
oportunidad)®® respecto de la regulacién de una
determinada y concreta materia. Debemos resaltar que
no se consulta sobre el contenido, pues la accidn
normativa ni tan siquiera existe todavia formalmente.

El nivel de incidencia que pueden tener los
interlocutores a través de este mecanismo e€s mis
importante del que a primera vista parece. Ciertamente
la consulta no es vinculante, pero un frente comin de

(33) Sobre la misma ver CASAS BAAMONDE, M. E. La negociacion colectiva europea como institucion democrdtica (y sobre la
representatividad de los “interlocutores sociales europeos”). Tomo I1. RL, 1998. pp. 72y 73.

(34) Los criterios son los siguientes: a) ser organizaciones interprofesionales, scctoriales o de una categoria de trabajadores, pero organizadas
a nivel europeo: b) integradas por interlocutores sociales de los diferentes Estados micmbro. con capacidad para negociar acuerdos, y
que sean representativas en todos los Estados miembro; y ¢) disponer de una estructura adecuada para garantizar su participacion

cfectiva en los procesos de consulta.
(35) Op.cit.; p. 382.
(36) PEREZ DE LOS COBOS, F Op. cit.: p. 132.
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se configura el dialogo social
COmMO mecanismo de cooperacion
de los interlocutores sociales en
la actividad normativa
comunitaria, pues se establece la
consulta obligatoria (aunque no
vinculante) tanto a la hora de
iniciar el procedimiento
normativo, como a la hora de
determinar el contenido de las
acciones normativas

ambos ante la medida propuesta puede tener el efecto
de paralizar dicha accién comunitaria. St la Comisidn
detecta a través de la consulta que ambos interlocutores
se oponen radicalmente a la misma, serd socialmente
dificil y poco justificable, ademds de inconveniente
desde una perspectiva politica, continuar adelante con
la propuesta. De otro lado, las opiniones comunes o
divergentes de los actores sociales pueden facilitar que
esas acciones comunitarias se perfilen mejor,
delimitando mejor el &mbito de las medidas propuestas.

b) Una vez que se ha realizado la primera consulta,
si en virtud de la misma la Comisién estima pertinente
y conveniente el desarrollo de una determinada accién
comunitaria, se debera realizar una segunda propuesta:
el articulo 138.3 establece que “(s)i tras dicha consulta,
la Comisién estimase conveniente una accién
comunitaria, consultard a los interlocutores sociales
sobre el contenido de la propuesta contemplada (...)".

A tenor de la literalidad del precepto podemos
deducir las siguientes cuestiones:

- Que subraya el caracter no vinculante de la consulta
realizada, pues la decisién de continuar adelante con el
desarrollo de la propuesta de accién le corresponde
exclusivamente a la Comision.

- Los sujetos a los que se realiza la consulta son los
mismos interlocutores sociales; es decir, que esta segunda
consulta no supone la intervencién de sujetos diferentes.

- El objeto de la consulta en esta segunda ocasién
es absolutamente diferente, pues se refiere al contenido
mismo de la propuesta de la Comisién. De nuevo la
situacion de mayor relevancia se producird cuando los
interlocutores sociales formen un frente comin de
oposicion al contenido de la medida propuesta®”. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que la finalidad
perseguida por este mecanismo de consulta es lograr
acercar las posiciones, en principio opuestas, de los
interlocutores sociales, logrando asi un minimo grado
de consenso social, que legitime aun mas la actuacion
normativa de la Comisién®®. Pero mds aun, a través de
dicho mecanismo de consulta podria llegarse, aunque
en realidad no es su verdadera y propia finalidad, a un
estadio inicial de legislacién concertada®®; o lo que es
igual a un principio de concertacion social. Vemos, por
tanto, como entre didlogo social y otras figuras cercanas
apenas st hay un paso; de manera que del simple didlogo,
cuando éste tiene caricter institucionalizado, puede
pasarse a la concertacién social, al intervenir también
la autoridad politica. De otro lado, también veremos
cémo del didlogo social puede pasarse a la verdadera
negociacién colectiva.

- Para terminar, el articulo 139.3 hace alusién a que
los interlocutores sociales remitirdn a la Comisién un
dictamen o una recomendacién. No se establece una
distincién adecuada entre ambos mecanismos, por lo
que no se aprecian a simple vista en qué concretos
supuestos deberd utilizarse una u otra via; mas aun,
siquiera se establece en que consistirdn dichas vias.
También hay que sefialar que es posible que la respuesta
(el dictamen o la recomendacién) sea emitida por cada
uno de los interlocutores sociales; pero también es
perfectamente posible que sea comiin. Desde este punto
de vista se aprecia como esta obligacion de consulta o
dialogo social institucionalizado, puede servir de acicate
parael establecimiento de un didlogo social directo entre
los actores sociales.

En cuanto al procedimiento de la consulta, dispone
el apartado No. 19 de la Comunicacion relativa a la
aplicacién del Protocolo sobre la Politica Social
presentada por la Comision al Consejo y al Parlamento,
de 14 de diciembre de 1993, que “(I)a segunda fase de
la consulta tendra lugar mediante recepcién de la
segunda carta enviada por la Comisidn, en la que
figurara el contenido de la propuesta contemplada, con

(37) En este sentido RODRIGUEZ PINERO, M. La negociacion colectiva europea tras Maastricht. Tomo [1. RL. 1992. p. 49.

(38) PEREZ DE LOS COBOS, F. Op. cit;; p. 132.

(39) CASAS BAAMONDE, M. E. "Doble” principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el dmbito social. Tomo L. RL, 1993.

p. 55.

¥ Sel8A 18 shi

255



Juan Gorelli

inclusion de la indicacién de su posible base juridica”.
Por su parte, los interlocutores sociales “expresardn a
la Comisién una opinién por escrito y, si lo desean, en
una reunién ad hoc, en la que se expongan los puntos
de acuerdo y de desacuerdo de las posiciones respectivas
sobre el borrador. En su caso, presentaran una
recomendacidn con las posiciones comunes sobre el
borrador. La duracién de esta segunda fase tampoco
deberd exceder seis semanas”.

4 Del didlogo social a la negociacion
colectiva.

Al igual que del amor al odio, también del didlogo
social a la negociacién colectiva hay un simple paso.
El articulo 138.4 del Tratado Constitutivo, acepta esta
idea y la institucionaliza, de manera que en la practica
permite, mds aun, promueve, que el procedimiento de
consulta derive hacia un auténtico mecanismo de
negociacion colectiva. En realidad, y tal como hemos
senalado antes, la consulta que obligatoriamente debe
realizar la Comisiéon puede conducir a dos
procedimientos diferentes:

a) Uno no previsto por la regulacion, y es que en la
practica la Comision, a través de las consultas llegue a
un verdadero acuerdo con los interlocutores sociales
sobre cudl ha de ser el contenido de la propuesta
normativa; es decir, estariamos ante un supuesto de
legislacion concertada, ante concertacién social.

b) La segunda posibilidad si estd prevista
normativamente (articulo 138.4) y consiste en que las
partes consultadas, podran informar a la Comisién de su
voluntad de iniciar un procedimiento previsto en el
articulo 139; es decir, de abrir un auténtico procedimiento
de negociacién colectiva, que terminard en un acuerdo
colectivo, al que se dard eficacia por las distintas vias
sefialadas por el articulo 139. Vamos a centrarnos en esta
segunda posibilidad. En realidad esta posibilidad de pasar
de la consulta a la negociacién es una expresion de un
principio mas general, contenido en el articulo 139.1, a
tenor del cual, cualquier mecanismo de simple didlogo
social (sea no institucionalizado), puede conducir a la

timida: se dice que los interlocutores “podran informar
a la Comisién sobre su voluntad de iniciar el proceso
previsto en el articulo 139”. De tal expresién parece
que no se deduce que las partes tengan una auténtica
capacidad para optar por una alternativa diferente a la
actuacion legislativa de la Comisién. Mds aun, a tenor
de lo sefialado en la Comunicacién relativa a la
aplicacién del Protocolo de Politica Social presentada
por la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo,
ante tal decisién de los interlocutores sociales la
Comisién analizard cada caso concreto y decidira la
paralizacién del proceso normativo ya iniciado. Esta
decisién se tomara en base a la naturaleza y alcance de
la propuesta, asi como en el impacto potencial del
posible acuerdo™?. Parece, por tanto, que la paralizacién
de la actividad normativa comunitaria no es
absolutamente obligatoria pese a la peticion de los
interlocutores sociales; sin embargo hay sectores
doctrinales que estiman lo contrario.

Sin embargo, una correcta interpretacion global de
la totalidad del apartado 4 con lo establecido en el
articulo 139.1 nos conduce a afirmar que la
interpretacion correcta es que los actores sociales puede
negociar un acuerdo colectivo que sustituya a una
eventual norma comunitaria?.

Los interlocutores sociales, a lo largo del
procedimiento de consultas pueden ponerse de acuerdo
entre ellos, lo cual supone, tal como se deduce del
articulo 138.4, paralizar la actividad normativa®® de la
Comision, asumiendo ellos la competencia normativa
a través de la negociacién con vistas a obtener un
acuerdo colectivo sobre la materia. En definitiva, o que
se establece es la posibilidad de desplazar la
competencia normativa de la Comisidn a los actores
sociales. Ademads, dicho desplazamiento se debe no por
la actuacion de un tercero ajeno a las partes sociales
que decide otorgar a éstas tal posibilidad, sino por la
propia decision de los interlocutores que deciden avocar
para si dicha competencia®?. Esta decision ha de
tomarse por acuerdo entre dichos sujetos; es decir, se
requiere una decisién comtn de ambas partes. Una
simple declaracion individual de voluntad de uno de

i negociacién colectiva. los interlocutores sociales no paraliza en absoluto el
» ¢Cudl es el significado de lo previsto por el articulo  procedimiento normativo iniciado por la Comisidn.
S 138.4 del Tratado Constitutivo? Si nos fijamos con De otro lado, el objetivo perseguido por tal decision
E>3 atencion, la literalidad de esta norma es ciertamente  de los interlocutores es, desde mi punto de vista, el de
—
[0}
o0 (40) Apartado No. 30 de la Comunicacién de 14 de diciembre de 1993.
= (41) MONTOYA MELGAR, A. y otros. Op. cit.: p. 46.

(42) Alnodistinguir entre diferentes tipos de normas comunitarias. hay que entender que taf paralizacion afectarfa a cualquier tipo de norma
256 indiferentemente del rango; sobre esta cuestion y las dudas que puede generar, ver PEREZ DE LOS COBOS, F. Op. cit.; p. 133.

(43) En este sentido MONTOYA MELGAR, A. y otros. Op. cit.; p. 44.
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lograr un acuerdo colectivo, un convenio colectivo
europeo. Naturalmente hay que advertir que éste es el
objetivo o la finalidad perseguida con este
procedimiento, cuestion diferente es que una vez abierto
el procedimiento de negociacién las partes consigan
realmente llegar a dicho acuerdo.

En todo caso esta posibilidad supone bloquear o
paralizar la actividad normativa comunitaria. Justamente
para evitar que el mecanismo de asuncién de
competencias normativas de los interlocutores pudiera
degenerar en un verdadero veto obstruccionista a la
actividad normativa comunitaria, se establece una
duracién maxima del proceso de negociacién: “no podra
exceder de 9 meses” (hay que entender que dicho plazo
se computa desde la comunicacion a la Comisién por la
que los interlocutores avocan la competencia); si bien
los propios interlocutores pueden, por acuerdo con la
Comision, prolongar dicho procedimiento. Sobre esta
prorroga no se prevé ninguna duracidén maxima, parece
que habrd que estar necesariamente al acuerdo alcanzado
por los interlocutores con la Comisién®*®.

En cuanto al contenido del acuerdo hay que tener
en cuenta que no se establecen limites expresos a la
capacidad normativa de los interlocutores sociales, de
manera que una vez que la Comisién ha centrado el
objeto a regular, las partes pueden establecer la
regulacion que estimen oportuna sobre dicha materia.
Dicho de otra manera, el acuerdo no ha de tener el
contenido que en un principio pretendia la Comision.

Una cuestion interesante es la de si es posible que
los 6rganos legislativos comunitarios pueden con
posterioridad regular en sentido contrario a lo
establecido por las partes en los acuerdos alos que hayan
llegado. Sobre esta cuestién hay que sefialar que
expresamente no se establece una limitacién ad futurum
de la capacidad normativa comunitaria; ahora bien,
parece que en la l6gica de las cosas estd que se respete
lo pactado por parte de los sujetos heteronomos, cuando
éstos han sido los que conceden el derecho a los
interlocutores sociales para que puedan llegar a los
oportunos acuerdos.

En caso de que dicho acuerdo no sea finalmente
posible, la Comision retomara la iniciativa normativa.
Ademads. se nos ocurre que retomara dicha iniciativa,

no sélo cuando haya transcurrido el plazo maximo, sino
también cuando uno de los interlocutores sociales
abandone el proceso de negociacion antes de finalizar
el plazo establecido.

En la préctica esto tiene una repercusion
importantisima: supone la inclusién de la autonomia
colectiva dentro del panorama de las fuentes del Derecho
Comunitario (aspecto este que se ve completado por lo
dispuesto en el articulo 139 del Tratado Constitutivo).
Mds aun, esta regulacién implica introducir una
importante novedad en cuanto a los principios que
establecen las relaciones entre las distintas fuentes del
Derecho, pues esta otorgando preferencia, en la materia
de orden social, a los mecanismos de regulacion
auténoma frente a los mecanismos heterénomos.

Lo seiialado por el articulo 138.4 supone el
establecimiento de un principio de subsidiariedad en la
accion normativa comunitaria; si bien no respecto de la
accion normativa de los Estados miembro dentro de las
competencias concurrentes entre Estados y la Unién
(subsidiariedad “vertical”)“**, sino respecto de la
actuacion normativa de los interlocutores sociales en el
ambito de la politica social: una subsidiariedad
“horizontal"“®.

Una vez que hemos analizado los diferentes
mecanismos establecidos en el articulo 138 del Tratado
Constitutivo, puede concluirse que la intencion del
legislador ha sido la de utilizar el procedimiento de
consultas como una via para intentar conseguir un
consenso social que refuerce la actuacién comunitaria
en materia social, que legitime y refuerce su actuacién
frente a los Estados; otorgando, ademas, preferencia a
las soluciones de tipo negocial, de manera que las
actuaciones normativas comunitarias tienen caricter
subsidiario™”. Esta pretension se ve reforzada por la
posibilidad de dotar de eficacia a los acuerdos
normativos de los interlocutores sociales, posibilidad
que se deduce por la remisién que se hace al articulo
139 del Tratado.

Queda una ultima cuestion de enorme interés. Al
analizar en el epigrafe anterior el tema de la consulta de
los interlocutores sociales, una de las cuestiones a las
que hicimos referencia era la de los sujetos o concretos
interlocutores que debian ser consultados. Al respecto

(44) Algun autor ha considerado que dicha prérroga no debe sobrepasar la duracién de otros nueve meses. PEREZ DE LOS COBOS, E Op.

cit.; p. 135,

(45) Sobre esta cuestion Ver OJEDA AVILES, A. Subsidiariedad y competencias concurrentes en el Derecho Social Comunitario. Tomo 1.

RL, 1994. pp. 1377 y ss.

(46) En este sentido CASAS BAAMONDE, M. E. “Doble” principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el dmbito social...,
p. 56: también OJEDA AVILES, A. ;Son “meras recomendaciones” los acuerdos colectivos europeos? Tomo 11. RL, 1998. p. 299.
(47) CASAS BAAMONDE, M. E. “Doble” principio de subsidiariedad v competencias comunitarias en el dmbito social..., p. 56.
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sefialamos como nada establece el Tratado Constitutivo
al respecto, debiendo acudir a la Comunicacién relativa
a la aplicacién del Protocolo sobre la Politica Social
presentado por la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo. Dicha comunicacién contemplaba esta
cuestién en sus apartados 22 a 25, remitiéndose a un
listado de interlocutores sociales contenido en el Anexo
II de la misma. Ahora bien, dicha delimitacién se refiere
en exclusiva a “(l)as organizaciones que serdn
consultadas”; es decir, se delimitan los sujetos objeto
de consultas. ; Son estos mismos sujetos los legitimados
para actuar en la fase de negociacién?

La cuestidn es especialmente interesante y de hecho
ya ha dado lugar al planteamiento de una reclamacion
Judicial resuelta por la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas, de 17 de junio
de 1998¢%  dictada en resolucién del recurso de
anulacién de la Directiva 96/34, relativa al permiso
parental“®. El recurso se impuso por la UEAPME
(Union Européenne de I’Artisanat et des Petites et
Moyennes Entreprises), que es uno de los interlocutores
reconocidos en el citado Anexo II. La UEAPME fue
objeto de consulta por la Comisién tanto en la primera
como segunda fase respecto del proyecto de accién
comunitaria en materia de permiso parental. Sin
embargo, la fase de negociacidn, se desarrollé tan sélo
entre CES, UNICE y CEEP, que son las tres tnicas
organizaciones interprofesionales de caracter general a
tenor del Anexo II citado y que no aceptaron la
incorporacién de la UEAPME a la negociacién.

La pretension de la UEAPME fue rechazada. Es
evidente que el problema juridico se centra en la falta
de reconocimiento de su condicién negociadora del
acuerdo que posteriormente daria lugar a la Directiva
96/34 antes mencionada. Falta de reconocimiento que
la citada organizacidn estima discriminatoria.

La respuesta del Consejo a la pretension juridica de
la UEAPME giré en torno a la distincién de dos
cuestiones diferentes reguladas en el articulo 138 (en el
momento de la demanda todavia no estaba integrado el

texto del Tratado Constitutivo, fundamentandose en el
articulo 3 del Acuerdo de Politica Social -APS- del
Protocolo de Politica Social -PPS-): la consulta, que es
una obligacién de la Comisidn en el marco del didlogo
social y en la que deben consultarse los diferentes
interlocutores sociales a tenor de la Comunicacién de
14 de diciembre de 1993; y la autonomia contractual,
que no es controlada en absoluto por la Comisién; de
manera que la condicién de negociador se alcanza por
acuerdo entre los diferentes interlocutores sociales que
negocian. Mds aun, el derecho a negociar no deriva de
la participacion en el procedimiento de consultas, con
lo que se refuerza la conclusién del Consejo de entender
que hay dos situaciones diferentes en las que pueden
actuar distintos sujetos. Esta interpretacién de la
existencia de dos procedimientos diferentes en el
articulo 138 (articulo 3 del APS del PPS) es finalmente
la aceptada por el Tribunal®?.

También estima el Tribunal que si bien no se
establece en el APS los sujetos legitimados para la
negociacion, tales deben deducirse de quienes han sido
previamente consultados, pues asi lo indica la logica
conexidn entre los articulos 3.3 y 3.4 del APS (hoy 138.3
y 138.4 del Tratado Constitutivo); sin que esto signifique
que todos los interlocutores sociales tengan derecho a
negociar, sino que el procedimiento de negociacion y
los sujetos que participan en el mismo se fijan entre
aquellos que hayan manifestado y acordado mutuamente
el inicio del procedimiento y su participacién. Ahora
bien, han de tener una representacién suficiente, de
manera que la falta de tal representatividad origina el
derecho del Consejo a aplicar el acuerdo a través del
mecanismo previsto en el articulo 139.2 del Tratado
Constitutivo. Sin embargo, la Sentencia no fija unos
criterios de cudl es la representatividad suficiente,
limitindose a sefialar que debe haber una
proporcionalidad entre la representatividad y el objeto
de negociacion’V. Desde este punto de vista estima que
tanto CES, como UNICE y CEEP son las dnicas
organizaciones interprofesionales de caracter general,

(48) Un interesante comentario sobre la misma puede verse en: CASAS BAAMONDE. M. E. La negociacion colectiva europea como
institucion democrdtica (y sobre la representatividad de los “interlocutores sociales europeos”)....pp. 71 y ss.
(49) Se trata de la primera Directiva que, en virtud del articulo 139 del Tratado, actiia como mecanismo de aplicacién de un acuerdo colectivo

alcanzado tras la fase de consultas (articulo 138.4).

(50) En este sentido se manifesté Casas Baamonde, M. E: “La consulta y la negociacion son actividades diferentes, que atienden objetivos
diferentes y se desenvuelven con sujetos diferentes, aunque en ambas participan interlocutores sociales representativos. A través de la
consulta, s¢ proporciona una participacion mds amplia y extendida a todos los interlocutores sociales que gocen de la condicion
representativa atribuida por la Comunicacion de la Comision. La negociacién, en cambio, queda en manos de los interlocutores sociales
representativos que decidan iniciarla con voluntad de llegar a acuerdos. rigiéndose su desarrollo por la autonomia contractual de los
negociadores™. CASAS BAAMONDE, M. E. La negociacion colectiva ewropea como institucion democratica (y sobre la representatividad

de los “interlocutores sociales europeos™).... p. 78.

(51) Ibid. p. 80.
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representando a todas las categorias de empresas y
trabajadores comunitarios. Justamente el acuerdo
colectivo tenia dicho ambito; de ah{ que no existiese un
déficit de representacidn. A la inversa, se plantea el
Tribunal que dicho déficit se produciria de faltar una
de las dos organizaciones empresariales generales: la
UNICE y la CEEP.

En definitiva, la Sentencia privilegia a efectos de
negociacion el articulo 138.4 a las organizaciones de
cardcter general sobre aquellas que tienen un dmbito de
representacién puramente sectorial. En todo caso,
estimamos que esta conclusion se aplica no con carécter
general a toda la negociacion colectiva en el dmbito
europeo, sino tan sélo a los casos de negociacion
derivados del articulo 138.4.

5 La negociacion colectiva europeay su
eficacia.

5.1 Sobre la negociacidn colectiva en general.
El articulo 139 del Tratado Constitutivo (en su
version consolidada) contiene la misma redaccién que
el articulo 4 del Acuerdo de Politica Social del Protocolo
de Politica Social integrado en el Tratado de Maastricht,
y en su apartado primero establece la posibilidad de
que “(e)l didlogo entre interlocutores sociales en el
ambito comunitario pueda conducir, si estos lo desean,
al establecimiento de relaciones convencionales,
acuerdos incluidos”. Ya hemos seftalado antes que esto
supone introducir como regla general la posibilidad de
que cualquier mecanismo de didlogo social, sea
inorgdnico o institucionalizado a través de los
mecanismos de consulta, puede derivar a la negociacién
colectiva; es decir, que el mero intercambio de puntos
de vista u opiniones puede dar lugar a un verdadero
proceso de negociacion colectiva con el objetivo de
establecer un acuerdo entre los interlocutores sociales.
Alinicio de esta exposicion pusimos de manifiesto
como didlogo social y negociacién colectiva son
instrumentos cercanos, pero diferentes. Lo que nos
interesa de lo establecido por el articulo 139 del Tratado
Constitutivo es la cuestién referente a los mecanismos
a través de los cuales los acuerdos colectivos tomados

como consecuencia del desarrollo del didlogo social
llegan a tener eficacia. No nos resistimos, sin embargo,
a sefialar algunos de los problemas que puede tener la
negociacion colectiva en el marco de la Unidn Europea.

Cierto es que con la redaccion del actual articulo
139 del Tratado (texto consolidado) se elimina la duda
de si el antiguo articulo 118 b) del mismo Tratado
Constitutivo® (en su texto no consolidado), establecia
o no base juridica para afirmar la existencia de un
derecho a la negociacién colectiva a nivel europeo entre
los interlocutores sociales®. Con la regulacién
establecida por dicho articulo 139 es claro que se
reconoce el derecho a la autonomia de los interlocutores
sociales y la viabilidad juridica de los acuerdos
colectivos. Tal como sefiala Rodriguez-Pifiero, “puesto
que la consagracién del didlogo social ya estd en el
articulo 3 (se refiere al Acuerdo de Politica Social del
PPS, cuyo texto se recoge hoy en el articulo 138 ya
analizado), el efecto innovador del articulo 4 (se refiere
al Acuerdo de Politica Social del PPS, cuyo texto se
recoge hoy en el articulo 139) es el expreso
reconocimiento de la existencia de pactos colectivos
entre las partes sociales a nivel europeo™*. Ahora bien,
este precepto supone dnica y exclusivamente tal
reconocimiento (y el establecimiento de determinados
mecanismos destinados a dotar de eficacia a los acuerdos
colectivos), pero no contiene, ni mucho menos, un
régimen juridico propio de la negociacién colectiva en
el marco europeo®. Esto supone un importante
problema para el desarrollo de la negociacién colectiva
de nivel europeo, sobre todo desde el punto de vista de
técnica juridica. Basta analizar las dudas que se ha
planteado la doctrina laboral mis autorizada en la
materia®®, para constatar toda una serie de problemas
que dificultan el desarrollo de la negociacién colectiva
a nivel europeo, tales como:

a) La determinacion de los sujetos negociadores.
En buena légica parece que son los que han venido
protagonizando el didlogo social (UNICE, CEEP y
CES)®7. Pero hay que tener en cuenta dos datos
anadidos que cuestiona que ésta sea una respuesta
absoluta. En primer lugar, que esto no impide la
existencia de otras organizaciones europeas que puedan

(52) Dicho precepto establecia que “(I)a Comision procurard desarrollar el didlogo entre las partes sociales a nivel europeo, que podrd dar
lugar, si estas lo consideran deseable, al establecimiento de relaciones basadas en un acuerdo entre dichas partes”.
(53) Sobre la falta de base juridica con anterioridad a Maastricht, ver RODRIGUEZ-PINERQ, M. La negociacion colectiva europea hasta

Maastricht. .., pp. 40 - 43.

(54) RODRIGUEZ-PINERO, M. La negociacion colectiva europea tras Maastricht ..., p. 49.

(55) En este sentido PEREZ DE LOS COBOS. F. Op. cit.; p. 136.

(56) OJEDA AVILES. A. La negociacion colectiva ewropea. Tomo 1L RL, 1993.

(57) En este sentido PEREZ DE LOS COBOS, F Op. cit.; p. 138.
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sumarse a la negociacién (recordemos ahora lo ya
sefialado al comentar la Comunicacién del Comité al
Consejo y al Parlamento Europeo de 14 de diciembre
de 1993); de otro lado, Ia negociacién colectiva puede
ser a nivel de empresas de dimension europea, y no
parece que en estos supuestos sean tales organizaciones
las mds indicadas para negociar. Pero junto a este
problema, y directamente derivado del mismo hay otro:
el de la capacidad para negociar, pues puede suceder
que éstos no tengan el poder requerido para negociar y
firmar convenios colectivos®®. Entrarfamos asi en la
cuestion de la representatividad de los interlocutores
sociales®?.

b) En segundo lugar, el procedimiento de
negociacién; aspecto sobre el que nada establece la
regulacién comunitaria.

¢) En tercer lugar, hay que tener en cuenta la
dificultad afiadida con la eficacia que un convenio a
nivel europeo puede tener en cada uno de los Estado
miembros (eficacia interna de lo negociado). ;Se
producira una eficacia directa, o bien serd necesaria la
transposicion del acuerdo al ordenamiento interno? Y
si la respuesta es esta dltima, ;cémo se realiza la
transposicion? ;a través de convenios de dmbito
nacional o a través de la intervencién legislativa? Mas
aun, el tema de la eficacia se complica aun mds si se
tiene en cuenta la diferente naturaleza juridica que tiene
el convenio segin cual sea el ordenamiento nacional.
Mas aun, hay que pensar también en los problemas de
articulacién y complementariedad entre el convenio
europeo y la regulacidn nacional, sobre todo respecto
de la Ley y de la negociacién colectiva interna®®.

d) Hay un problema estructural afiadido de especial
importancia y es la justificacién de la negociacién
colectiva europea en un marco como el actual, en el
que se apuesta claramente por una negociacién colectiva
o més descentralizada posible/".

e) Ademas, junto a estos problemas para el
desarrollo de una auténtica negociacion colectiva a nivel
europeo, se ha sefialado por la mejor doctrina laboral
que tanta importancia o mas en la paralizacién de la
misma tiene las dificultades derivadas de la propia
actitud de los interlocutores sociales, que por exceso de
nacionalismo no ven con buenos 0jos esta posibilidad,

o0 bien por el hecho de que muchos de los problemas
laborales tienen una dimensién estrictamente laboral;
todo lo cual ha obstaculizado la negociacién colectiva
a dicho nivel®. Mis aun, parece dificil que
determinadas condiciones de trabajo, como pueden ser
las econdmicas, puedan extenderse con cardcter general
a la totalidad de los trabajadores de determinados
sectores en cada uno de los Estados miembro, sobre
todo teniendo en cuenta los diferentes niveles
econdémicos existentes entre los distintos paises
miembros.

En todo caso, es necesario reconocer que la
negociacion colectiva europea ha tenido algunos éxitos.
Asi, hay que resaltar la experiencia negociadora de
finales de los afios 80 en materia de creacidn de érganos
de representacion de los trabajadores de empresas
multinacionales europeas, experiencia que
posteriormente seria asumida y respetada por la

(58) En algtn caso, como en la Confederacién Europea de Sindicatos (CES), se ha solventado el problema al establecerse en sus estatutos la

atribucién de poderes negociales al Comité Ejecutivo.

(59) Sobre esta cuestion puede verse el andlisis de Pérez De los Cobos respecto de CES, UNICE y CEEP. PEREZ DE LOS COBOS, F. Op.

cit.; pp. 140 y ss.
(60) Ver MONTOYA MELGAR, A. y otros. Op. cit.; p. 40.

(61) Sobre esta cuestion MONTOYA MELGAR, A. y otros. Op. cit.; p. 45.

(62) De esta opinién RODRIGUEZ-PINERO, M. Op. cit.: p. 50.
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Directiva 94/45, sobre constitucién de un comité de
empresa europeo 0 de un procedimiento de informacién
y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos
de empresas de dimensién comunitaria; regulacién que
a su vez genera la posibilidad de incrementar la
negociacidn en esta materia, tanto es asi que los acuerdos
suscritos en virtud de la citada Directiva se configuran
en la actualidad como la principal realidad negocial‘®.
Dicha regulacién comunitaria concede un
importantisimo papel a la autonomia colectiva a la hora
de configurar los procedimientos de informacién y
consulta, respetindose incluso por la Directiva, los
acuerdos en vigor en las empresas o grupos de empresa
de dimensién comunitaria existentes con anterioridad a
la propia Directiva; es decir, se respeta la experiencia
negocial previa'®. Pero mds importante es el hecho de
que la regulacién contenida en la Directiva se aplica
tan s6lo con caricter subsidiario ante la falta de acuerdo
de los interlocutores sociales (nueva expresién de la
subsidiariedad del derecho comunitario frente a la
regulacién auténoma)®’. Se plantea asi el principio de
una negociacién colectiva europea a nivel de empresa,
que favorecera la europeizacidn de los actores sociales
de nivel nacional. En todo caso hay que sefialar como
aspecto critico de esta regulacidn, el hecho de que
fundamentalmente estin destinados a regular
exclusivamente aspectos puramente procedimentales®.

5.2 Los mecanismos de “aplicacion”

establecidos en el articulo 139.

El articulo 139.2 establece determinadas vias para
de “aplicacién” de los acuerdos colectivos a nivel
comunitario; es decir, se trata de mecanismos para dotar
de eficacia a dichos acuerdos. La primera cuestién que
se plantea es la de si dichos mecanismos se relacionan
lnica y exclusivamente con lo establecido por el articulo
138, o si por contra se refiere a todo el marco de la
negociacién colectiva. En principio es claro su
vinculacién con el articulo 138. Del juego de ambos

preceptos se deduce que cuando del procedimiento de
consultas iniciado en virtud del articulo 138, los
interlocutores sociales deciden pasar a un auténtico
proceso de negociacion colectiva, al resultado de dicha
negociacion (el acuerdo), se dotard de eficacia o aplicara
en virtud de uno de los dos mecanismos descritos por
el articulo 139.2 (a través de los procedimientos y
préicticas propias de cada pafs, o bien a través de una
“decision” del Consejo adoptada a propuesta de la
Comisién).

Ahora bien, ;se limita el ambito de dicho articulo
139.2 a estos supuestos; o, por contra, puede extenderse
a otros fenémenos de la negociacidn colectiva europea?
Desde nuestro punto de vista entendemos que las
diferentes vias de aplicacion recogidas en dicho precepto
deben ponerse en conexién necesariamente con 1o
establecido por el articulo 138; es decir, son mecanismos
dirigidos a dotar de eficacia los posibles acuerdos que se
hayan originado araiz de un procedimiento de consultas.
Sin embargo, esto no impide que cuando se concierten
acuerdos externamente al procedimiento de consultas
pueda acudirse a los mecanismos del articulo 139.2, que
atenor de su literalidad se establecen con cardcter general.
Es claro que un convenio europeo podra verse dotado de
eficacia por la transposicion al ordenamiento nacional a
través de convenios colectivos en cada uno de los Estados
miembro. Més compleja puede ser dotar al acuerdo de
una Directiva de refuerzo. En principio no hay una
obligacién de los 6rganos comunitarios de realizar tal
actuacion, pero éste puede ser el resultado de un proceso
de concertacién social. En todo caso, parece que la 16gica
indica que estos mecanismos de aplicacion de los
acuerdos se reservan para aquellos que tienen al menos
caracter sectorial, excluyendo, por tanto a los acuerdos
colectivos de empresas o grupos de empresas de
dimensién comunitaria®®”.

Una vez que hemos hecho referencia a esta
cuestién debemos pasar a seflalar cudles son los
mecanismos de aplicacion previstos en el articulo 139,

(63) En este sentido OJEDA AVILES, A. ;Son “meras recomendaciones”..., Op. cit,; p. 303.
(64) En este sentido RODRIGUEZ-PINERO. M. Informacion y consulta de los trabajadores a nivel transnacional comunitario: el modelo

negocial. Tomo 1. RL, 1995. pp. 57-58.

(65) Sobre el cardcter subsidiario de esta regulacion comunitaria ver CASAS BAAMONDE., M E. Subsidiariedad y flexibilidad del ordenamiento
comunitario v participacion de los trabajadores en empresas y grupos. Tomo 1. RL, 1993, pp. 65-66. También RODRIGUEZ-PINERO,
M. Informacion y consulta de los trabajadores a nivel transnacional comunitario: el modelo negocial. Op. cit.; pp. 51y ss.

(66) En este mismo sentido critico OJEDA AVILES, A. ;Son “meras recomendaciones” los acuerdos colectivos ewropeos?..., p. 303.

(67) Al respecto puede ser interesante recordar la tipologia de acuerdos colectivos a nivel europeo sefialada por OJEDA AVILES. Este autor
diferencia entre los acuerdos confederales reforzados por Directivas, acuerdos de empresa o grupos de empresas de dimensién comunitaria,
en virtud de la Directiva 94/45 y acuerdos europeos de cardcter sectorial, que no estén reforzados por una decision del Consejo. Ibid.; p.
303. Este mismo autor realiza en dicha obra un andlisis de cudl puede ser la eficacia de los acuerdos que no estdn reforzados por una

Directiva. Ibid.; pp. 305 y ss.
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centrdndonos exclusivamente en aquellos acuerdos que
proceden de un proceso institucionalizado de didlogo
social (es decir, del periodo de consultas).

El primero de los mecanismos dispuestos por el
articulo 139.2 consiste en acudir a los “procedimientos
y précticas propios de los interlocutores sociales y de
los Estados miembro”. Esto significa que los acuerdos
adoptados a nivel europeo se remiten a la negociacién
colectiva de cada pais, que debera transponer el acuerdo
de nivel europeo al nivel estatal. Los Estados miembro
no estan, por tanto, obligados a una aplicacién directa
de lo acordado, ni tan siquiera a elaborar a través de los
procedimientos normativos estatales, reglas de
transposicion de los mismos, pues la transposicion se
confia a los propios interlocutores sociales de 4mbito
nacional®®., Al reconocerse como primer mecanismo de
aplicacidn, algin sector doctrinal ha estimado que es
un mecanismo preferente respecto de la otra via de
aplicacién, que sé6lo actuaria de manera subsidiaria a
esta primera®’; sin embargo, en la practica los
interlocutores sociales han optado por la otra alternativa,
por la aplicacion de lo pactado a través de una “decision”
de refuerzo del acuerdo.

Desde este punto de vista se presenta el acuerdo
colectivo como un instrumento dotado de eficacia
indirecta, pues requiere de una recepcion en los niveles
nacionales; de manera que los sujetos que lo suscriben
se comprometen a hacer respetar lo negociado por sus
afiliados o asociados de nivel estatal, que son los que
han de trasponer el acuerdo. Hay, por tanto, estimar que
esta primera via implica excluir el efecto directo del
acuerdo para los ordenamientos juridicos internos‘®.
Se estarfa utilizando la técnica de los acuerdos marco.
Desde otro punto de vista, supone que la eficacia juridica
del mismo dependerd de la eficacia del convenio
colectivo que en cada pais le sirva de vehiculo de

La segunda posibilidad o via de aplicacion de estos
acuerdos colectivos es la de acudir a una “decision” del
Consejo adoptada a propuesta de la Comisién. Ante todo
hay que seiialar que esta segunda posibilidad viene
limitada por en base a elementos de procedimiento y a
elementos materiales. En cuanto a lo primero, es necesario
que haya una decisién conjunta de los interlocutores
sociales que han firmado el acuerdo colectivo para que
éste se instrumentalice a través de la “decision”; es decir,
tiene que haber un acuerdo entre las partes y debe haber
una solicitud o peticion. En cuanto a lo segundo, esta via
tan s6lo estd abierta al &mbito material delimitado por el
articulo 137 del tratado, a las materias alli contenidas; lo
cual tiene ademads una incidencia procedimental, pues en
funcién de la materia concreta sobre la que versa el
acuerdo colectivo, el Consejo debera adoptar su decision
por mayoria cualificada (en las materias contenidas en el
articulo 137.2) o por unanimidad (en las materias
contenidas en el articulo 137.3).

(Cudl es la via normativa comunitaria para aplicar
lo dispuesto en el acuerdo colectivo? El articulo 139.2
se pronuncia sefialando que se aplicara sobre la base de
una “decisién”, que es una de las posibilidades
normativas recogidas por el articulo 249 del Tratado
Constitutivo; sin embargo, a tenor de la evolucién
posterior de esta cuestion hay que subrayar que dicho
término ha sido utilizado de una manera genérica y no
de forma técnica; pues en el desarrollo de esta via de
aplicacién de los acuerdos colectivos se ha optado por
utilizar un mecanismo normativo diferente, el de la
Directiva. Se estima que “el acto adecuado para la
aplicacion de dicho Acuerdo marco es una Directiva
con arreglo al articulo 189 del Tratado (hoy articulo
249 del Tratado en su texto consolidado); que por
consiguiente obligara a todos los Estados miembro en
cuanto al resultado que deba conseguirse, dejandoles,

transposicion’’". sin embargo, la eleccién de la forma y de los medios™".

(68) En este sentido la declaracién anexa de los 11 paises contratantes al Acta final del Tratado de Amsterdam, recogida también en el
apartado 37 a) de la Comunicacién relativa a la aplicacién del Protocolo sobre la Politica Social presentado por la Comisién al Consejo
y al Parlamento Europeo: “Las 11 Altas Partes Contratantes declaran que la primera modalidad de aplicacién de los acuerdos cclebrados
entre interlocutores sociales a escala comunitaria (...) consistird en desarrollar el contenido de dichos acucrdos mediante negociacion
colectiva y con arreglo a las normas de cada Estado miembro, y que, por consiguiente, dicha modalidad no implica que los Estados
miembro estén obligados a aplicar de forma directa dichos acuerdos o a elaborar normas de transposicion de los mismos, ni a modificar
la legislacidn nacional vigente para facilitar su ejecucién™.

(69) OJEDA AVILES, A. ;Son “meras recomendaciones™ los acuerdos colectivos europeos?.... p. 299.

(70) En este sentido RODRIGUEZ-PINERO. M. La negociacion colectiva europea tras Maastricht. Op. cit; p. 50. En todo caso este mismo
autor considera que el primer mecanismo consagrado por el articulo 139.2 admite también la posibilidad de acuerdos de contenido
normativo, si bien sélo desarrollarfan la eficacia normativa reconocida en cada uno de los ordenamientos internos.

(71) PEREZ DE LOS COBOS, E. Op. cit,; p. 150.

(72) Considerando No. [l de la Directiva 96/34, relativa al Acuerdo marco sobre permiso parental celebrado por la UNICE. el CEEPy la
CES. En el mismo sentido el considerando No. 15 a la Directiva 99/70, refativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duracién determinada.
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Desde el punto de vista de la eficacia hay que
subrayar que si bien con estas Directivas se procede a
aplicar o instrumentalizar una acuerdo colectivo, no tiene
naturaleza negocial, sino que es una auténtica y verdadera
Directiva, con la eficacia propia de este instrumento que
se enmarca dentro de las fuentes del derecho comunitario;
de manera que la fuente negocial pierde su naturaleza al
incorporarse a este mecanismo heterénomo”. En todo
caso, hay que afirmar que estamos ante un gjemplo de
legislacién pactada y no precisamente entre los actores
sociales y el poder heterénomo que elabora la norma,
sino entre los propios interlocutores sociales, limitindose
el poder ejecutivo a transponer el acuerdo.

Esto tltimo nos plantea una cuestién: jha de
respetar la Comisién el acuerdo? Al respecto la
comunicacion de la Comision de 14 de diciembre de
1993 senala que “el Consejo no tiene posibilidad de
modificar el acuerdo” (apartado 38). Pero, en dltima
instancia, lIa Comision, a la hora de elaborar la propuesta
que debe someterse al Consejo, ha de analizar la
“‘legalidad’ de cada cldusula del convenio colectivo
respecto del derecho comunitario (...). Si la Comisién
considera que no estd indicado presentar al Consejo una
propuesta de decision relativa a la aplicacién de un
acuerdo, informara inmediatamente a fos firmantes del
acuerdo de las razones de esta decisién”. Se establece
asi un mecanismo de control de lo negociado, a través
del cual puede paralizarse la tramitacién como Directiva
del acuerdo colectivo. En definitiva, [a Comisién puede
aceptar o rechazar el acuerdo, pero no modificarlo™.

Esta via de aplicacion de los acuerdos colectivos
estd empezando a dar importantes frutos en forma de
Directivas Comunitarias que aplican los acuerdos marco
a los que llegan los interlocutores sociales. Asi, ha de
sefialarse en primer lugar a la Directiva 96/34, relativa
al Acuerdo marco sobre permiso parental celebrado por
la UNICE, el CEEP y la CES. Esta ha sido la primera,
pero no la unica, pues le han seguido la Directiva 97/
81, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES; la
99/63, relativa al Acuerdo sobre ordenacién del tiempo

de trabajo de la gente del mar suscrito por la Asociacién
de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la
Federacién de Sindicatos del Transporte de la Unién
Europea (FST); y la Directiva 99/70, relativa al Acuerdo
marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracién determinada.

En cuanto que estamos ante Directivas, éstas deben
ser transpuestas al ordenamiento interno de cada pais,
en los plazos establecidos en las mismas. En desarrollo
de esta actividad de transposicién merece la pena
destacar, aunque sea un mecanismo que queda fuera
del didlogo social, la posibilidad de que estas normas
comunitarias sean objeto de transposicidn, a través de
negociacién colectiva interna en cada pais™, en vez de
realizarse a través de la accion normativa del Estado.
Esta posibilidad se recoge con caricter general en el
articulo 137.4 del Tratado Constitutivo, y sobre todo
esta pensada para satisfacer intereses de paises concretos
que practican el abstention of law, tales como Bélgica
u Holanda”; pero que al reconocerse con cardcter
general supone la posibilidad de que las Directivas
comunitarias en materia social sean transpuestas no por
normas heterénomas, sino de caridcter auténomo; es
decir, que hay un reconocimiento normativo expreso
de que el convenio colectivo es un mecanismo adecuado
para la transposicién de Directivas Comunitarias al
ordenamiento internot”.

Para que se produzca esta posibilidad, ha de ser
solicitado conjuntamente por los interlocutores sociales.
El Estado podra acceder a tal posibilidad, para lo cual
analizard cual es la representatividad y legitimacién de
los solicitantes; se trata, por tanto, de una delegacion,
pero de caricter potestativo™. En todo caso el Estado ha
de asegurarse de que en la fecha prevista por la Directiva
los actores sociales hayan realizado la transposicién y
que se alcanzan los resultados fijados por la Directiva;
de manera que si los interlocutores no lo consiguen puede
intervenir normativamente. Téngase en cuenta que los
Estados son los que responden ante la Comunidad por el
retraso en la transposicion de la Directiva, aunque se haya
optado por la via convencional 3%

(73) CASAS BAAMONDE, M.E. Directivas comunitarias de origen convencional y ejecucion convencional de las directivas: el permiso

parental. Tomo I1. RL, 1996. p. 84.

(74) VENEZIANLI, B. Dal dialogo sociale alla contrattazione collettiva nella fase della trasformaczione istituzionale dell’ Unione Europea.
En: Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale. No. 2, 1998. p. 260.
(75) Serfan acuerdos o convenios traspositorios, en la terminologia de OJEDA AVILES, A. La negociacion colectiva europea.... p. 1257.

(76) Ibid.; p. 1257.

(77) Se trata de una norma introducida por el Acuerdo de Politica Social del PPS de Maastricht, debiendo resaltarse como con anterioridad al
mismo la jurisprudencia comunitaria se habia mostrado reacia a admitir esta posibilidad; asi, CASAS BAAMONDE, M. E. Directivas
comunitarias de origen convencional y ejecucion convencional de las directivas: el perniiso parental..., pp. 92 y ss.

(78) OJEDA AVILES, A. Op. cit.; p. 1257; también MONTOYA MELGAR, A. y otros. Op. cit.; p. 47.
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