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En compliment del que disposa l'article 76.6 de I'Estatut dels Treballadors del text
refos aprovat per RD legislatiu 1/95 de 24 de marg, us trameto aclariment del laude
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Referencia: B-43/2014
Empresa: TRANSPORTES DE BARCELONA SA

LAUDO

BLAS ALASCIO RUIZ designado arbitro en materia electoral por las organizaciones sindicales
Comissid Obrera Nacional de Catalunya y Unid General de Treballadors de Catalunya,
nombrado por Resolucién de la Direccio General de Relacions Laborals del Departament de
Treball de fecha 28 de abril de 2010, en el procedimiento arbitral regulado en los articulos 76
del Real Decreto Legislativo 1/95, de 24 de marzo (B.O.E. del 28) por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los trabajadores, y 31 del Real Decreto 1844/94, de
9 de septiembre (BOE del 13) por el que se aprueba el Reglamento de Elecciones a 6rganos
de representacion de trabajadores en la empresa, emite el siguiente laudo:

ANTECEDENTES:

Primero: En fecha 10/03/2014, el Sr. José Maria Pubill Monge, en representacion del sindicato
Asociacion de Conductores de Transportes Urbanos de Barcelona (ACTUB), interpuso escrito
de impugnacion del proceso electoral iniciado con el preaviso 30/2014 en la empresa
Transports de Barcelona, en el que se solicita que se dicte laudo en el que se anule la decision
de 04/03/2014 de la Mesa Electoral relativa a la reclamacioén previa para que sean excluidas
del censo electoral las personas que ostenten la condicion de alta direccién. Aporta adjunta la
impugnacion una relacion de las personas que por los cargos que ostentan debieran quedar
excluidos del proceso electoral. ‘

Segundo: En fecha 11/03/2014, la Oficina Publica dio traslado al arbitro que suscribe del escrito
de impugnacién y copia del expediente administrativo electoral.

Tercero: En fecha 13/03/2014, de acuerdo con lo establecido en el art. 76. del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, comparecieron ante el arbitro que suscribe las siguientes
personas: Josep Manel Giner Gutiérrez, Jordi Vidal y Josep Garganté Closa, del sindicato
COS; Francisco Jesus Gimbert Salamanca y Hugo Navarrete Gragera, del sindicato ACTUB;
Vicente Oscar Mellado Martinez, del sindicato BESCANVI SINDICAL; Andrés Querol Mufioz y
Jordi Cibeira, del sindicato CCOQ; Antonio Fernandez Marti e Ignacio Pascual Salva del
sindicato UGT,; David Fernandez Espina y Manuel Reina Bustos del sindicato CO; Francisco
Javier Alarcon del sindicato ACAT; Mariano Millan Gallart y Salvador Correcher Castro, del
sindicato SIT; Joaquin Gil Campadales, del sindicato PSA; Nicolas Pérez Martin, del sindicato
CGT; José Fernandez Hernandez, responsable de Relaciones Laborales de la empresa
Transports de Barcelona, asesorado este Gltimo por la abogada Esther Mateo Ruiz. También
estan presentes Daniel Garcia Lopez, Jose Antonio Jara Velardiez y Lorenzo Maseda Trulla,
miembros de la Mesa Electoral Central.

HECHOS:

En lo que se refiere a las posiciones de los interesados en la cuestion objeto del arbitraje, estos
se manifiestan en el siguiente sentido:
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A) La representacion del sindicato Asociacion de Conductores de Transportes Urbanos de
Barcelona (ACTUB) se afirma y ratifica en el escrito de impugnacién y manifiesta que,
constituida la mesa electoral y la posterior exposicion del censo, constataron que en el mismo
figuraban todo el personal de alta direccién. Entienden que este personal debe ser excluido del
censo electoral y relaciona en documento adjunto las personas que debieran crear excluidas
por los cargos que ostentan.

B) El resto de los sindicatos presentes durante la comparecencia se suman a la peticion
formulada por el sindicato COS, al entender que |a doctrina arbitral y jurisprudencial acoge las
argumentaciones formuladas.

C) El representante de la empresa manifiesta que en la empresa solo hay una persona de alta
direccion que es el consejero delegado (Vicepresidente ejecutivo). En consecuencia no cabe
excluir a ninguna otra persona del censo de electores y elegibles. Por parte del arbitro se el
solicita que le sea entregado el organigrama de la empresa y las funciones de los cargos
directivos.

De las declaraciones de los interesados y de la documentacién aportada al expediente se
constatan como probados los hechos que a continuacion se sefialan:

a) El dia 18/01/2014, el Sindicato Independiente de Trabajadores (SIT) registrd el preaviso
30/2014, de convocatoria de elecciones para los trabajadores de-la empresa Transports de
Barcelona SA, sefialandose como fecha de iniciacion del proceso electoral el dia 21/02/2014. '

b) El dia 21/02/2014, se constituyd la Mesa Electoral.

c) El dia 28/02/2014 se aprobo y publico el censo electoral por parte de la Mesa Electoral, de
conformidad con el censo laboral entregado por la empresa con la Gnica exclusién como
personal de alta direccion del Consejero delegado.

d) El dia 04/03/2014, el sindicato Coordinadora Obrera Sindical (COS) present6 reclamacion
previa ante la Mesa Electoral.

e) El dia 04/03/2014, la Mesa Electoral desestimé la reclamacion previa formulada por el
sindicato Coordinadora Obrera Sindical (COS), confirmando el censo aportado por la direccion
de la empresa.

f) El dia 10/03/2014, el Sr. Sr. José Maria Pubill Monge, en representacion del sindicato
Asociacion de Conductores de Transportes Urbanos de Barcelona (ACTUB) iniciado con el
preaviso 30/2014.

h) En la tramitacion del presente procedimiento se han cumplido todos los aspectos formales
procesales, y durante la comparecencia no se evidencid por parte de las personas legitimadas
ninguna observacion de caracter formal que pudiese dar lugar a la anulacién de la impugnacién
o de las actuaciones arbitrales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS:

I. El motivo de la impugnacion formulada por el sindicato Asociacion de Conductores de
Transportes Urbanos de Barcelona (ACTUB), en relacion con el proceso electoral iniciado con
el preaviso 30/2014, se refiere a la supuesta existencia de una actuacién no adecuada a
derecho de la Mesa Electoral y que se puede considerar como un vicio grave que puede
afectar a las garantias del proceso electoral o alterar su resultado, de conformidad con lo
establecido en el art. 76. 2 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
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aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y el art. 29.2 del RD
1844/94 Real Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
elecciones a Organos de Representacion de los Trabajadores en la Empresa.

Il. En lo que respecta a la cuestion de fondo sobre la que se debe dictar el laudo y que
constituye el motivo de la impugnacion, versa sobre la pertinencia de la decisién de la Mesa
Electoral de excluir como personal de alta direccion solo a la persona que ostenta la condicién
de consejero delegado (Vicepresidente ejecutivo), y no excluir a todo el personal de alta
direccion, ya que dichas personas no pueden participar en los procesos electorales a
representantes sindicales en el seno de la empresa, al ser considerados parte de del
interlocutor empresarial en la relaciones entre empresa y representantes sindicales.

lll. El art. 1,2 del Real Decreto 1382/1985, de uno de agosto, por el que se regula la relacion
laboral de caracter especial de personal de alta direccion, establece lo siguiente: “Se considera
personal de alta direccidon a aquello trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la
titularidad juridica de la empresa, relativos a los objetivos generales de la misma, con
autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la
entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”. La aplicacion de este precepto debe
hacerse de una manera restrictiva por cuanto conlleva la limitacion de un derecho basico de los
trabajadores como es el de poder participar en la leccion de los érganos de representacion
sindical. La razon de la exclusion deriva del hecho de que este tipo de personal puede, en el
ejercicio de sus funciones decidir sobre cuestiones que afectan a derechos de los trabajadores
tales como el despido o las retribuciones. No cabe duda que en las grandes empresas como
las que nos ocupa hay un ndcleo duro de direccién que establece las estrategias y los criterios
y una serie de directivos que teniendo autonomia y plena responsabilidad cumplen en sus
puestos directivos esos las directrices estratégicas y esos criterios.

IV. La representacion sindical en el seno de la empresa tal como se concibe hoy, en fruto de
las modificaciones introducidas por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican
determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del Texto Articulado de la Ley de
Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. En la
Exposicién de Motivos de dicha Ley se establece, textualmente, lo siguiente: “.... la reforma de
la normativa reguladora de las principales instituciones del mercado de trabajo tiene como una
de sus principales orientaciones el potenciar el desarrollo de la negociacién colectiva.
Efectivamente, una reforma del mercado de frabajo como la que se plantea no solo no es
incompatible, sino que encuentra su mejor cabida en un marco juridico en el que e/ desarrollo
de las relaciones laborales se basa fundamentalmente en la_capacidad negociadora de los
interlocutores sociales. Para ello resulta imprescindible que el sistema de medicién de la
representatividad de dichos interlocutores posea la necesaria eficacia que permita que la
representatividad se acredite de forma adecuada, sin constituir un elemento perturbador del
propio desatrrollo de las relaciones laborales. Este es el propésito que mueve a proceder a
diversas modificaciones a la normativa reguladora de las elecciones de representantes de los
trabajadores, al constituir dichas elecciones el elemento basico para la medicién de la
representatividad sindical. La normativa del Estatuto de los Trabajadores reguladora de estas
elecciones tuvo ya una primera modificacion en 1984, coincidiendo también con la anterior
modificacion de las normas reguladoras del marco institucional del mercado de trabajo”. Es,
pues, evidente que el legislador ha pretendido poner de relieve varios criterios en la exposicién
de motivos de esta norma. En primer lugar, ha pretendido que la representatividad sea eficaz.
Y es en funcién de esta eficacia representativa sobre la que debe ordenarse la aplicacion de
las normas que regulan los procesos electorales. En segundo lugar, la representacion sindical
tiene como una de sus principales orientaciones potenciar el desarrollo de la negociacién
colectiva. En tercer lugar, se pretende con las elecciones sindicales potenciar la capacidad
negociadora de los interlocutores sociales. Y aqui surge una primera dicotomia que es
ineludible comentar. Porque es evidente que, en el seno de la empresa, los interlocutores
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sociales no son en ningln caso, el Consejero Delegado frente a todos los empleados del rango
que sean. Es mas, el Consejero delegado ni siquiera es el responsable directo de los recursos
humanos ni es participe como parte empresarial de las Comisiones Laborales tanto del
Convenio Colectivo, como las de seguimiento e Convenio y delas creadas por el propio
Convenio.

V. En la practica, en los Gltimos tiempos se ha puesto de moda restar capacidad de maniobra a
los representantes sindicales mediante el sistema de eliminar del convenio colectivo al personal
denominado “fuera de convenio®. Este personal regula sus condiciones de trabajo mediante
pactos individuales con la direccion de la empresa. Este tipo de personal no fue tenido en
cuenta de manera suficiente en el momento de redactarse las normas que regulan las
elecciones sindicales. Y ello porque precisamente en el momento de dicha redaccion sélo se
excluia del Convenio al personal de Alta Direccion en sentido estricto, permaneciendo el resto
de empleados en el ambito de los correspondientes convenios colectivos. En una empresa
como Transportes de Barcelona puede haber hasta 300 personas excluidas del Convenio
Colectivo. Y no existe una razon explicita para situarlas en una posicién de desproteccion. Al
no aplicarseles el Convenio Colectivo negociado por los representantes sindicales electos
podria generarse la apariencia de que no gozan de la proteccién de ese instrumento normativo.
Realmente no es asi porque las razones para dicha exclusién hay que buscarlas quiza en la
opacidad de sus condiciones retributivas y sociales que posiblemente (no se puede saber a
ciencia cierta precisamente porque son opacas) son superiores a las del resto de los
empleados. Pero sobre todo al hecho de que estos trabajadores excluidos del Convenio, por su
propia voluntad en la mayoria de los casos, lo son con el objetivo de que su mejor situacién
personal en la empresa les lleve a alinearse con los intereses de los interlocutores
empresariales y las decisiones de la empresa. Lo que es totalmente constatable es que estos
trabajadores han decidido voluntariamente situarse laboralmente en el lado de los
interlocutores empresariales y, precisamente por ello, ha renunciado a los beneficios que se
derivan de la aplicacién del Convenio Colectivo de la empresa negociando sus condiciones de
trabajo y retributivas individualmente y al margen de los representantes sindicales. La Ley
11/1994 hablaba como fleit motiv de la reforma “potenciar la capacidad negociadora de los
interlocutores sociales”. Surge asi un nlcleo de contradiccién en el seno de la empresa que no
ha sido resuelto legalmente. Y no lo ha sido porque las normas suelen ir a remolque de las
realidades que se van creando como esta de los “excluidos del Convenio Colectivo”. Lo que es
absolutamente cierto es que estos trabajadores no se sittan del lado de los que podriamos
denominar “protegidos por la accion de los representantes sindicales”, ya que su proteccion la
depositan en la empresa con la que conciertan individualmente.

VI. Una empresa del tamafio de Transports de Barcelona, con miles de trabajadores a su
servicio, es imposible que sea manejada por una sola persona. El art. 1,2 del Real Decreto
1382/1985 se refiere a “érganos superiores de gobierno y administracién de la entidad”, de los
que también depende personal de alta direccion. Y aqui surgen una miriada de situaciones
diversas que es muy dificil que puedan ser analizadas y resueltas con solvencia por un érgano
que se conforma precisamente no en funcién de la competencia juridica de sus miembros, sino
por la edad de sus componentes. Me refiero al hecho de que los miembros de la Mesa
Electoral deban hacer la valoracion de los muiltiples cargos del organigrama de la empresa. Y
esa misma situacion le surge también al arbitro que suscribe que podria quedarse con la
solucion de no profundizar en el organigrama y dar una respuesta sencilla a la impugnacién
formulada en este procedimiento arbitral. Solucion sencilla que sdlo existe si nos acogemos a
principios generales que puedan englobar al colectivo excluido. Desde un punto de vista
totalmente restrictivo, lo seria solo el denominado Consell de Direccio. Desde un punto de vista
mas amplio y comprensible deberia quedar excluido todo el personal denominado “fuera de
convenio”, porque como ya he dicho anteriormente este personal queda excluido de la
negociacion colectiva y la garantia de su cumplimiento que es la principal razén de ser de la
representacion sindical. Y nuestro legislador quiere que la representatividad de los trabajadores
sea, por una parte, eficaz y, por otra, permita distinguir claramente a los interlocutores
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sociales. Pero el colectivo denominado “fuera de convenio” tiene la virtualidad de envilecer
ambos objetivos mencionados expresamente por ‘el legislador y constituye un elemento
perturbador del propio desarrollo de las relaciones laborales, que es lo que queria evitar el
legislador como quedd muy claro en la exposicion de motivos antes mencionada.

VIl.- La laudos analizados se refieren generalmente a empresas privadas en las que la
titularidad juridica y los objetivos de la misma aparecen muy individualizados vy, por tanto,
identificables. El Laudo 18/1996, dictado en Sevilla por el arbitro Antonio Santana Gémez dice
“Con independencia de que exista o no un acto formal de apoderamiento, si el frabajador se
encuentra incluido en el circulo en el que se adoptan las decisiones estratégicas de la
empresa, procede su exclusion del censo”. El Laudo 101/95, dictado en Sevilla por el &rbitro
Eugenio Suarez Palomares, dice que “cuando los poderes son ejercitados con plena autonomia
y responsabilidad, estando sélo limitados por instrucciones o criterios de fa direccién de la
empresa, la relacién es de alta direccién”. Jurisprudencialmente, hay también una serie de
pronunciamientos que tienen tendencia a ampliar el ambito de los directivos excluidos. As/ la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2001 (Rec. 20791/2000) dice que “/os cargos
directivos de hospitales y centros sanitarios contratados laboralmente (todos) tienen la
consideracion de personal de alta direccién”. La sentencia del Juzgado Social 10 de Madrid,
considera que es necesario analizar |las situaciones reales con independencia de la existencia
0 no de un contrato de alta direccién de los regulados en el Real Decreto1382/1985, de 1 de
agosto. En todo caso hay toda una serie de Laudos y Sentencias que excluyen del censo
electoral a todo el personal con funciones relacionadas con Recursos Humanos y relaciones
laborales porque es evidente que persiguen objetivos distintos y generalmente opuestos a los
de los representantes sindicales.

VIIl. Con independencia de lo anterior, nos encontramos ante una empresa de titularidad
publica, y esc da un matiz especial a la aplicaciéon de la norma. El articulo 103. 3 de la
Constitucion esparfiola de 20 de diciembre de 1978 establece como criterios para acceder a la
administracion publica, los de mérito y capacidad. De hecho es también el sistema para
acceder a ocupar un puesto de trabajo en el ambito plblico, que es el ambito de la empresa
Transports de Barcelona SA. Y esta circunstancia no es baladi. En el ambito publico, nadie
puede tener la potestad de nombrar personal sin pasar por un proceso de seleccién al deben
poder optar cualquier ciudadano que tenga las condiciones exigidas en la convocatoria ptblica.
Cuando una persona ha podido acceder a puestos de trabajo sin el requisito del proceso de
seleccion, se debe entender que se trata de puestos de confianza que no se debieran poder
consolidar o, en su caso, de nepotismo. En la misma direccion debe apuntar el nombramiento
de personas que ya ostenten previamente la condicién de empelados de la empresa. Porque
tanto el Convenio Colectivo como Estatuto de los Trabajadores se manifiestan en el sentido de
que la promocion debe pasar por una convocatoria entre trabajadores que detenten las
condiciones requeridas por el puesto de trabajo para garantizar precisamente el derecho a la
promocion interna de los empleados de la empresa. Por ello, pues, tanto en el caso del ingreso
como de la promocion se exige un sistema de seleccion en el &mbito pablico. Y ello porque las
exigencias solo pueden ser técnicas y de aptitud para el puesto se pretende cubrir. Cualquier
otro tipo de nombramiento debe ser tachado de irregular o, alternativamente, de confianza.

IX. Por lo anterior, partiendo de un criterio restrictivo en la exclusion de trabajadores del censo
electoral, teniendo en cuenta el principio de eficacia, y para que el proceso electoral contribuya
a clarificar la identidad de los interlocutores en el seno de la empresa y, asimismo, para evitar
elementos perturbadores del desarrollo de las relaciones laborales que se establezcan a partir
del presente proceso electoral, a partir de las declaraciones de las personas legitimadas, de la
documentacion presentada, especialmente el organigrama de la empresa, pero sobre todo
teniendo en cuenta que las elecciones sindicales son el elemento basico para la medicién de la
representatividad sindical, deben quedar excluidos.
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e Todas las personas que forman parte del denominado “Consell de Direccid” y la
denominada “Comissié Executiva”.

o Todas las personas que tengan potestad en el ambito de Recursos humanos,
incluyendo a todas las que forman parte en, representacion de la empresa, de las
Comisiones de Trabajo compuestas por representantes de la empresa y
representantes sindicales, sean o no paritarias.

» Todos aquellos Cargos que tengan capacidad despedir o comunicar despidos en
nombre de la empresa. Entre ellos, todos los cargos del nivel de Cap de Zona y
asimilados y sus superiores. Los Cap de Zona tienen capacidad para despedir y
comunicar los despidos. i

e Todas aquellos cargos que hayan accedido al puesto desde el exterior de la empresa
sin haber pasado por un proceso de seleccion con convocatoria publica, ya que los
mismos solo pueden ser considerados personal de confianza de libre nombramiento y
remocion y, por tanto, asimilados a la Alta Direccion.

» Todos aquellos cargos que hayan promovido a su actual puesto de trabajo sin pasar
por un proceso de convocatoria de promocién interna, ya que los mismos sélo pueden
ser considerados personal de confianza de libre nombramiento y remocion y, por tanto,
asimilados a la Alta Direccién.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, procede dictar el laudo en los siguientes
términos: '

PARTE DISPOSITIVA

Procede ESTIMAR la impugnacién formulada por el Sr. José Maria Pubill Monge, en
representacion del sindicato Asociacion de Conductores de Transportes Urbanos de Barcelona
(ACTUB) y declarar la nulidad del acto de la Mesa Electoral consistente en la inclusién en el
censo electoral del Personal de Direccion que se relaciona en el apartado IX de los
Fundamentos Juridicos del presente Laudo, en el proceso electoral iniciado con el preaviso
30/2014, en la empresa Transports de Barcelona SA, asi como de los posteriores a tal acto,
ordenando la retroaccion del proceso al momento en el que el vicio se produjo, es decir, al de
la aprobacion y publicacion del censo electoral, ordenando la exclusion del mismo de dichos
trabajadores. Para poder llevarlo a la practica la direccion de la empresa entregara a la Mesa
Electoral un nuevo censo laboral con la exclusion expresa de dichos trabajadores.

El presente Laudo Arbitral puede ser impugnado ante los érganos de la jurisdiccion social a
través del procedimiento establecido en los arts. 127 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social.

Es todo cuento procede decidir en arbitraje de derecho, firmando el laudo emitido que se
notifica a la Oficina Publica de registro de Elecciones Sindicales y a los interesados. .

Barcelona a 17 de marzo de 2014.

Bl M

El arbitro
Fdo. Blas Alascio Ruiz




