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Algunas reflexiones
acerca de la representatividad
de las asociaciones empresariales

Carmen CARRERO DOMINGUEZ~

RESUMEN FEste estudio pretende ser un acercamiento y reflexién de las cuestiones
que la representatividad de las asociaciones empresariales plantea. La implantacion es el
criterio fundamental que se utiliza para la mayor difusion de estas Asociaciones. Cuando
se habla de difusién se esta refiriendo al nivel de proyeccién representativa que estos
tengan en la sociedad. Una primera reflexién que se obtiene cuando se estudia esta
materia es que se debe subrayar que los medios que oftece el ordenamiento juridico son
insuficientes y ello provoca la necesidad de buscar otras formas de mediciéon que junto
con las legalmente establecidas nos indiquen de forma mds real y cierta de la
representatividad empresarial. Lo que se debe conseguir es, primero en una
diversificacién de las asociaciones empresariales mas cercana a los intereses propios; en
segundo lugar, a una mayor democratizacién de las organizaciones representativas;
finalmente, un alejamiento de la burocratizacién, concentracién y corporativismo
organizativo de las asociaciones. I.a realidad social debe tener una proyeccion juridica y
que el concepto de representatividad social de los empresarios no siempre es coincidente
con el de la representatividad legal.

Palabras clave: Asociaciones empresariales, representatividad. El criterio de la implantacion
de las asociaciones de empresatios.

SUMARIO: 1. La representatividad: delimitacién de cuestiones que se plantean. 2. La
nocién de la representatividad social. 3. Delimitacién de la representatividad en el
ordenamiento legal espafiol. 3.1. Carencias y alternativas del sistema legal de
representatividad empresarial. 3.2. La medicién y la acreditacion de la representatividad
empresarial. 3.2.1. El critetio de la implantacion y sus indicadores. 4. Bibliografia.
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Some Reflections
about the Representation Powers
of Employers’ Associations

ABSTRACT: This study aims to be an approach and reflection of the issues that the
representativeness of business associations raises. The implementation is the
fundamental criterion that is used for the greater diffusion of these Associations. When
talking about dissemination, it is referring to the level of representative projection that
these have in society. A first reflection that is obtained when studying this matter is that
it should be stressed that the means offered by the legal system ate insufficient and this
causes the need to look for other forms of measurement that together with the legally
established ones indicate us in a more real and true of business representativeness. What
must be achieved is, first in a diversification of business associations closer to their own
interests; secondly, to a greater democratization of representative organizations; finally, a
departure from the bureaucratization, concentration and organizational corporatism of
the associations. The social reality must have a legal projection and that the concept of
social representation of businessmen is not always coincident with that of legal
representation.

Key Words: Business associations Representativeness The criteria for the implementation
of business associations
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REFLEXIONES ACERCA DE LA REPRESENTATIVIDAD DE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES

1. La representatividad: delimitacion de cuestiones que se
plantean

El estudio de la representatividad de las organizaciones empresariales es
una materia en la que se produce una cierta contradiccién. Por un lado, es
un asunto que preocupa en gran medida a trabajadores, empresarios y a
los poderes publicos — preocupacion que se proyecta en el nivel nacional,
comparado y comunitario — pero, por otro, es una cuestion que, aun
siendo de gran importancia, ha merecido un escaso tratamiento juridico y
doctrinal tanto en el ambito sociolégico como el laboral. Este tratamiento
modesto contrasta con el que ha merecido tradicionalmente la
representatividad del lado sindical, tanto en el nivel normativo, como
jurisprudencial y doctrinal. En efecto, son numerosos los trabajos
doctrinales y abundante la jurisprudencia que se han acercado a la
representatividad de las organizaciones sindicales. Desde luego, el
fenémeno sindical se ha considerado la fuerza conductora del sistema de
relaciones laborales lo que ha conllevado que los estudios se hayan
centrado en su analisis desde todas las perspectivasi.

Esta asimetrfa en el tratamiento de la representatividad de los
interlocutores sociales justifica sobradamente que se lleve a cabo una
reflexion de las cuestiones y problemas mas significativos que la
representatividad empresarial suscita en nuestro actual marco juridico, asi
como la proyeccion de la misma en las atribuciones que los seleccionados
como mas representativos van a ejercer. En este planteamiento debe
destacar cuales son las carencias y las posibles alternativas que pueden
cubrir las lagunas existentes.

Estas reflexiones no pueden realizarse sin un acercamiento inicial
dogmatico o abstracto a lo que es la representatividad, nocién que
presenta unos contornos difusos que dependen del punto de partida
metodologico. La representatividad es, en primer lugar, un hecho social de
perfiles poco definidos, es decir, responde a una realidad social que,
légicamente, tendra su influencia en la realidad juridica que la interpreta vy,
ésta a su vez producira unas determinadas consecuencias en ese ambito. Si
estos son los parametros de esta figura, es decir, el significado de la
representatividad como hecho social, lo primero que debe sefialarse es que
cuando se habla de representatividad no se esta pensando en la actividad

1 S. DEL REY GUANTER, Las asociaciones empresariales en el sistema de relaciones laborales: una
aproximacion inicial, en Revista de Politica Social, 1983, n. 137, p. 310. Este A. sefiala que «el
sindicato es por excelencia, #he driving force del sistema, su fuerza conducente e impulsora»,
lo que ha llevado a considerar a los empresarios y sus organizaciones como un fenémeno
recepticio e inerte en el campo de las relaciones laborales.

177

@ 2020 ADAPT University Press



CARMEN CARRERO DOMINGUEZ

178

de representacién, ni desde un punto de vista sociolégico ni juridico
privado.

En este mismo orden de cosas, no hay que dejar de destacar que la
funcién de representacion en el ambito privado se esta refiriendo a una
instituciéon de Derecho civil de dimensiéon compleja y de dificil
delimitacion sobtre todo, con el contrato de mandatoz. De esta manera, la
representaciéon privada se manifiesta en varias dimensiones. Por un lado,
es un negocio juridico a través del cual el representante actua en nombre
del representado y los efectos juridicos que produzca el negocio juridico
realizado por aquel entraran en la esfera de éste dltimo; por otro, el
representante no soélo actia en nombre del representado y en su interés
sino que también lo puede hacer en su propio interés o de terceros. Pues
bien, desde esta concepciéon de la representaciéon tampoco se puede
equiparar al mandato por cuanto que éste supone el cumplimiento de un
encargo mientras que el apoderamiento o representacion tiene un campo
de actuacion mucho mas amplio tal y como lo hemos definido
anteriormente. En  estos términos, la  “representatividad”  de
organizaciones en el ambito laboral nada tienen que ver con la
configuracion civil de esta institucion.

En efecto, en nuestro caso, las asociaciones empresariales (como también
las sindicales) tienen capacidad de obrar y personalidad juridica propia por
lo que no necesitan de ningun apoderamiento unilateral y recepticio para
que cumplan con su funcién. Funcién ésta que dimana directamente del
art. 7 la Constitucién Espanola (CE) donde se les reconoce la capacidad
de defensa y promocion de los intereses que le son propios y, en concreto,
de sus intereses econdémicos y sociales. Ademas, esos intereses tienen una
dimensién que rebasa el ambito individual y se centra en el ambito
colectivo, de forma que no se esta confiriendo la representacion
individualmente a través de la asociacién o afiliacion, sino que aqui se esta
refiriendo a un grupo de empresas o asociaciones empresariales con
objetivos comunes y con intereses compartidos que se van a defender a
través de la Asociacion a la que se adscriben. Es cierto que, a veces, no
existe una total coincidencia entre el interés del grupo y de la Asociacion;
pero también lo es, que las organizaciones profesionales cumplen
funciones que la ley les otorga por lo que esa dimensiéon colectiva prima,
sin lugar a dudas, sobre el interés individual de los socios e, incluso, de la
propia Asociacion.

2 L. DIEZ-PICAZO, A. GULLON, Sistema de Derecho Civil, Técnos, 2001, vol. 1. En general
sobre la institucion de la representacion y el mandato, ver el estudio de J.M. BADENAS
CARPIO, Apoderamiento y representacion voluntaria, Aranzadi, 1998.
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A lo anteriormente seflalado hay que anadir, descendiendo ya al plano
estrictamente laboral y antes de enfrentarnos a la nocién de
representatividad social, que hay que diferenciar entre el concepto de
representacién de un colectivo de empresarios que ostenta cualquier
asoclacion u organizaciéon de mayor o menor extension, por la integracion
de sus posibles afiliados y que actia en defensa de sus intereses, y el
concepto de “organizacion mds representativa’, que es un concepto legal
que atribuye a las organizaciones empresariales las competencias que la
legislacion les proporciona y fundamentalmente la representacion
“genérica” de todo el empresariado dentro del ambito correspondiente.
Esta diferenciacién dogmatico-juridica entre “representatividad” y
“representacion” en el sentido que aqui lo hacemos, viene reforzada por el
diferente significado que estos dos vocablos poseen en lengua castellana,
lo que a su vez tiene su origen en la anfibologfa del verbo “representar’:
por un lado, es el negocio que describen los juristas, pero por otro
equivale a ser “significativo”, “importante”, “relevante”, “que puede dar
idea del todo” o “que es fiel reflejo de un universo mas amplio”. En su
primera acepcioén, el verbo “representar’” darfa lugar al sustantivo
“representacién”, mientras que en la segunda, al sustantivo
“representatividad”. Y finalmente, quien ejerce una “representacion’” es
un “representante”, mientras que el que posee representatividad es
“representativo”. En los casos de representacién multiple no puede
decirse que ningun “representante” sea mas “representativo” que otro,
puesto que la representacion es un negocio que sera valido o que no lo
sera, y que tiene determinado ambito o radio de actividad. En cambio, la
“representatividad” es perfectamente medible mediante el recurso a cifras
o magnitudes mensurables que nos ayuden a descubrir precisamente el
grado o medida en que algo “representa” al todo. En ese sentido, se dice
en términos estadisticos que la zuestra es mas o menos “representativa’”,
en la medida en que sea encuestado un numero mas o menos alto de
personas. Podemos extrapolar estas reflexiones semanticas al terreno de
nuestro analisis: todas las asociaciones empresariales “representan” a los
empresarios que estan afiliados a ellas, pero no todas son
“representativas”. S6lo las que cumplan un determinado nivel de
“importancia” o “relevancia”, esto es, las que gocen de una implantacion,
arraigo o difusion suficientes.

3 Asi, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua (Diccionario del espaiiol juridico, 2019)
distingue varias acepciones del vocablo “representatividad”: por un lado, es «o que sirve

para representar otra cosa», y pone como ejemplo el gobierno representativo, supuesto en el
que hay una representaciéon politica del electorado, pero, segun la acepcion tercera,
equivale a «caracterfstico, que tiene condiciéon ejemplar o de modelo». Por su parte, el
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En otro orden de cosas, y por lo que respecta el punto de vista
sociologico, la sociedad del Estado del bienestar se caracteriza por una
dominante articulacién organizacional o asociativa de los ciudadanos, lo
que se proyecta, mas si cabe, en el ambito de las organizaciones
profesionales. De hecho se habla de un corporativismo o «nuevo
feudalismo» de los grupos sociales que impregna nuestra sociedad y, por
ello, nuestro ordenamiento juridicos. En este afianzamiento del
corporativismo hay que sefialar que si la tendencia de las organizaciones
sindicales ha sido la de organizarse unitariamente, en las empresariales se
ha venido produciendo una fragmentacion piramidal de federaciones y
confederaciones articuladas mediante mecanismos de inter-relacién entre
ellas que se han materializado en una burocratizacién o concentraciéon que
marca la separacion entre las organizaciones representativas de las que no
lo son. De alguna manera, ello ha tenido como consecuencia la
consolidacion de algunas asociaciones complejas con diferentes grados o
niveles organizativos e institucionales que se solapan, por ultimo, con la
cipula de la Asociaciéon y que se manifestaran consiguientemente en el

Diccionario de uso del espaiiol de Maria Molinar (1998) define “representativo” de la siguiente
forma: «se dice de lo que se puede tomar como representacion de cierta cosa. Ej: estas
cifras son bien representativas del desarrollo industriab, y “representatividad” como «calidad de
representativo». En cuanto al vocablo “representat”, y junto al negocio juridico de ese
nombre, suministra otras dos acepciones, la quinta, que dice de “representat’: «servir
algo para mostrar cierto hecho o fenémeno: este grdfico representa el anmento de poblacion en los
dltimos 50 ajios», y la décima, segin la cual representar es «importar mucho o poco una
cosa: eso representa muy poco en la economia total del pais». Esta dicotomia se observa también
en lengua francesa e inglesa. En la primera, “représentatif’ tiene como principal significado
el de «qui représente convenablement un ensembre; modeéle, type» (Gran dictionnaire des
lettres Larousse, 1989). En la segunda, “representativeness” significa «the quality or state of
being representative» y “representative’ «prototypical, characteristic, illustrative, indicative,
paradigmatic» (The Webster Third International Dictionary, 1980). Hacemos referencias a estas
dos lenguas no por un simple prurito de erudicién, sino porque son las dos lenguas de
trabajo mas importantes en la Unién Europea y es conveniente saber que ése es el
significado que se da a la palabra “representatividad” (représentativité, representativeness) en
numerosos documentos de trabajo de la Comision, que por desgracia no estin
disponibles en castellano. Véase en este sentido COMMISSION EUROPEENNE, Rapport sur
la représentativité des organisations enropéennes de partenaires socianx, 1999.

4 J. MORALES NAVARRO, Sociologia de las relaciones industriales, Trotta, 1995, pp. 73 ss.; M.A.
SOLA LATRE, Concertacion social y otras formas de neocorporativismo en Espana y en la Uniin
Eurgpea, Tecnos, 1995, pp. 122 ss.

s F. NAVARRO NIETO, La accidn colectiva de los empresarios en las relaciones laborales:
caracteristicas organigativas y problemdtica juridica, en M.C. RODRIGUEZ PINERO-ROYO
(coord.), EL empleador en el Derecho del Trabajo. XV'1 Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Iaborales, Tecnos, 1999, p. 204.
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REFLEXIONES ACERCA DE LA REPRESENTATIVIDAD DE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES

funcionamiento mismo del Sistema de relaciones laboraless.

A partir de estas consideraciones, las cuestiones que intentaremos

desarrollar a continuacién son las siguientes:

a. en primer lugar, qué motivaciones impulsan a los empresarios a
asociarse;

b. en segundo lugar, qué significa la representatividad en el marco de
nuestra sociedad democratica, lo que obliga irremediablemente a
plantearse;

c. en tercer lugar, la determinaciéon del grado de capacidad de
organizacion y de representacion colectiva que tienen estas
asociaciones, lo que harda que se compruebe la sintonia de las
organizaciones con las aspiraciones de los intereses del colectivo al que
representan;

d. qué capacidad tiene las asociaciones empresariales para crear un estado
de opinién y de voluntad colectivas que influya en el comportamiento
de los representados.

A partir de la contestacion a todas estas preguntas se podra discriminar la
seleccion juridica de aquellas asociaciones mas capaces para ejercer las
atribuciones que la norma les otorga, por ser las que por su grado de
representatividad pueden, de manera mas general y eficaz, ejecutar las
competencias que tienen conferidas. Todas estas preguntas iran
recibiendo respuesta al hilo del analisis del concepto de representatividad,
desde el angulo social y juridico.

2. Lanocién de la representatividad social

Segun los cultivadores de la sociologfa juridica, el estudio del concepto de
representatividad social conduce necesariamente a establecer una relacion
entre la aparicién de grupos sociales con medios humanos y econémicos
que son el resultado de la sociedad industrial y la dificultad de garantizarse
el caracter representativo de un colectivo y de unos intereses generales.
Ademas se habla de proyectos globales de intereses que son comunes a
todos esos grupos sociales. Sin embargo, pese a la existencia de esos
proyectos comunes es cierto que unos grupos son sacrificados por otros
que son los que van a obtener las ventajas que el propio ordenamiento
juridico les confiere. Esto tiene como consecuencia un fenémeno de

6 R. MARTINEZ, R. PARDO AVELLANEDA, E/ asociacionismo empresarial espariol en la transicion,
en Papeles de Economia Espaiola, 1985, n. 22, pp. 84 ss. Ejemplo de ello es la
Confederacién Espafola de Organizaciones Empresariales (CEOE).
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dominio que significa en términos generales, la oportunidad de hallar una
obediencia proporcionada por los representados susceptibles de cumplir
un mandato (entendido como orden) que ellos mismos han conferido.
Los elementos fundamentales que determinan que un determinado grupo
represente la voluntad de un nimero inespecifico de sujetos van a giran
entre el sentimiento de subordinaciéon de dichos sujetos con relacion a la
capula y el control y poder de generaciéon de opiniéon que la Asociacion
tenga sobre los que pertenecen a ella. Al mismo tiempo debe existir, para
que se materialicen ambos elementos, una relacién institucionalizada de
manera que, no habiendo una sujecién absoluta si, al menos, se controlen
las decisiones mas importantes del colectivo. En todo caso, lo importante
es vigilar y asegurar que el dominio sea efectivos. Esta Organizacién global
de dominio de la sociedad a su vez va a influir directamente en un
aumento del asociacionismo y en la aparicién bien de nuevos grupos o
bien en la unién de estos en asociaciones “mas fuertes” y por ende “mas
representativas” de ese hecho social. Lo cierto es que este analisis
sociologico de la aparicion de grupos representativos de voluntades
comunes no tendrfa sentido sin una implicacioén directa de los sujetos que
los conformano.

En este orden de cosas, es claro que el nivel de importancia de los grupos
de intereses, sean sociales o econémicos, va a depender de su relevancia
social y del grado de implicacién de uno u otros que, a su vez, seran
contrapuestos. En efecto, la implicacién entendida como la posibilidad de
imponer o controlar determinadas decisiones, incentivarlas e incluso
negociarlas dependera, en nuestro campo de estudio, de los intereses que
configuran y provocan el conflicto socialio. Desde este punto de vista, es

7 M.J. FARINAS DULCE, L« sociologia del Derecho de Max Weber, Civitas, 1991, pp. 51 ss. La
teorfa del fenmeno del dominio tiene su maximo exponente en Weber.

8 En general, vid. R. DAHRENDOREF, Sociedad y libertad, Tecnos, 19606.

9 Voluntariedad de los empresarios o empresas en la entrada a las asociaciones
empresatiales, que hace diferenciar sin lugar a dudas a éstas de los colegios profesionales
donde la colegiacién es obligatoria, asi como de las organizaciones puramente
profesionales, donde los intereses laborales carecen de valor alguno. Ver la sentencias del
Ttibunal Supremo 4 mayo 1995, RJ 1996/3247, y 20 diciembre 1999, R] 1999/9472.

10 A.L. PORTUONDO VELEZ, A. RODRIGUEZ PEREZ, Direccidn y organizacion: la decision en la
empresa, implicacion, algo mds que participacion, el camino hacia la modernidad en la direccion
empresarial, Instituto Superior Politécnico de La Habana, 1992. La implicacién en la
empresa supuso una nueva forma de gestion personal que aparecié en los afios Ochenta
que significa una total identificaciéon del trabajador y su sistema de valores con la propia
cultura de la empresa. De tal forma que la creencia y aceptacién de objetivos de la
empresa y sus valores produce un deseo de participacién activa en la misma
consiguiendo un modelo armoénico entre las decisiones empresariales y la propia
dinamica sociolaboral. Esta teorfa aplicada al asociacionismo empresarial significa que
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REFLEXIONES ACERCA DE LA REPRESENTATIVIDAD DE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES

obvio que los intereses de los empresarios sienten hacia el asociacionismo
no sélo se basan en intereses sociales sino, mas al contrario, en los
€conomicosii.

De esta manera, se puede seflalar que la competitividad surge en
determinados asuntos que se pueden considerar estratégicos y que desde
luego se aposentan en la economia de mercado que una vez mas incide en
la conflictividad social. Por ello, la necesidad de organizarse y ocupar un
lugar privilegiado dentro del marco de relaciones laborales nace de
razones puramente econémicas y, por ende, de la necesidad de situarse en
una posicion privilegiada frente a los poderes publicos que son los que
mas directamente intervienen, a través de sus politicas sociales y
presupuestarias, en la economia de mercado. A su vez, la economia
globalizada hace que el asociacionismo favorezca la competitividad de la
economia de los Estados y empresas cada vez mas mundializadas, asi
como el florecimiento de asociaciones empresariales transnacionales o
internacionales.

Estas  consideraciones nos permiten entender la nocién de
representatividad desde una doble acepciéon. De un lado, como
representatividad “interna”, es decir, la posibilidad de defender los
intereses de un colectivo de empresas o asociaciones empresariales
federadas en una gran Asociacion en la que ésta funciona con criterios de
generacién de opinién y de aceptacion por parte de los representados de
aquellas decisiones que favorecen la marcha de sus empresas desde un
punto de vista econémico y que va a incidir muy directamente, una vez
mas, en las relaciones laborales; sobre todo, si esas decisiones suponen
una menor conflictividad en esas relaciones. Aun mas cuando rige el
principio de libre creacién y funcionamientoiz de dichas asociaciones y se
les exige que su actividad interna se lleve a cabo con criterios
democraticosis. Indudablemente, esta nocién de representatividad supone
que el representado va a participar de los asuntos comunes y en la
formaciéon de la voluntad social o de grupo aunque tenga como
consecuencia tener que aceptar la voluntad de la mayorfa y ésta, hasta
cierto punto, venga condicionada por los intereses mas propios de la

aquellas empresas que se asocian a una Asociacion patronal se identifican con el proyecto
de la misma y creen en la opinién que se genera para adoptar de forma participativa,
aunque a veces no tanto, de las politicas econémicas y laborales que las gufan.

11 J.C. FERNANDEZ SANCHIDRIAN, A. HERNANDEZ SANCHEZ (cootds.), Diccionario de
Sociologia en la empresa y de las relaciones laborales, Lex Nova, 2000, pp. 265-266.

12 F. PANTALEON, Asociacion y sociedad (A propdsito de una errata del Cidigo Civil), en Annario
de Derecho Civil, 1993, vol. 46, n. 1, pp. 5 ss.

13 Art. 7 CE.

183

@ 2020 ADAPT University Press



CARMEN CARRERO DOMINGUEZ

184

Asociacion a la que se perteneceis.

Una segunda nocién de representatividad, la que se podria calificar como
“externa”, se referirfa a la pura representatividad de la organizacion en la
vida social y juridica. Desde esta perspectiva, la representatividad la
tendria aquella Asociaciéon que tiene un reconocimiento social y publico
en la realizacion de sus actividades, o dicho de otro modo, una asociacion
es representativa cuando su presencia social provoca la necesidad de
contar con ella en la toma de decisiones politicas, econémicas o sociales.
Definicién esta que se ajusta al supuesto de las asociaciones empresariales.
El “hecho” empresarial se refleja, por tanto, en un interés unitario de
caracter colectivo que tiene como consecuencia la actividad de
representacion. Ese interés no tiene naturaleza personal, es decir, el
empresario busca la maximizacion del beneficio en el proyecto
empresarial, por lo que no implica que considere como prioridad las
relaciones laborales. Ahora bien, las relaciones laborales le condicionan a
organizarse de forma colectiva y necesaria para disponer de lo que se ha
denominado un poder social comin como actor en esas relaciones
laboralesis. Escenario socio-econémico diferente del que preside las
organizaciones sindicales, donde la necesidad de asociacionismo es
elemental para satisfacer los intereses materiales de un colectivo de
trabajadores con un proyecto comin y como medio defensivo frente al
poder de los empresarios, tanto en lo que se refiere a la proteccion de los
derechos fundamentales pero también, sin lugar a dudas, actuando como
verdaderos movimientos politicos en defensa del reparto de riquezais.

A partir de estas reflexiones de contenido general se va dando respuesta a
alguna de las cuestiones que se planteaban al principio de esta exposicion.
En efecto, conociendo lo que significa socialmente la representatividad
podemos intuir cuales son las motivaciones de los empresarios para
asociarse. Se puede afirmar que desde luego el fendémeno organizativo
empresarial no radica sélo en objetivos puramente econémicos sino en su
actuacion como grupo de presion o “lobby” y como contraparte de las
poderosas organizaciones sindicales y, por dltimo, para hacer frente al
incesante, aunque cada vez mas atenuado) intervencionismo estataliz. De

14 J.M. BILBAO UBILLOS, Libertad de asociacion y derecho de los socios, Universidad de
Valladolid, 1997, p. 127.

15 P. PERULLI, M. CATINO, Le organizzagioni di rappresentanza imprenditoriale: verso uno
sperimentalismo istituzionale, en Stato e Mercato, 1997, n. 50, pp. 219 ss.

16 J. MORALES NAVARRO, gp. ¢it., pp. 101 ss.

17 A. SOTO CARMONA, De /a representacion a la organizacion patronal (1975-1977), en Sociologia
del Trabajo, 1995, n. 24, pp. 99 ss.; en general, A.M. GARCIA FEMENIA, E/ asociacionismo
empresarial en Espaia, Institutos de Estudios Econdémicos, 2002. En este articulo se
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esta manera, los empresarios llegan a la conclusion de que es
imprescindible crear Asociaciones fuertes que contrarresten los efectos de
las actuaciones de los sindicatos y de los poderes publicosis.

Es evidente que estas consideraciones son resultado de un analisis
principalmente sociolégico. Ahora bien, todo hecho social tiene su
materializacion en las normas. Es decir, la realidad de las Asociaciones (y
en concreto las que son objeto de nuestro estudio, las empresariales) y su
representatividad asi como su implantaciéon en la vida de las relaciones
laborales obliga a que el ordenamiento juridico preste atenciéon a su
establecimiento y determine las reglas necesarias para su delimitacién y
régimen juridico. La normativa tiene que estar atenta a las proyecciones
sociales de los ciudadanos, ain mas si estas son las organizaciones
profesionales, esfera de la vida social que se proyecta muy directamente
tanto en los poderes publicos como en los interlocutores sociales y, desde
luego en los trabajadores y empresarios individualmente considerados. Por
otra parte, otro de los factores que inciden muy directamente en este
ambito, es la relaciéon que existe entre la dimensiéon de las empresas y el
asociacionismo empresarial.

En este sentido, no se debe olvidar que el tejido productivo espafiol se
caracteriza por un elevado grado de atomizacién, lo que significa una
dimension media de las empresas inferior a la media europea y a la de
otros paifses desarrollados. Situacidén, dicho sea de paso, que deberia
corregirse por cuanto, como ya se ha seflalado anteriormente, la tendencia
globalizadora del mercado exige una mas adecuada respuesta de las
empresas y son las de dimensién mayor las que pueden dar una mejor
contestacioén a las exigencias de internacionalizacién e innovacioéni. Aun
mas cuando los umbrales de calidad de las empresas y su distribucién van
a influir en el ritmo expansivo de las actividades y de la creacién de
empleo. Esta condicion de dimensiéon de la empresa redundara,
claramente, en la selecciéon de aquellas asociaciones empresariales que
representen de forma “mas relevante” a las empresas en distintos sectores
y que van a tener una incidencia importante en la seleccion de los agentes
sociales que, después, seran los encargados de participar con los poderes

enmarca desde un perspectiva histérica la creacién de una de las Organizaciones mds
importantes empresariales, la CEOE y los motivos que llevaron a la necesidad de su
creacion.

18 R. MARTINEZ, R. PARDO AVELLANEDA, 0p. cit., p. 92.

19 A.-J. ARNAUD, M.]. FARINAS DULCE, Sistemas juridicos. Elementos para un andlisis
socioldgico, Universidad Carlos III de Madrid; Boletin Oficial del Estado, 1996, p. 274. Los
AA. ponen de manifiesto la influencia de la globalizacién a efectos sociales y juridicos en
materia de derecho de asociaciones y del trabajo.
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publicos o de negociar las condiciones laborales. Consecuentemente los
grupos sociales buscan en el ordenamiento juridico legitimidad, aceptacion
y consenso en las decisiones, estructuras y organos de representacion.
Partiendo de esta afirmacion, las asociaciones socialmente representativas
buscan la legitimacion juridica, y por ello se hace necesario plantear la
nocioén legal de la representatividad.

En conclusion, la representatividad debe ser entendida, desde un plano
sociologico, como sinénimo de relevancia, notoriedad, implantacién y
reconocimiento de los representados; tanto desde la perspectiva interna,
es decir, de participacién y elaboraciéon de estados de opinién dentro de la
asociacion empresarial, como externa, esto es, la organizacién se refleja en
la vida social y juridica. De tal manera que la asociacion empresarial se
convierte en una proyeccion de voluntades individuales y colectivas hacia
la sociedad que la reconoce como representativa de las mismas. Por ello,
ser representativo no supone un negocio juridico del representante que
producira efectos juridicos en la esfera del representado sino que supone
“unus animus” comun de la organizaciéon con quiénes representa. Dicho
esto a continuacion se intentara delimitar el reflejo del “hecho social” de la
representatividad en el ordenamiento juridicozo.

2.1. La proyeccion juridica de la representatividad como hecho
social

Desde el angulo analitico juridico-laboral, la definiciéon de la
representatividad parece estar conformada por distintos elementos, cuya
determinacion preliminar ayudara a su elaboracién posterior. A saber, la
Constitucién, como ya se ha puesto de relieve en otro momento, otorga a
las organizaciones profesionales y, en concreto, a las empresariales un
papel muy relevante en las esferas econémicas y sociales o laborales. En
efecto, los sindicatos y las asociaciones empresariales tienen atribuida la
funciéon de «contribuir a la defensa y promociéon de los intereses
econémicos y sociales que le son propiosy, concediéndoles libertad en su
creacién y actividad y con la tnica condicion de que su funcionamiento y
organizacion interna  sean  democraticos. Este  reconocimiento
constitucional obliga necesariamente al legislador a determinar tanto su
creacién como cuales de las asociaciones que van a participar de la vida
socioeconémica tienen una representatividad suficiente para, después,

20 F.J. CALVO GALLEGO, S. DE SOTO RIOJA, Los colegios profesionales como asociaciones
empresariales, en Actualidad I aboral, 1998, n. 20, p. 439.
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atribuirles funciones con incidencia directa en las relaciones laborales y en
la participacion publicazi.

Ciertamente, hablar de representatividad supone que se esta dentro de un
Estado democratico, de un régimen de Libertad Sindical y de un
pluralismo organizativo que induce a determinar juridicamente quién es
representativo a los efectos de articular las relaciones laborales. Estos
presupuestos son basicos para poder llegar a una definicion de
representatividad, pero también importa la existencia de una concordancia
entre los intereses de las empresas y las actuaciones e intereses de la
Asociacion empresarial de la que forman parte. Desde este punto de vista,
la definicién legal vendra condicionada por la sintonfa de intereses del
representante y de los representados y las atribuciones que la ley otorgue a
dichas asociaciones, ya que las normas no nos definen qué es
representatividad. Consecuentemente, la representacion de intereses tiene
que tener un doble objetivo, por un lado, el de satisfacer desde los
intereses colectivos, los intereses individuales de los empresarios y, por
otro lado, los resultados de la propia gestion con los poderes publicos.
Por lo que la representatividad nos tiene que indicar no sélo la sintonia
entre asociacién y representados sino también las consecuencias de
alcanzarla. Esta consideracion social hace que exista una representatividad,
por decirlo de alguna manera, de caracter “pasivo”, es decir una situaciéon
caracterizada por la existencia de una sintonfa aunque no de una verdadera
identificacion ideolégica, y una representatividad “dinamica” o “activa”,
que se traduce en una posicion de poder econdémico y politico de las
asociaciones que la adquieren, puesto que a quienes se les considere mas
representativos, se les van a conceder legalmente atribuciones y funciones
de relevancia publica.

En este orden de cosas, y tomando como partida las reflexiones
anteriormente expuestas, se puede definir la representatividad como
aquella cualidad juridica que adquieren determinadas organizaciones
profesionales y, por ende, las empresariales, y que les supone alcanzar una
especial y «singular posicion juridican2 que les va a facultar, desde la
legalidad, a realizar funciones tan importantes como, por ejemplo, la
participacion de la negociacién colectiva de eficacia general, la
concertaciéon social, la obtenciéon de ventajas econdémicas o la

21 En general, F. GARRIDO FALLA (coord.), Comentarios a la Constitucion Espariola, Civitas,
2001.

22 GARCIA MURCIA, J. “El hecho sindical. La mayor representatividad. Asociacionismo
profesional y empresaria. Balance y propuestas de reforma”. Revista Estudios
; . Revista de trabaio v iad social: C . o
humanos, ISSN 1138-9532, N°. 429, 2018 pp. 67 ss.
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participacion en las Instituciones Publicas, aspectos todos ellos que seran
analizados en epigrafes posteriores.

Esta definicién nos proporciona las siguientes notas caracterizadoras: en
primer lugar, la representatividad es una condiciéon social y juridica
intrinseca a la asociacioén; en segundo lugar, al ser un criterio que sirve
para conceder un sfatus de poder a la asociacién patronal, el umbral de
representatividad tiene que determinarse por medio de una regulacion
juridica que refleje ese “hecho patronal” en la sociedad; en tercer lugar la
misma dinamica de la representatividad provocaria unas consecuencias
juridicas importantes para el asociacionismo empresarial lo que a su vez se
proyectara en la discriminacién de unas asociaciones con respecto a otras.
Estos desarrollos normativos, por su parte, retroalimentan otros
sociologicos en el seno del asociacionismo empresarial: una vez alcanzado
el “status” juridico de “representativo” por una asociacién, estara en una
“ventaja competitiva” respecto de las que no lo sean a la hora de captar
nuevas empresas afiliadas, el mapa asociativo tendera a racionalizarse, etc.
Es momento ahora de sefalar, siquiera brevemente, cuiles son esas
consecuencias juridicas de manera que se cierre el circulo que se avanzo al
principio de este trabajo y que no esta de mas recordar. Se decia alli que la
representatividad es un hecho social o supone una presencia social que
luego se recoge en la norma juridica que la interpreta. El circulo se cierra
cuando la norma refleja su virtualidad practica y produce unas
determinadas consecuencias juridicas incidiendo en la realidad social que
provoca todo el proceso. Hay que tener en cuenta que la representatividad
es tanto consecuencia como instrumento de su propia generaciéon y
expresion. O dicho de otro modo, la representatividad recoge el hecho
social y lo convierte en mecanismo de incidencia en ese mismo hecho
generador.

En buena légica el criterio de la representatividad supone, tanto en el caso
de las organizaciones sindicales como en el de las empresariales, una
seleccion que privilegia a las asociaciones mas capaces para ejercer unas
competencias atribuidas por la ley. Por tanto, la representatividad es un
criterio discriminador de las organizaciones empresariales. Esta no es una
cuestion baladi, y de hecho los Tribunales han tenido que pronunciarse
sobre la posible vulneraciéon del principio de igualdad cuando se utilizan
criterios de determinacién de las asociaciones que van a participar en las
distintas esferas de la vida social y publica en menoscabo de otras. Pero no
s6lo se encuentra este problema, sino que conferir la cualidad de
“representativo” puede suponer incentivar a las empresas a asociarse a
unas asociaciones en detrimento de otras, no tanto por identificacion
representativa e, incluso, ideoldgica, sino por el propio interés de obtener
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mas ventajas a sus empresas o asociacion federada que el hacerlo a otra
que no va a realizar funciones de tanta relevancia piblica. Realmente, sin
descender al plano normativo o jurisprudencial sino por pura intuiciéon
social, el pertenecer o no a una organizacién que represente los intereses,
sobre todo econdmicos, del empresario o empresa y que, ademas, tenga
un reconocimiento estatal o internacional condiciona, sin lugar a dudas, la
decision final. Esta no va a estar, por tanto, basada en la identificacion
entre empresario y asociacion por motivos ideologicos basicos, estructura
y formas de actuaciéon sino en la composicion de beneficios que el
representado se haga con respecto de la Asociaciéon. Es obvio que, esta
dicotomia que se le presenta al empresario, va a recibir del ordenamiento
juridico la respuesta y parece incontrovertible que, no habiendo una
cultura asociativa empresarial de la enjundia de la que tienen los
trabajadores con las organizaciones sindicales, las motivaciones se
inclinaran mas hacia la obtencién de beneficios que puedan revertir en la
empresa (econdmicos, de competitividad, de participacion con los poderes
publicos, de intervencion en la negociacion colectiva, etc.) que en la pura
concordancia “ideolégica” entre asociacion y empresario.

Algunos de los problemas que se plantean han tenido una respuesta
parcial por parte de los Tribunales. Los requisitos que deben de cumplirse,
segun la jurisprudencia, para que no nos encontremos ante un tratamiento
discriminatorio se basan fundamentalmente en la imparcialidad, la
ausencia de abuso y el establecimiento de unos criterios de medicion de la
representatividad que sean objetivos, inequivocos y facilmente
determinables y controlables. Asi, el Tribunal Constitucional se pronuncié
en el sentido de que la representatividad es un derecho de configuracion
legal que tiene unas limitaciones que son, entre otras, la objetividad de los
criterios que la norma fije para su medicion de manera que no se
fundamente en elementos que ofrezcan la posibilidad de parcialidad o
abusoz. El propio Tribunal ya ha reconocido el vacio normativo que
existe en la delimitacion de la representatividad de las asociaciones
empresariales, lo que conlleva ineludiblemente que sean elementos como
la “notoriedad” mutuamente reconocida por los interlocutores sociales los
que se utilicen para esta delimitacién. No obstante, el Tribunal identifica
notoriedad con reconocimiento mutuo cuando ambos conceptos son
diferentes, ya que aunque ese reconocimiento exista por parte de los
interlocutores sociales ello no conlleva, necesariamente que las
organizaciones tengan notoriedad en la sociedad. El concepto de
notoriedad tiene unos perfiles que no son puramente juridicos como se

23 Sentencia del Tribunal Constitucional 10 noviembre 1982, n. 65.
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vera mas adelante.

El Tribunal Constitucional ha seflalado que no se puede alegar
vulneracion del principio de igualdad cuando el tratamiento desigual se
debe a elementos diferenciadores de las asociaciones que la alegan, entre
otros, ambitos de actuacion de las organizaciones patronales al que se le
debe unir que cualquier comparacién, como normalmente suele suceder
cuando se reclama la condicién de mas representativa, con los criterios
que la normas establecen para medir la representatividad sindical es
inconsistente, no sélo porque ambas organizaciones son diferentes sino
ademas porque los criterios para los sindicatos, ain si cabe son mas
objetivos y vienen determinados por la Ley Organica que los regula.
Ademas estas afirmaciones no afectan a la relevancia constitucional que
ambas organizaciones, sindicales y patronales, tienen otorgada desde
nuestro Texto fundamentals. Estas consideraciones nos permiten concluir
que la representatividad tiene como consecuencia la seleccion preferente
de unas organizaciones sobre otras, pero ello no vulnera el principio de
legalidad ni de igualdadss, en tanto que dicha seleccién sea razonable. No
podemos olvidar que este derecho es de configuracion legal, otorga unas
atribuciones de relevancia publica y general que obligan al legislador a
determinar qué organizaciones son las idoneas para representar los
intereses generales de un colectivo concretozs.

3. Delimitacion de la representatividad en el ordenamiento legal
espafiol

Las organizaciones empresariales tienen, en nuestro ordenamiento
juridico, su fundamento en la ley n. 19/1977, de 1° de abril, sobre
regulacion del derecho de Asociacion Sindical (LAS). Esta norma
aprobada durante la Transiciéon Politica, esta hoy vigente, exclusivamente,
para las asociaciones empresariales, ya que las organizaciones sindicales se
rigen por una disposicion especifica, la Ley Organica n. 11/1985, de 2 de
agosto, de Libertad Sindical (LOLS)27. Fue la disposicion Derogatoria de
la LOLS la que establecié que las organizaciones empresariales quedaban
fueran de su ambito y que seguirfan estando reguladas por la LAS.

Un primer acercamiento a la LAS refleja que se trata una regulacion

24 Sentencias del Tribunal Constitucional 8 abril 1992, n. 52, y 14 mayo 1992, n. 75.

25 Sentencia del Tribunal Suptremo 4 absil 1989, RJ 1989/3073.

26 Auto del Tribunal Constitucional 15 enero 1990, n. 13.

27 Esta norma fue objeto de revisiéon por el Tribunal Constitucional que declaré su
constitucionalidad en la sentencia 29 julio 1985, n. 98.
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escueta, simple y poco detallada. Se limita a sefalar algo que ya estd
reconocido en sede constitucional cual es la libertad de asociacién para la
defensa de los intereses propios y la prohibicién de injerencia de los
poderes publicos, lo que tiene como consecuencia la independencia en el
ejercicio de sus actividadess. Sin embargo, no se encuentra ninguna
referencia a las funciones de representacion y aun menos a la delimitacion
de la representatividad de las asociaciones u organizaciones que las
ejercitan. Lo unico que se sefala a efectos de representacion es su plena
capacidad de obrar y el reconocimiento de la personalidad juridicax. El
debate fundamental que ha tenido lugar durante los primeros afios de la
vigencia de la LOLS consistié en determinar si se podfa considerar que las
asoclaciones empresariales eran titulares del Derecho de Libertad Sindical
(ex art. 28 CE) o, por el contrario, se negaba esa posibilidad, y su
actuacion tenfa como apoyatura constitucional el art. 22 donde se
reconoce como Derecho Fundamental la libertad de asociacion. El debate
se acentu6 teniendo en cuenta que las normas internacionales, en
concreto, el Convenio OIT CO087, si que considera a las organizaciones
profesionales sin distincién como titulares de la libertad sindical. Esta
polémica no tiene, actualmente, mayor relevancia por cuanto que ha
quedado zanjada con la jurisprudencia constitucional recaida sobre esta
cuestion en la que se declara que el asociacionismo empresarial tiene su
apoyo en ese art. 22 CE, sin que por esa simple razon sistematica se reste
importancia a la funciéon publica que les esta atribuida por el art. 7 del
mismo cuerpo constitucionalso.

En cualquier caso, este debate no debe preocuparnos en este momento, y
ahora sélo interesa el marco legal de la representatividad empresarial,
aunque este sea un tema que se vea mas profundamente en otros epigrafes
posteriores a éste. De esta manera, lo primero que se debe indicar es que
nuestra  legislacion  establece, en general, procedimientos de
reconocimiento de la representatividad, a efectos de determinar las
organizaciones a las que ha de atribuirse una serie de derechos, entre
otros, la negociacioén colectiva, la participacion institucional, la cesién de

28 Acerca de la prohibicién de injerencia de los poderes publicos en el derecho de
Asociacion, véase la sentencia del Ttribunal Constitucional n. 75/1992, cit.

290 M.E. CASAS BAAMONDE, Las Asociaciones empresariales, su exclusion del Derecho de Libertad
Sindical y su representatividad. Los diferentes sistemas de medicion de la representatividad empresarial y
sindical (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 52/ 1992 de 8 de abril), en Civitas,
1993, n. 58, p. 238.

30 Para profundizar sobre este debate constitucional véase, entre otras, la sentencias del
Tribunal Constitucional 22 febrero 1984, n. 113, n. 52/1992, cit., y 21 marzo 1994, n. 92.
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bienes, representacién internacional o europea, etc.s.
Dichos procedimientos intentan basarse en criterios objetivos y
previamente definidos. No obstante, antes de entrar en el analisis de la
regulacion legal, es preciso realizar una reflexién general sobre la
representatividad y su posible graduaciéon. Como se podra comprobar que
ocurre en el ordenamiento internacional, comparado y europeo, cuando se
intenta localizar los interlocutores sociales adecuados para ejercer
funciones o atribuciones de relevancia publica, se utilizan criterios de
representatividad sin mas. O se es representativo de una realidad social
como organizacion profesional o no.

Sin embargo, un primer acercamiento a nuestro ordenamiento pone de

manifiesto que se gradua la representatividad, de tal forma que nos

encontramos con la siguiente tipologia de organizaciones:

a. organizaciones profesionales no representativas, siempre desde un
punto de vista legal, por no alcanzar determinados indicadores que
miden el nivel o posicion en la que encuentran;

b. otras, que ciertamente son representativas sin mas en un determinado
ambito territorial y funcional, pero que solamente tiene virtualidad
practica para determinadas funciones (es el caso concreto de los
sindicatos suficientemente representativos a efectos de negociacion
colectiva o accién sindical);

c. el grado mas elevado al que pretenden, en general, todas las
organizaciones que es la mayor representatividad.

Este escalon superior o cualificado es el que interesa en este estudio ya

que una vez alcanzado u obtenido este “status” se despliegan toda una

serie de facultades y derechos (con sus correspondientes problemas). No
deja de sorprender, de todas formas, que el legislador haya optado, como
después se comprobara al analizar los criterios de mediciéon, por un
concepto de representatividad tan estricto, quizas se debe a la naturaleza
de las atribuciones que se conferiran a quienes lo obtenga. En todo caso,
este estado de cosas vuelve a confirmar de nuevo la promocién que desde
el ordenamiento se concede al corporativismo y, por ello, a las grandes
organizaciones profesionales, sobre todo empresariales, fuertes
econdémicamente y consecuentemente con un mayor poder social.

Supone, en fin, que estas organizaciones mas representativas van a poseer

una habilitaciéon social y de decision que implica un debilitamiento del

asociacionismo de base.

Volviendo al hilo argumental principal, estos criterios de elecciéon son

st A. ESTEVE SEGARRA, Las asociaciones empresariales: régimen juridico y representatividad,
Aranzadi, 2003.
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concretamente, para el caso que nos interesa, el de zuplantacion basada en
el nimero de empresas y/o (depende de los supuestos) el del nimero de
trabajadores que prestan servicios en esas empresas en un Sector
determinado y en un ambito territorial concretos. Estos criterios se
encuentran recogidos en el art. 87 y la Disposicion adicional sexta del
Estatuto de los Trabajadores (ET)3s. El cumplimiento de estos criterios de
medicién de la representatividad va a suponer que las asociaciones
empresariales elegidas se conviertan en unos interlocutores sociales
privilegiados, a quienes se les otorgara una capacidad representativa que se
proyectara a todos los niveles territoriales y funcionales. Correlativamente,
y en plano sociolégico, la adquisicion de la representatividad va a
conllevar que la actividad de la asociaciéon se imponga a la voluntad
individual de las empresas o empresarios asociados y representados por la
misma, y ademas con preferencia a otras organizaciones que no hayan
adquirido esa representatividadss.

La configuracion legal de la representatividad en nuestro ordenamiento
juridico va a perfilarse pues, para las organizaciones empresariales, como
un poder social que habilita a quienes lo ostentan para ejercer unas
atribuciones que la propia ley establece y que se concretan en el terreno
del derecho a la negociacién colectiva (posibilidad de negociar convenios
colectivos de eficacia general o erga ommes) y en el de la participacion
institucionalss.

3.1. Carencias y alternativas del sistema legal de representatividad
empresarial

La configuracion legal de la representatividad empresarial tal y como se ha
descrito en el epigrafe anterior provoca no pocos problemas aplicativos.
Problemas que vienen marcados por una legislacién escueta y dispersa en
lo relativo a las asociaciones empresariales. En este apartado pondremos

32 El criterio de medicién de la representatividad de las organizaciones sindicales es
totalmente diferente. Este es el de la audiencia electoral, que significa, como ya se sabe,
aquella que se obtiene tras un proceso electoral mediante el cual se eligen a los
representantes unitarios en las empresas.

53 Real decreto legislativo n. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

34 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, La reforma de la negociacion colectiva en Espaiia (El Real
Decreto-Ley 7/2011, de 10 de Junio, de Medidas Urgentes), en Derecho & Sociedad, 2011, n. 37,
pp. 59 ss.

35 D.M. CAIROS BARRETO, La representatividad y la mayor representatividad de las asociaciones
empresariales, en Civitas, 2003, n. 118, pp. 583 ss.
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de manifiesto las carencias que sufre el concepto y la regulacion juridica de
la representatividad empresarial y su proyecciéon practica. Asimismo se
propondra algunas alternativas que permitan dar respuesta a las cuestiones
mas relevantes que plantea este vacio normativo. Ello nos ayudara
posteriormente a analizar cada una de las manifestaciones de la
representatividad en el marco de los derechos y atribuciones que la ley
otorga a las organizaciones empresariales que la adquieren y acreditan.

No es una tarea facil delimitar y solucionar las cuestiones que la
representatividad provoca en las relaciones laborales, sobre todo, cuando
se tiene en cuenta que el sistema que se aplica para medir la
representatividad empresarial no deviene de un proceso de elecciéon sino
de factores que estan fuera del control directo e inmediato de los poderes
publicos. A ello hay que afiadir que, al contrario de lo que ocurre en el
ambito sindical donde la representatividad se obtiene mediante un
proceso electoral y conlleva la posibilidad de ejercer cuantas atribuciones
la norma otorga, en el supuesto de las asociaciones empresariales la
representatividad debe ser acreditada de manera empirica, como todos los
problemas probatorios que ello implica, sobre todo cuando esa
acreditacion se desarrolla en un escenario competitivo.

3.2. La medicion y la acreditacion de la representatividad
empresarial

Los indicadores que miden la representatividad de las asociaciones
empresariales carecen de una regulacién concreta para su utilizacion y
cémputo. Esto provoca problemas importantes a la hora de probar que
una Asociacion es mas representativa en el nivel geografico o, en su caso,
funcional especifico y para permitirle acceder a los beneficios que aquélla
proporciona a quienes la ostentan. Ademas, los criterios de la
implantacion y el nimero de trabajadores, que son los que legalmente se
exigen no son suficientes, en términos absolutos, para medir la
representatividad de los que van a ser los interlocutores sociales. Habria
sido conveniente adicionar a la medida legal otros criterios que sin ser los
principales ayudaran a determinar de forma mas objetiva, clara y eficaz
dicha representatividad. El derecho comparado (pero ain mas el
comunitario) han establecido criterios que también son adecuados para
llevar a cabo la correspondencia entre la presencia social de la
organizacion empresarial y la cobertura juridica que debe tener. Entre
otros, y sin animo exhaustivo, se pueden mencionar los siguientes:
volumen de produccién o negocio teniendo en cuenta el nivel de
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comercializacién y transformacion; disponer de estructuras adecuadas que
garanticen de forma efectiva la interlocucién social y sirva para la validez
de los acuerdos obtenidos; influencia que la organizaciéon proyecte en el
ambito social; dimensién de las empresas asociadas y de las organizaciones
empresariales y, finalmente por qué no, el reconocimiento formal o mutuo
entre los interlocutores sociales e, incluso, entre estos y las
Administraciones correspondientes.

Esto no quiere decir que todos ellos y otros muchos datos que se
pudieran considerar tengan que ser acumulativos, a veces, y alternativos,
otras, pero si que serfa necesario la seleccion de alguno mas que pudiera
aportar mas informacién sobre la realidad social de la organizacion
empresarial que se esté considerando. No podemos obviar, que los que
nos ofrece nuestra legislacion no es suficientes a la hora de acreditar y
probar la representatividadss. Porque uno de los problemas que plantea
este sistema de medicién es claramente de pruebas; ¢Cémo y cuando se
demuestra que una organizacién empresarial es mas representativa?. Esta
es una de las cuestiones mas importantes que solucionarfa todos las demas
directamente relacionadas con ella, tales como el control, las posibles
impugnaciones, etc. Ademas habria que afadir, ya en lo que es lo concreto
de las funciones atribuidas, la pregunta de ¢qué sujetos son los legitimados
para poner en duda la representatividad de una asociacién empresarial?

Lo primero que hay que sefialar, a estos efectos, es que cuando se habla de
asociacion empresarial cuya representatividad se quiere establecer se hace
referencia a las constituidas conforme a la ILAS, lo que significa que debe
existir un nexo de unién afiliativo o asociativo entre las empresas, en
ejercicio de ese derecho de asociacion establecido en la LAS, y la
organizaciéon empresarial. No se estd aludiendo, pues, como no puede ser
de otra forma, a otro tipo de vinculacién como es el caso de los mandatos
representativos; es decir, a que varias empresas deleguen la representacion
a través de un mandato u otro acto juridico similar. A este respecto se
tuvo que pronunciar el Tribunal Supremo en relacién a esta cuestion. En
efecto, se trataba de una Asociacion empresarial sin Estatutos ni afiliacion,
en la que determinadas empresas otorgaron la mera representaciéon a
efectos de la negociacion de un convenio colectivo. El Tribunal,
acertadamente, sefiala que no se puede confundir las representaciones
concedidas para negociar con la afiliacién y, por tanto, no todas las
asociaciones profesionales pueden participar ni estan habilitadas para
intervenir en las relaciones laborales. Solamente aquellas que estén

36 S. DEL REY GUANTER, J. GARCIA MURCIA, Naturaleza “sindical” y representatividad de las
organizaciones agrarias, en Relaciones Laborales, 1985, n. 10, p. 459.
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acogidas a la normativa de asociaciones profesionales establecida por la
LASs7.

Consecuentemente con lo anterior, para hablar de la representatividad
empresarial, en primer lugar, una organizacion debe constituirse conforme
a las reglas establecidas en la LAS. En segundo lugar, dicha asociacion
tiene que ser el reflejo de una realidad social para después poder establecer
cual es su representatividad en el plano juridico; en tercer lugar, y al
mismo tiempo, los otros sujetos sociales y la propia Administraciéon deben
tener una constatacion real y fehaciente de dicha representatividad. Ahora
bien, esa representatividad debe delimitarse utilizando los indicadores
normativos que el Estatuto establece y que son, los tan repetidamente
seflalados en paginas anteriores, el nimero de empresas asociadas a una
organizacion empresarial y el numero de trabajadores que prestan
servicios en esas empresas. Dicho esto, es necesario analizar cada uno de
ellos para descubrir los problemas que provocan y plantear, si las hubiere,
las posibles alternativas que los solucionen.

57 Sentencia del Ttibunal Supremo 21 marzo 2002, RJ 2002/3812, que conoce del
recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia Nacional 15 noviembre 2000,
JUR 2001/109527. a sentencia versa, entre otras cuestiones, sobte la existencia o no de la
asociacion de empresarios de mataderos y comercio de aves, conejos, huevos y caza de
Catalufia como organizacion habilitada para formar parte de la comision negociadora del
convenio colectivo estatal para la industria de los mataderos de aves y conejos. Esta
asociacion no aport6é ni Acta de su constitucion, ni sus Estatutos, ni las afiliaciones o
empresas asociadas a la misma para poder cumplir con los requisitos establecidos por el
art. 87.3 ET. Solamente acredit6, documentalmente, esctitos de vatias empresas, con
certificacién del nimero de trabajadores y con delegaciéon de representacion individual de
cada una de ellas a efectos de la negociacion del convenio colectivo de referencia. No
obstante, esto no es suficiente para acreditar la representatividad que, de cualquier forma,
unicamente puede ser atribuidas a las asociaciones empresariales constituidas conforme a
la LAS y al RD n. 873/1977. Parece, pues, clato como ya se comenté que se debe
diferenciar claramente la organizacion profesional o asociacién profesional que se
constituye conforme a las reglas del derecho privado, de aquellas otras que, ademas de
tener finalidades econémicas, persiguen intervenir en las relaciones laborales y, por ende,
el poder alcanzar los niveles de representatividad suficientes para participar de las
atribuciones legales que adquieren estas asociaciones. Para ello, es decir, para ser una
verdadera asociacién empresarial, es requisito imprescindible que su constitucion, sus
Estatutos, el depésito de los mismos y el régimen afiliativo o asociativo de las empresas
que serviran para medir su implantacion se realice a partir de las reglas establecidas en las
normas referenciadas antetiormente. También, en el mismo sentido, sentencias del
Ttibunal Supremo 25 enero 1995, RJ 1995/1022, y 23 julio 1999, R] 1999/6843.
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3.2.1. El criterio de la implantaciony sus indicadores
E/ niimero de empresas asociadas a una organizacion empresarial

Se ha comentado que las asociaciones mas representativas deben alcanzar
una representatividad que suponga tener afiliadas al menos al 10% de las
empresas en el ambito geogrifico y/o funcional cotrespondiente. El
problema fundamental es que se deben conocer con exactitud qué
empresas y cual es el nimero de las mismas. Ademas como la norma
laboral es deficiente dado que no prevé un sistema de mediciéon de la
representatividad y tampoco se cuenta con la posibilidad de un proceso
electoral, se tendran que considerar otros datos para conocerlas. Sin
embargo, esta deficiencia contradice la importancia que la normativa
atribuye a los indicadores de la representatividad cuando no establece al
mismo tiempo los instrumentos necesarios, transparentes €
incuestionables de los indicadores de aquellass. Ni siquiera existe un
6rgano u archivo puablico capaz de ofrecer datos fiables y objetivos sobre
la representatividad de una determinada asociacién empresarialo. Lo que
si debe estar claro es que sélo se computan empresas reales a efectos
laborales, es decir, para realizar el recuento de las empresas, sélo se
tendran en cuenta aquellas que estan en activo y que no carezcan de
trabajadores asalariados. No podemos olvidar que la norma legal habla de
empresas y empresarios conforme a lo establecido en el art. 1.2 ET. Por lo
tanto es imprescindible que se cumpla con este requisito. Ahora bien, se
debe sefialar que una cosa es el nivel de representatividad o los
indicadores para fijarla (acreditacion) y otra como probarla. Las carencias
legislativas, en este sentido, son manifiestas respecto a la comprobacién de
la representatividad porque el sistema descansa en la documentacion
probatoria de las propias asociacionesao.

38 Ya la sentencia del Tribunal Constitucional n. 52/1992, cit., los puso de manifiesto
concluyendo que «se carece de un sistema de mediciéon seguro de los porcentajes,
relativos a empresas y trabajadores» (fdto. Jco. 4°).

39 Deficiencia puesta de manifiesto, entre otras, por la sentencia del Tribunal Supremo 25
enetro 2001, RJ 2001/2065.

40 De hecho, pone de manifiesto la sentencia del Ttibunal Supremo RJ 2002/3812, cit.,
que habiendo pedido informacién acerca del nimero de empresas de las Asociaciones en
litigio la Direccién General de Trabajo comunica en escrito de 6 de junio de 2000 que
carece «de datos sobre las empresas asociadas y trabajadores al servicio de las mismas
[...] y que, por tanto, habran de ser las propias Asociaciones o la Tesorerfa General de la
Seguridad Social las que proporcionen la informacién solicitada». Estas carencias
legislativas también se critican en la sentencia del mismo Tribunal 14 febrero 1996, R]
1996/1017.
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Hay que indicar, por tanto, que no se tendra en cuenta que existan
empresas sin trabajadores asalariados afiliadas o asociadas a la asociacion
empresarial que corresponda. Lo importante a la hora de medir la
representatividad, para que esta sea real, es que las empresas que van a ser
computadas sean las que efectivamente tengan trabajadores por cuenta
ajena. No se puede olvidar en ningin caso que la implantacién juega con
el “plus” del numero de trabajadores y si la efectividad de ese indicador
provoca ya no pocos problemas aun mas si se rompiera con la medida real
en el caso de que se contara con empresas en las que no existe prestacion
por cuenta ajena.

Esta situacion insatisfactoria, se agudiza en el momento de demostrar que
una asociacion es representativa, por cuanto que los datos necesarios que
deben aportarse para dar luz afectan muy directamente a la autonomia e
independencia de la asociacions. Son informaciones que implican muy
directamente datos de la vida privada de la organizacién empresarial y que
ademas es ésta, con las matizaciones que posteriormente se sefalaran, la
que los debe aportar como medio instrumental para acreditar cuales son
las empresas que forman parte de la misma. Junto con ello, hay que
confiar, como si se tratase de un acto de fe, en que la informacién que
aporte la organizaciéon empresarial responde a la realidad. Hay que tener
en cuenta que los documentos que acreditan dicha representatividad son
documentos privados acerca de la afiliaciéon de las empresas asociadas, y
que no esta determinado en qué momento se realiza el computo para la
medicién y el grado de actualizacion de la informacion que se aporte.
Todas estas apreciaciones vienen de nuevo a reflejar que nuestro
ordenamiento no posee instrumentos determinantes y precisos para
verificar la legitimidad — representatividad — empresarial y, es por ello, que
el juzgador debe guiarse, cuando se plantea la controversia, por valorar
razonablemente los datos aportados<. En todo caso, varios son los
métodos a través de los cuales se puede obtener el numero, listado y
singularizacion real y efectiva de las empresas representadas por la
asociacion empresarial de que se trate. Entre estos se podrian tener en
cuenta, documentos y certificaciones aportados por la propia organizacion, de
naturaleza declarativa de la identidad y del nimero de empresas que
forman parte de ella. Desde luego esta declaracion se convierte en una

41 Entre otras, sentencia del Tribunal Supremo 20 septiembre 1993, RJ 1993/6889,
donde se establece que «El dato de la afiliacién a una organizaciéon empresarial no es un
dato publico y se trata incluso de un dato variable en atencién al caracter voluntario de
las decisiones de afiliacién».

42 Vet las sentencias del Ttibunal Supremo 18 diciembre 1995, RJ 1995/9308; 27 febtero
1996, RJ 1996/1510; RJ 2001/2065, cit.
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presuncion de representatividad o de reflejo de la notoriedad que tiene la
asociaciéon en la sociedad. Ahora bien estas certificaciones de identidad
pierden totalmente su carga probatoria cuando surja un conflicto,
momento en que es razonable que no se conceda caricter probatorio a
aquellos documentos que se convierten en “auto-declaraciones” de
representatividadss.

Otros tipos de documentos que podrian acompanar a los anteriormente
mencionados y que proyectarfan de forma mas fehaciente la realidad social
de la organizacion empresarial, serfan aquellos en los que, de forma
individualizada y cercana en la fecha al momento de acreditar la
representatividad, las empresas asociadas manifestaran la voluntad
inequivoca de pertenecer a la asociacién y querer seguir perteneciendo. A
ellos se afadirfan otros como los boletines de cotizaciéon o afiliacion
donde se establezcan el pago de las cuotas correspondientes al curso del
afio donde se pretenda acreditar dicha representatividad. De tal manera
que, a partir del momento de la fecha del justificante de pago, se presuma
la afiliacién. No debe existir dificultad alguna para aportar todos aquellos
documentos que de forma objetiva, clara, suficiente y razonable prueben
la pertenencia a una determinada organizacion empresarial e incluso,
también, aportar aquellos que certifiquen que no se pertenece a dos
organizaciones u asociaciones al mismo tiempo; hecho que debe
prohibirse en tanto que supondria una doble representacion de la
empresa, lo que implicarfa en términos de representatividad que se
estarfan computando unas asociaciones de forma mdltiple en detrimento
de las que sélo admiten una tnica afiliacién.

Estos datos documentales pueden venir acompafiados por la circunstancia
de que los interlocutores sociales se reconozcan como tales, de hecho y
desde la propia norma estatutaria. Baste a modo de ejemplo lo establecido
en el art. 87.1 ET, se da relevancia legal a ese reconocimiento mutuo que
tiene como siguiente eslabon en la cadena el reconocimiento de la
representatividad. Ciertamente, no se puede alegar que si no existe
reconocimiento mutuo la organizacién correspondiente carezca de
representatividad. O al contrario, que el reconocimiento mutuo presuma
la representatividad de la asociaciéon empresarial correspondiente. Desde
luego, no puede negarse lo que suficientemente se prueba y no debe ser
discutido a partir de ese dato. Ahora bien, ese reconocimiento mutuo

43 La sentencia de Tribunal Supremo 15 marzo 1999, RJ 1999/2917, declara la carencia
de valor probatorio a las certificaciones internas de las Asociaciones empresariales donde
demuestran su naturaleza representativa; segin la Sentencia, la censura juridica que se
debe realizar al valor probatorio de estos documentos es razonable teniendo en cuenta
quien los certifica.
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evita, en principio, controversias y despeja dudas sobre la
representatividad de las organizaciones.

La primera critica que se puede realizar a lo anteriormente expuesto radica
en que ese reconocimiento se basa fundamentalmente en la voluntad
unica y exclusiva de los que deben reconocerse mutuamente su
representatividad y, puede ocurrir que basandose en los intereses
sectoriales de cada una de las organizaciones sindicales o empresariales vy,
en ultima instancia administrativas, se reconozca representatividad a una u
otra representacion empresarial desnaturalizando la presencia social de
aquellas otras que pretenden participar de la representatividad.
Obviamente, debe considerarse irrelevante, en estos casos de controversia
directa, la trascendencia del reconocimiento de las partess. Ello no quiere
decir que se le reste valor a este barémetro social de representatividadss.
Finalmente, quedarfa como posibilidad de mediciéon la notoriedad.
Decfamos en la primera parte de este trabajo que la realidad social debe
tener una proyeccion juridica y que el concepto de representatividad social
de los empresarios no siempre es coincidente con el de la
representatividad legal. Estas discordancias provocan, inevitablemente, en
el ambito de las relaciones laborales, disfuncionalidades en la delimitacion
de cuales son las asociaciones representativas en los distintos 6rdenes de
actuacion. Si al mismo tiempo los indicadores legales no adecuan ambas
realidades, la social y la juridica, el resultado es, desde el punto de vista
laboral, negativo. Por ello hay que buscar otras alternativas que coadyuven
a determinar fehacientemente los interlocutores empresariales mas
adecuados. De este modo, junto con los indicadores legales y teniendo en
cuenta el desarrollo democratico del sistema de relaciones laborales en
nuestro pafs, parece innecesario poner en duda la presencia de algunas
organizaciones  empresariales cuya notoriedad esta  acreditada.
Consecuentemente #notoriedad debe ser un sinénimo de presunciéon de
representatividad suficiente en tanto que se utilizaran los criterios de
mediciéon normativos y aquéllos datos externos que visualizan a una
entidad cuyas actividades demuestran, en lo laboral, un apoyo vy

44 Asi se ha manifestado la sentencia del Tribunal Supremo 13 febrero 1996, R]
1996/1016, y 14 abril 2000, RJ 2000/8191.

45 De hecho nuestra jurisprudencia, hasta hoy, viene presumiendo la representatividad
“suficiente” a aquellas asociaciones empresariales que ha recibido el reconocimiento
como intetlocutores sociales. Este reconocimiento presunto segun el Tribunal Supremo
«es indicativo de que en la mesa de negociaciones se ha apreciado por unos y otros sin
necesidad de demostracién expresa, por ser notoria o al menos sobradamente conocida,
la superacion de la representatividad minima exigida en la ley». Aun mds si después esta
sometido a un control de legalidad administrativa y judicial. La mas reciente, la sentencia
del Tribunal Supremo RJ 2002/3812, cit.
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seguimiento mayoritario de las empresas del sector o sectores que
representan. Capacidad que, a su vez, se materializa en una influencia real
como interlocutores habituales de las organizaciones sindicales,
participacion institucional con reconocimiento de los poderes publicos,
intervencion en procesos anteriores de negociacion colectiva, en fin, con
un funcionamiento real de organizacién con poder social. Esta valoracion
conjunta de criterios no puede ser utilizada configurando una presuncion
wmris et de iure, pero si que colocan a la asociacion empresarial en una
posicion destacada 'y, si no es discutido ningin déficit de
representatividad, puede funcionar suficientemente para lograr acceder a
la facultad que se pretenda.

E7 niimero de trabajadores que prestan servicios en las empresas asociadas a una
organizacion empresarial

Se ha sefialado que el criterio de zplantacion se compone de un segundo
indicador, como férmula para hallar la representatividad: el porcentaje de
trabajadores que presten servicios en las empresas afiliadas a una
asociacion empresarial. Asi, este segundo indicador de medida intenta
configurar una representatividad mas real de la organizacién. Como ya se
apuntd en otro momento, estos porcentajes varfan dependiendo de las
competencias a las que se intente acceder y a su vez, dentro de ellas,
dependiendo del ambito geografico donde se pretenda adquirir dicha
representatividad. De esta forma, el art. 87 ET, y en lo que se refiere a la
negociaciéon  colectiva supraempresarial, exige que la asociacion
empresarial demuestre su implantacion asociativa y al menos que las
empresas que forman parte de ella ocupen el 10% de los trabajadores
afectados. La DA 6. ET, para la representacion institucional y cesion del
uso de bienes inmuebles publicos, establece que para reconocer la mayor
representatividad en el nivel estatal las empresas deben ocupar el 10% de
los trabajadores en ese nivel; y en el supuesto de que la representatividad
que se pretenda sea en el nivel de Comunidad Auténoma se exige un
porcentaje que se eleva al 15%. Por tanto, al dato inicial de conocer con
exactitud el nimero de empresas con trabajadores a su servicio habra que
afladir el numero de trabajadores contratados en el ambito concreto,
nacional o autonémico, por todas esas empresas; es decir, la cantidad total
de empresas y trabajadores. Una vez que se conoce el quantum numérico
global se estard en disposicion de valorar singularmente la
representatividad de la asociacion.

Las cuestiones que se suscitan, siendo esta la regulacion legal, son, en
primer lugar, qué trabajadores se computan y, en segundo lugar como se
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prueba la plantilla de cada una de las empresas que pertenecen a la
asociacion que pretende el reconocimiento de su mayor representatividad.
La primera cuestion debe ser resuelta diciendo que se debe calcular
contando todos los trabajadores por cuenta ajena, independientemente de
la modalidad contractual que tengan y que presten servicios en las
distintas empresas. En este sentido, se puede decir que, incluso, seria
posible la contabilizacion de auténomos sin trabajadores a cargo cuando
estos presten servicios de forma mds o menos permanente en una
empresa (Trabajadores autbnomos econémicamente dependientes). Sobre
todo si trata de la materia de negociacioén colectiva. No se quiere caer en la
contradicciéon con esta puntualizaciéon que no esta exenta de problemas.
Por ello, hay que indicar que ese computo deberia tenerse en cuenta
solamente para algunas de las atribuciones que la norma otorga. En todo
caso, de nuevo se plantearia la cuestiéon de probar que esos autbnomos no
cuentan con trabajadores a cargo. Ademads es una dificil cuestiéon a
resolver por cuanto que el enlace juridico que une al trabajador por cuenta
propia y al empresario suelen ser figuras contractuales civiles o
mercantiles, entre otros, arrendamientos de servicios u obra, etc. de
complicado control por entrar dentro de la esfera privada de los
particulares. Cierto es que el problema se eliminarfa si, como ya se dijo,
junto con los indicadores generales la norma contemplara algin otro dato
mas que realmente reflejara la realidad social de la organizaciéon que seass.
No obstante, como esta prevision legislativa no se contempla, el estudio
debe centrarse en lo establecido que se refiere a los trabajadores por
cuenta ajena.

La segunda cuestion, la prueba de la plantilla de trabajadores, es un dato
que no plantea mayores problemas porque éstos pueden obtenerse a
través de medios publicos y oficiales como por ejemplo las certificaciones
de la Tesoreria de la Seguridad Social, los censos de poblaciéon activa y de
empresas del Instituto Nacional de Estadistica, datos del Registro
mercantil o listados de empresas que pueda ofrecer la Agencia Tributaria,
los datos que puede ofrecer los Servicios Publicos de Empleo, etc. Como
puede comprobarse se puede constatar con relativa facilidad, y dejando
aparte toda la problematica de la economia sumergida, a través de estos
certificados que ofrecen garantias suficientes de fiabilidad, precision y
objetividad y, quizas la unica objecion que se puede realizar, es que
carezcan de la actualizacion suficientess. Pot ello, se manifiesta como

46 M.D. RUBIO DE MEDINA, Asociaciones empresariales, sindicatos, asociaciones profesionales del
trabajo antdnomo y el derecho de asociacion de los extranjeros, en Temas Laborales, 2010, n. 105, pp.
163 ss.

47 Dan testimonio de la validez de estas certificaciones y comprobaciones, entre otras, las
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imprescindible el esfuerzo de los poderes publicos en mantener
actualizados los censos y listados de empresas y de ndamero de
trabajadores que corresponderfa fundamentalmente y cumpliendo
exactamente el mandato de la DF 2. ETus.

Finalmente, debemos subrayar que los medios que ofrece el ordenamiento
juridico son insuficientes y ello provoca la necesidad de buscar otras
formas de medicién que junto con las legalmente establecidas nos
indiquen de forma mds real y cierta la representatividad empresarial. En
efecto, la implantacién, que es el indicador mas importante, plantea, como
se ha comprobado, numerosos problemas en relacién con el nimero de
empresas asociadas, desde luego, mas que el criterio del numero de
trabajadores. La cuestiéon se complica cuando se producen las conexiones
mutuas entre ambos y el operador juridico se encuentra, desde la
perspectiva normativa, sin mas elementos que valorar, para dilucidar la
representatividad, que los datos aportados por la asociacion que se mida.
Pero aqui no acaba el problema sino que, ademas de la carencia de otros
criterios mas cercanos a la realidad social, que mas o menos se pueden
soslayar a través del reconocimiento y de la notoriedad de las asociaciones
empresariales, se tropieza con un nuevo obstaculo que es la falta de
mecanismos publicos de control de la representatividad.
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