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RESUMEN

El Convenio n° 189 OIT, aun pendiente de ratificacion por Espafia, ha supuesto un
auténtico revulsivo social para la revision de nuestra relacion laboral especial del
trabajo al servicio del hogar familiar. La regulacién de los derechos colectivos y,
muy en especial de la negociacion colectiva, es una de las asignaturas pendientes
de mayor transcendencia para el acercamiento de esta relacion al modelo comun
de relaciones laborales y a la dignificacién de estas trabajadoras. Este estudio
pretende identificar los problemas principales que dificultan, 0 mas bien impiden,
la negociacion colectiva en el sector. Y al hilo de ello, como posibles vias de
solucion de tales inconvenientes, se aportan las correspondientes sugerencias de
reforma.

PALABRAS CLAVE: Trabajador del hogar familiar, relacion laboral especial, negociacion
colectiva, convenio colectivo, asociacion patronal.
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ABSTRACT

The Convention No. 189, still pending ratification by Spain, has been a real social
trigger for the revision of our special employment relationship of work at the
service of the family home. The regulation of collective rights and, especially of
collective bargaining, is one of the pending subjects of greatest importance for
bringing this relationship closer to the common model of labor relations and the
dignity of these workers. This study aims to identify the main problems that
hinder, or rather prevent, collective bargaining in the sector. And in line with this,
the corresponding reform suggestions are provided, as one of the possible ways of
solving such problems.

KeywoRrDs: Family home worker, special employment relationship, collective
bargaining, collective agreement, employer association.
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I. El convenio colectivo y la libertad sindical: contrastes entre nuestra regulacion y
el Convenio n° 189 OIT.

Por todos es sabido que uno de los principales escollos de la “normalizacion” de esta
relacion laboral especial es, junto con el lugar en que se desenvuelve, el hogar familiar,
la dificultad de extension real de unos derechos colectivos que estdn pensados,
fundamentalmente, para su desenvolvimiento en el &mbito de la empresa en sentido
estricto. El mismo término “relaciones colectivas”, “derecho colectivo”, pone en
evidencia la dificultad de su encaje en un ambiente laboral caracterizado normalmente
por la soledad del trabajador, y por su relacién no ya directa con el empleador, sino
“intima”, extremadamente “confiable”, entre ambos. Por consiguiente, en la inmensa
mayoria de los casos, estara descartado tener una representacion legal de los
trabajadores, entendidos éstos como representantes unitarios. Y con ello,
automaticamente, la posibilidad de convenios colectivos de empresa estatutarios. Podria
pensarse que esta situacion no tiene nada de particular, tanto mas si se valora que con
caracter general el legislador ha considerado innecesaria esa representacion en centros
de trabajo de pequefias dimensiones (entre 6 y 10 trabajadores), y la descarta en centros
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de menos de 6 trabajadores. Pero el significado de esa opcién legal adquiere en este
sector de actividad una relevancia cualitativa muy superior, en la medida en que el
sujeto colectivo, aquél portador de unos intereses colectivos con una capacidad de
presion y actuacion colectiva, habra que buscarse sistematicamente ad externo del
centro de trabajo. Asimismo, resultan inservibles los referentes de su representatividad
fundados en parametros comunes de audiencia electoral. Sin embargo, respecto de una
posible adaptacion de la negociacion colectiva a este particular &mbito de las relaciones
laborales, nada dice nuestro Ordenamiento Laboral.

En estas condiciones de anomia legislativa, la opcién de nuestro trabajo podria ser
estrictamente propositiva, fundada quizé en las experiencias de otros paises. No seré esa
nuestra opcion, que pretenderd alcanzar a saber cuéales son las necesidades vy
posibilidades reales de satisfaccion de aquéllas que ofrece o pueden inspirarse en
nuestro actual Ordenamiento Social.

Comencemos por tanto, por identificar qué papel estd llamada realmente a desempefiar
la negociacion colectiva en esta concreta relacion laboral especial del servicio del hogar
familiar.

Observando el sistema de fuentes del art. 3 RD 1620/2011, 14-11, podria suponerse
prematuramente la trascendencia del convenio colectivo en la regulacion de las
obligaciones y derechos de esta relacion laboral especial. Asi, el art. 3.c) reconoce
expresamente entre sus fuentes reguladoras al convenio colectivo. Ademas, el art. 3.b)
asume entre las fuentes de la relacion laboral, con caracter supletorio en aquello que sea
compatible, la normativa laboral comdn. Por su parte, el 3.d) declara al contrato de
trabajo como fuente de las condiciones de trabajo, siempre con respeto a las leyes y al
convenio colectivo. Verdaderamente, entre el art. 3 RD. 1620/2011, 14-11,y el 3.1 ET
no se aprecian diferencias esenciales.

Por otra parte, también el art. 7 RD 1620/2011 reconoce a los trabajadores del servicio
del hogar familiar los derechos y deberes laborales establecidos en el RD 1620/2011 y
en los arts. 4 y 5 ET. Es mas, el art. 2.2 ET, ya establece que la regulacion de las
relaciones laborales respetara los derechos basicos reconocidos por la Constitucion®.
Concretamente, la remision del art. 7 RD 1620/2011 al art. 4.1 ET, supone el expreso
reconocimiento de los derechos basicos de los trabajadores, con el contenido y alcance
que para cada uno de los mismos disponga su especifica normativa: entre otros, los

1 En definitiva y en lo que ahora nos concierne, libertad sindical y huelga, negociacién y conflicto
colectivo, y libertad de reunion y participacion. Por el contrario, considera que los derechos de reunién en
la empresa y el de participacidn por ser de creacion estatutaria y no constitucional, sélo seran aplicables si
hay remision expresa en dicho sentido por el RD correspondiente: RODRIGUEZ SANCHEZ, Rosa, La
proteccién de los derechos colectivos en las relaciones laborales especiales, Tesis doctoral, dir. Martinez
Abascal, Vicente Antonio, julio de 2004, pags. 205 a 207, y 276. No parece interpretarlo asi, toda vez que
se refiere al art. 35.1 CE, sefialando, por lo demas, la inhabilidad del real decreto para excluir derechos
constitucionales béasicos como el de libertad sindical o sus derechos de organizacion y actividad
implicitos (ESTEBAN LAGARRETA, Ricardo, “Propuestas para relanzar la presencia sindical en el
marco de la relacion laboral especial de los penados que desarrollan actividad en talleres penitenciarios”,
Temas Laborales, 2919, n° 148, pags. 70, 71y 81).
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derechos de libre sindicacion, negociacion colectiva, adopcion de medidas de conflicto
colectivo, huelga, reunion, e informacion, consulta y participacion. La diferenciacion
formal respecto del tratamiento de la negociacion colectiva en el precedente RD.
1424/1985 es, por lo demas, ostensible; éste ni reconocia expresamente el convenio
colectivo como fuente ni la aplicacion del art. 4 ET, deduciéndose tan sélo su
posibilidad de la referencia del art. 6.Uno -retribuciones- a la posible mejora del SMI
<<a través de pacto individual o colectivo>>, y a la penumbrosa -por ubicacion y
dificultad de interpretacion- Disp. Adicional’> que declaraba como supletoria la
regulacion laboral comun en lo que fuese compatible con las peculiaridades derivadas
del caracter especial de la relacion.

Destaca sin embargo que, a diferencia del ET, plagado de remisiones a la negociacion
colectiva, en el RD. 1620/2011, 14-11, las referencias al convenio colectivo son
realmente escasas y se limitan especificamente al periodo de prueba (art. 6.2) y a la
retribucion (art. 8.1y 3). ¢Significa esto algun limite para la negociacion colectiva?.

Indudablemente, el convenio colectivo es fuente reguladora de esta relacion, pero su
exacta trascendencia, ese papel que juegue en relacion a la autonomia individual, sera
necesario concretarlo respecto de cada parcela de las condiciones de trabajo y siempre
bajo el tamiz de la compatibilidad del ET con esta normativa particular. La pregunta es,
por tanto, cuando el RD 1620/2011, 14-11, se remite explicita o implicitamente al pacto
entre las partes sin expresa referencia al convenio colectivo, ¢estd admitiendo su
condicionamiento por éste?. Planteada la primera cuestion esencial, la respuesta debe
ser necesariamente afirmativa.

Es claro que el amplisimo &mbito subjetivo del derecho de libertad sindical y la facultad
de negociacion colectiva que implica, alcanza a los trabajadores domésticos®, como al
resto de las relaciones laborales especiales*. Otra cuestion son las posibles limitaciones

2 RODRIGUEZ SANCHEZ, Rosa, “La proteccion de los derechos colectivos en las relaciones laborales
especiales”, pag. 318.

3 Asi lo impone la interpretacion del art. 28.1 CE a la luz de los textos internacionales (art. 10.2 CE),
como son: art. 23.4 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; art. 22 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la ONU; art. 8 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; art. 11 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales; arts. 5y 6 de la Carta Social Europea; los Convenio n® 87 y 98 de la OIT, asi
como el 135; arts. 11 a 13 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores; los arts. 11y 14.1 y 2 de la Declaracién de los Derechos y Libertades Fundamentales del
Parlamento Europeo; la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE

4 Aun cuando la efectividad del derecho a la negociacién colectiva del art. 37.1 ET presente
peculiaridades o dificultades especificas, como pueda ser, mas alld de sus especialidades derivadas de su
particular sistema de fuentes, la necesaria exclusion de la alta direccidn de los convenios negociados por
representaciones unitarias (vid. UGT, “Tratamiento de las exclusiones personales de los convenios
colectivos: una aproximacién. Directivos, técnicos y profesionales en el mercado de trabajo espafiol”,
2015, pag. 4 (http://portal.ugt.org/actualidad/2015/diciembre/Jornada-10.pdf. Consulta 25-11-2020). O
las importantes limitaciones de accién colectiva en la relacion laboral especial de los penados en
instituciones penitenciarias que han impedido, junto con la articulaciéon de su sistema de fuentes, la
negociacién colectiva e incluso la aplicacion de los niveles salariales previstos en los convenios
colectivos de sector, por interpretarse que el convenio colectivo no es fuente de esta relacién laboral (art.
1.4 RDRLP) (STS. 5-5-2006, rec. 728/2005; criticamente, defiende la necesidad de un espacio minimo
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que se observan en algunas de ellas, por ejemplo, al ejercicio de huelga u otras medidas
de conflicto colectivo (v.gr. penitenciarios), o a la participacion (v.gr. alta direccion), u
otras limitaciones o particularidades en negociacion colectiva®. Pero ninguna de las
motivaciones que han podido justificar tales limites pueden esgrimirse en relacion al
derecho a la negociacion colectiva en el sector del servicio del hogar familiar.

Las razones de la especialidad de esta relacion laboral estriban fundamentalmente en el
lugar de desempefio del trabajo y en la consiguiente conexion con los derechos
fundamentales del empleador no mercantil, de la inviolabilidad del domicilio y el
derecho a la intimidad personal y familiar®. Estas peculiaridades podrian justificar
limitaciones o modalizaciones del ejercicio de determinados derechos de accion
colectiva, como puedan ser concretas modalidades de huelga —ej, “a pie de maquina”-; 0
por hipdtesis, el derecho de reunion, que sin embargo reconoce un sector de la doctrina
sin ambages y en contraste con otros derechos de acceso a la empresa por los
representantes, como puedan ser los del art. 9.1.c) LOLS’; o los derechos de
informacion, que de extenderse a esta relacion podrian ser atentatorios del derecho a la
intimidad del empleador®... Pero, al menos a nivel tedrico, no parece que haya razon
alguna para negar en esta relacién laboral especial en particular, la posibilidad de
negociacion colectiva, ni de centro, ni de empresa, ni de sector, ni motivos para conferir
al contrato de trabajo un espacio a priori indisponible por el convenio colectivo.

para la negociacion colectiva y asume sin dudas el derecho de libertad sindical de los penados:
ESTEBAN LAGARRETA, Ricardo, “Propuestas para relanzar la presencia sindical en el marco de la
relacion laboral especial de los penados que desarrollan actividad en talleres penitenciarios”, cit., pags. 77
a80yss.).

> El mayor exponente con la subsiguiente critica, lo ofrece la relacion laboral especial de los penados en
instituciones penitenciarias, que tiene excluidos los medios tipicos de accion colectiva laboral, pero que
admite otras vias de participacién ex art. 13 RD. 782/2001, de 6 de julio. Otro ejemplo destacado podria
apreciarse en el art. 21 RD 1368/1985, 17-7, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial
de los minusvalidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo, que también recoge una
importante especialidad en materia de negociacidn colectiva, probablemente en atencion al importante
movimiento asociativo de caracter amplio y solidario en dicho sector. La “salvedad” o especialidad, por
lo demés explicitamente reconocida, es para la negociacion de los convenios colectivos de ambito
superior a la empresa, dado que se atribuye legitimacién a las asociaciones que tengan idéntica
legitimacion exigida en el art. 87 ET para la negociacion en el ambito laboral comin. En opinion de un
sector de la doctrina este precepto permite, por consiguiente, la sustitucion de los sindicatos por las
referidas asociaciones en la negociacion de los convenios colectivos del sector (RODRIGUEZ
SANCHEZ, Rosa, La proteccion de los derechos colectivos en las relaciones laborales especiales, cit,
pags. 159, 296 y 297).

§ Por todos: MINARRO YANINI, Margarita, El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis de su
nueva regulacion, REUS, Madrid, 2013, pags. 15y 16.

7 Admite, por ejemplo, respecto del derecho de reunién de los afiliados a la seccién sindical, y niega el del
art. 9.1.c) LOLS: RODRIGUEZ SANCHEZ, Rosa., La proteccion de los derechos colectivos en las
relaciones laborales especiales, cit, pag. 324.

8 Es el caso, por ejemplo, de los derechos de informacion sobre la situacién econdmica de la empresa. En
el caso del empleador doméstico no tendria sentido alguno la emisién de dicha informacion, como
tampoco ninguna otra que se refiriese a los asuntos de su vida privada. Reparese concretamente respecto
de un pretendido despido econémico, que aqui, a diferencia de la informacion que supone por ejemplo, la
copia basica, y que incluye el salario, no es equiparable, pues se referiria a la situacién econémica de la
persona, y no a la percepcidn de sus ingresos laborales con objeto de control de legalidad e igualdad y no
discriminacion.
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Recordemos, como ha declarado el Tribunal Supremo precisamente en un contexto
tradicionalmente muy reductivo de las capacidades reguladoras de la negociacion
colectiva cual es el de las modalidades contractuales, que la negociacion colectiva no
necesita en estricto de una autorizacion para intervenir en un determinado ambito
material, pues <<nuestro sistema de negociacidn colectiva no esta basado en la previa
apertura legal de las materias que pueden abordarse>>. Por el contrario, los
<<articulos 37 CE y 85 ET, en concordancia con numerosos textos internacionales,
abocan a una libertad de contenidos solo limitada por las prohibiciones y presidida por
la jerarquia normativa>>. Por consiguiente, sin contrariar la literalidad o la finalidad
de la regulacion heterébnoma, la negociacion colectiva puede desarrollar o clarificar el
alcance, adoptar cautelas para que se cumplan los mandatos normativos... incluso en el
marco de las modalidades contractuales en ausencia de remision especifica.®

Por consiguiente, el reconocimiento de los derechos colectivos en las relaciones
laborales especiales y, concretamente en la del hogar familiar, plantea
fundamentalmente una cuestion de limites y en su caso de adaptacion, en principio, a
través de su normativa especifica. No obstante, la inexistencia o, como mucho, la
marginalidad, es la ténica general del tratamiento de los derechos colectivos en la
regulacion de las relaciones laborales especiales. Y el RD. 1620/2011, 14-11, no tiene
ni una sola mencion o tratamiento minimo adaptativo ni de la representacion unitaria, ni
de la actividad sindical en la empresa, ni de los derechos de huelga, negociacion
colectiva y conflicto.

Por tanto, habria que restar significado -prohibitivo- a la ausencia de referencias a la
negociacion colectiva en el grueso del RD 1620/2011, 14-11, y achacar ésta a que el art.
3.c) responde a razones eminentemente estéticas'!, dirigidas en este caso mas a
visualizar que a promocionar, el acercamiento de la regulacion de esta relacion laboral a
la comun. La opcion real del desarrollo normativo ha sido otra, cual es atender a la
consabida pertinaz ausencia o imposible existencia del convenio colectivo aplicable y a
la absoluta preponderancia del contrato bajo los limites exclusivamente impuestos por el
legislador. Quiza también por ello el RD se desenvuelve en unos términos que parecen
dejar poco resquicio a la negociacién colectiva, hasta el punto que un sector doctrinal ha
destacado la apariencia de derecho necesario absoluto de una parte importante de su
articulado®?, en tanto otros asumiendo la existencia de preceptos con tal naturaleza, se
han decantado ademas por reconocerle tan solo la posibilidad de mejora de la regulacion
reglamentaria®®, orillando implicitamente las posibilidades de complementacion o de

9 STS. nim. 968/2018 de 20 noviembre, rec. 221/2017.

10 RODRIGUEZ SANCHEZ, Rosa, La proteccion de los derechos colectivos en las relaciones laborales
especiales, pag. 219.

11 En similar sentido: MINARRO YANINI, Margarita, El trabajo al servicio del hogar familiar: analisis
de su nueva regulacion, Reus, Madrid, 2013, pags.27 a 29.

12 | OPEZ GANDIA, Juan y TOSCANI GIMENEZ, Daniel, El nuevo régimen laboral y de Seguridad
Social de los trabajadores al servicio del hogar familiar, Bomarzo, Albacete, 2012, pag. 15.

13 CORDERO GORDILLO, Vanessa, La relacion laboral especial del servicio del hogar familiar, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 15.
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disposicion del convenio. Sin embargo, el régimen juridico de esta relacion laboral
permite identificar espacios indudablemente abiertos a la negociacion colectiva, como
puedan ser -incluso- la complementacion del inacabado régimen juridico del
desistimiento indemnizado de la persona trabajadora4, o como bien sefialan desde la
doctrina o reivindica el sindicato!®, la integridad de la relacion laboral, como son las
tareas y la clasificacion profesional, la jornada y el horario, retribuciones, permisos y
licencias, la prevencion de riesgos laborales, la prevencion del acoso sexual, acoso por
razon de sexo, el mobbing, la conciliacion familiar®, etc....

Pero si nuestro RD. 1620/2011, 14-11, se refiere al convenio colectivo por razones que
parecen puramente formales, no es ese el punto de partida del Convenio n® 189 OIT
sobre el Trabajo Decente para las Trabajadoras y Trabajadores Domésticos ni,
consiguientemente, de la Recomendacion 201 de 2011 sobre tales personas trabajadoras.
Por el contrario, el Convenio asume que, al igual que para el resto de los trabajadores,
su representacion colectiva constituye o debe constituir un pilar fundamental en la
defensa de sus intereses y en la integracion de su normativa especifica. En este sentido
recuerda que <<los convenios y las recomendaciones internacionales del trabajo se
aplican a todos los trabajadores, incluidos los trabajadores domésticos, a menos que se
disponga otra cosa>>'". Y, aun cuando la regulaciéon general necesite ser
complementada por normas especificas con el objeto de que los trabajadores domésticos
<<puedan ejercer plenamente sus derechos>>, esa intervencion normativa se hara
previa consulta <<con las organizaciones mas representativas de los empleadores y de
los trabajadores, asi como con organizaciones representativas de los trabajadores
domésticos y organizaciones representativas de los empleadores de los trabajadores
domésticos, cuando tales organizaciones existan>> (vid. Arts. 2.2 -exclusiones
subjetivas-, art. 13.2 -seguridad y salud en el trabajo-, art. 14 -proteccion de Seguridad
Social, incluida la maternidad-, 15.2 -abusos de las agencias privadas de empleo y en la
contratacion, colocacion y el empleo-, art. 18 -clausula general de aplicacion del
convenio mediante extension, adaptacion o establecimiento de medidas especificas para
el sector-)8. Finalmente, se refiere explicitamente al convenio colectivo en numerosas

14 Al respecto, me permito remitirme a: BENAVENTE TORRES, Inmaculada, “Un aspecto juridicamente
problematico: la extincion de la relacion laboral”, Lex Social, 2019, vol. 9, nim. 2, p4gs.271y ssy 262y
ss; GARCIA TESTAL, Elena, “La extincion del contrato de trabajo de los trabajadores domésticos en
Espafia: un régimen juridico injustificadamente diferenciado”, Lex Social, 2019, vol. 9, nim. 2, p4gs.286
y Ss.

15 BLASCO MARTIN, Elena, “Contribucién especial: pequefio cuestionario para la accion sindical en el
sector del trabajo doméstico”, 2019, Lex Social, vol. 9, nim. 2, pags. 415 a 418.

16 RODRIGUEZ COPE, M2 Luisa, “Conciliacién y trabajo doméstico: un reto para las politicas socio-
laborales del siglo XXI. El decisivo papel de los Tribunales de Justicia”, Lex Social, 2019, vol. 9, nim. 2,
pag. 223.

17 GRAU PINEDA, Carmen, “De sirvientas a trabajadoras: la necesaria ratificacién del Convenio 189
OIT sobre trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos”, Lex Social, 2019, vol. 9,
nam. 2, pags. pags. 58, 59 y 65.

18 Otras referencias en la Recomendacion 201 OIT: en los apartados 3 y 4 (consulta en la elaboracién del
contrato tipo, y permanente disposicion del mismo para las organizaciones representativas y el publico en
general); 19 (seguridad y salud laborales); 22 (repatriacion de trabajadores domésticos migrantes a la
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ocasiones, de las que se deduce su plena trascendencia reguladora en esta particular
relacion laboral como son, a saber: los arts. 7, 10.1 y 18, que asumen al convenio
colectivo como fuente de regulacion de la relacion laboral y adecuacion a la norma
internacional (ej. informacion de las condiciones de empleo de conformidad con los
convenios colectivos, regulacion del tiempo de trabajo y descanso...), y el art. 12
(modalidad de pago y pago en especie)™®.

Por consiguiente, el Convenio 189 observa los derechos humanos y, ahora en lo que a
nosotros nos interesa, especificamente la libertad de asociacion y la libertad sindical y el
derecho efectivo a la negociacion colectiva, como derechos de las trabajadoras y
trabajadores domeésticos, que requieren de la adopcion por los Estados de medidas de
respeto y promocion, que persigan hacerlas realidad (art. 3.2.a). Méas concretamente en
lo que se refiere al convenio colectivo, el Convenio 189 OIT lo concibe claramente
como fuente reguladora de la relacion de trabajo tan esencial como en cualquier otra
relacion laboral, y ademas, la regulacion heteronoma debe ser consultada con las
organizaciones sindicales y patronales mas representativas, con especial indicacion de
las que sean representativas en el propio sector, caso de existir.

En particular, para que <<los trabajadores domésticos disfruten de la libertad sindical
y la libertad de asociacion y del reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva, los Miembros deberan proteger el derecho de los trabajadores domésticos y
de los empleadores de trabajadores domésticos a constituir las organizaciones,
federaciones y confederaciones que estimen convenientes y, con la condicién de
observar los estatutos de estas organizaciones, a afiliarse a las mismas.>> (art. 3.2).
Por su parte, la Recomendacién 201 ahonda en la promocion del hecho sindical en el
sector del trabajo en el hogar familiar indicando en su apartado 2 que <<Al adoptar
medidas para asegurar que los trabajadores domésticos disfruten de la libertad sindical
y del reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva, los Miembros
deberian: a) identificar y suprimir las restricciones legislativas o administrativas u
otros obstaculos al ejercicio del derecho de los trabajadores domésticos a constituir sus
propias organizaciones o a afiliarse a las organizaciones de trabajadores que estimen
convenientes, y al derecho de las organizaciones de trabajadores domésticos a afiliarse
a organizaciones, federaciones y confederaciones de trabajadores; y b) contemplar la
posibilidad de adoptar o apoyar medidas destinadas a fortalecer la capacidad de las
organizaciones de trabajadores y de empleadores, las organizaciones que representen a
los trabajadores domeésticos y las organizaciones que representen a los empleadores de
trabajadores domésticos, con el fin de promover de forma efectiva los intereses de sus
miembros, a condicion de que se proteja en todo momento la independencia y la
autonomia de dichas organizaciones, en conformidad con la legislacion>>.

finalizacion de su contrato); 25 (formulacion de programas y politicas sobre conciliacion de la vida
familiar del personal doméstico y de mejora de la cualificacién profesional, asi como mejora estadistica).
19 En la Recomendacién 201 OIT, también en los ap. 9 (horas de disponibilidad, descanso compensatorio
y remuneraciéon), 11 (descanso semanal), 12 (prestacion de servicios durante el descanso y
compensacion).

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

541



Bien, a tenor de lo observado en el Convenio n® 189, pese a que no se haya aln
ratificado por Espafia, puede claramente deducirse no sélo -insistimos- el valor del
convenio colectivo como auténtica fuente de regulacion, sino la transcendencia que se
reivindica para la negociacion colectiva y la concertacion social en la progresiva
equiparacion adaptada de las condiciones de trabajo y vida de la persona trabajadora al
servicio del hogar familiar -en correspondencia al art. 4 C 98 OIT-. Otra caracteristica
destacable seria que el peso de la representacion y defensa de los intereses de este
colectivo de trabajadores descansa en las organizaciones de éstos, entendidas como
sindicatos en los mismos términos -literalmente- del Convenio n° 87 OIT%, Las posibles
dificultades o inconvenientes para su constitucion y para su actividad, pasan por
resolverse mediante medidas legislativas y de accién positiva, pero no por derivarlas a
otro tipo de organizaciones o representaciones ajenas a aquél. De hecho, ha sido la
fuerza del movimiento sindical nacional e internacional en el marco del trabajo
doméstico el gran propulsor de este Convenio de la OIT como de sus objetivos de
reconocimiento pleno de los derechos de igualdad, de su ratificacidn por diversos paises
y de las consiguientes reformas legislativas®'. Ademas, es particularmente resefiable por
lo que después se dird, que la OIT aboga por la promocion y fortalecimiento de los
sindicatos y patronales propias del sector, lo que dejard aun mas en entredicho las
pretensiones de representacion a través y exclusivamente de organizaciones sindicales
mas representativas. Finalmente, reparese a que no hay referencia alguna a algun tipo de
representacion o accioén sindical por representantes ad intra de la empresa. Esto, que
puede ser llamativo a la vista de nuestro sistema de representacién de los trabajadores,
no lo es tanto si se observa desde la perspectiva de la OIT; la representacién sindical es
preferente a la electa en la empresa que, ademas, puede ver negada o restringida su
capacidad negociadora, como se desprende del art. 5 Convenion® 135 OIT y art. 3.1y 2
del Convenio n°® 154 OIT.

Con todo, la regla para el comdn de los paises de América Latina?? y del resto de
Europa?®, al igual que en Espafia, es la ausencia de experiencias de negociacion

20 En este sentido, también: GRAU PINEDA, Carmen, “De sirvientas a trabajadoras: la necesaria
ratificacion del Convenio 189 OIT sobre trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores
domésticos”, cit., pags. 83 y 84. También sectores doctrinales han reconocido la mayor conveniencia del
sindicato para la canalizacién de las demandas y reivindicaciones como colectivo, asi como la necesidad
de que tales se articulen por sectores, secciones o departamentos especificos que integren exclusivamente
trabajadores al servicio del hogar familiar: MINARRO YANINI, Margarita, “Formas esclavas de trabajo
y servicio del hogar familiar: delimitacion conceptual, problematica especifica y propuestas”, Relaciones
Laborales, 2014, n° 10.

21 ORGANIZACION DE LAS TRABAJADORAS DEL HOGAR EN LAS AMERICAS, Buenas
Précticas y desafios en funcién del Convenio n° 189 de la OIT, CSTA/CIS, pags. 23 a 25.

2. ORGANIZACION DE LAS TRABAJADORAS DEL HOGAR EN LAS AMERICAS, Buenas
Préacticas y desafios en funcion del Convenio n° 189 de la OIT, CSTA/CIS, pags. 45 a 47.

23 En Europa, refieren experiencias negociadoras de convenios colectivos en Italia, Alemania y Francia:
GRAU PINEDA, Carmen, “De sirvientas a trabajadoras: la necesaria ratificacion del Convenio 189 OIT
sobre trabajo decente para las trabajadoras y los trabajadores domésticos”, cit., pags. 83 y 84; NIETO
ROJAS, Patricia, “Trabajo doméstico y derechos colectivos. Algunas reflexiones al hilo del RD.
1620/2011 y del Convenio 189 OIT”, Lex Social, 2019, vol. 9, nim. 2, pags. 406 y 407. Puede
consultarse también: MATHER, Celia, “Los trabajadores domésticos en Europa se organizan, EFFAT,

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

542



colectiva propiamente dichas y diferentes del dialogo social. La causa de esta situacion,
por tanto, no se puede encontrar en el sindicato, entendido ahora como alternativa a la
asociacion gremial. Todo lo contrario, éste es realmente el sujeto especifico habil y
mayor interesado en su fomento.

Ahora bien, si que se han identificado en algunas experiencias problemas de integracion
del colectivo en sindicatos generales. Si a menudo se sefiala como un handicap a la
realizacion sindical de la trabajadora doméstica su tradicional desafeccion del sindicato
por las razones arriba expuestas, también es de justicia sefialar que se han detectado
problemas de impermeabilidad del sindicato general a la integracién de este colectivo de
trabajadoras®*. En este sentido topan aqui, obviamente, los problemas generales de
discriminacion por razén de género, de los que no son ajenos las organizaciones
sindicales. Y no so6lo eso, sino que en este sector laboral se recrudecen
exponencialmente, no sélo por la absoluta feminizacion del sector, sino por ser,
precisamente, el mas vinculado a las “labores de género”, hasta el limite del persistente
prejuicio -que como tal es mas dificil eliminar de la conciencia colectiva que de las
normas- en relacion al cuestionamiento del auténtico caracter profesional y laboral de
las mismas. Pero los conflictos de coherencia interna en lo que es un movimiento de
solidaridad se hacen particularmente crudos en este colectivo, donde los comparieros de
sindicato ocupan frente a estas mujeres, ademas, el caracter de “patrones”. Asi, la ya de
por si dificil integracion en las instancias de poder del sindicato por parte de las
mujeres, se hace particularmente dificil para este colectivo, que ni siquiera puede contar
en la préctica con crédito sindical alguno o apenas posibilidad de adaptacion de la
jornada de lunes a viernes para la realizacion de tales tareas sindicales. Unamos en el
caso de Espafia, que este colectivo no aporta al sindicato representatividad alguna y, por
consiguiente, significacion en su actividad -poco- mas alla de la coherencia vocacional
o de fortalecimiento de su imagen publica y de la aportacion econémica que puedan
suponer en su caso las cuotas sindicales.

I1. Principales dificultades para la negociacion de un convenio colectivo aplicable a
las relaciones laborales especiales de trabajo al servicio del hogar familiar

La imposibilidad de eleccién de representacion unitaria en el seno del comdn de los
centros de trabajo propios de este sector objeto de estudio, no constituye un
inconveniente esencial para el desenvolvimiento del sindicato y de la negociacion
colectiva sindical. Tampoco hay obstaculo alguno, ni necesidad de adecuacion de la
LOLS, para la creacion y funcionamiento interno del sindicato especifico de los
trabajadores al servicio del hogar familiar. Las dificultades elementales para la
existencia del sindicato y de la accion sindical en este sector son otras, por ejemplo, la

Bruselas, 2015, www.effat.org/wp-
content/uploads/2018/11/effat booklet domestic workers in_europe es 0.pdf  (consulta 28-11-
2020), pags. 29 y 30.

22 ORGANIZACION DE LAS TRABAJADORAS DEL HOGAR EN LAS AMERICAS, Buenas
Précticas y desafios en funcion del Convenio n° 189 de la OIT, CSTA/CIS, pags. 55y ss.
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identificacion con el empleador y el aislamiento y feminizacion del sector, con unos
altos indices también de trabajo a tiempo parcial, causas todas ellas que apuntan a la
consiguiente desafeccion de la empleada hacia el sindicato. Inconvenientes sin duda
agravados por la concurrencia de la inmigracion irregular y, ademas, por los elevados
porcentajes de empleo oculto, sin que quizd se pueda descartar que en no pocas
ocasiones responda esta caracteristica a los intereses de ambas partes, y, como no, por la
facilidad de la extincion de la relacion laboral®.

Pero, aun superadas esas dificultades, nos encontrariamos con otras de caracter
estrictamente juridico que afectan, como veremos, a ambas partes del conflicto. En lo
que respecta al banco social, el sindicato propio del sector -no afiliado, federado o
confederado a otro mas representativo- encontraria un serio inconveniente para la
negociacion del convenio colectivo estatutario, como para pactar la adhesién a otro
convenio, o -incluso- para solicitar la extension de un convenio colectivo. Y este
bloqueo a tan, no solo transcendente sino elemental esfera de la actividad sindical, con
el consiguiente cuestionamiento de su finalidad existencial, no es otro que el de la
medicion de la representatividad.

Es aqui donde nuestro Ordenamiento juridico, caso de ratificarse el Convenio n° 189
OIT, si que tendria que prever la posibilidad de que constituidos los sindicatos de sector
0 rama puedan aspirar a ser representativos y, ademas, hacerlo sin forzarles a su
integracién en otros generales. A la luz de su articulado como de su Recomendacion, asi
como de los textos de la OIT referidos en el epigrafe anterior, la opcion del
reconocimiento y fomento de la negociacion colectiva por las asociaciones no sindicales
propias del sector no es una alternativa idonea para los trabajadores vinculados por una
relacion laboral especial al servicio del hogar familiar. Y no lo es porque ni cuenta con
la tradicion y fortalezas que lo justifiquen, ni tendria sentido hacerlo ahora en un
sistema de libertad sindical donde, precisamente, la ausencia de obstaculos a su creacién
privaria de sentido a lo que no seria sino un retroceso evolutivo del sujeto sindical.

En cambio, la promocién del hecho sindical y la negociacion colectiva del sector pasa
necesariamente, en mi opinion, por la adaptacién de la medicion de la representatividad
de los sindicatos del sector a sus caracteristicas particulares.

Tal y como ha apuntado un sector de la doctrina, es cierto que para facilitar la existencia
de convenios de sector estatutarios en aquellos ambitos donde no exista representacion
unitaria o0 asociaciones patronales suficientemente representativas, la reforma de los
arts. 87 y 88 ET por el RDL 7/2011 incluyd dos supuestos excepcionales de
legitimacion plena (uno para el banco social y otro para el banco empresarial) y uno de
legitimacion inicial (que es el correspondiente a la patronal) que supusieron una rebaja
de lo que hasta ese momento se venia exigiendo para la negociacion de un convenio
colectivo de sector estatutario. Reparese que realmente, la prevision sobre legitimacion

2> RODRIGUEZ SANCHEZ, Rosa, “La proteccion de los derechos colectivos en las relaciones laborales
especiales”, pags. 320 a 322.
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inicial de los sindicatos mas representativos cuando no se aprecian representantes
unitarios que computar en el sector, no constituyd ninguna novedad salvo su expreso
reconocimiento, pues como ya aplicé en su momento el Tribunal Supremo?®, no suponia
sino la aplicacion de la regla general del art. 87 ET de legitimacion de los sindicatos en
la negociacion sectorial, con la ausencia por inexistencia, de los sindicatos
suficientemente representativos del sector. Mas novedoso resultdé que, en
correspondencia con la legitimacion de los sindicatos mé&s representativos para la
negociacion de todos los convenios colectivos sectoriales (art. 87.2.a) y b) ET), el art.
88.2.2° ET aclarase que en aquellos sectores en los que no existan tales érganos de
representacion de los trabajadores, se entenderia validamente constituida la comision
negociadora cuando la misma estuviese integrada por las organizaciones sindicales que
ostenten la condicion de mas representativas en el ambito estatal o de comunidad
autonoma, y en particular que concretase, asimismo, la consiguiente regla de
distribucion de los puestos de la comision negociadora.

Por consiguiente, con tal reforma e interpretada la inexistencia de representacion
unitaria en términos no absolutos, sino generales y de minima significacion, se facilita
aparentemente, al menos desde la perspectiva del banco social, la posibilidad de
negociacion de un convenio colectivo estatutario en el sector del trabajo doméstico, con
la simple participacion de los sindicatos mas representativos en la mesa de
negociacion?’. Eso si, estos sindicatos mas representativos tienen que tener presencia o -
lo que es lo mismo- estar constituidos en dicho ambito sectorial y territorial®, si bien

26 STS 20 diciembre 2004, rec. 9/2004: <<En el presente supuesto, dado que no existen en este sector [en
el sector de empleados de fincas urbanas] elecciones sindicales que predeterminen la legitimacién en
base al art. 87.2.c) Estatuto de los Trabajadores, Unicamente podria reconocerse al demandante
capacidad para negociar en el caso de que acreditase su condicion de sindicato mas representativo a
nivel estatal o de Comunidad Auténoma, condicion de la que carece y a la que podia acceder mediante la
afiliacion o federacion a los Sindicatos que tengan la consideracién de mas representativos, con lo que
se paliaria la alegada denuncia de vacio o laguna legal. En este sentido se ha pronunciado el propio
Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de 5 de noviembre de 2002, recurso numero 11/2002 ...En
todo caso, las normas de legitimacién negocial no son disponibles para las partes...>>.

27 En este sentido, por ejemplo: CORDERO GORDILLO, Vanessa, op. cit, pags. 15 y 16; MINARRO
YANINI, Margarita, op. cit, pag. 28; NIETO ROJAS, Patricia, op. cit, pags. 405 y 406.

28 El Tribunal Constitucional, en su sentencia 98/85, avala la constitucionalidad del principio de
irradiacion, pero sin que pueda caerse en una interpretacion absurda del precepto, de manera que el
sindicato no podra actuar fuera de su dmbito, siendo necesario que en el &mbito en que vaya a actuar
tenga al menos “implantacion”. Entonces, sera necesario partir del presupuesto logico de que el sindicato
o0 ente sindical de que se trate s6lo podré actuar dentro del especifico territorial y funcional de cada uno;
la mayor representatividad por irradiacion se ostenta, pues, para ser ejercida en el concreto ambito
geografico y funcional que corresponde al sindicato: «EI hecho de que quienes poseen la consideracion
de sindicato mas representativo gozan de capacidad representativa “a todos los niveles territoriales y
funcionales” (art. 6.3). En opinion de los recurrentes, tal declaracion, unida al modo de adquisicion de
la mayor representatividad, significa la posibilidad de ejercer las funciones correspondientes en ambitos
territoriales o funcionales distintos de los propios del sindicato o ente sindical que las ejerza. Es evidente
gue no se puede llevar tal interpretacidn al absurdo, y lo es conceder representatividad a sindicatos
carentes de implantacién. La referencia legal debe entenderse en relacion con el fenémeno de la
irradiacion, regulado en el art. 6.2 b) del Proyecto, que extiende la mayor representatividad desde el
nivel estatal a los niveles territoriales y funcionales inferiores [o desde el nivel autonémico a los
inferiores, art. 7.1 b)], pero en cuanto implica el reconocimiento de funciones a los considerados en
virtud de ello méas representativos, es obvio que el reconocimiento -y por tanto el ejercicio- se contrae al
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sin requerimiento alguno de minimos de legitimacién en el sector y sin necesidad de
presencia de sindicatos suficientemente representativos que completen el espectro de
representatividad en el mismo. Tan sélo influira la representatividad de que dispongan
en el ambito territorial, que no en el sectorial, como dispone el art. 88.2.4° ET para
ambos estos extremos y especiales de legitimacion inicial y consiguiente plena en el
reparto de los puestos de la comisidn negociadora; <<el reparto de los miembros de la
comision negociadora se efectuara en proporcion a la representatividad que ostenten
las organizaciones sindicales o empresariales en el &mbito territorial de la
negociacion>>.

Pues bien, pese a que desde la perspectiva del banco social el convenio colectivo del
sector parece posible a la vista de los preceptos examinados, en mi opinién este sistema,
lejos de dar respuesta al problema, puede estar generando otro de mayor calado. De
hecho en la actualidad, y puesto que no hay prevista adaptacion alguna al respecto,
podria plantearse si con ello no se esta produciendo un atentado contra la libertad
sindical de estos sindicatos de rama en su derecho a la negociacion colectiva, toda vez
gue con esa exigencia genérica no se ha atendido a las particularidades del sector,
dificultando desproporcionadamente el ejercicio de dicho derecho y restringiendo asi,
también desproporcionadamente, sus medios de accidn, con la consiguiente derivacién
de la afiliacion sindical a los sindicatos generales mas representativos?®.

El Tribunal Constitucional avald, efectivamente el criterio de la mayor representatividad
y de su irradiacion (art. 6 y 7.1 LOLS), en cuanto <<es una decision politica no
controlable judicialmente, salvo si se vulnera la obligada igualdad de trato a los
sindicatos, que solo admite aquellas diferencias que estén justificadas, o si impide el
ejercicio de los derechos sindicales de los trabajadores y de sus organizaciones>>
(STC. 98/85). En definitiva, la posible diferenciacion entre sindicatos respecto de lo que
es el contenido adicional de la libertad sindical, responde a una posible confrontacién
entre los arts. 28.1 y 7 CE, que debe resolverse como un problema de limites; las
diferencias de trato entre los sindicatos han de cumplir con los requisitos de objetividad,
adecuacion, razonabilidad y proporcionalidad®. Por otra parte, hay que admitir que el

especifico ambito territorial y funcional de cada uno». En relacion a los distintos sentidos en que se
puede utilizar el concepto de implantacion, véase, por ejemplo: VALDES DAL-RE, Fernando, “La mayor
representatividad sindical”, en AAVV -Nogueira Gustavino, Magdalena-, Representacion vy
representatividad colectiva en las relaciones laborales, Bomarzo, Albacete, 2017, pags. 64, 66 a 69y 72.
29 No obstante, el Tribunal Supremo (STS 20 diciembre 2004, rec. 9/2004), en un supuesto de ausencia de
representacion unitaria en el sector de fincas urbanas y falta de prueba de la implantacion suficiente del
sindicato medida en razon de la afiliacion, descarta en aplicacion de la doctrina del Tribunal
Constitucional, la vulneracion del derecho de libertad sindical por la atribucion de la representacion a los
mas representativos: << En definitiva, ninguno de los argumentos del recurrente puede ser atendido,
pues la sentencia recurrida se ha limitado a aplicar lo dispuesto en el articulo 87.2 del Estatuto de los
Trabajadores, que en la actualidad establece las reglas de legitimacién, que ostenta Unicamente el
sindicato que cumpla los requisitos legalmente establecidos, lo que no alcanza quien recurre, sin que la
legitimacion otorgada a los sindicatos que ostentan la condicion de mas representativos a nivel estatal y
autonémico, y sélo a éstos, pueda considerarse discriminatoria o atentatoria a la libertad sindical, segln
consolidada doctrina constitucional>>.

30 Las diferencias de trato entre los sindicatos han de cumplir con los requisitos de objetividad,
adecuacion, razonabilidad y proporcionalidad y la mayor representatividad y la audiencia son criterios
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Tribunal Constitucional ha aceptado el uso del criterio de la mayor representatividad en
la seleccion de sujetos negociadores de los convenios colectivos estatutarios, teniendo
en consideracion que la negociacion de convenios colectivos extraestatutarios la tiene
todo sindicato3!.

Pero aqui lo que cuestionamos no es que se de entrada a los sindicatos mas
representativos en la negociacion de los posibles convenios de eficacia general para este
sector, ni que se irradie su representatividad; lo que estamos denunciando es que el uso
exclusivo del criterio de la audiencia para la identificacion de tales sujetos
negociadores, los convierte en este ambito en los Unicos posibles negociadores de
aquéllos por imperativo legal, con lo que las valvulas de escape de la legitimidad del
criterio selectivo en el marco de la negociacion colectiva se hace o imposible (no cabe
aspirar a negociar bajo la condicion de ser suficientemente representativo, y ni tan
siquiera cabe considerar el &mbito del convenio como franja), o insuficiente (los
convenios extraestatutarios que, por lo demas, no podrian mas que ser de sector, serian
la Unica y paupérrima aspiracion de tales sindicatos de rama). Y es (que,
verdaderamente, no nos encontramos ante otros supuestos de ausencia de representacion
unitaria aparentemente asimilables; la inexistencia de representacion unitaria no deriva
de la ausencia de elecciones sindicales, ni de una subrepresentacién del colectivo que
pueda paliarse a traves de un convenio franja; el trabajo al servicio del hogar familiar se
caracteriza por la imposibilidad de representacion unitaria y por la necesidad de definir
sus propios intereses en el seno del espectro sindical.

No puede negarse, al menos en mi opinién, que estas enormes dificultades descritas,
suponen una disminucion desproporcionada de los medios de accion, dado que de facto
mas que limitaciones son expulsiones, que por lo demas suponen un clarisimo
desincentivo para la constitucion y sostén de estos sindicatos autdbnomos de rama e
incluso para la posibilidad de que negocien convenios colectivos integrados en otros
sindicatos generales distintos de los mas representativos, y una presion insoslayable
para la afiliacion de aquéllos a tales confederaciones mas representativas, y, por
descontado, una deriva de la afiliacion sindical individual a tales sindicatos generales
mas representativos. Y no puede tampoco prescindirse de la irrazonabilidad del criterio
selectivo a la luz de sus resultados y finalidades: la negociacién de un convenio de
eficacia general negociado por quien carece de auténtica representatividad plena

objetivos que pueden ser utilizados en la distincién de sindicatos respecto del contenido adicional del
derecho de libertad sindical, atendidas las concretas circunstancias (por todas: STC 188/1995, de 18 de
diciembre de 1995, y STC 7/1990). También en este sentido, por todas, TC 53/1982 y 65/1982, 98/1995 y
75/1992.

31 «El apartado b), del articulo 6.3, se refiere a la “negociacion colectiva en los términos previstos en el
Estatuto de los Trabajadores”. Se trata de un especifico supuesto de negociacion, dotado de eficacia
general y aplicable por tanto a todos los trabajadores y empresarios incluidos dentro de su ambito,
pertenezcan o no a las organizaciones pactantes. Es este caracter, y de la necesidad I6gica de reconocer
la legitimacién a quienes representen cualificadamente los intereses del grupo afectado, los que
justifican la limitacion a quienes ostentan una minima representatividad, teniendo en cuenta que la
negociacion de eficacia reducida se reconoce a todo sindicato» [SS. TC 4/1983, de 28 de enero; 12/1983,
de 22 de febrero; 73/1984, de 27 de junio; y 98/1985].

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

547



verificable en el sector, y atribuida en exclusiva a los mas representativos, con
independencia también, de su peso especifico en el mismo.

Sin embargo, las posibilidades de adecuacion normativa de la negociacion colectiva a
este sector no eran ni son un asunto tan extrafio a nuestra experiencia sindical y
jurisprudencial. Como es sabido, ademéas de la audiencia electoral hay criterios
alternativos de medicion de la representacion o peso del sindicato que gozan de las
caracteristicas selectivas exigidas. Tal es el caso, destacadamente, del criterio de la
afiliacion (por ejemplo, STC. 184/1987, 18-11)*2. El Tribunal Constitucional ha
admitido que la medicion de la implantacién del sindicato a través del criterio de la
afiliacion sindical es un criterio objetivo y constitucionalmente valido a efectos de
generacion de derechos relativos al contenido adicional de la libertad sindical®, y
podria utilizarse -por ejemplo- para la seleccion de sujetos habiles para negociacion de
un convenio colectivo de eficacia general, siempre y cuando quedasen salvaguardados
los derechos reconocidos a los sindicatos representativos por la via de la audiencia
electoral y en los términos reconocidos en la LOLS. La medicion de la representatividad
en atencion al nivel de afiliacion, atendiendo al &mbito tanto territorial como sectorial,
si quiera como complemento de la legitimacidn determinada por los arts. 6y 7 LOLS y
87.2 ET, se muestra en mi opinion y en el ambito de negociacion que nos ocupa, como
un criterio mas idéneo y respetuoso con el derecho de libertad sindical. También el
Tribunal Supremo da muestras, si bien inconsistentes, de la posible aceptacion del

32 Vid.: NAVARRO NIETO, Federico, “Sindicatos y asociaciones empresariales”, en AA.VV. (Coords.
A. Martin Valverde y J. Garcia Murcia), Tratado practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Aranzadi, Navarra, 2002, cit., pag. 452.

Hay por supuesto otros criterios posibles para la acreditacion de la notoria o suficiente implantacion,
cuales son la actividad sindical desarrollada, el nimero de secciones sindicales constituidas y en activo, la
independencia del sindicato y su autonomia, el niimero de convenios negociados... Pero todos ellos se
caracterizan por una notoria incertidumbre juridica en su identificacion (VALDES DAL-RE, Fernando,
op. cit., pags. 68

3STC. ndm. 145/1999 de 22 julio, rec. 318/1997: «...Ia aplicacion de estas previsiones convencionales
sobre la acreditacion de la implantacidn sindical y el control empresarial de la misma han de respetar el
derecho a la libertad ideoldgica de los trabajadores. No seria asi admisible imponer a los delegados o0 a
la seccidn sindical de un sindicato que afirme no estar autorizado, o entienda no estar legitimado, la
obligacion de comunicar el nombre de sus afiliados en la empresa...». La afiliacién sindical << a un
sindicato es una opcion ideoldgica protegida por el art. 16 de la CE, que garantiza al ciudadano el
derecho a negarse a declarar sobre ella.>>. Por tanto, aun cuando el reconocimiento de ciertos derechos
dependientes de la afiliacion o su entidad pueden hacerse depender de aquélla y suponer, a su vez,
facultades de verificacion a favor de quien tiene la carga de satisfacer tales derechos, la <<revelacion de
la afiliacion sindical es, por tanto, un derecho personal y exclusivo del trabajador, que estan obligados a
respetar tanto el empresario como los propios drganos sindicales>> (STC. nim. 292/1993 de 18
octubre, rec. Amparo 2410/1990). Por lo que tendran que buscarse otros medios probatorios que sean
respetuosos con tal derecho del art. 16.1 CE, segun el cual nadie podréa ser obligado a revelar su ideologia
(por ejemplo: STC ndm. 145/1999 de 22 julio, rec. 318/1997).

34 STS 20 diciembre 2004, rec. 9/2004, respecto del sector relativo a los empleados de fincas urbanas: <<
... la sentencia recurrida, en su hecho probado sexto, recoge que el sindicato accionante cuenta con 242
afiliados en el &mbito de la comunidad auténoma, pero también, que no consta en nimero de afiliados al
resto de sindicatos, como tampoco consta en nimero de trabajadores que ocupa el sector. Por lo tanto,
no puede hablarse de implantacion en el sector, pues para que pudiera referirse a ello, al menos a los
efectos de entender que el demandante cuenta con una implantaciéon suficiente para poder ser
considerado representativo, habria que saber con certeza cudl es su porcentaje de afiliados respecto al
total de trabajadores afectados por el convenio y en comparacion con los sindicatos que, en base a lo
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criterio de la afiliacion sindical como prueba de implantacion del sindicato a efectos de
legitimacion negocial en aquellos sectores donde no exista representacion.

Por consiguiente, y dado que la regulacion de la legitimacion negocial en el Estatuto de
los Trabajadores constituye derecho necesario absoluto, seria necesaria la adaptacion de
la regulacion del derecho a la negociacion colectiva -al menos- para este sector de
actividad, con objeto de dar entrada con plena seguridad juridica a otros criterios de
caracter objetivo, y en especial el de la afiliacion, para la seleccion de los sujetos
colectivos representativos (legitimacion inicial) y para el calculo del peso proporcional
en la comisién negociadora dotandola asi de mayor coherencia con el sistema y de
legitimidad negocial plena contrastable.

También hay, por ejemplo, otra via que se puede ver quiza facilitada por el uso de las
nuevas tecnologias. Se trata de la extension de la formula prevista en el art. 87.1 ET
para los convenios colectivos franja®. La regla de eleccion de los sindicatos
negociadores mediante referéndum y conforme al peso relativo obtenido en el sector
seria, con todas las dificultades que pueda entrafiar su celebracion a nivel sectorial, un
medio de acreditacion de la representatividad de carécter objetivo, ya avalado por
nuestro Ordenamiento, y que podria perfectamente exportarse a este concreto sector.
Maés dudoso resulta, partiendo de nuestra realidad actual donde -nuevamente- no se ha
producido adaptacion alguna de la negociacion colectiva al sector, si esa aplicacion
analogica podria dar paso al reconocimiento de la eficacia general del convenio
negociado bajo tales condiciones de legitimidad, siempre y cuando se respeten los
derechos a la negociacion de los sindicatos més representativos. Claramente serian éstos
los que, conforme al Estatuto de los Trabajadores, conferirian al convenio ese caracter
general, pero, precisamente, la expresa prevision estatutaria de acomodacion a los
supuestos de inexistencia de representacion unitaria impediria, con toda probabilidad,
una solucidn similar a la que en su momento dieron nuestros Tribunales ante el vacio de
regulacion de los grupos de empresa.

Por lo que se refiere a la representacion patronal, segin hemos visto, en aquellos
sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten con suficiente

dispuesto en la LOLS, tienen la consideracion de mas representativos y por tanto legitimacion para
negociar convenios colectivos en todos los ambitos. En consecuencia, tal como sefiala la sentencia
recurrida, no puede aplicarse a este supuesto la doctrina de la Audiencia Nacional reflejada en su
sentencia de 29 de junio de 1998, invocada por el recurrente en su apoyo, pues en aquel caso se habia
probado que el sindicato que demandaba contaba con una mayoria implantacion y afiliacion en el sector,
lo que no ocurre aqui, pues Unicamente consta su nimero total de afiliados, sin dato comparativo
alguno>>.

Por el contrario, se pronuncia en contra en: STS. 4-6-1999, rec. 3755/1998, dado que las normas de
legitimacion son derecho necesario absoluto y, por lo demas, el sindicato (en el &mbito taurino) siempre
cuenta con la posibilidad de negociar convenios colectivos extraestatutarios. No obstante este caso es muy
diferente, pues aqui reclama el sindicato negociador, que es mas representativo, y pretende la eficacia
general del mismo, negociado Unicamente por él, en consideracion a la alta afiliacién con que cuenta en
dicho sector.

35 En su momento, también se analizé respecto de este tipo de convenios la afiliacion o el respaldo
electoral del sindicato por: NAVARRO NIETO, Federico, La representatividad sindical, MTSS, 1993,
Madrid, pags. 269 y ss.
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representatividad, estaran legitimadas las asociaciones patronales de ambito estatal que
cuenten con el 10% o mas de las empresas 6 trabajadores en el ambito estatal, asi como
las asociaciones empresariales de Comunidad Autdbnoma que cuenten en ésta con un
minimo del 15% de las empresas ¢ trabajadores. Reparese que no se esta refiriendo a las
asociaciones patronales mas representativas para las cuales tales requisitos son
acumulativos —“y”-, sino que su ambito es mucho mas amplio, pues los porcentajes no
tienen que cumplirse en ambos criterios, es decir, empresarios afiliados y trabajadores
ocupados —“o”- [art. 87.3.c.2° en contraste con la Disp. Adic. Sexta ET]. En coherencia
con ello y respecto ahora de la legitimacion plena, se precisa que la comisidn
negociadora estara validamente constituida con la presencia de éstas (art. 88.2.3° ET).

Pues bien, otro inconveniente denunciado por la doctrina como decisivo para la
negociacion colectiva estatutaria en el sector del trabajo en el hogar familiar es el de la
inexistencia de organizaciones patronales de empleadores del hogar familiar. Desde una
perspectiva formal, como tales empleadores no habria inconveniente legal que se
creasen 0 participasen en asociaciones patronales. Ni como tales asociaciones
especificas podrian ser sustituidas por otro tipo de asociacion que no fuese en puridad
una asociacion empresarial incardinable en los arts. 7 y 22 CE®®, caracterizada en
exclusividad por el campo en que aquéllas acttan, y en los medios de accion que el
ordenamiento pone a su disposicién, cuales son la negociacion colectiva laboral, el
planteamiento de conflictos colectivos de trabajo, el didlogo social y la participacion
institucional en los organismos publicos de las Administraciones laborales®”. Tampoco
seria insalvable el aparente conflicto en el supuesto de que en una misma persona
concurra la cualidad de afiliado a un sindicato y a una patronal en calidad,
respectivamente, de trabajador y empleador en el ambito del hogar familiar.
Nuevamente, los inconvenientes son otros: su inexistencia y su caracter insustituible.

Sin embargo, tras la reforma citada de los arts. 87.3.c) y 88.2 ET por el RDL. 7/2011, de
10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva-, un sector
doctrinal también ha esgrimido la superacion de la imposibilidad de su negociacién por
inexistencia de asociaciones patronales suficientemente representativas en la unidad de
negociacion®,

Desde luego, la interpretacion de los arts. 37.3.c) y 88.2 ET es dificil en lo que se refiere
al supuesto de inexistencia de asociaciones patronales representativas en el ambito del
convenio. Conforme ha interpretado el Tribunal Supremo®, y segin se desprende de la

36 Su constitucion se rige por la Ley 19/77, de 1 de abril, y el Real Decreto 416/2015, de 29 mayo, sobre
deposito de los Estatutos de las Organizaciones sindicales y empresariales, que deroga expresamente el
anterior RD 873/77, de 22 de abril.

37°Y que es muy distinto del campo propio de los colegios profesionales y de las asociaciones
profesionales, que carecen todas ellas de legitimacién para negociar convenios colectivos (por todas:
SSTS. 4-5-1995 y 21 de marzo de 2002 y STSJ. de Aragon, nim. 456/2002 de 30 abril, rec. 296/2002).

38 Por todos: NIETO ROJAS, Patricia, cit., pag. 406.

39 STS. 4 junio 2014, rec. 111/2013. Aplica su doctrina, en un supuesto similar en que una Unica
asociacién patronal que efectivamente ostenta legitimacion inicial para negociar, carece por si sola del
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literalidad de los referidos preceptos y de la Exposicion de Motivos de aquél, la
novedosa regla de legitimacion no constituye una excepcién a la exigencia de
legitimacion plena del banco empresarial prevista con caracter general en el art. 88.2
ET*C. Por el contrario, su aplicacion y consiguiente especialidad solo entra en juego
cuando no existan en el sector y ambito del convenio asociaciones patronales
suficientemente representativas, y no cuando aqueéllas no alcancen a tener en su
conjunto la legitimacion plena. Realmente, sefiala el Tribunal Supremo, lo que hizo la
reforma, con la intencidn de facilitar la negociacion colectiva sectorial, <<fue ampliar
la legitimacion que solo tenian hasta entonces las patronales sectoriales a las
patronales "generales" y tanto para reconocerles legitimacion inicial como para
reconocerles legitimacion negociadora>>, lo que concluye identificando con la
legitimacion de las asociaciones patronales mas representativa en el conjunto del Estado
o0 en las Comunidades Autonomas segun el ambito de afectacion del futuro Convenio.
Por tanto, podriamos afiadir nosotros, no cabe que esas asociaciones patronales “mas
representativas” hurten la capacidad real negociadora de las asociaciones
suficientemente representativas cuando estas existan. Pero tampoco cabe que las
suficientemente representativas impongan por si solas y sin ostentar la legitimacion
plena, las condiciones de trabajo a todo el sector. Tan sélo en los casos de anomia
representativa sectorial podrian las asociaciones patronales generales asumir ese vacio
de representacion de la patronal.

Como vemos, esta regla que superficialmente parece contradictoria en tanto no facilita
la consecucion del convenio estatutario sectorial negociado por patronales
suficientemente representativas ni permite -por ejemplo- completar su representatividad
con la que puedan ostentar estas otras generalistas, es una clara muestra de la
complejidad de la representacion de las asociaciones patronales, donde los intereses
contrapuestos de las empresas asociadas se hacen alin mas evidentes cuando se trata de

requisito de legitimacion plena y decisoria para negociar el convenio colectivo estatutario (STSJ. de
Andalucia, Mélaga nim. 588/2016 de 14 abril, rec. 325/2016).

40 Esta consideracion del Tribunal Supremo parece haber llevado a que algunas sentencias obiter dicta
concluyan, en mi opinidn erroneamente, que dicho Tribunal en su sentencia de 4 de junio de 2014,
considera que estas asociaciones solo estan legitimadas inicialmente para la negociacion de convenios
estatutarios, pero que para que el convenio tenga naturaleza estatutaria deberan acreditar, ademas, la
legitimacion plena comun exigida por el art. 88.2 ET, es decir, la representacién de los empleadores que
ocupan a la mayoria de los trabajadores del sector [STSJ. de Galicia, nim. 5295/2017 de 6 noviembre,
proceso en primera instancia 11/2017 que reproduce doctrina de la AN, por ejemplo en SSAN 11 de
septiembre de 2015, proc. 177/2015, nim. 32/2017 de 15 marzo, proc. 349/2016, y num. 218/2015 de 17
diciembre, rec 284/2015 y SAN ndm. 75/2016 de 3 mayo, proc. 69/2016]. No es eso, en mi opinién lo
que dice el Tribunal Supremo ni, desde luego, el precepto, que valida la constitucién de la comision
negociadora con los presentes legitimados para negociar. Pero ademas no se acompasa hi con la regla
equidistante respecto de los sindicatos mas representativos que negocian en sectores sin representacion
unitaria, ni tiene sentido requerir una legitimacion plena “tradicional” a computar de manera imposible
sobre una representacion unitaria sectorial inexistente. La afirmacion del Tribunal Supremo de que la AN
deduce tal interpretacion debe contextualizarse, segin creo y asumo en el texto, en atencién al caso
planteado y sobre el que efectivamente resuelve; precisamente existia asociacion representativa, pero no
alcanzaba por si sola la plena.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

551



conflictos de intereses entre asociaciones. De hecho, en el &mbito de la representacion
patronal, la regla general es que la mayor representatividad no irradia, sino que su
representatividad tiene que ser real en el ambito territorial y funcional de que se trate.
Tan solo se aplica el mecanismo de la irradiacion de las asociaciones patronales méas
representativas en los contados casos de representacion institucional (Disp. Adic. 12
ET), cesidn de bienes inmuebles (art. 9 RD 1671/86 en relacion a la citada Disp. Adic.
Sexta ET), y en determinados supuestos de negociacion colectiva cuales son: a) los
acuerdos interconfederales sobre negociacion colectiva y los acuerdos interconfederales
sobre materias concretas del art. 83.2 y 3 ET; el art. 87.4 ET, que atribuye legitimacion
para negociar convenios colectivos de &mbito estatal a las asociaciones patronales mas
representativas de CCAA,; c) el ya referido art. 87.3 ET, que introduce una suerte de
legitimacion irradiada a sectores donde esté ausente una representacion minimamente
significativa de la patronal sectorial. S6lo en este Gltimo caso, segun hemos visto,
cuando se pretenda negociar un convenio sectorial si no hay asociaciones patronales
suficientemente representativas en dicho ambito sectorial y territorial <<estaran
legitimadas para negociar los correspondientes convenios colectivos de sector las
asociaciones empresariales de &mbito estatal que cuenten con el diez por ciento 0 méas
de las empresas o trabajadores en el ambito estatal, asi como las asociaciones
empresariales de comunidad autébnoma que cuenten en esta con un minimo del quince
por ciento de las empresas o trabajadores.>> . E, insistimos, no estamos aqui hablando
de mas representativas, porque se recoge la disyuntiva “o0”, aunque obviamente éstas
estan legitimadas puesto que necesariamente cumplen los requisitos y, cominmente,
seran las llamadas a negociar cuando se den tales condiciones*.

Pero, verdaderamente, el problema a resolver no seria tanto la falta de representatividad,
subsanable con la referida disminucion de requisitos. Se trataria, en mi opinion, de un
problema de falta de constitucion y existencia real del sujeto colectivo en dicho ambito
especifico y tan particular de actividad. En tal caso, mas que hablar de
representatividad, estariamos ante la imposibilidad de representacion, de negociar méas
alla del ambito de la asociacion y de afeccion de los derechos de terceros ajenos a la
misma. En definitiva, se trataria de un supuesto de falta de capacidad juridica de obrar,
asi como de falta de correspondencia entre el sujeto colectivo y el &mbito de la unidad
de negociacion®?, y en consecuencia, de la imposibilidad de afeccion de terceros ajenos
aella.

41 Es el caso, por ejemplo, analizado en la SAN. nim. 113/2015 de 29 junio, rec. 125/2015, en que el
laudo impugnado y confirmado, asume ante la ausencia de asociaciones empresariales suficientemente
representativas en el sector, que la negociacidn del convenio colectivo estatal del sector agrario le
correspondera a las mas representativas en aplicacion de los arts. 87.3y 88.2 ET.

42 Recordemos respecto del Sindicato. la mayor representatividad y la irradiacién, que el Tribunal
Constitucional también exige, l6gicamente, implantacion, entendida ahora ésta como necesaria existencia
en el ambito de que se trate, de manera que <<se contrae al especifico ambito territorial y funcional de
cada entidad sindical beneficiada de la mayor representatividad por transmisién>> (STC. 98/1985).

El principio de correspondencia ha sido rigurosamente exigido en la Gltima década por el Tribunal
Supremo, en particular, en relacion al &mbito de negociacion de la representacion unitaria. EIl principio de
correspondencia, << exige que el &mbito de actuacion del 6rgano de representacion de los trabajadores
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En este sentido, el Tribunal Supremo ha identificado los limites de la libertad de
eleccion de la unidad de negociacion que declara el art. 83.1 ET, de manera que <<no
es incondicionada, sino que estd sometida a determinadas limitaciones que se
relacionan por una parte con exigencias de objetividad y estabilidad (S. 20-9-93, rec.
2724/91) y por otra con la propia representatividad de las organizaciones pactantes (S.
23-6-94, rec. 3968/92)>>. No parece pues, que pudiese considerarse una unidad
adecuada de negociacion aquélla que abordase las condiciones laborales de los
trabajadores y empleadores vinculados por una relacion laboral especial del trabajo en el
hogar familiar junto a otras actividades laborales materialmente similares*®; la unidad de
negociacion careceria de la homogeneidad requerida.

Pero aln con mayor claridad, las asociaciones patronales de las empresas mercantiles
del sector carecerian de representatividad alguna en aquél, y tampoco seria de recibo
postular una facultad de representacion que descansase en razones puramente formales
de descripcion estatutaria de la asociacion. Como hemos visto, la unidad de negociacion
no puede ser artificial en tanto la naturaleza del convenio como norma exige la
utilizacion de criterios objetivos indicadores de la necesaria homogeneidad del ambito y

en el ambito del convenio de empresa ha de corresponderse estrictamente con el de afectacion del
convenio colectivo y que no afecta a la legitimacion - que es una cuestion de orden publico -..>> [STS.
nim. 144/2018 de 13 febrero, rec. Casacién 236/2016]. La representacion unitaria se corresponde con
organos de representacion de base electiva, vinculados siempre a la unidad electoral en la que han sido
designados. Su capacidad de obrar se limita, por consiguiente, a su ambito de constitucion, sin posibilidad
de extension de su representacién a otros centros diferentes, tengan o no representantes. Por tanto, a la luz
de la mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, la representacion unitaria no puede, en puridad,
negociar un convenio colectivo de empresa. Y como consecuencia, es nulo el convenio colectivo cuyo
ambito de aplicacion sea la empresa si lo ha negociado la representacion unitaria de uno o varios centros
de trabajo. Ello es asi, incluso cuando en el momento de la negociacion no haya centros que no hayan
participado en la negociacion [véanse, por todas: SSTS. 7-3-2012, Roj. 2266/2012; 21/12/15 -rco 6/15 -;
18/02/16 -rco 282/14 -; 18/02/16 -rco 93/15 -; 23/02/16 -rco 39/15 -; 14/07/16 -rco 219/15 -; y 22/11/16 -
rco 20/16 -; 11/01/17 -rco 24/16 -) num. 324/2017 de 18 abril, rec. 154/2016; nim. 652/2017 de 19 julio,
rec. 212/2016; 3 de mayo de 2017, recurso 123/2016; nim. 135/2019, 22 de febrero de 2019, rec.
226/2017; nim. 144/2018 de 13 febrero, rec. 236/2016; nim. 239/2017 de 22 marzo, rec. 126/2016; 7 de
marzo de 2017, rec. 58/2016; de 28 de junio de 2017, rec. 203/2016, 10 de junio de 2015, rec. 175/2014 y
18 de mayo de 2016, 140/2015.

4 Es distinto, por tanto, de la relacion laboral comin que une al trabajador empleado por empresa de
limpieza para prestar servicios en la Comunidad de propietarios. Como declara el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, también a esta Comunidad le sera de aplicacion las normas de subrogacién
empresarial previstas en el Convenio de limpieza de edificios y locales, con la consiguiente posible
condena al gerente de aquélla, dada la falta de personalidad juridica de tales comunidades pues, <<...la
empresaria demandada, aungue no esté asociada a alguna de las patronales del sector que negociaron el
convenio, esta incluida en su &mbito de aplicacion, ya que para la eficacia normativa del convenio no se
requiere que todos los empresarios estén asociados a la patronal de empresarios que les representa en la
negociacion del convenio colectivo, sino que sus asociados sean un porcentaje significativo, pues si estas
patronales no tuvieran suficiente representatividad no estariamos ante un convenio estatutario, como es
el Convenio colectivo de ambito provincial del sector de limpieza de Edificios y Locales de Sevilla, con
eficacia normativa, sino ante un convenio extraestatutario de eficacia contractual. Seguir el argumento
del Magistrado de instancia conllevaria a que todos los empresarios individuales del sector de la
limpieza debieran participar a titulo individual en la negociacién del convenio, o que bastara con no
constituirse en sociedad para que se pudieran excluir del &mbito de aplicacién del convenio,
argumentacion que vulneraria el derecho a la negociacién colectiva previsto en el articulo 37 de la
Constitucién Espafiola y la eficacia normativa de los convenios colectivos.>> (STSJ. de Andalucia,
Sevilla nim. 1084/2017 de 5 abril, rec. 1414/2016).
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la consiguiente regulacion uniforme de las condiciones de trabajo**. Pero alin con mas
motivo, tiene que rechazarse la idea de que el sujeto colectivo, en este caso la

44 En este sentido, puede observarse la intima relacién entre legitimacion de la asociacién patronal para la
negociacién del convenio, y la objetividad, racionalidad y homogeneidad necesarias de la unidad de
negociacion, descartada asi la creacion de unidades de negociacion artificiales, como limites todos ellos
de la libertad de eleccion de la unidad de negociacion (art. 83.1 ET, y su relacion con los arts. 82.3 y 87
ET), por todas: STS. nim. 801/2018 de 19 julio, rec. 169/2017). También en la STS. num. 378/2017 de
27 abril, rec. 174/2016, que no reconoce especialidad suficiente a la actividad deportiva de los campos de
golf respecto de la actividad deportiva en gimnasios, y que admite la negociacion del Convenio Colectivo
de Instalaciones Deportivas y Gimnasios con tal ambito, por parte de la FEDERACION NACIONAL DE
EMPRESARIOS DE INSTALACIONES DEPORTIVAS (FNEID) dado que no existian asociaciones
patronales de golf en el momento de la negociacion del convenio. Como reconoce la SAN ndm. 75/2016
de 3 mayo, proc. 69/2016 confirmada por la referida sentencia del Tribunal Supremo: << es claro, que no
se pueden vincular mediante el convenio colectivo a colectivos ajenos al &mbito 1dgico de negociacion
sobre los cuales las partes negociadoras no tienen representatividad real. Es decir, no puede
manipularse el ambito de negociacion de forma "carente de justificacion objetiva, irrazonable o
desproporcionada", para incluir en el mismo a sectores o colectivos de manera artificiosa y forzada...
Pero en este caso... No estamos ante un supuesto de anexion de un sector a un convenio colectivo que les
resulta ajeno, sino ante la pretension de secesién de una de las actividades reguladas por el convenio
colectivo que histéricamente les venia siendo aplicable, lo que es ciertamente distinto. En cuanto al dato
de las caracteristicas propias del sector de empresas que desarrollan actividades deportivas de golf, las
mismas no pueden entenderse como decisivas... Las caracteristicas de las instalaciones de campos de
golf, los riesgos de la actividad, el mantenimiento de los campos de golf, la comercializacién y la
formacién y el conocimiento para el desarrollo de las actividades, no son definitivas para elevarla a
criterio juridico separador de unidades de negociacion colectiva. Por otra parte, en el articulo 40 del
convenio se definen las categorias especificas de los trabajadores de campos de golf.>>

Por el contrario, si es nulo parcialmente el convenio colectivo de instalaciones deportivas y gimnasios en
lo que concierne a las actividades nauticas y marinas, dada la falta de homogeneidad de las actividades y
la falta de representatividad de la asociacién patronal negociadora que ha obviado la intervencién de las
asociaciones empresariales representativas del concreto subsector (STSJ. de Galicia, nim. 5295/2017 de 6
noviembre, proceso en primera instancia 11/2017, que reproduce respecto del mismo ambito funcional y
conflicto la SAN de 11 de septiembre de 2015, proc.177/2015: <<aunque admitieron explicitamente la
existencia de organizaciones empresariales representativas, que no estuvieron representadas en la
comision negociadora del convenio ... nunca se convocé a dichas organizaciones empresariales
representativas a participar en la regulacion, prevista en la DA 1°del citado convenio...

habiéndose acreditado finalmente que FNEID no asocia a ningin puerto deportivo o club nautico,
...debemos concluir ... que los negociadores del convenio carecian de legitimacion suficiente para incluir
ambas actividades en el ambito funcional del convenio... Ciertamente, podria salvarse dicho déficit de
representatividad, caso de concurrir homogeneidad entre las actividades nauticas de puertos maritimos y
clubes nauticos con las muy genéricas actividades lidico-deportivas reguladas en el &mbito del convenio,
para incluirlas naturalmente en el mismo, si se hubiera probado una extraordinaria representatividad de
FNEID en las actividades deportivas generales [pero...] FNEID no ostenta las legitimaciones exigidas
por el art. 88 y 89 ET para extender el ambito del convenio a las actividades de puertos deportivos y
nduticas... Por lo demds, si la unidad apropiada de negociacion debe construirse a partir de criterios de
cierta homogeneidad parece evidente que la incapacidad de los negociadores del convenio, explicitada
en la DA 1 @ del Il Convenio, para definir grupos y categorias y una retribucién adaptada a las
actividades de puertos deportivos y clubes maritimos, acredita por si misma, que los grupos
profesionales y niveles retributivos necesarios para la regulacion de esas actividades no se acomodaba
naturalmente a la regulacién de las demés actividades del convenio. - Si unimos dicha constatacion con
las actividades normales de puertos deportivos y clubes maritimos ... y las comparamos con los grupos
profesionales, ...constataremos que se trata de una regulacion manifiestamente insuficiente, puesto que
introduce Unicamente actividades relacionadas con la navegacion (capitan; contramaestre; responsable
de regatas; jefe de maquinas; sefialero; radio; marinero especialista mecanico) y algunas actividades
relacionadas con los atraques (responsable de varadero; operario de varadero y auxiliar de varadero),
aunque no define expresamente sus funciones, pero deja sin regular el resto de actividades propias de un
puerto deportivo o club maritimo, que son significativamente mas complejas, que las propias de un
gimnasio o una instalacion deportiva tradicional, lo cual nos permite concluir que no concurren las
notas de homogeneidad objetiva, exigidas por la jurisprudencia, para incluir en el ambito funcional del
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asociacion patronal, pueda abarcar un ambito con unas caracteristicas tan especificas y
diferentes al de las empresas mercantiles del sector si efectivamente carece de
implantacion en ellas.

Es un sector con importantes especialidades; lo contrario seria poner en cuestion la
opcion misma del legislador de su regulacién mediante una relacion laboral especial. Y,
como muestra, también contribuye a esta delimitacion objetiva del convenio y
consiguientemente a la atribucién de legitimidad subjetiva, un importante elemento
tenido en consideracion a efectos de la interpretacidon del &mbito funcional del convenio
colectivo y consiguiente determinacion del ambito de medicidn de la representatividad,
en este caso, de la asociacion patronal®. Se trata de su categorizacion en la CNAE como
una actividad independiente y muy diferente de cualesquiera otras asimilables realizadas
en un contexto empresarial“,

Por tanto, en mi opinion, la posibilidad de negociar convenios colectivos en el sector de
actividad objeto de estudio, pasa por la promocion de la libre creacidn de asociaciones
patronales en el sector, ya sean éstas de caracter simple, ya estén integradas, afiliadas,
federadas o confederadas a otras asociaciones patronales generales.

I11. Conclusiones

Los actuales arts. arts. 87 y 88 ET, pese a la reforma propiciada por el RDL 7/2011,
persisten siendo inadecuados para la consecucién de convenios colectivos de eficacia
general en el ambito de la relacion laboral especial del trabajo doméstico. Es mas, lejos
de considerarse una solucion, podria observarse desde mdaltiples perspectivas como un

convenio las actividades deportivas nauticas y de puertos deportivos, por lo que estimamos integramente
la demanda>>.

4 Es el caso, por ejemplo, de la STS. nim. 798/2018 de 19 julio, rec. 156/2017. También lo destaca como
un elemento fundamental en la delimitacién del &mbito funcional del convenio y de la consiguiente
verificacion de los requisitos de legitimacion negocial de las asociaciones patronales: STSJ. Madrid nim.
324/2017 de 5 mayo, rec. 919/2016.

De hecho, la identificacion de la actividad econdémica con referencia al codigo de CNAE es fundamental
en orden a la determinacion del ambito del convenio, como consigna el Anexo 1 del RD. 713/2010, de 28
de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo. También en la hoja
estadistica de los Convenios Colectivos de sector, para registro y depoésito del convenio, se exige la
identificacion de la actividad econdmica del sector, con la mayor descripcion posible del objeto de la
misma, e identificacion del cddigo de la actividad principal a 2 digitos de la CNAE-2009.

46 La actividad del servicio para el hogar familiar se integra en el Grupo T en la CNAE, con dos grandes
subgrupos, el T97 (T9700, Actividades de los hogares como empleadores de personal doméstico) y el
T98, que recoge, a su vez, dos subgrupos secundarios, a saber: a) el T981: Actividades de los hogares
como productores de bienes para uso propio. CATEGORIA-CNAE T9810: Actividades de los hogares
como productores de bienes para uso propio; y el GRUPO-CNAE-SECUNDARIO T982: Actividades de
los hogares como productores de servicios para uso propio. CATEGORIA-CNAE T9820: Actividades de
los hogares como productores de servicios para uso propio. Actividades que son, muy diferentes de las
recogidas, por ejemplo, en el Grupo 81 (servicios a edificios y actividades de jardineria), o, por ejemplo,
en el 87 (Asistencia en Establecimientos Residenciales) o el 88 (Actividades de Servicios Sociales sin
alojamiento).
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atentado a la libertad sindical de los sindicatos de rama, y un quebrantamiento de las
reglas de correspondencia para las asociaciones patronales.

Por el contrario, la efectividad real del derecho a la negociacién colectiva en el sector
analizado, conforme a las directrices marcadas por el Convenio 189 OIT, pasa por una
imprescindible adecuacion a las caracteristicas del sector de la seleccion de los
sindicatos negociadores por el banco social y de medicion de la representatividad, asi
como por la promocion de la creacion auténoma de asociaciones de empleadores del
hogar familiar.
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