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Presentacion

Probablemente, de entre todos los derechos que conforman la esencia misma de
la democracia, el mas importante sea el que tienen los ciudadanos de elegir a sus
representantes, portadores de la voluntad popular a la que respondan en cada
caso concreto. Este principio basico, mas alla de constituir un pilar del Estado de
derecho, tiene un correlato inmediato en cuanto a la legitimidad, y también, desde
luego, en la eficacia de las politicas que se puedan aplicar y que afectan a cada

colectivo.

Los y las autébnomas, sin embargo, carecemos de un sistema que garantice
minimamente la presencia de representantes, libre y democraticamente elegidos,
en los espacios de decision que nos afectan, al contrario de lo que sucede en el
trabajo asalariado, donde largos afios de lucha sindical han conseguido que cada
persona individualmente considerada contribuya con su voto, al igual que sus
companieras, a la conformacion de la voluntad colectiva, lo que ha conducido sin

ningun genero de dudas a la garantia de sus derechos y la mejora de su bienestar.

En la Unién de Autonomos UATAE sabemos bien que los derechos no son
reconocidos, sino conquistados, que el bienestar de las trabajadoras y los
trabajadores auténomos solo sera efectivo si somos capaces, juntos, de visibilizar y
dotar de relevancia nuestra identidad, el peso especifico en términos econémicos
y sociales de nuestro colectivo, y el retraso histérico de reconocimiento publico,

politico y juridico del que somos acreedores.

Para ello, para afrontar el reto de participar con el conjunto de las y los trabajadores
y de la ciudadania en la consecucion de un Estado solidario, justo y protector,
tenemos que ser capaces de conformar una voluntad comun construida sobre
los cimientos de la democracia, y por tanto dotada de la fortaleza y la valentia
que otorgan la voluntad, la participacion y el apoyo de todas y todos, por lo que

hemos reclamado reiteradamente la necesidad de establecer, también en el



ambito del trabajo por cuenta propia, la correlacién de voto y representacién, bajo
la reivindicacién de “un autbnomo, un voto”, que va sumando, desde el analisis y la

emocion, cada vez mas partidarios.

Como quiera que tenemos la firme conviccidon de que no hay razones ni morales ni
legales para hurtarnos la legitimidad de elegir a nuestros representantes, hemos
recabado la reflexidon de terceros, en este caso de los mayores expertos en el
ambito del derecho constitucional, para que expongan su criterio y nos ayuden a
hacer que cada vez mas actores politicos, sindicales, sociales y culturales coincidan
en la necesidad de reconocernos el derecho a la democracia, como paso previo a la

conquista de un espacio de proteccién, promocién y defensa suficientes.

Queremos agradecer, de corazén, el trabajo del profesor Pérez Tremps y la
profesora Ovejero Puente, que, bajo la luz de sus conocimientos, su experiencia y
su compromiso con el colectivo, nos han abierto un camino para el pensamiento, y

también para la accion, que vamos a recorrer juntas.

Y desde luego, también, vaya desde aqui el reconocimiento constante y emocionado
a las personas trabajadoras auténomas que desde siempre creyeron en una unién
de auténomos fuerte, reivindicativa y solidaria, y que pese a las dificultades y codo

con codo, la han hecho posible.

MARIA JOSE LANDABURU

Secretaria general de la unién de auténomos UATAE



UATAE - Auténomos con derechos

El objetivo de este informe es estudiar, desde el marco juridico, un modelo
de medicion de la representatividad de las organizaciones profesionales de
trabajadores auténomos basado en criterios constitucionales, definiendo qué
parametros deben ser tenidos en cuenta para garantizar la representacion
del colectivo, de acuerdo con el modelo constitucional, en comparacién con el
establecido para otros grupos, como el de los trabajadores por cuenta ajena o el

de las asociaciones empresariales.
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Antecedentes y consideraciones previas

El establecimiento de la regla de representatividad de las organizaciones
profesionales de trabajadores autbnomos esta determinado en la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del trabajo autbnomo, dentro del Titulo Il dedicado a los

derechos colectivos de todos los trabajadores autbnomos.

Se define la representatividad de las asociaciones conforme a unos criterios
objetivos, establecidos en el articulo 21 del a mencionada Ley. Asi mismo, se crea
el foro de representatividad en el articulo 22, a través del denominado Consejo
del Trabajo Auténomo, al que se reconoce como 6rgano consultivo del Gobierno
en materia socioecondmica y profesional referida a este sector. Por ultimo, la
disposicién adicional sexta establece la necesidad de adecuacion de la norma
a las competencias autondmicas en relaciéon con la representatividad y registro
especial de las asociaciones profesionales de autdbnomos, en el ambito territorial

autondémico.

Las previsiones del Estatuto del trabajo auténomo se desarrollaron en un posterior
Real Decreto de 2011, que no pudo ser finalmente aplicado por las numerosas
impugnaciones que sufrid el proceso de constitucion del Consejo, lo que ademas
de generar gran preocupacion en el sector de trabajadores auténomos, tuvo como
consecuencia la preparacion de un segundo borrador de Real Decreto en el que,
ademas, se fijaron complementariamente unos nuevos criterios para establecer lo
que denominaron “la mayor representatividad” para la presencia en el érgano de

representacion.

La amplia capacidad del legislador para establecer los parametros de
representatividad en este colectivo se debe a que la Constitucidon no define ni hace
referencia expresa al trabajo por cuenta propia, en términos generales, ni a los
trabajadores por cuenta propia como sujetos de derechos laborales especificos.
Si contempla la aplicacion de algunos derechos fundamentales a los trabajadores

auténomos.
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Asi, por ejemplo, el articulo 35, en su apartado 1, reconoce para todos los espafioles
el deber de trabajary el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion u oficio, a
lapromocién através deltrabajoyaunaremuneracién suficiente para satisfacer sus
necesidadesy las de sufamilia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacién
por razén de sexo, en el que se entiende que estan comprendidos tanto el trabajo
por cuenta ajena como el trabajo por cuenta propia; el articulo 38 de la Constitucién
que reconoce la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado,
incluye el establecimiento laboral por cuenta propia; el articulo 40, en su apartado
2, establece que los poderes publicos fomentaran una politica que garantice la
formacion y readaptacion profesionales, velaran por la seguridad e higiene en el
trabajo y garantizaran el descanso necesario mediante la limitacion de la jornada
laboral, las vacaciones periddicas retribuidas y la promocion de centros adecuados;
finalmente, el articulo 41 encomienda a los poderes publicos el mantenimiento de
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice
la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
etc... La Constitucion no establece criterios de representatividad para el colectivo,
ni tampoco reconoce un especifico derecho a la participacién del colectivo de
trabajadores auténomos en la conformacion del interés general, mas alla de las
facultadesinherentes al genérico derecho a la participacion en los asuntos publicos,

reconocido a todas las personas en el articulo 23 CE.

Ello puede deberse a que, en el periodo constituyente, y a lo largo de la década
de los afios 80, el trabajo autdbnomo fue entendido de la forma mas tradicional,
dentro de las relaciones juridicas propias del derecho privado. No era “trabajo” en
sentido estricto, pues esta acepcion se aplicaba a la actividad por cuenta ajena y
asalariada, en la que tanto los frutos, como los riesgos asociados con el desarrollo
de la actividad laboral recaian en el empresario. En el mejor de los casos el trabajo

auténomo se concebia como autoempleo y en la mayor parte de las ocasiones,
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un autoempleo aplicado a actividades de escasa rentabilidad, o de reducida
dimension, que no precisaban de una fuerte inversion financiera o de recursos
para ser ejecutados, y que por tanto no implicaban la asuncién de un gran riesgo
empresarial; como por ejemplo la agricultura, la artesania y sobre todo el pequefio

comercio o el ejercicio de las profesiones liberales.

El concepto actual del trabajador auténomo es muy distinto. El trabajo autbnomo
crece en paises de elevado nivel de renta, y esta vinculado a actividades de alto
valor afiadido, como consecuencia de los nuevos desarrollos organizativos y
la transformacion tecnolégica que ha sufrido desde finales del S. XX el mundo
laboral. Constituye una opcién de libre eleccion para muchas personas. Por eso,
en los ultimos afos, el colectivo de trabajadores auténomos ha ido creciendo
exponencialmente, generando importantes consecuencias a en el trafico juridico, y

en la realidad socio laboral del pais.

Junto a los titulares de un establecimiento comercial, agricultores y profesionales
liberales, tradicionales, aparecen otros modelos de trabajadores autébnomos como
los emprendedores (personas que se encuentran en una fase inicial y de despegue
de una actividad econdémica o profesional), los auténomos econémicamente
dependientes, los socios trabajadores de cooperativas y sociedades laborales
o los administradores de sociedades mercantiles, entre otras muchas figuras.
Todos ellos son auténomos que realizan una actividad profesional o econémica
sin la cobertura ni el marco juridico que se ofrece a la empresa -0 a la actividad
empresarial- que realizan su trabajo arriesgando sus propios recursos econémicos
y que, en su mayoria, lo hace sin la ayuda de ninguin otro trabajador asalariado

dependiente.

Por eso, en la actualidad, el colectivo de trabajadores autbnomos ya no responde
a las caracteristicas reguladas por los modelos tradicionales y demanda un nivel
de participacién y de proteccion social semejante al de los trabajadores por cuenta
ajena, lo que implica nuevas féormulas de regulacion juridica de sus actividades
y de su contribucién en la conformacién del interés del colectivo y garantias de

participacion semejantes a las de los asalariados.
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I. DEFINICION DEL CRITERIO CONSTITUCIONAL DE
REPRESENTACION.

1.1 La representacién democratica y las caracteristicas del
sistema representativo democratico.

La representacién democratica es un elemento consustancial al concepto de
democracia, mas especificamente, al modelo de democracia predominante desde
el S.XX, que se entiende como forma de gobierno basada en el origen popular del
poder, y como extension del principio de igualdad a la participacion politica, y del
reconocimiento de los derechos politicos iguales para todos los ciudadanos, sin
discriminacién. Por otro lado, no cabe olvidar que el principio democratico esta en
la raiz misma del sistema constitucional (art. 1.1 CE), La representacién democratica
es, también, el gobierno de la mayoria, pero con respeto de las minorias, lo que
exige cauces de acceso al poder abiertos y mandatos politicos temporales. De
tal suerte que, es precisamente la regla de representacién politica lo que en la

actualidad califica un sistema politico como verdadero sistema democratico.

Es cierto que no es la Unica férmula de participacion popular posible en el gobierno,
y que junto a ella caben féormulas de participacion directa, que también se recogen
las constituciones contemporaneas (como el art. 92 CE). Sin embargo, la formula
representativa, sustentada en el principio de representacion y de participacién por
medio de representantes elegidos por el pueblo, es la mas extendida en todos los

sistemas constitucionales para el desarrollo de los procesos ordinarios de toma de
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decisién, y para las diferentes manifestaciones y grados de participacion posibles

del pueblo soberano en la accion del poder ejecutivo y del legislativo.

Por ello, se considera que la representacion politica constituye un pilar sobre el
que se sostiene el régimen de gobierno democratico, que determina no solo las
estructuras politicas de dicho gobierno (parlamentarismo, presidencialismo o
sistemas mixtos), sino, también, cualquier otra estructura social con impacto en
la toma de decisiones publicas, en el establecimiento de politicas publicas o en la
determinacion de cualquier otra forma de intervencién de la sociedad civil en la

definicion del bien comun (art. 1 CE).

La representacién no es un bien o un valor constitucional, en si mismo considerado;
sino un principio y un instrumento a través del cual el valor “democracia” se realiza.
Y eso es asi, porque la representacion garantiza la participacién de todos los
ciudadanos que conforman la comunidad politica, en condiciones de igualdad (al
menos formal) en la vida social, econémica, cultural y politica del pais, tal y como
establece el art. 9.2 de la CE. La representacién forma parte del nucleo esencial
del derecho a participar en los asuntos publicos, “directamente o por medio de
representantes libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal”
tal y como reconoce el articulo 23.1CE, como derecho fundamental, porque es el
medio a través del cual esa participacién puede sustanciarse con igualdad de trato

y sin discriminacion.

En definitiva, la calidad del sistema democratico se basa en la capacidad de
participacion en la toma de decisiones de gobierno por parte de los gobernados
y dicha capacidad depende del grado de representacién. En las sociedades mas
extensasycomplejaslossistemasde participacién directason muy limitados, porque
son poco efectivos para la adopcion de decisiones o actos de gobierno complejos,
0 que haya que adoptar habitualmente, de forma ordinaria. Por esa razén, la
representacién amplia la capacidad de intervencion y el nimero de participantes
en la toma de decisiones y esto explica que la mayoria de las democracias en el

mundo actual sean democracias representativas. Estan construidas sobre la
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articulacion de la representacion mediante elecciones que aportan titulo juridico
para que los electos actien en nombre y representacién de los electores, que son

en definitiva los ciudadanos (Robert Dhal), titulares del poder.

La representacion es también relacion politica y juridica que une al representado,
que ostenta la verdadera titularidad del bien juridico que se ejercita, en este caso
el gobierno, con un representante, que puede ser un individuo o asociacion de
individuos, que actian en su nombre para influir o debatir o plantear posiciones o
tomar decisiones en los ambitos atribuidos para ello con impacto en las vidas de los
representados, en nombre de los representados. Consecuentemente, en el sistema
politico democratico la representacidon es la capacidad de tomar decisiones de
gobierno en nombre de otros, en su mejor interés, sabiendo que dichas decisiones

impactaran decisivamente en la ordenacién de la vida de los representados.

Nicolas Sartori, caracterizé todos los modelos representativo por 3 elementos:

1. La existencia periddica de un sistema de designacién de representantes

(elecciones periddicas)

2. Laexistencia de unas garantias juridicas que aseguran a los representados

un proceso de seleccién libre de los representantes (elecciones libres)

3. Laexistencia de unsistema a través del cual los electos responden de forma

responsable frente a los representados (elecciones responsables)

La articulacion de la representacion democratica ha sufrido numerosos avances
a lo largo de la historia y a medida que el proceso de participacion en los asuntos
publicos se extendia en las sociedades de masas y se hacia mas complejo. Desde
la democracia liberal del S.XIX, que desarrollaba dicha representacién mediante
la accion individual, hasta la articulaciéon de la representacién asociativa, con la
apariciény consolidacion de los partidos politicos, que ostentan una representacion

mediata de los ciudadanos en los parlamentos y en las demas instituciones
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democraticas del Estado (sistemas conocidos como “democracia de partidos” ).
La representacién politica o, mejor dicho, la participacion politica que sostiene
la democracia, se ha desarrollado mediante la intermediacion de organizaciones
capaces de expresar el pluralismo politico e ideoldgico, capaces de concurrir a la
formacién y manifestaciéon de la voluntad popular, y capaces de realizar la toma
de decisién democratica de forma efectiva. La efectividad practica de la forma de
ejecucion de la participacion es, en este sentido, determinante, sin que se tenga en

cuenta si el modelo a través del cual se participa es individual o colectivo.

Tanto en la representacion individual como en la representacion colectiva, las
caracteristicas definitorias del modelo representativo democratico son, segun

ManinZ:
1. laeleccion de los representantes por parte de los representados;

2. laprohibiciénde mandatoimperativodelosrepresentantesyelcompromiso

con el mejor interés del representado;

3. la garantia de la libertad de expresién para la formacién de la opinién libre

y para garantizar la capacidad de eleccién del representado;

4. los procedimientos de toma de decisiones y conformacion del interés
general mediante el debate, la deliberacion y la adopcion de la decision por

mayoria

A ellas hay que unir la existencia de una divisibn de competencias entre los
diferentes poderes del Estado, de las que se deriva la distinta capacidad de
intervencion democratica de los representados®. Lo mas importante, como decia

Bobbio*, es que en todo sistema democratico se prevea quién esta autorizado para

Thomassen, 1994: 252
Manin, 1998: 237-238
Przeworski, 1998: 9-44

A W N R

BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Estudios Politicos, 1996, vol. 4, no 1.
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tomar las decisiones colectivas y mediante qué procedimiento. Cada grupo social
necesita tomar decisiones que vinculan a todos los miembros del mismo con el
objeto de velar por la propia supervivencia, ya sea interna o externa. Sin embargo,
en los sistemas representativos las decisiones las toman unos pocos individuos
que representan al colectivo. El grupo como tal no decide. Por lo tanto, para que
una decisién tomada por individuos representantes (uno, pocos, muchos, o todos)
pueda ser aceptada como decision colectiva por parte de los representados, es
necesario que se adopte basandose en reglas predeterminadas, que deben
establecer claramente cuales son los individuos autorizados para tomar decisiones
que involucran a todos los miembros del grupo, y con base en qué principios o

competencias.

Por lo que se refiere a las modalidades de decision, la regla fundamental de la
democracia es la regla de la mayoria; es decir, se adoptan decisiones colectivas
-y por ende vinculadas y vinculantes para todo el grupo- cuando son aprobadas
al menos por la mayoria de los que pueden y deben tomarlas, lo cual incluye

decisiones tomadas por unanimidad.

La condicion de eleccion libre por parte de los representados es también esencial.
Aquellos que estan designados para elegir a los que tendran que decidir (o
representantes) deben poder encontrarse frente a alternativas reales de eleccion
y deben estar en condiciones de poder escoger entre ellas. Para que esto se
produzca es necesario que les sean garantizados los llamados derechos politicos y

de participacion.

Tal y como establece el art. 6 de la CE, la asociacion por excelencia para la
representacion democratica en nuestro sistema democratico es el partido politico,
pero ello no impide que haya otro tipo de asociaciones con otros objetivos
y capacidad de representacion del colectivo al que encarnan, que actlen en
distintos ambitos de gobierno para los que les haya sido reconocida la capacidad

de participacién y distintos niveles de participacion: desde el mas basico nivel
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informativo, al nivel deliberativo o al mas alto nivel decisorio. En cada uno la
participacion de representante y representado es distinta y por ello, la ley puede
determinar distintos niveles de intermediacion. Si la constitucién establece un
papel y una regulacién constitucional a los partidos politicos, es para que puedan
ejercer sus funciones en las mas altas instituciones del estado, en relacién con
las mas importantes decisiones de gobierno. Por eso, podemos pensar que estas
mismas condiciones deben ser impuestas a cualquier otra asociacién cuyo objetivo
sea igualmente la representacion y participacion en la conformacion del interés
publico, incluso en niveles menos importantes. Estas condiciones son: creacién
y ejercicio libre de su actividad; respeto a la Constitucién y a la ley y estructura

interna y funcionamiento democraticos.

En definitiva, todo sistema representativo democratico debe cumplir con las
caracteristicas descritas, independientemente de que la representacion se ostente
de forma individual o colectiva e independientemente del nivel de gobierno al que
estén llamados. Ello es una consecuencia del principio democratico que impregna

todo el sistema politico y social.

No es, por lo tanto, una cuestién menor el reconocimiento que la Constitucion
espafiola atribuye, concretamente, a los sindicatos y patronales, en el Titulo
preliminar, junto a los partidos politicos. Denota la atribucién a este tipo de
organizaciones, al igual que se atribuye a los partidos politicos, de un papel
diferenciado y de una funcion institucional de importante repercusién politica,
como responsables de articular los intereses de los grandes grupos sociales
a los que representan y que conforman el tejido econémico y social del Estado:
los trabajadores y las empresas. En palabras del propio Tribunal Constitucional
(en adelante TC) en la sentencia STC 37/1983, “la funcidon de los Sindicatos no
consiste Unicamente en representar a sus miembros a través de esquemas de
apoderamiento y de la representacién del derecho privado, sino que, cuando la
Constitucién y la Ley les invisten con la funcién de defender los intereses de los

trabajadores, les legitiman para ejercer aquellos derechos que, aun perteneciendo
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en puridad a cada uno de los trabajadores uti singulus, sean de necesario ejercicio

colectivo”.

1.2 Importancia del criterio de representacién democratica
en la ordenacién econémicay laboraly en el desarrollo de las
politicas publicas relacionadas con el empleo, el crecimiento
econdmico, el tejido empresarial y la negociacién colectiva
sectorial.

Como se afirma en el parrafo anterior, en los sistemas democraticos actuales
tan importantes como los ciudadanos individuales son los grupos, las grandes
organizaciones, las asociaciones de las mas diversas naturalezas, o los sindicatos a
través delos cuales se organizan estos individuos, entorno a determinados intereses
comunes. Los grupos o las colectividades adquieren una relevancia politica creciente
a medida que los ciudadanos individuales que los componen quieren ir asumiendo
un segundo plano en los procesos de presion, toma de decisién o participacion
democratica. Los politélogos llaman a este proceso sociedad centrifuga, porque
no existe un Unico centro de poder (la voluntad general de los ciudadanos libres,
computada de forma mayoritaria) sino que tiene muchos centros, compuestos

todos ellos por ciudadanos organizados. Es una sociedad policéntrica y pluralista.

Por eso, el sistema democratico como organizacién debe alcanzar no solo a
las grandes decisiones de gobierno de la nacién, sino también a cualquier otra

decision de poder en la que se vean involucrados los intereses de los ciudadanos
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individualmente considerados u organizados en grupos. En concreto, como decia
Bobbio, el sistema democratico y la democracia deben generar superestructuras
elementales de organizacion del poder semejantes a las del poder econdmico: las
empresas y los trabajadores. Ello justifica la importancia de aplicar el criterio de
representacion democratica en la ordenaciéon econdmicay laboral de la sociedad, y
en el desarrollo de las politicas publicas relacionadas con el empleo, el crecimiento

econdémico y el tejido empresarial y en la negociacion colectiva sectorial.

Asi la Constitucién Espafiola establece ya en el Titulo Preliminar, articulo 7, los
principios y reglas en las que se debe basar esta relacién, sefialando la importancia
de los sindicatos y de las asociaciones empresariales como organizaciones basicas

para la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales.

Sin embargo, la importancia que nuestra Constituciéon confiere a los sindicatos y
a las asociaciones empresariales en el marco del Estado social y democratico de
Derecho se reconoce en mas preceptos: en el art. 28.1 CE que formula el derecho
de libertad sindical como un derecho fundamental (situado en la Seccion 12 del
Capitulo Il del Titulo I); en el art. 37.1 CE sobre el derecho de autonomia colectiva;
la participacion en la Seguridad Social y en los organismos publicos cuya funcién
afecte a la calidad de vida o bienestar general (art. 129.1 CE); la participacion de los
trabajadoresenlaempresa(art. 129.2 CE); el derecho a adoptar medidas de conflicto
colectivo (art. 37.2 CE), y la participacién de los sindicatos y de las asociaciones
empresariales en la planificacion econdémica (art. 131.2 CE). En cualquier caso, la
enumeracion de derechos concretos que integran el ambito genérico de la libertad
sindical, no agota su contenido en los anteriormente citados, ni siquiera en todas
aquellas referencias que se producen a lo largo del Texto Fundamental (SSTC
23/1983y 39/1986).

En efecto, las asociaciones sindicales y empresariales constituyen un elemento
central del funcionamiento del sistema espafiol de relaciones laborales, tal y
como establece la propia Constitucion. Es el propio texto constitucional el que les

atribuye un papel de indudable repercusion politica, y les reconoce la condicion
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de interlocutores ante los poderes publicos, a través de los cuales se articulan los
intereses de grandes grupos sociales que conforman nuestro tejido social y se
realiza la participacion de los sindicatos y de las asociaciones empresariales en la

planificacién econémica.®

Ahora bien, ocurre que estas asociaciones sindicales y empresariales se constituyen
y se organizan como corporaciones privadas Por esa razén, y en principio, sus
representantes deberiansolo estarvinculados enladefensalosintereses especificos
que defienden, ejerciendo lo que denominamos representacién de interés y no
una auténtica representacién politica. No obstante, las asociaciones sindicales
y empresariales desarrollan un importante papel cuya repercusién afecta al
desarrollo general del sistema politico, social y laboral. En ese sentido, los sindicatos
y patronales asumen un papel institucional y de representacion de intereses
politicos, en razén de la materia, por el tipo de asuntos sobre los que actuan, y por
la trascendencia publica del trabajo que desarrollan. Las organizaciones sindicales
y empresariales son canales imprescindibles para articular las relaciones sociales
y del tejido econdmico, y la articulaciéon de los intereses sociales de trabajadores
y empresas, de forma comparable al papel que asumen los partidos politicos

respecto de los ciudadanos.

Esto explica que este tipo de asociaciones no solo ejerza una representacion
corporativa, es decir que represente sus intereses en contra de los intereses de
otros grupos o colectivos, sino que ejerza una verdadera representacion politica,
en defensa de los intereses generales, por encima de los intereses particulares
del grupo concreto al que representa. Esto explica por qué la legislacién laboral o
la legislacion de consumo prevén elementos propios de la representacion politica
para asegurar la participacion de los colectivos afectados en la toma de decisiones

de gobierno que interesen a la ordenacion econémica, laboral, empresarial, etc...

5 PALOMEQUE LOPEZ, “El sindicato como sujeto politico”, en AA. VV., Estudios de Dere-

cho del Trabajo en memoria del profesor Bayén Chacédn, Ed. Tecnos, Madrid (1980)
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en favor del interés general.

Sindicatos y asociaciones empresariales, sin dejar de ser asociaciones de
derecho privado y representativas de los intereses colectivos singulares de sus
asociados, cumplen una importante funcion institucional: No solo desarrollan
una representacion privada o de interés, propia del Derecho Civil, sino también
una representacion politica, en el -ambito especifico que les corresponde-. Una
de las consecuencias derivadas de ese papel institucional es la atribucién a las
asociaciones sindicales y empresariales de una capacidad de representar “a todos”,
superando el estrecho criterio de la representacion exclusiva de los trabajadores y

empresarios afiliados, cuyos intereses pretende primeramente defender y tutelar.

Los sindicatos y asociaciones empresariales no pueden asimilarse a los partidos
politicos, porque mientras que los partidos ejercen una representacién de amplio
espectro, es decir, una representacién que abarca cualquiera de los ambitos en los
que se desarrolla el gobierno democratico; la capacidad de representacion politica
en el ambito de las relaciones laborales se circunscribe al Derecho colectivo del
trabajo y solo atafie a la representacion de los intereses colectivos de trabajadores
y empresarios. Su incorporacion al titulo preliminar del propio texto constitucional
les dota de una relevancia constitucional especifica, y les reconoce su capacidad
para la conformacién de ciertos intereses colectivos singularmente relevantes,

esenciales en la ordenacion democratica y en la estructuracién del tejido social.

No obstante, aunque la Constituciéon reconoce que ambos tipos de asociaciones
son importantes pilares dentro del Estado social y democratico de Derecho y
ocupan un papel de “organismos basicos” en el sistema politico (STC 11/1981),
el reconocimiento de una y otra es distinto, y las consecuencias de este distinto
reconocimiento impactan en la capacidad representativa que la Constitucién

reconoce a unosy a otras.

Para la Constitucion, el sindicato es un sujeto politico capaz de procurar con su

accion el desarrollo de las relaciones de poder en la empresa y en la sociedad.
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Su constitucionalizacidén tiene importantes consecuencias juridicas y sociales, y
establece la diferencia en la capacidad de representacion con el comité de empresa,
que al no estar constitucionalizado solo es considerado como una creacion de la
Ley laboral (STC 118/1983, STC 134/1994). La accién sindical -en sentido amplio-
esta enfocada a representar y defender los intereses de todos los trabajadores,
lo que implica ademas la gestion de los intereses laborales en el contexto de las

relaciones politicas.

En cuanto al asociacionismo empresarial, su confusa formulacion resulta de dificil
encuadre constitucional, ya que la Disposicion Derogatoria de la Ley Organica de
Libertad Sindical establece que le sea de aplicacién la libertad de sindicacion “a
los efectos de lo dispuesto en el art. 28.1 CE y de los convenios internacionales
suscritos por Espafia”, mientras que el Tribunal Constitucional ha interpretado que
las asociaciones empresariales no se acogen al derecho de libertad sindical del art.
28.1 CE (STC 4/1983), sino del art. 22 CE, donde se reconoce el genérico derecho de
asociacion (SSTC 52/1992 y 75/1992).

Por lo tanto, la funcién “defensay promocién de los intereses econémicos y sociales
que les son propios” esta atribuida a ambos tipos de asociacion: empresariales
y sindicatos. Son por eso consideradas como asociaciones “de relevancia
constitucional” (SSTC 4/1981 y 20/1985), que cumplen una funcién transcendental
de acuerdo con la propia Constitucién (SSTC 70/1982, 4/1983 y 20/1985). Aunque
desde el punto de vista del ciudadano y desde punto de vista del contenido esencial

de su derecho a ser representado por estas asociaciones, son muy distintas.

Tanto la Constitucién como la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical (en adelante LOLS), establecen que el derecho de libertad sindical se
encuentra integrado por los derechos y facultades que identifican y permiten su
ejercicio (STC 11/1981) en un doble sentido: desde una vertiente individual que
implica el derecho de los trabajadores a fundar sindicatos y afiliarse al de su
eleccion (STC 73/1984), o de permanecer al margen y no ser obligado a afiliarse

a un sindicato (STC 12/1983). Y desde el punto de vista colectivo, que consiste en
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el derecho de los sindicatos al libre ejercicio de su actividad, tanto en su faceta
de defensa y promocién de los intereses econémicos que le son propios (SSTC
70/1982 y 73/1984), como, en general, en la defensa y promocién de los intereses
de los trabajadores (SSTC 4/1983 y 39/1986). Por lo tanto, la Constitucidn reconoce
un derecho colectivo de libertad sindical que implica la genérica representacion
y defensa de los intereses de los trabajadores, que no se basa Unicamente en la
existencia del vinculo de afiliacion, sino que trasciende la propia naturaleza sindical
del grupo (STC 101/1996). Esto, en términos constitucionales, implica que sus
funciones no se agotan en la mera representacién de sus miembros, a través de
los esquemas del apoderamiento y de la representacion de intereses del Derecho
privado, sino que tienen por el Derecho reconocida unarepresentacion institucional
y por lo tanto, politica, superior. Cuando la Constitucion y la Ley les invisten de
la funcion de defender institucionalmente los intereses de los trabajadores, les
legitiman para ejercer aquellos derechos que, aun estando asociados en puridad a
los trabajadores individualmente considerados, son de necesario ejercicio colectivo

(STC 70/1982) e impactan en el desarrollo general del interés colectivo.
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Il. APLICACION DEL CRITERIO DE
REPRESENTACION AL AMBITO LABORAL Y AL
AMBITO EMPRESARIAL.

Como hemos explicado, la especial naturaleza y las circunstancias en las que
se produce la representaciéon sindical y empresarial, hace que este tipo de
organizaciones se encuentre a caballo entre las entidades de representacion

privada y los instrumentos de representacion politica o publica.

Por un lado, son entidades que se constituyen para defender los intereses
particulares de los trabajadores y de los empresarios asociados. Les mueve,
por tanto, la defensa de los intereses particulares de sus propios miembros y
responden al esquema de representacion civil. De hecho, su régimen de creacién
y adquisicion de personalidad juridica es el propio del Derecho Civil. Por otro,
tutelan intereses colectivos e intereses generales, mas alla de la suma de los
intereses de sus asociados, alcanzando una representatividad “erga omnes” en
determinadas circunstancias expresamente reguladas por el legislador. Esas
circunstancias son las que condicionan qué tipo de asociaciones tienen, ademas,
la capacidad de trascender la representacién corporativa privada para asumir
el papel de representacion politica, y las que determinan los criterios aplicables
para su identificacion. El criterio validado constitucionalmente de “mayor
representatividad” debe ser entendido a la luz de esta doble realidad y por ello
son muy importantes los criterios establecidos por la regulacion que definan con
objetividad y proporcionalidad cuando se produce esa “mayor representatividad”

clave para desarrollar las funciones de representacion general.

Asi queda recogido en el articulo 7 CE, redactado inmediatamente después del
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articulo 6 sobre los partidos politicos, segun el cual “sindicatos de trabajadoresy las

asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y promocion de los intereses

econdmicos y sociales que les son propios”.

Larepresentacion de los intereses colectivos en el &mbito de las relaciones laborales

tiene, en todo caso, las siguientes caracteristicas:

1.

Se desarrolla a través de las representaciones sindicales y empresariales
dentro del marco general del sistema politico, trascendiendo la defensa de
las concretas condiciones de trabajo de cada asociado, en cada centro de

trabajo.

Tiene un reconocimiento constitucional cualitativamente distinto del
que desarrollan otro tipo de asociaciones sociales (consumidores y
usuarios, de vecinos, organizaciones de defensa de la igualdad de la
mujer, del reconocimiento de derechos de los inmigrantes, etc...), y este
reconocimiento expreso de la Constitucion es lo que las convierte en
portavoces de intereses colectivos y en actores clave para la articulacién

del sistema democrético.

La legislacion establece importantes diferencias con los sistemas
representativos propios de las otras asociaciones de Derecho civil, de
forma que, como afirma Cruz Villalén: “su actuacion por designio legal lo es
en representacion del conjunto del grupo social cuyos intereses pretenden

defender"®.

No obstante, para poder cumplir con los objetivos y funciones constitucionales,

la representacion de estos intereses colectivos debe ser eficaz y eficiente pues de

otro modo no podra influir en el proceso de adopcién de decisiones de los poderes

publicos, y debe producirse a través de la negociacién colectiva, en el marco de lo

6

En CRUZ VILLALON, “la representatividad sindical y empresarial en las relaciones

laborales y en el sistema politico espafiol. Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y

Practica”, 1, 151-196., 2005.
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que conocemos como didlogo social. Los sindicatos y asociaciones de empresarios
no solo son interlocutores legitimos de intereses de grupo frente a los poderes
publicos, sino que deben ser interlocutores validos y eficaces. Por ello, y sin
afectar al pluralismo sindical, se necesita consolidar una representacion sindical y
empresarial concentrada en pocas organizaciones, con elevada representatividad
de trabajadores y empresas, y con alta capacidad de influencia en la conformacién

del debate y de la toma de decisién politica.

En el ambito empresarial la Confederacién Espafiola de Organizaciones
Empresariales (CEOE) asume este papel gracias a la unidad asociativa, lo que desde
la transicién refuerza notablemente su capacidad y su condicion de interlocutor
por excelencia, con el poder politico. En el ambito sindical el proceso ha sido mas
complejo debido a la proliferacion de sindicatos después de la transicion. Por
ello, la legislacién recurre a un sistema de medicion de la representatividad de
los sindicatos, con el que se pretende garantizar un interlocutor sindical adecuado

(eficaz) a los efectos de la negociacion colectiva y de la propia concertacién social.

El criterio de la “mayor representatividad” se establece en la Ley que fija los
elementos que concurren en la representacion institucional de asociaciones de
empresarios y sindicatos (art. 6.3 a) LOLS); de acuerdo con las SSTC 39/1986 y
9/1988); y que fija los criterios para admitir la representacion institucional ante
los 6rganos administrativos (STC 53/1982), por ejemplo, la representacién ante la
OIT (STC 65/1982), o de la negociacién colectiva de eficacia general (SSTC 4/1983,
12/1983 y 73/1984). El sindicato mas representativo y la asociacion empresarial
mas representativa ocupan una singular posicion juridica a efectos, tanto de
participacion institucional como de accion sindical (STC 98/1985). En el caso de
los sindicatos esta representacion es mas compleja porque puede y debe estar
presente en los lugares de trabajo y realizar alli sus funciones representativas (STC
173/1992) y puede y debe ejercer aquellas actividades que permitan la defensay
proteccién de los propios trabajadores en general (STC 292/1993). En el caso de
las asociaciones empresariales mas sencillas, siempre favorecidas por la unidad

asociativa.
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La exigencia del art. 7 CE hace que tanto la estructura como el funcionamiento
de los sindicatos sean democraticos. Y esto tiene una importante repercusion
en el desarrollo de esta representacién, en dos niveles: el general o el sectorial.
Por eso, la eleccion o designacion de representantes en las llamadas “elecciones
sindicales” se convierte en el elemento imprescindible para el ejercicio de la
actividad sindical en libertad, pues como el Tribunal Constitucional ha sefialado en
una doctrina reiteradamente asentada, el ambito del derecho de libertad sindical
supone que los sindicatos puedan ejercer libremente sus actividades y poner en
practica sin restricciones infundadas sus programas de actuacién (SSTC 23/1983,
99/1983, 20/1985, 98/1985 y 208/1989, entre otras). La doble vertiente de las
elecciones sindicales hace que estas sean trascendentes no sélo por la eleccion
de los representantes de los trabajadores en el centro de trabajo o empresa,
sino por que dicha eleccién pueda ademas tener repercusiones directas sobre
la actividad sindical representativa general ya que permite que se elijan gracias
a la participacién directa de los trabajadores afiliados a los distintos sindicatos
concurrentes, la representacion de los trabajadores como colectivo en los érganos

de representacion general de los trabajadores.

Elcriterio de“mayorrepresentatividad”y“mera o suficiente representatividad” de los
sindicatos, delimitando una vez constatado el “quantum” de su representatividad,
determina sus competencias correspondientes a las que la Ley anuda importantes
consecuencias (STC 208/1989).

2.1. ;Para qué vale la representacién sindical y empresarial?
(L.O. 11/1985) (R.D.LG. 2/2015)

La representacion sindical y empresarial sirve para la representacién de los
intereses colectivos de trabajadores y empresarios en el proceso de adopcion

de decisiones por parte de los poderes publicos que afecten al &mbito laboral y
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a las relaciones econdmicas de los trabajadores y las empresas. Y esto alcanza
un abanico amplisimo de materias conectadas directamente con el mercado de
trabajo, la actividad econdémica o en general la proteccién social. Desde la incidencia
en la elaboracion de propuestas de reforma legislativa en relacion con la actividad
econdmica del pais, hasta la interlocucion en cualquier decision de intervencion
publica en su dimensién de Estado social, particularmente cualquier decision
que afecte al sistema de Seguridad Social o a la proteccién social. Su capacidad
representativa alcanza en realidad todo el debate general de politica econémicay

de politica social.

Ilgualmente, desarrollan un importante papel en los érganos consultivos del
Estado, ya sean érganos publicos de concertacién establecidos al efecto, como los
Consejos Econdmicos y Sociales, o bien a través de 6rganos de consulta directa o
de toma de decision directa, como el Pacto de Toledo, o como las mesas sectoriales
para elaboracién o desarrollo de politicas concretas, como puede ser el caso del

incremento anual del salario minimo interprofesional (art. 27 ET).

Las funciones de representacion politica en el campo de las relaciones laborales
que deben asumir sindicatos y asociaciones empresariales justifican que exista un
sistema que verifique su representatividad para distinguir aquellas organizaciones
gue ostentan la posicion juridica singular de representacion politica y que les hace
acreedores de determinados derechos y prerrogativas, frente a aquellos sindicatos
0 asociaciones que no gozan de tal condicidon y que por lo tanto, solo representan el
interés de sus afiliados. Supone diferenciar entre unos y otros tipos de sindicatos,
obviamente en atencién a criterios objetivos y contrastados. El mecanismo por el
gue se reconoce esa mayor representatividad, en realidad atribuye la capacidad de
representatividad “erga omnes” al sindicato o asociacidén empresarial que cumple
los requisitos y la capacidad de representar colectiva y genéricamente a todo el
conjunto del grupo social, y no solo a los propios afiliados, en temas tan importantes
como la negociacion colectiva en la que los representantes deben negociar en

nombre de todos. Los sindicatos que se consideran mas representativos tienen,
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entre otros, las siguientes funciones: ostentan la representacion institucional
ante las administraciones publicas y otros organismos o entidades, ostentan
la legitimacién para la negociacién colectiva de eficacia general, participan en
sistemas no jurisdiccionales de solucion de conflictos de trabajo, participan en
la promocion de elecciones para delegados de personal, comités de empresa y
organos correspondientes de las administraciones publicas, obtencion de cesiones
temporales del uso de inmuebles patrimoniales publicos en los términos previstos

legalmente.

En todo caso, el criterio de representatividad es un criterio estrictamente selectivo
paraelejerciciode ciertas competencias de actividad sindical, debe estar establecido
en la Ley, aunque algunos autores lo derivan directamente de la interpretacion

constitucional de los arts. 7y 28 CE.

2.2. Sistema por el que se mide la representacién de los tra-
bajadores asalariados.

El sistema de representacion de los trabajadores asalariados responde a un
esquema propio del principio de representacion democratico. Es un sistema de
medicion de la representatividad basado en el criterio electoral, al que estan
llamados a participar todos los trabajadores activos, al margen de su situacién
afiliativa.

La Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS) estableci6 el
criterio de “la mayor representatividad” a través de dos vias: la audiencia electoral

y lairradiacion-y en dos ambitos distintos -el estatal y el de Comunidad Auténoma.

En virtud del criterio de audiencia electoral y en el ambito estatal, son mas
representativos aquellos sindicatos que, segun los resultados de las elecciones
sindicales, acreditan al menos un 10% de los representantes unitarios de los

trabajadores obtenidos en las elecciones sindicales de los miembros de comités de
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empresa, delegados de personal u 6rganos similares de la Administracién Publica.

De acuerdo con el criterio de audiencia electoral en el ambito de una comunidad
auténoma se consideran mas representativos aquellos sindicatos que obtienen
al menos un 15% de los representantes unitarios de los trabajadores, con un

minimo de 1.500 representantes.

En virtud del criterio de irradiacion, son mas representativos aquellos sindicatos
federados o confederados de forma estable a una organizacién sindical que tenga
la condicion de mas representativa a nivel estatal o de comunidad auténoma. En
este caso, las prerrogativas que se disfruten asociadas a la mayor representatividad

se entienden limitadas al ambito geografico y funcional del sindicato en cuestién.

Por dultimo, la LOLS configura igualmente una categoria intermedia- la
representatividad suficiente- para aquellos sindicatos que alcanzan en un ambito
geografico o funcional concreto (un sector o una empresa, por ejemplo), un minimo
del 10% de los representantes unitarios de los trabajadores, y que pueden ejercer
sus prerrogativas en ese ambito concreto y con un alcance limitado, al tratarse
principalmente de derechos profesionales, como la negociacion de convenios
colectivos de eficacia general, sin que se les reconozca, en cambio, una capacidad

de representacion institucional.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el establecimiento del criterio de mayor
representatividad para el desarrollo de las funciones de representacién politica
no vulnera el derecho de libertad sindical, porque las ventajas que confiere esta
condicion constituyen un “plus” que favorece y potencia la accién sindical en su
conjunto en favor del colectivo abstracto de los trabajadores, sin que por ello se
prive alos restantes sindicatos de instrumento esencial alguno para el cumplimiento
de sus fines de presentacién particular. De la misma forma, el TC considera que
el criterio para el reconocimiento de la mayor representatividad no contradice
el principio constitucional de igualdad ante la ley ya que las diferencias que se

producen entre los sindicatos mas o menos representativos se realizan a partir
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de una base objetiva- los resultados electorales- y cuentan con una justificacion
también objetiva y razonable- la mejor defensa de los intereses de los trabajadores

que se procura con este sistema.

El sistema de mayor representacion basado en las elecciones sindicales es
parecido a los sistemas electorales propios de los procesos politicos en los que
participan los partidos y los ciudadanos electores. Sin embargo, en el caso de los
sindicatos lo relevante es la funcionalidad de la seleccion. Es decir, en el sistema
de representatividad sindical todos los sindicatos que alcanzan el criterio de
representatividad son llamados a participar en los procedimientos institucionales
de adopcién de decisiones; todos adquieren ese papel de representatividad de los
intereses de los trabajadores, independientemente del porcentaje mayor o menor

de representatividad obtenido.

Por lo tanto, el establecimiento de un sistema de determinaciéon de la mayor
representatividad para cumplir con los objetivos constitucionales de representacion

politica:

Debe atribuir un “plus” que favorezca y potencie la accién de estas asociaciones o
sindicatos mas representativos en su conjunto, permitiéndoles actuar en nombre

del colectivo,

No debe impedir que las asociaciones o sindicatos que no consigan este
reconocimiento puedan gozar de todos los demas instrumentos esenciales para el

cumplimiento de sus fines de presentacion particular.

Debe sustentarse en el criterio electoral, que es el baremo exclusivo de mediciény

se eliminala hipétesis de la mayor o menor afiliacién a las organizaciones sindicales.

Debe basarse en criterios diferenciadores objetivos, por eso permite la participacion
de la totalidad de los trabajadores asalariados en activo en las diversas empresas
y centros de trabajo, aunque se excluyen a aquellos que no se encuentran

incorporados como activos al mercado de trabajo, sin que se permitan diferencias
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entre empleados regulados a través de contrato de trabajo y aquellos otros que lo

son conforme a un régimen estatutario de funcion publica

Debe estar justificado de forma objetiva, sin que ello naturalmente llegue a
atacar el pluralismo sindical, ni la libertad sindical (art. 28.1 CE).

Debe ser proporcional al fin que persigue que no es otro que asegurar la mejor

defensa de los intereses de los trabajadores que se procura con este sistema

Debe basarse en un sistema de mandato representativo temporal cada cuatro

afos y, por tanto, en la posibilidad de renovacién.

Debe fundamentarse en un procedimiento electoral estrictamente juridificado,
con una regulacion detallada en cuanto a requisitos y tramites de celebracion,
con un mecanismo igualmente preciso de control de la legalidad de su ejecucion

practica.

Este sistema esta muy consolidado debido al acuerdo y aceptacion existente
desde su implantacion, incluso para opciones sindicales minoritarias, porque el
procedimiento electoral otorga validezy, sobre todo, legitimidad a los resultados de
mayor o0 menor representatividad, y porque es totalmente objetivo y transparente,
y permite el control publico de los resultados. Este sistema permite una amplia
participacion en el proceso electoral incluyendo la practica totalidad de las opciones
sindicales existentes, y la practica totalidad de los trabajadores. Permite una fuerte
concentracion del voto en las grandes organizaciones sindicales en el dambito
nacional, y hace que el sistema funcione de forma eficaz frente a la adopcion de

decisiones de la Administracién Publica.

En todo caso, y gracias a la labor interpretativa del TC, lo decisivo del sistema es el
porcentaje de representatividad obtenido y no la determinacién de un porcentaje
de corte excluyente. Es decir, todos los sindicatos que hayan obtenido el nivel
de representativos disfrutaran de todas las funciones de representacion general

asociadas, en proporcion a la representatividad cuantitativa del que se goce.
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2.3 Sistema por el que se mide la representacion de las
empresas

La definicién de la mayor representatividad empresarial esta muy escuetamente
regulada en la legislacion laboral, aunque ejercen el mismo papel institucional
que requiere el reconocimiento de una capacidad representativa “erga omnes” a
los sindicatos. Sin embargo, en el caso espafiol y debido a razones histéricas, se
ampara en la unidad representativa de la CEOE, cuya amplia cobertura institucional
permite que actle de facto como asociacibn mas representativa, porque no
hay otra en competicion. Por ello, no se le ha exigido hasta el momento una
determinada representacién garantizada por unos minimos criterios de objetividad
y proporcionalidad, ni el cumplimiento de los pocos requisitos legales existentes.
Al no haber mas que una asociacién, no habia razén de aplicar criterio alguno de

prevalencia.

Esto explica que para las asociaciones empresariales no exista una regulacion de la
institucién de la mayor representatividad al modo como se prevé en los arts. 6y 7
LOLS para los sindicatos. De hecho, existe un criterio jurisprudencial ampliamente
admitido por el Tribunal Supremo conforme al cual se presume la representatividad
efectiva de quien de hecho ha negociado la concertacion social, imponiéndose la
carga de la prueba de la ausencia de representatividad a quien la pone en duda’.
La consecuencia es que, en la practica, basta con que una asociacién empresarial
haya sido aceptada como interlocutor por la contraparte del convenio colectivo,
para que se establezca en su favor una fuerte presuncién de su representatividad
“erga omnes”. A partir de ese momento, se le reconoce capacidad para actuar
como interlocutor tanto ante los representantes de los trabajadores, como ante
los poderes publicos, en nombre del conjunto del empresariado. La presuncién
de mayor representatividad implica que se les reconoce como organizaciones

mas representativas en todos los ambitos, incluyendo los ambitos propios de las

7 STSS 21 marzo 2002; 17 junio 1994; 5 octubre 1995; 14 febrero 1996; 27 febrero
1996, 25 enero 2001.
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pequefias empresasy las microempresas, cuyos intereses asociativos suelen diferir

mucho de los intereses de las grandes y medianas corporaciones empresariales.

Lapresuncion de mayor representatividad de las asociaciones de empresarios frente
a otra serie de instituciones o entidades privadas o semipublicas, a las que solo se
les reconoce la representacion de intereses concretos, es el factor determinante.
Por un lado, porque el TC ha interpretado sistematicamente que las asociaciones
empresariales, amparadas en el articulo 22 de la Constitucién, no tenian el mismo
fundamento constitucional que los sindicatos y que por ello se encontraban fuera
de la regulacién del 28 CE y de la aplicacion de los elementos propios de la accién
sindical de representacion. Esto ha justificado el diferente tratamiento legislativo
que se ha dado a unos y a otras, y la negacién a los empresarios de ciertas
facultades de actuacidn externa, claves en el establecimiento del concierto social.
Por otro, explica que las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, los colegios
profesionales y otras asociaciones empresariales similares, queden excluidas de la

capacidad de representacién general.

En principio, segln los arts. 87 y 88 y disp. dic. 62 del Estatuto de los Trabajadores,
la mayor representatividad empresarial depende del numero absoluto de
empresas asociadas y del numero de trabajadores que emplean estas empresas,
en un mismo ambito geografico. El requisito por el que se alcanza la legitimacion
de la mayor representatividad se traduce en una representacion del 10% de los
empresarios de un ambito geografico determinado, siempre que a su vez abarque
el 10% de los trabajadores, del mismo area geografica y funcional. Es un requisito
que debe ser cumplido individualmente por cada asociacion, no computando la
suma de todas las asociaciones empresariales que pueden ser convocadas en la
negociacién, y que depende del nimero de empresas asociadas y del tamafio de
las empresas asociadas. De este modo se pretende que las pequefias empresas

también aparezcan representadas.

No hay una justificacién democratica directa que explique por qué se otorga a las

asociaciones empresariales la representacién de los intereses generales, maxime
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si tenemos en cuenta que la normativa no exige la publicacion de los datos de
asociacion, ni tampoco el Estado controla los porcentajes de afiliacion de cada
organizacién. No hay publicidad en sus procesos internos, lo que implica que,
en la practica, estos criterios legales son en realidad una mera cuestién formal,
y que el Estado ha cedido su capacidad de ordenacién de la representatividad
empresarial, mermando sus competencias en la definicion de la composicién de
la mesa de concertacion social, que es imprescindible para el establecimiento de
politicas publicas eficaces en areas econémicas clave como el empleo. La falta de
transparencia y la carencia de verdaderas reglas que permitan la determinacion
de la representacién de los intereses generales a partir de criterios objetivos
y verificables implican, en realidad, que el Estado solo exige a las asociaciones
empresariales que se presentan como mas representativas que ofrezcan garantias

suficientes de su legitimidad en el sector correspondiente.

La intervencién de las asociaciones empresariales en el sistema de conformacion
de las relaciones laborales en Espafia esta en manos de las propias asociaciones y
de su capacidad de presentarse ante la sociedad como referentes representativos.
Por ello, el régimen juridico de las asociaciones empresariales, su organizacion
interna, la féormula de adquisicién de personalidad juridica, los criterios de
representatividad, las competencias, la capacidad de actuacién exterior, etc... de
las asociaciones empresariales, incluso de las que ostentan el adjetivo de “mas
representativas” siguen regulados en una Ley preconstitucional: la Ley de Asociacién
Sindical de 1977 (revision vigente desde 1 de Octubre de 2011), fuera del modelo
constitucional y democratico de relaciones laborales actual, reguladas de forma

privada por sus propios estatutos y por su régimen interno de funcionamiento.
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1. ANALISIS DE LA ESPECIFICIDAD DE LA
FIGURA DELAUTONOMO (ENTRE LABORALY
EMPRESARIAL)

3.1 La especificidad laboral del auténomoyy las
actuales reglas para el establecimiento de la mayor
representatividad.

Segun establece el propio Estatuto del Trabajo Autdbnomo, aprobado por la Ley
20/2007, de 11 de julio, en su Preambulo un trabajador autbnomo es una persona
fisica que realiza de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera
del &mbito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econémica
o profesional a titulo lucrativo, independientemente de que con esa actividad
den o no ocupacion a otros trabajadores dependientes por cuenta ajena. Por lo
tanto, como se decia al inicio, el trabajo autbnomo que se ha venido definiendo
tradicionalmente como una especificidad empresarial dentro de las relaciones
juridicas propias del derecho privado, es en realidad una férmula compleja a

caballo entre el trabajador y el empresario.

Sin embargo, en términos constitucionales, al tratarse de personas fisicas y no
estar excluidas expresamente, los autbnomos gozan de muchos de los derechos
reconocidos de manera general por la Constitucion a los trabajadores por cuenta
ajena. Se les reconoce, por ejemplo, el deber de trabajar y el derecho al trabajo,
el derecho a la libre eleccion de profesién u oficio, a la promocion a través del
trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de
su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacion por razén de sexo

(Art. 35 CE). Se les reconoce otros derechos como el derecho al descanso necesario
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mediante la limitacién de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas,
o el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art.
41 CE).

Ademas, al tratarse también de un modelo de ejercicio profesional previsto para
empresarios, se le reconocen muchas de las libertades econdmicas previstas
constitucionalmente para las empresas. Por ejemplo, se les reconoce la libertad
de empresa en el marco de una economia de mercado (art. 38 CE) o se establece
la obligacion para los poderes publicos de fomentar una politica que garantice
la formacion y readaptacién profesionales, o la seguridad e higiene en el trabajo
(art. 40.2CE). Es asi como debemos entender el reconocimiento de derechos
individuales y colectivos de los trabajadores auténomos que ha sido desarrollado
por el Estatuto del Trabajo Auténomo (Ley 20/2007). En concreto, este es el enfoque
que determina el Titulo Il de la mencionada Ley en el que se reconocen, dentro de
los derechos colectivos de las trabajadoras y trabajadores auténomos, el derecho
a poder afiliarse y fundar asociaciones profesionales especificas de trabajadores
auténomos, el derecho a constituir federaciones, confederaciones o uniones de
trabajadores autdbnomos, el derecho a concertar acuerdos de interés profesional
para los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes afiliados y los
mas colectivos derechos a ejercer la defensa y tutela colectiva de los intereses
profesionales de los trabajadores autbnomos, o de participar en los sistemas no
jurisdiccionales de solucién de las controversias colectivas de los trabajadores

auténomos.

La legislacion si reconoce a los trabajadores auténomos la capacidad y, por lo
tanto, legitimidad, para ejercer de forma activa o pasiva la representacion de los
intereses colectivos de trabajadores y empresarios en el proceso de adopcién de
decisiones publicas que afecten al ambito laboral y a las relaciones econémicas
de los trabajadores y las empresas. Se promociona el asociacionismo de los

trabajadores auténomos y los sistemas de organizacién social del tejido laboral
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y empresarial en los que pueden verse incluidos estos trabajadores, para que se
produzca una participacién efectiva del colectivo en las decisiones generales y no

solo en aquellas que les afecte a sus intereses concretos.

No obstante, el criterio legal aplicado para determinar la concurrencia de legitimidad
es, de nuevo, la mayor representatividad. A aquellas asociaciones de trabajadores
auténomos que sean territorialmente mas representativas, el Estatuto del Trabajo
Auténomo, en su articulo 21.5 les otorga una capacidad mas relevante para actuar,
porque se les reconoce la representatividad institucional ante las Administraciones
Publicasy la capacidad de gestionar programas publicos dirigidos a las trabajadoras
y los trabajadores autdbnomos. Es decir, es la ley la que otorga a las asociaciones
mas representativas la capacidad juridica para actuar en representacion de los
trabajadores auténomos en todos los niveles, ejerciendo la representacion politica,

para desarrollar funciones como:

a) Ostentar representacion institucional ante las Administraciones Publicas u otras
entidades u organismos de caracter estatal o de comunidad auténoma que la

tengan prevista.

b) Ser consultadas cuando las Administraciones Publicas disefien las politicas

publicas que incidan sobre el trabajo auténomo.

c) Colaborar en el disefio de programas publicos dirigidos a los trabajadores

auténomos en los términos previstos legalmente.
d) Cualquier otra funcién que se establezca legal o reglamentariamente.

En el caso de aquellas asociaciones, confederaciones, uniones y federaciones de
trabajadores auténomos de caracter intersectorial y que hayan acreditado ser
representativas y con mayor implantacién, tanto en el ambito estatal como en el
autondmico, se les reconoce, ademas, la posibilidad de ser declaradas de utilidad
publica, conforme a lo previsto en los articulos 32 a 36 de la Ley Organica 1/2002,

de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacion.
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Por lo tanto, la determinacion de la “mayor representatividad” de las asociaciones
profesionales de trabajadores autbnomos es también un elemento esencial para
este colectivo, ya que de él depende que sean reconocidas como interlocutores

institucionales ante las Administraciones Publicas.

Los criterios de los que depende la adquisicidon o reconocimiento de la condicion
de “representatividad” estan determinados en el propio Estatuto del Trabajo
Auténomo. En concreto, en el articulo 21 por el que se establece que la condicion
de asociacion representativa estatal sera declarada por un Consejo, convirtiendo
la condicion de mayor representatividad en una declaracién “otorgada” por el
Gobierno, a través de un proceso administrativo de reconocimiento que debe ser

desarrollado por un reglamento posterior, al que se remite la Ley.

Este reglamento, que debia establecer los criterios objetivos a tener en cuenta para
la declaracion de tal representatividad, fue inicialmente el Real Decreto 1613/2010,
de 2 de diciembre, que establecia como requisitos minimos para acceder a la
condicién de representatividad: el nUmero de trabajadores auténomos asociados
y la implantacién de las asociaciones en, al menos, 3 Comunidades Auténomas.
Posteriormente, el Reglamento fue modificado por el Real Decreto-ley 4/2015,
de 22 de marzo, para la reforma urgente del Sistema de Formacién Profesional
para el Empleo en el ambito laboral; y se suprimi6 el Consejo de las asociaciones
profesionales de trabajadores auténomos; asi como los criterios objetivos
de determinacion de la representatividad de las asociaciones profesionales
de trabajadores auténomos, dejando en vacio normativo el desarrollo de los
criterios que justifican la mayor representatividad y el érgano administrativo de

reconocimiento.

Mas recientemente, el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social ha
elaborado un proyecto de Real Decreto en el que se establecen unos nuevos criterios
para el reconocimiento de la condicién de representatividad a las asociaciones de
trabajadores auténomos. Se pretende imponer un nimero minimo de afiliacion

del 2% del total de los auténomos inscritos en un territorio, siempre que, ademas
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haya un 25% de mujeres en los 6rganos de direccion de la asociacién, para acceder

al reconocimiento de la mayor representatividad.

Estos criterios, no obstante, son muy semejantes a los establecidos para el modelo
de representacion empresarial, que como se explicaba anteriormente, esta
plenamente condicionado por el régimen privado de organizaciény funcionamiento
de las empresas, y en ningun caso se corresponde con el modelo mas democratico
de reconocimiento de la representatividad previsto para los sindicatos y para los

trabajadores por cuenta ajena.

3.2. Analisis de los criterios utilizados en la Unién Europea.

La Unién Europea ha tratado el trabajo auténomo de forma dispersa en la Directiva
86/613/CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1986, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad
auténoma, incluyendo las actividades agricolas; asi como en la Recomendacion del
Consejo de 18 de febrero de 2003 relativa a la mejora de la proteccién de la salud
y la seguridad en el trabajo de los trabajadores auténomos. También se recoge
en otros instrumentos como el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
sobre el tema «Nuevas tendencias del trabajo autbnomo: el caso especifico del
trabajo auténomo econdmicamente dependiente», (2011/C 18/08). Es cierto
gue contamos con una incipiente jurisprudencia europea desde la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la UE dictada en el asunto C-214/16, de fecha 29
de noviembre de 2017, en la que comienza a perfilar una definicion de trabajador
auténomo, al menos para discernir los casos de “falsos auténomos”. Incluso, la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, llega a reconocer en el
articulo 31 el derecho que tiene todo trabajador -independientemente de que sea
por cuenta propia 0 ajena- a una duracion maxima determinada, a disfrutar de
periodos de descanso y de obtener vacaciones retribuidas. A pesar de todo, hoy
por hoy, no existe en el nivel europeo una normativa que regule los derechos y

libertades del trabajador autbnomo, y por lo tanto los criterios para ostentar la
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mayor representatividad.

En Derecho comparado, en los paises de nuestro entorno, tampoco disponemos de
ejemplos sobre una regulacién del trabajo auténomo como tal. Sucede lo mismo
que en Espafia: las referencias a la figura del trabajador auténomo se encuentran
dispersas entre la legislacion social, especialmente la legislacién de seguridad social
y de prevencién de riesgos, y la legislaciéon mercantil y tributaria. En este sentido,
el Estatuto del trabajador auténomo espafiol es un primer ejemplo de regulacion

sistematica y unitaria del trabajo autbnomo en la Unién Europea.
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IV. ANALISIS DE LA PROPUESTA HISTORICA
Y ACTUAL DE REPRESENTATIVIDAD DE
AUTONOMOS.

Tanto el actual Borrador de RD del 2018, como el anterior sistema de 2011 que
establecian los criterios de medicién de la representatividad para los trabajadores

autéonomos se basan en el criterio de afiliacién y de implantacion territorial.

Los dos criterios, como hemos explicado, son propios de los esquemas de
representacion empresarial. Simplemente se han modificado al afiadir el criterio
de presencia de un elevado porcentaje de mujeres, por razones claramente de

politica de género y para garantia de la igualdad en la direccion del colectivo.

Esto implica que, en el ambito de los auténomos, se repiten los mismos problemas
de legitimidad que sefialdbamos para las asociaciones de empresarios: la
efectividad del sistema de representacién depende de la veracidad de los datos de
afiliacién facilitados por las propias asociaciones, de la veracidad de los datos de
implantacion territorial y de los instrumentos de control sobre la transparencia que
hayan sido establecidos por parte de la Administracion. Con un agravante, en el caso
de las asociaciones de trabajadores autdbnomos no existe una unidad asociativa
que permita justificar la falta de competencia como excusa para no necesitar

transparencia y rigor en los datos que sustentan la cualidad representativa.

No existe por parte de la Administracion espafiola, ni estatal, ni autonémica, un
mecanismo realmente eficaz para ejercer las funciones de control y de verificacion
de los datos que aportan las asociaciones de auténomos para justificar cuales son

mas representativas. En gran medida, la determinacién del niumero de afiliados
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depende de la cuantia de las cuotas que se exigen a los auténomos asociados,
pues los ingresos a través de cuotas son el Unico mecanismo contable a través del
cual el Estado puede verificar los datos de afiliacion que aportan. La exigencia o no
de cuota de afiliacion, y el montante de la misma, es una decision de la asociacion,
que se adopta de acuerdo con sus propios estatutos y normas de funcionamiento,
normalmente vinculada a las necesidades econdémicas y financieras de las
organizaciones. Hay que tener en cuenta que importantes asociaciones de
auténomos no cobran cuota a los asociados para fomentar el asociacionismo del
sector y que no cuentan con ninguna otra forma objetiva para demostrar los datos

de afiliacion que dan a la administracion.

Si el Estado no establece mecanismos de control y seguridad sobre la veracidad del
numero de afiliados, se permite que haya fraudes o manipulaciones contables por
parte de las organizaciones, que influyen decisivamente en la determinacion de la

asociacion que ejercera las funciones representativas politicas del colectivo.

Los demas criterios establecidos en el borrador son complementarios y estan
relacionados con la estructura administrativa y econémica de la organizacién,
aunque con ello se esté interviniendo, sin fundamento constitucional, la capacidad

auto- organizativa de este tipo asociaciones y su autonomia de gestion.

Endefinitiva, talycomohasidoregulado hastaahora,ytaly como se proponeregular,
la intervencion de las asociaciones de autonomos en el sistema de conformacion
de las relaciones laborales en Espafia se deja en manos de las propias asociaciones,
y los criterios legales para el reconocimiento de la mayor representatividad de
las asociaciones de auténomos no se corresponden con los parametros de la
representacion politica, porque en todos los casos se produce una legitimidad
otorgada por la Administracion, frente a la legitimidad de la participacion de los
miembros del colectivo. No es una legitimidad nacida de la representacién real
de los trabajadores autbnomos, sino justificada por la concurrencia de requisitos
técnicos basados en el modelo empresarial de representacion. Ademas, en el caso

delas asociaciones de auténomos, a diferencia de las organizaciones empresariales,
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se permite por parte de la Ley una intervencion estatal indirecta en la organizacion
asociativa gracias a la imposicién de un determinado modelo, lo que afecta a los

derechos fundamentales reconocidos en el art. 22 CE.

Sin embargo, como hemos explicado, el trabajador autbnomo hoy dia se asemeja
mas al trabajador por cuenta ajena que a una empresa. Por eso, tanto los intereses
del colectivo como la propia organizacién asociativa son, de hecho, mas parecida
a la de los sindicatos. Al tratarse de dos ambitos muy semejantes, seria razonable
que se aplicase a las asociaciones de trabajadores auténomos la misma teoria
de la mayor representatividad que se aplica a los sindicatos y asociaciones de
trabajadores, al menos en todos aquellos casos que no tengan trabajadores
asalariados a su costa. Hay que tener en cuenta que, de acuerdo con las reglas
generales establecidas en la Ley 20/2007, las asociaciones de trabajadores
auténomos gozan de un estatus semejante al de las asociaciones sindicales para
el desarrollo de determinadas acciones frente a la Administraciéon, reconociéndose
también a estas asociaciones de autbnomos un papel clave en el funcionamiento
del sistema espafiol de relaciones laborales. y de su capacidad de presentarse ante
la sociedad como referentes representativos. Son asociaciones de personas fisicas,
no de personas juridicas y ello comporta importantes diferencias en términos

juridicos.

Consecuentemente, debemos entender que la mayor representatividad de
las asociaciones de trabajadores auténomos debe perseguir dotar de mayor
eficacia y legitimidad a la accién representativa de estos trabajadores frente a la
Administracién Publica, garantizando frente a los asociados, frente al colectivo
y frente a la sociedad en general, la capacidad para desarrollar determinadas
actividades, cuyo interés se corresponde con el interés general, mas alla del interés
concreto de los trabajadores auténomos o incluso de los trabajadores asociados
a cada asociacion. Como en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, la
representacion politica de los trabajadores autbnomos debe superar los criterios

derepresentacion de intereses particulares y acercarse a la representacién general,
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aligual que la accion sindical y de forma similar a la accién de los partidos politicos.

Ello implica, en primer lugar, superar cualquier criterio que conlleve la
representacion exclusiva y privada de los trabajadores afiliados. De no ser asi, no
cabria reconocerles la capacidad representativa “erga omnes” y despareceria el
componente de legitimidad politica para la conformacién del interés general en las
relaciones socio-laborales que constituye el verdadero objetivo. Y en segundo lugar,
implica la fundamentacién de la representatividad de los trabajadores auténomos
en la mayor legitimidad que supone el depdsito de confianza politica por parte de

todos los representados, y no solo por parte de los afiliados.

De modo que debe incluirse, de una forma u otra, la participacion de todos los
representadosenelprocesoselectivodelrepresentante. Lamayor representatividad
politica esta ligada al modelo democratico de eleccién libre, como ocurre en el
caso sindical, por eso esta mayor representatividad debe quedar legitimada por
la participacién de todo el colectivo representado y no solo por el nimero de

trabajadores afiliados.

Esta legitimidad implicaria necesariamente el reconocimiento directo por parte del
legislador y no una concesién administrativa a través de un proceso administrativo

de reconocimiento que ademas no es transparente ni garantista.

El hecho asociativo para los trabajadores autbnomos cumple la misma funciéon
que la accién sindical: la eficaz y efectiva defensa y promocién de los intereses de
los trabajadores (art. 7 CE), en este caso por cuenta propia. Por eso, se requieren
medidas que impidan la atomizacién asociativa y que fomenten los cauces propios
de la representacién general también para estos trabajadores (SSTC 98/1985, de 29
Jul., y 75/1992, de 14 May.) asi como el libre e igual disfrute del derecho reconocido
en el art. 28.1 CE (SSTC 53/1982, de 22 Jul., 65/1982, de 10 Nov., 98/1985, de 29 Jul.,
7/1990, de 18 Ene., y 75/1992, de 14 May.). Si esto esta tedricamente claro para
todo el colectivo, es definitivo en el caso de los auténomos con un solo pagador, y

de los autbnomos que no tienen otros trabajadores a su cargo.
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En principio, el establecimiento de los actuales criterios para determinar la mayor
representatividad de las asociaciones de auténomos no vulnera el derecho
de libertad de asociacion, ni la capacidad de actuacién de las asociaciones que
no consiguen el status de asociaciones mas representativas. Pero si merma la
legitimidad frente al propio colectivoy erga omnes de las asociaciones que, haciendo
uso de la concesion administrativa, deben acceder a los érganos de concertacién
de las politicas laborales y sociales para representar a los trabajadores autonomos,

y su capacidad de conformar el interés general en nombre de todos.

La condicidon de mayor representatividad otorga unas ventajas y constituye un
“plus” que favorece y potencia la accidn asociativa para unas organizaciones
concretas. Y por ello, siempre que se base en criterios objetivos y adecuados
para el cumplimiento del fin legitimo, cual es la participaciéon en los 6rganos de
deliberacién y decisién de la Administracion de las politicas laborales y sociales,
estara dentro de los parametros constitucionales, pues a pesar de ser medidas
de diferenciacion, no privaran a las demas asociaciones de ningln instrumento
esencial para el cumplimiento de sus fines asociativos, y por lo tanto no podran
ser sancionadas como medidas discriminatorias. Recordemos que el sistema
tal y como esta previsto, hace una “concesién administrativa” del status de mas

representatividad, que solo tiene efectos administrativos.

Sin embargo, que la diferenciacién no sea discriminatoria no significa que el
reconocimiento administrativo de la representatividad politica para las asociaciones
de trabajadores autonomos mas representativas, y el reconocimiento del derecho
de participacién en la conformacién del interés general en las areas y temas
socio laborales que les afectan hayan sido garantizados. En principio, porque
esa representacion no es una concesion Administrativa, sino la consecuencia del
derecho de participacion del art. 7 de la CE y del que tienen individualmente los
trabajadores autbnomos como personas fisicas, conforme el art. 23 CE. Esto es
lo que verdaderamente diferencia la “mayor representacién” empresarial de

la “mayor representatividad” que debe reconocerse a los representantes de los
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trabajadores autonomos.

En definitiva, aunque el establecimiento de criterios para adquirir la condicién de
mayor representatividad no afectaria al principio constitucional de igualdad (véase
igualdad ante la ley) porque que la medida esta justificada objetivamente para
asegurar la mejor defensa de los intereses de los trabajadores autonomos frente
a la Administracion, que es el fin que persigue este sistema, cualquier criterio que
no fuera la participacién de una u otra forma (directa o indirecta) del colectivo
representado mermaria su legitimidad y capacidad politica de representacién
y afectaria al derecho de estos trabajadores a la participacién a través de
representantes, generando una discriminacion entre estos y los trabajadores por
cuenta ajena, esta vez si discriminatoria en relacién con el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Los trabajadores auténomos no asociados podrian no verse
legitimamente representados y, por lo tanto, no aceptar las decisiones adoptadas

ilegitimamente.

Para el TC el concepto de “mayor representatividad” actual es constitucionalmente
valido, ya que se trata de un criterio objetivo, que depende de circunstancias
objetivas, que pueden exigirse a las asociaciones de autbnomos por igual, con
el que se puede constatar qué importancia tiene una asociacion concreta de
trabajadores autébnomos para desarrollar actividades de representacion que
produzcan o puedan producir efectos mas alla de sus afiliados (SSTC 73/1984, de 27
Jun.y 98/1985, de 29 Jul). Pero, de cara a la representacion politica de los intereses
generales del colectivo de trabajadores auténomos, estos criterios no garantizan
la legitimidad politica necesaria de estos representantes, conforme al sistema de
participacion en los asuntos publicos constitucionalmente establecido (art. 23 en
relacién con el 7 CE). Por eso, el criterio de “mayor representatividad”, tal y como
ha sido establecidos en la actualidad -tanto en la regulacion derogada como en
el borrador de la nueva legislacion- no deberia poder emplearse para establecer
un trato diferente respecto de materias que no guardan ninguna relacién con los

intereses concretos de los trabajadores auténomos (en este sentido ya se han
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pronunciado las SSTC 9/1986, de 21 Ene., F) 3,y 7/1990, de 18 Ene., F) 2, en relacién
con la representacion sindical). Y tampoco deberia utilizarse como regla para
excluir del sistema de concertacién social a otras asociaciones de trabajadores
auténomos que no alcanzan la consideracién de “mas representativos” pero que,
sin embargo, si estén implantados en un ambito concreto, en el que no se necesite
la representacién de los intereses de los auténomos, sino solo de aquellos que
estan asociados (SSTC 184/1987, de 18 Nov., y 217/1988, de 21 Nov.).

El problema constitucional, por lo tanto, no reside en la idoneidad constitucional
de los criterios de diferenciacion de las asociaciones de auténomos, sino en la

exclusiéon de la legitima representacion de los trabajadores autbnomos no afiliados.
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V. PROPUESTA ALTERNATIVA CONFORME A
CRITERIOS CONSTITUCIONALES

Los cambios politicos y sociales que en los ultimos afios han afectado a los
trabajadores hace que ya no sea admisible que los trabajadores autbnomos no
tengan reconocido su derecho a decidir a través de la representacion politica de
sus intereses. Para asegurar la legitimidad de la representacion de las asociaciones
de auténomos en la conformacion del interés general, se deben aplicar los mismos
criteriosque enladeterminacion delarepresentaciondelostrabajadores por cuenta
ajena, permitiendo la participacién de todos los trabajadores autbnomos que van a
ser representados, a través de un sistema que les permita elegir libremente entre

las asociaciones seleccionadas para concurrir al proceso representativo.

LaAdministracion puede exigir garantias alas asociaciones candidatas paraasegurar
un minimo de certeza en la capacidad de ejercicio de la representacién. En ese
sentido, pueden imponerse criterios objetivos como un nimero de asociados igual
o superior al porcentaje total de los trabajadores auténomos del ambito territorial
de actuacion de la asociacion, o el criterio de implantacion territorial a partir del
numero de oficinas por localidad o por provincia. Cualquier de ellos sera un criterio
de discriminacién razonable y proporcional respecto de los fines perseguidos, pues
parece razonable que se exija a las asociaciones que van a desarrollar las funciones
de representacion institucional general de los intereses del conjunto de los
trabajadores autbnomos un minimo de asociados que demuestre su conocimiento

de la realidad de los trabajadores a los que van a representar y su capacidad de
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gestion de acuerdos en el colectivo.

En cuanto a la proporcionalidad, dependera del porcentaje que se establezca. Se
deberd analizar si el nimero de afiliados exigidos para concurrir es proporcional
0 no respecto de los objetivos perseguidos con la medida. Pero, teniendo en
cuenta la inexistencia de un sélido tejido asociativo en el sector de los trabajadores
auténomos, la falta de estimulos publicos para fomentar el asociacionismo entre
este tipo de trabajadores o la falta de obligaciones positivas de participacion de los
trabajadores autbnomos en la toma de decisiones laborales o empresariales, la
exigencia de un porcentaje alto de asociados respecto del total de autbnomos de
un ambito territorial concreto puede ser excesiva, y por lo tanto, desproporcionada.
De este modo, es razonable que se asegure la presencia en cada concreto ambito
de actuacién de un numero minimo (como ocurrié en las SSTC 7/1990, de 18 Ene.,
32/1990, de 26 Feb., y 183/1992, de 16 Nov.) a partir del total de trabajadores

auténomos del territorio.

A partir de ahi, y una vez seleccionadas las asociaciones que concurren debe
organizarse un sistema que permita la participacién de todos los trabajadores
autbnomos en la selecciéon de las asociaciones mas representativas, porque
tratdndose del ejercicio de la representacion politica de los trabajadores
autéonomos, la representatividad debe tener como fundamento la participacion
de las personas legitimadas para decidir quienes les representan, es decir de los
propios autbnomos, pues no se trata de una concesién administrativa, sino del
ejercicio en este ambito concreto del derecho constitucional y fundamental de las
personas que componen este colectivo. La legitimidad obtenida por ejercicio del

derecho de participacién no puede sustituirse por la concesidon administrativa.

En la actualidad los medios técnicos y telematicos permiten llevar a cabo sistemas
de participacion sencillos y eficaces por medio de internet o presenciales, o con la
concurrencia de ambos, que dotarian de certeza y de seguridad juridica al sistema
de determinacién de la mayor representatividad politica de los trabajadores

auténomos. Conello, sedejariade aplicarlaldgica delas asociaciones empresariales,
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y se superaria el criterio afiliativo tan opaco y dificil de controlar. Por lo demas,
resultaria artificial en exceso poner en marcha un procedimiento electoral con
candidatura Unica, sin opcion real, es decir sin concurrencia competitiva; demasiada
complejidad juridica y procedimental para un asunto que en la practica cotidiana

rara vez se suele presentar como conflictivo.

No se trata de establecer un modelo participativo en el que la relacién de
representacion se establezca directamente entre los trabajadores autbnomos vy
todas las organizaciones que se auto constituyan para ejercer la representacion
politica, sino de reconocer a los trabajadores auténomos el mismo estatuto
de ciudadania reconocido a los trabajadores por cuenta ajena, entendiendo
su capacidad individual de participacién y su capacidad de transmisién de
la representacion de sus intereses en sus representantes. Hay que tener en
cuenta que en toda democracia participativa los instrumentos participativos son
herramientas juridicas previstas para la participacion de ciudadanos individuales.
Si los auténomos no afiliados no pueden participar directa o indirectamente, de
alguna forma, en la conformacion del interés general a través de las asociaciones
“mas representativas”, no se estara generando unverdadero sistema de democracia
participativa en el ambito del trabajo auténomo. Sera un sistema construido
directamente sobre la concesion administrativa en favor de ciertas organizaciones
que defienden intereses particulares del colectivo y que careceran de la legitimidad
que de autoridad a sus decisiones y a su contribucion en los érganos creados al
efecto. En ese sentido se plantearan serias dudas sobre su capacidad de defensa
de los intereses generales, y se pondran en duda los resultados o acuerdos que
se alcancen, lo cual perjudicara gravemente al sistema y lo hara ineficaz. No solo
los trabajadores estaran perdiendo con este tipo de sistema, sino también la
Administracion que no tendra apropiados interlocutores y legitimos interlocutores
con los que alcanzar acuerdos y decisiones importantes de politica publica para la

que esta representacion fue creada.
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CONCLUSION:

+ La legitimidad de la representacién politica de los trabajadores auténomos
responde alos mismoscriterios constitucionales queladelrestodetrabajadores,
porque al tratarse de personas fisicas y de ciudadanos concurren en ellos los
mismos derechos individuales que en el resto de los trabajadores (derechos

todos ellos amparados en la genérica libertad sindical del art. 28.1 CE)

+ La capacidad representativa de las asociaciones de trabajadores auténomos
se ha determinado histéricamente de forma “otorgada” por parte de la
Administracion, a través de un sistema de criterios diferenciadores que, aun no
siendo discriminatorio y por tanto inconstitucional, sigue la Iégica del modelo
de representacion de intereses privados de las empresas que son personas
juridicas, y no responde al modelo de representacion politica de los intereses

generales de los autbnomos, como personas fisicas.

* Los trabajadores auténomos en la actualidad no pueden asimilarse a la
empresa en el ambito de la representacién politica porque las circunstancias
socio laborales, la propia regulacién y el sistema econdémico actual han
generado importantes transformaciones en el tejido productivo y laboral y han
transformado la inicial configuracion del trabajador auténomo. A diferencia
de las empresas, los trabajadores auténomos son ciudadanos particulares,
personas fisicas, a los que la Constitucién reconoce derechos fundamentales
individuales y no solo colectivos en relacion con libertad sindical y lo que ella
conlleva. (art. 28.1 CE).
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Los trabajadores auténomos, afiliados o no afiliados, como sujetos de
derechos fundamentales deben recuperar su soberania y capacidad de
decisién, dotando de legitimidad la eleccién de las asociaciones que vayan a
representarles en la concertacién social. Para ello debe crearse un sistema de
participacion que, aprovechando que los medios técnicos actuales, permita el
ejercicio de la participacion de los trabajadores autébnomos y la representacion
de las asociaciones que, cumpliendo los minimos garantizados por la ley
(criterios para la determinacién de la mayor representatividad), vayan a ejercer

la representacion politica de los intereses generales frente a la Administracion.
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