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REQUISITOS DE LA DEMANDA'Y OBJETO DEL LITIGIO EN EL
EJERCICIO DE UNA PRETENSION DE CONFLICTO COLECTIVO
SOBRE CESACION DE NEGOCIACIONES INDIVIDUALES EN
MASA VIOLADORAS DEL CONVENIO COLECTIVO

Eva Kocher
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RESUMEN:

La Sala 4 del BAG el 19. 3. 2003 ha declarado inadmisible una demanda del IG
Metall de cesacion de las negociaciones individuales empresariales en violacion del con-
venio colectivo, por causa de la indeterminacion de la demanda. La pretension de cesa-
cion es condenada a la ineficacia en la practica por razones procesales. La fundamenta-
cién de la sentencia muestra, sin embargo, que la Sala 4 malinterpreta el Derecho
Procesal en su funcion de realizacion del Derecho y elude las cuestiones juridico-sus-
tantivas que suscita el caso. Mas alla de los valores procesales existen diferencias esen-
ciales juridico-sustantivas con el caso Burda de la Sala 1 de 20. 4. 1999.

Palabras clave: Negociacion colectiva; convenios colectivos; sindicatos;
Tribunales laborales; demandas colectivas de cesacions.

ABSTRACT:

Chamber 4 of BAG on March 19", 2003, has declared unadmisible a cease and
desist petition of IG Metall, relating to individual employer bargainings violating the
collective bargaining agreement, because of the uncertainty of such a petition. The peti-
tion is rejected to practical inefficacy by procedure reasons. The grounds of the opinion
show, however, that the Chamber 4 misunderstands the Law of Procedure in its role of
performing out the Law, and avoids the objective legal cuestions arising under this case.
Behind the procedure values, there exist essential differences with the Burda case of
April 20", 1999.
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Unions; Labour Court; Collective cease and desist petitions.

AFDUDC, 10, 2006, 599-612


https://core.ac.uk/display/61894519?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1




601

Requisitos de la demanda y objeto del litigio en el ejercicio de una
pretension de conflicto colectivo sobre cesacion de negociaciones
individuales en masa violadoras del convenio colectivo*

I. LA SENTENCIA DEL BAG DE 19 MARZO 2003

El Derecho aleman de la negociacion colectiva contiene algunos preceptos para
hacer efectiva la autonomia colectiva; y ante todo, los relativos a la eficacia normativa
del convenio colectivo, a la obligatoriedad del convenio colectivo en el caso de empre-
sas desaparecidas —al amparo del paragrafo 3 III de la TVG—, asi como el relativo a la
prorroga del contenido del convenio colectivo, de conformidad con lo dispuesto en el
paragrafo 4 V de la TVG. El BAG tuvo que decidir un caso el 19 marzo 2003, en el que
una empresa de la industria siderometaltrgica habia intentado por todos los medios —
incluso prohibidos— liberarse de esta vinculacion colectiva'. La empresa habia estado
en un primer momento sujeta a diversos convenios colectivos en calidad de miembro de
la asociacion patronal pactante, los cuales habian sido suscritos en el afio 1991, y revi-
sados ultimamente en 1997. Después se separd de dicha asociacion patronal el 7 abril
2000, y concluyo el 31 mayo 2000 acuerdos contractuales individuales en el marco de
un «pacto de empleo» de empresa con al menos el 80% de sus empleados, suscribien-
do el 20 octubre 2000 un convenio colectivo con el Sindicato Cristiano del Metal
(CGM), que reproduce en esencia dichos acuerdos contractuales individuales.

El incumplimiento por dichos acuerdos contractuales individuales de la regula-
cién colectiva en vigor era algo de facil constatacion juridica, a causa de su caracter des-
ventajoso. Y en el caso del convenio colectivo pactado con el CGM, resultaba juridica-
mente cuestionable la representatividad del sindicato y la validez de su reproduccion de
los acuerdos plurimos, sobre todo lo cual, sin embargo, no se pronuncio el BAG®. Y ello

* Traduccion al castellano del original aleman («Bestimmbheit und Streitgegenstand beim koalitions-
rechtlichen Unterlassungsanspruch gegen tarifwidrige Einheitsregelungen»), publicado en Neue Zeitschrift
fiir Arbeitsrecht, num. 3 (2005), pags. 140-146, realizada por Alberto Arufe Varela. Las abreviaturas alema-
nas utilizadas a lo largo de esta traduccion son las siguientes: AiB (Arbeitsrecht im Betrieb), AP
(Arbeitsrechtliche Praxis, Nachschlagewerk des BAG); AuR (Arbeit und Recht); BetrVG (Ley de organiza-
cion de la empresa [Betriebsverfassungsgesetz|, de 15 enero 1972); BAG (Tribunal Federal de Trabajo
[Bundesarbeitsgericht]); BAGE (Amtliche Sammlung der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts); BB
(Der Betriebs-Berater); BGB (Codigo Civil [Biirgerliches Gesetzbuch], de 18 agosto 1896); BGH (Tribunal
Supremo Federal [Bundesgerichtshof]); BGHZ (Amtliche Sammlung der Entscheidung des
Bundesgerichtshofin Zivilsachen); BVerfG (Tribunal Constitucional [Bundesverfassungsgericht)); BVerfGE
(Amtliche Sammlung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts); DB (Der Betrieb); EzA
(Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht); KSchG (Ley de proteccion contra el despido
[Kiindigungsschutzgesetz], de 10 agosto 1951); GG (Constitucion de la Republica Federal de Alemania
[Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland], de 23 mayo 1949); GRUR (Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht); LAG (Tribunal de Trabajo de un Estado Federado [Landesarbeitsgericht]); LM
(Lindenmaier-Mohring, Nachschlagewerk des Bundesgerichtshof); NJW (Neue Juristiche Wochenschrift);
NZA (Neue Zeitschrift fiir Arbeits); RdA (Recht der Arbeit); SAE (Sammlung arbeitsrechtlicher
Entscheidungen); TVG (Ley del convenio colectivo [Tarifvertragsgesetz], de 9 abril 1949); UWG (Ley con-
tra la competencia desleal [Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb], de 3 julio 2004); ZPO (Ordenanza de
Enjuiciamiento Civil [Zivilprozeflordnung], de 1 enero 1964); ZTR (Zeitschrift fiir Tarifrecht).

1 BAG (19. 3. 2003), NZ4 2003, 1221 = AP ZPO, paragrafo 253, nim. 41.

2 A tal efecto, para un caso similar, LAG Sachsen-Anhalt (8. 5. 2001), A4uR 2001, 308 ss. Sobre este
caso y sus cuestiones juridico-materiales, véase también NAUDITT, 4uR 2002, 288.
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porque se consideraron inadmisibles las demandas cesatorias. El sindicato I1G Metall
habia solicitado en la demanda, que llegd a ser admitida en casacion, que cesase la
nueva regulacion con respecto a sus afiliados (obligados por el convenio colectivo hasta
entonces vigente). Y dado que no habia designado individualmente a sus afiliados afec-
tados, el BAG concluy6 que su demanda no resultaba lo suficientemente precisa.

La sentencia ha sido ya tratada por la doctrina cientifica, que la elogia unanime-
mente por causa de su contenido juridico-politico, pues posibilita de nuevo “pactos de
empleo” a nivel de empresa’. El verdadero fundamento de este elogio radica en que, de
acuerdo con esta sentencia, el Derecho colectivo sustantivo puede llegar a quedar ine-
fectivo en la préctica por razones procesales. Y en esto habria que reparar con cuidado:
el Derecho Procesal es Derecho instrumental, que no puede introducir ninguna novedad
autéonoma, a la que no se llegue a través del Derecho sustantivo’. Un analisis mas pre-
ciso de la fundamentacion juridica de la sentencia muestra ahora, sin embargo, que el
BAG se equivoco al centrar el ntcleo del problema en cuestiones juridico-procesales.
En vez de ello, el niicleo del mismo se referia a la ampliacion juridico-sustantiva de la
proteccion de la autonomia de la libertad sindical, y a las pretensiones cesatorias en el
Derecho colectivo del Trabajo.

II. LAS CUESTIONES PROCESALES RELATIVAS A LA CONCRE-
CION DE LA DEMANDA

Con cita de jurisprudencia del BGH relacionada con el tema, el BAG parte aqui,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el paragrafo 253 Il nam. 2 de la ZPO, de que el obje-
to del litigio y el alcance de la competencia estaban claramente delimitados, que el
demandado actuaba sin indefension, y que el resultado del pleito no quedaba en manos
del Tribunal encargado de la ejecucion, lo cual le estd prohibido al demandado’. Ante
todo, el BGH habia ya tenido que decidir en el pasado autdbnomamente sobre el tltimo
de los argumentos mencionados, al resolver incidentes del proceso de ejecucion. En
definitiva, este argumento venia a ser s6lo una concrecion modificada del primer argu-
mento mencionado, a propésito de los limites de la competencia del Tribunal fijados por
el paragrafo 308 de la ZPO. Solo por causa de orden publico procesal y a instancia de
parte, los problemas de formalizacion de la demanda pueden llegar a repercutir en la
forma de la sentencia, en el alcance de su validez y en su ejecucion.

1. La formalizacion relativa a pretensiones de futuro

Los problemas de formalizacion son caracteristicos de las demandas de cesacion.
En efecto, éstas normalmente tienen su origen en un motivo concreto, pero que después
se juzga en el futuro, cuestionandose a menudo qué clase de generalizaciones resulta

3 KAST / FREIHUBE, BB 2003, 2569 ss. («Nueva esperanza para los “pactos de empleo” empresa-
rialesy).

4 Sobre los fines del proceso civil, véase especialmente JAUERNIG, ZPO, 27* ed. (2002), paragrafo
1; 0 BAUR / GRUNSKY, ZPO, 10? ed. (2000), paragrafo 1 (también en relacion con el derecho a la tutela
judicial).

5 A esto se refiere ultimamente el BGH, en la sentencia de 14. 12. 1998, NJW 1999, 954 ss.; véase
también BGH (21. 2. 1986), BGHZ 97, 178 (180 ss.) = NJW 1986, 1676.

6 OPPERMAN, Unterlassungsanspruch u. materielle Gerechtigkeit im Wettbewerbsprozess, 1993,

pag. 4; sobre esta problematica, también KRAMER, Der richterliche Unterlassungstitel im WettbewerbsR,
1982, pags. 48 ss.
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admisible para formalizar el objeto del litigio. El Derecho de la competencia y el
Derecho fiscal acaban de dar muestras de lo dificultoso que resulta formalizar preten-
siones a la vez admisibles y apropiadas. Los diversos Tribunales supremos han tenido
siempre que adoptar una y otra vez decisiones fundamentales relativas a la cuestion de
la correcta formalizacion e interpretacion de una formula ritual de cesacion®.

El BAG no se ha ocupado lamentablemente de esta problematica en el presente
caso. Y ello, porque no sélo tendria que haber llegado a la conclusion de que la peticion
podia abarcar a los trabajadores que en el momento de las Gltimas negociaciones ver-
bales fueran afiliados del sindicato IG Metall, y de este modo obligados por el conve-
nio colectivo, sino que también deberia haber tenido en cuenta los posibles cambios en
la posicion de trabajador y de afiliado, y su eventual repercusion también sobre los futu-
ros trabajadores y futuros afiliados («los respectivos afiliados del sindicato»)’.

2. Claridad a efectos de la ejecucion forzosa

E1 BAG, por el contrario, opina que s6lo con una designacion nominal estaria ase-
gurado que se otorgasen garantias suficientes y precisas al Tribunal encargado de la eje-
cucion. La relacion entre el procedimiento de cognicion y la ejecucion forzosa es en la
actualidad un problema clasico ligado a las demandas y las sentencias de cesacion. En la
practica judicial civil, se han desarrollado soluciones al respecto, que por una parte posi-
bilitan procedimientos practicos de cesacion, y que por otra parte pueden delimitar los
margenes de maniobra de las resoluciones del Tribunal encargado de la ejecucion. Aqui
juega un papel clave la «teoria de la sustancia». La proteccion de una sentencia cognito-
ria de cesacion abarca, segun el Derecho de ejecucion, no sélo el concreto o concretos
actos denominados de vulneracion, sino todas las transgresiones sustancialmente seme-
jantes®. Por eso, se exige del Tribunal encargado de la ejecucion una explicacion del tenor
de la sentencia ligada al concreto objetivo de respeto juridico de la demanda.

Al respecto, el BGH siempre confié mas en el Tribunal encargado de la ejecucion
que el BAG, al decidir el caso presente. Precisamente en una de las sentencias a las que
el BAG se refiere, el BGH indica sobre ello que basta el principio de la determinacion, «si
las caracteristicas del acto de vulneracion resultan aparentes y la sustancia de la prohibi-
cién queda intactay’. O también, si el supuesto factico podia llegar a ser examinado «facil-
mente y con seguridad» en el procedimiento de ejecucion (como por ejemplo, la declara-
cion de si en momento determinado una cosa determinada fue entregada o no)". El BGH
solo tiene en cuenta la indeterminacion y el consiguiente impacto sobre la competencia
para decidir, si las pretensiones de las demandas contienen conceptos indeterminados o
relatos genéricos de hechos'. Una demanda es entonces indeterminada, sélo si deja al

7 En el mismo sentido, RIEBLE, ZTR, 1999, 487.

8 BGH (22. 2. 1952), BGHZ 5, 189 ss. = NJW 1952, 665; BGH (23. 6. 1994), BGHZ 126, 287 (296) =
NJW 1994, 2820; RITTER, Zur Unterlassungsklage: Urteilstenor u. Klageantrag, 1994, pags. 67 ss.; VOLL-
KOMMER, en: ZOLLER, ZPO, 24* ed. (2004), introduccion, nimero marginal 76a; paragrafo 322, nimero
marginal 13; para las demandas sobre competencias de las asociaciones de consumidores, BAUMBACH /
HEFERMEHL, WettbewerbsR, 22°* ed., (2001), introduccion UWG, nimero marginal 267; FRITZSCHE,
Unterlassungsanspruch u. Unterlassungsklage, 2000, pags. 223 ss.; OPPERMANN (cit. nota 6), pags. 45 ss.

9 BGH (15. 5. 1997), NJW 1998, 604 ss. = GRUR 1997, 761.

10 BGH (14. 2. 1998), NJW 1999, 954, relativa a una demanda de céalculo de una indemnizacion men-
sual por el uso y disfrute «hasta la restitucion» (el Tribunal de apelacion tenia que considerar como indeter-
minados los plazos finales no determinados).

11 BGH (12. 7.2001), GRUR 2002, 86 = LM ZPO, paragrafo 253, nim. 143; NJW 2002, 376 = GRUR
2002, 72 (oposicion a la declaracion de una cantidad indeterminada que sea «denigrante o comparativamente
ridiculay).
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Tribunal encargado de la ejecucion la valoracion autdonoma de las sentencias, pero no si
permite la subsuncion del supuesto de hecho en el fallo de una manera sencilla'.

En el presente caso, el Tribunal encargado de la ejecucion habria tenido que apli-
car Unicamente un sencillo formulario de sentencia, referido a personas determinadas,
que se aplicaria a los afiliados del sindicato IG Metall; no cabria hablar, asi, de ninguna
competencia autonoma del Tribunal encargado de la ejecucion. Por ello, en la doctrina
cientifica relativa al caso Burda del BAG se considera que los nombres de los trabaja-
dores afectados habria que precisarlos tinicamente en la ejecucion (supuesto que tales
trabajadores fuesen sélo los obligados por el convenio colectivo)®.

3. Audiencia legitima y comunicacion del hecho a los demandados

El principal argumento del BAG, sobre el que trata la parte mas amplia de la fun-
damentacion, es el de la audiencia legitima al amparo del art. 103 I de la GG. La empre-
sa debe tener la posibilidad de conocer todos los hechos en que se basa la sentencia, y
de examinar con posterioridad por si misma los elementos probatorios de la otra parte.

a) Audiencia legitima y determinacion. Como ya insinua este epigrafe, la cuestion
de la audiencia legitima se refiere a que la empresa debe poder defenderse auto-
nomamente contra una demanda. Y es que el demandado debe tener la posibili-
dad de expresarse alli donde su derecho pudiera verse afectado'. Con este plan-
teamiento, la audiencia legitima se referiria solamente a la motivacion de una
demanda, pero no a su formalizacion ni a su admisibilidad; como el mismo BAG
apunta: la audiencia legitima debe dar seguridad respecto a «hechos decisivos de
la sentencia», se refieran tanto a alegaciones como a medios de prueba”. En el
fundamento de la audiencia legitima, suelen buscarse exigencias relativas a la
configuracion del procedimiento de cognicidn, pero no relativas a la formaliza-
cion de la demanda'. El BGH menciona al respecto las «posibilidades de defen-
sa» en su conceptuacion de la determinacion, lo que l6gicamente hace también
extensible en caso necesario a los elementos de prueba («... y por ello, es no
menos claro ..., que el objeto del litigio ... no [esta] claramente perfilado [y] el
demandado no puede en consecuencia defenderse»)".

12 Cfr. también BGH (3. 12. 1998), NJW 1999, 2193 = GRUR 1999, 760; BGH (24. 11. 1999), NJW
2000, 1792 = GRUR 2000, 438; BGH , NJW 1998, 604 = GRUR 1997, 761, sobre admisibilidad de una
demanda de cesacion «relativa a la publicidad, con caracter orientativo sobre temas politicos, los cuales no
tienen relacion con las actividades empresariales»; BGH (11. 5. 2000), BGHZ 144, 255 = GRUR 2000, 1076.
Una demanda es siempre indeterminada cuando ataca hechos exclusivamente sobre la base de indicios cir-
cunstanciales (cfr. con detalle BGH, NJW 2000, 1792 = GRUR 2000, 438). Véase también el ejemplo cita-
do en el Beck'schen Prozessformularbuch fiir Unterlassungsklagen, 8* ed. (1998), pags. 70 ss.: «...para que
cese el funcionamiento de un aparato eléctrico, que estorba la recepcion de radio o television de los deman-
dantes». Cfr. también ZIMMERMANN, ZPO, 6" ed. (2002), paragrafo 253, nimero marginal 14 (admisibi-
lidad también dependiente de la posibilidad/imposibilidad de discutir un concepto utilizado).

13 BAUER, NZA4 1999, 960; en el mismo sentido, la propuesta contenida en la el caso Burda del BAG
(20. 4. 1999), NZA 1999, 887 = AP num. 89, sobre el art. 99 de la GG.

14 LUKE, Die Beteiligung Dritter im Zivilprozess, 1993, pags. 156 ss.; y passim, véase también ZEU-
NER, Rechtliches Gehdr, materielles Recht und Urteilswirkungen, 1974.

15 Jurisprudencia reiterada del BVerfG (8. 12. 1970), BVerfGE 29, 345 (347); BVerfG (8. 2. 1994),
BVerfGE 89, 381 (392) = NJW 1994, 1053. WALDNER, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, 2* ed. (2000),
paragrafos 3-8; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, ZivilprozessR, 16* ed. (2004), paragrafo 82, nlime-
ros marginales 9 ss.

16 Véase también el desarrollo del «derecho a la informaciény, tal y como lo efectia WALDNER (cit.
nota 15), paragrafo 3; cfr. MAUDER, Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ..., 1986, pags. 10 ss., en rela-
cion con el principio del Estado de Derecho.

17 Véase la prueba en nota 5.
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b) ;Comunicacion del hecho a la empresa demandada? En la audiencia legiti-
ma, no cabe el ejercicio libre de ningun principio de determinacion, puesto
que ha de partirse de que la demanda es lo suficientemente precisa como para
que una medida coactiva del Tribunal encargado de la ejecucion pueda basar-
se en ella, debiendo resultar asimismo suficientemente clara para la parte con-
traria, y viceversa'. Esta ltima conexion es la que el BAG pone en duda. Por
supuesto, esto no se refiere a la posibilidad de defensa legitima contra la
demanda, sino a todo lo que subsigue a ella. «El demandado podia [...] —con
los correspondientes costes a que se refiere el paragrafo 93 de la ZPO— reco-
nocer la pretension de cesaciony. Para ello se le exigiria ciertamente una evi-
dencia, que lo fuese no sélo para el Tribunal encargado de la ejecucion, sino
también para la empresa demandada, apoyada en la demanda y en una posible
sentencia futura, previa comunicacion de este hecho al demandado.

En el presente caso, esto requeriria la concrecion relativa a «los respectivos miem-
bros del sindicato», reflejandola en la posible sentencia que se dictase. De hecho y de
derecho el empresario cuenta aqui con diversas posibilidades ante el Tribunal encargado
de la ejecucion. Cabia, como se ha indicado repetidamente por la doctrina cientifica, diri-
girse al sindicato IG Metall para averiguar los nombres de sus afiliados”. Evidentemente,
el Tribunal encargado de la ejecucion estad en la posicion de un espectador. Una senten-
cia de cesacion se dirige contra una concreta decision empresarial, resultando esperable
en el caso concreto que su alcance sea conocido por el empresario.

Por ello, el problema no reside en la concrecion de la demanda, sino en lo
siguiente: lo que se exige por el empresario respecto de la fundamentacion de la deman-
da sindical, en el caso concreto, no es mas que un comportamiento ajustado a Derecho,
esto es, que acepte la exigencia de que se aplique el convenio colectivo a los trabaja-
dores obligados por el propio convenio. La posibilidad de distinguir entre trabajadores
obligados y no obligados por el convenio aparece consagrada en el paragrafo 4 1 de la
TVG™. De ello se derivaria que la empresa puede por si misma llevar a cabo dicha dife-
renciacion, si es que lo considera oportuno desde el punto de vista de la politica de per-
sonal, si no existiese el limite de la prohibicion de discriminacion por causa de la afi-
liacion sindical. Prohibicion que forma parte de la libertad de asociacion en cuanto que
fundamento del ordenamiento juridico laboral democratico y que incluye la proteccion
de la libertad de afiliacion individual y positiva, al amparo del art. 9 III de la GG*'.
Ahora bien, desde el punto de vista del Derecho colectivo del Trabajo, no hay que ver
aqui en absoluto ningln particular problema procesal relativo a la pretension de cesa-
cion, sino fundamentalmente un problema sustantivo sobre la conexion entre la eficacia
normativa del convenio colectivo y el derecho a la no discriminacioén por causa de la
afiliacion sindical.

Ante la tarea de construir aqui esa conexion practica, el BAG capituld desde un pri-
mer momento; s6lo asi se explica su jurisprudencia sobre interpretacion de las clausulas del

18 Sobre una aplicacion elemental de la fundamentacion de la resolucion ejecutiva, véase también
BECHT, Praxis des Zivilprozesses, 2* ed. (2002), pag. 53; ZIMMERMANN (cit. nota 12), paragrafo 253,
numero marginal 10.

19 Véase la prueba en nota 13.

20 Cfr. también, sobre la siempre insuficiente aplicabilidad del deber de igualdad de trato, THUSING
/ LAMBRICH, RdA 2002, 193 (195 ss.).

21 Véase, por ejemplo, GAMILLSCHEG, Kollektives ArbeitsR I, 1997, pag. 193, para el art. 9 III de
la GG; ZACHERT, AuR 2003, 372, para el art. 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, y comen-
tando la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2. 7. 2002 (publicada en A4uR 2003, 77);
BOHMERT, Das Recht der ILO u. sein Einfluss auf das deutsche Arbeitsrecht im Zeichen der eurdpaischen
Integration, 2002, pag. 114, para el convenio de la OIT niim. 98.
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contrato de trabajo, como acuerdos de igualacion mas alla del estandar de interpretacion
contractual habitual®. También en el presente caso, el Tribunal elude responder al proble-
ma juridico planteado, traspasando al sindicato la carga de su esclarecimiento. Otra posi-
bilidad habria sido la de plantearse como un empresario, que encare con seriedad el para-
grafo 4 1 de la TVG, puede llevar a cabo dicha conexion practica. Por esta via se plantea-
ria otro tipo de cuestiones, como la relativa a si es en todo caso absolutamente inadmisible
preguntarse por la afiliacion sindical, segiin aqui opina el BAG. Pero esto no fue enjuicia-
do en absoluto”. En cualquier caso, la opinion predominante en la doctrina cientifica pare-
ce inclinarse en los ultimos afios en el sentido de considerar admisible dicha cuestion, si en
la empresa rigen normas diferentes para trabajadores afiliados y no afiliados™.

Por otra parte, es seguro que un empresario no puede utilizar a tal efecto en cual-
quier tipo de caso la diferenciacion a que se refiere el paragrafo 4 1 de la TVG, por ejem-
plo, para desacreditar a los afiliados o para otorgar un tratamiento peyorativo a los pro-
pios trabajadores afiliados®. En el presente caso, existia la probabilidad de este riesgo,
pues el demandado en el pasado habia mostrado y dado a entender que no estaba dispuesto
a tomarse en serio el convenio colectivo, en cuanto que limite de un intento de reorgani-
zacion. Aqui deberian tomarse precauciones juridico-sustantivas reales (procesalmente
exigibles)®, por virtud de las cuales el empresario garantizase y probase de manera con-
cluyente que queria diferenciar en relacion con las obligaciones del convenio colectivo,
pero sin la intencion de asociar desventajas a la cualidad de afiliado al sindicato. Y en
cuanto a la respuesta a estos problemas de Derecho material —pues el dilema ante el que
estd aqui situada la empresa no es nunca procesal, sino material—, exigiria preguntarse
(como puede el paragrafo 4 I de la TVG ser aplicado por el empresario garantizando, a la
vez, que no exista peligro de discriminacion por causa de la afiliacion al sindicato?

4. Determinacion de la demanda y objeto del litigio

Cabe referirse, por ultimo, a una demanda que no designe nominalmente a los afi-
liados de la demandante, y que no perfile con claridad el contenido y el alcance de la efi-
cacia de cosa juzgada material de la pretension deducida. El alcance de esta eficacia de
cosa juzgada y de lo que a ésta rodea no solo se determina a través de la demanda, sino
también por medio del objeto del litigio””. De acuerdo con la nocién bilateral actual de

22 V¢éase, por ejemplo, otra sentencia de la Sala 4 del BAG (19. 3. 2003), NZ4 2003, 1207 = AP num.
33, sobre el paragrafo 1 de la TVG, relativa al convenio colectivo (BAG [26. 9. 2001], BAGE 99,120 =NZA
2002 634; sobre la critica, véase 51mp1emente DAUBLER, RdA 2002, 299; LORENZ, en: DAUBLER,
Kommentar zum T VG, 2003, paragrafo 3, nimeros marglnales 231 ss.; THUSING/LAMBRICH RdA 2002,
196, sobre la evolucion de la]urlsprudenma

23 En este sentido, sin embargo, el BAG en la sentencia aqui tratada; también en el mismo sentido,
KLEBE, en: DAUBLEIUKITTNER/KLEBE BetrVG, 8 ed. (2002), paragrafo 94, nimero marginal 20; en
sentido contrario, BAUER, NZ4 1999, 960; KAST/STULMAN BB 2000, 619.

24 Asi lo explica KRAFT, en: GK-BetrVG, 7* ed. (2002), paragrafo 94 de la BetrVG, numero margi-
nal 26; analogamente FlTTlNG/AUFFARTH/KAISER/HEITHER/ENGELS BetrVG, 21% ed. (2002), para-
grafo 94 nimero marginal 17; WOHLGEMUTH, 4uR 1992, 47; también hoy, THUSING en: RICHARDI,
9% ed. (2004), paragrafo 94 de'la BetrVg, nimero marginal 24.

25 Cfr. también DAUBLER, 4iB 1999, 484: debia «quedar claro que ningiin perjuicio se causa a los
afiliados por continuar sujetos al convenio colectivoy.

26 Sobre intensificacion de la carga de la prueba en una conducta que excluye materialmente la pre-
tension de cesacion, a proposito del tratamiento juridico-dogmatico del derecho de allanamiento en el art. 9
de la GG (sobre este derecho, véase en particular KOCHER, Gesetzentwurf fiir eine Verbandsklage im
ArbeitsR, 2002, pags. 39 ss.; BERG/PLATOW, DB 1999, 2366; en general, BAUMBACH/HEFERMEHL
[cit. nota 8], introduccion UWG, niimeros marginales 307 ss.)

27 Véase, por ejemplo, FRITZSCHE (cit. nota 8), pags. 537 ss., sobre la relevancia del tema para la
delimitacion de las vias procesales.
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objeto de litigio, este ultimo incluye también las circunstancias facticas que fundamen-
tan la demanda. El enjuiciamiento de esto de cara a una pretension que pueda ejecutarse
en el futuro no es siempre facil. El acto de vulneracion ocurrido es so6lo, en definitiva,
motivo y factor desencadenante, pero no el objeto de una demanda de cesacion®. El ver-
dadero contorno del contenido del derecho se perfila enjuiciando el riesgo de perjuicios,
de manera que asi se determina si existe «incumplimiento del objeto del litigion”. En
casos como el presente, esto podria formularse asi: el peligro radica en que se alcance
una reglamentacion empresarial alternativa, que socave la aplicabilidad del convenio
colectivo; de ahi que la negociacion individual en masa, en cuanto que reglamentacion
colectiva y como concreto elemento de riesgo, aparezca como objeto de la demanda.

En cualquier caso, objeto del litigio y eficacia de cosa juzgada no se identifican
con la subsuncién del supuesto de hecho en una concreta norma. Por ello, caben tam-
bién muy diversas reclamaciones y objetos litigiosos en demandas de cesacion, al ampa-
ro del art. 9 III 2 de la GG y del paragrafo 77 III de la BetrVG, si se refieren al mismo
comportamiento empresarial®. Pero si la medida empresarial, en cuanto que transgre-
sion del Derecho colectivo, constituye objeto del litigio, en cambio, no forman parte de
¢l eventuales pretensiones individuales. La eventual acumulacion de demandas indivi-
duales, en que se invoque el convenio colectivo, no proyecta ninguna duda respecto de
cudl sea la eficacia de cosa juzgada a asignar al objeto del litigio®'.

III. AUDIENCIA LEGITIMA Y PRETENSION PROCESAL

Precisar el objeto del litigo es también requisito para concretar el alcance que
deba darse a la audiencia legitima. Como antes se indico, la audiencia legitima no exige
requisitos especiales que deban reflejarse en la formalizacion de la demanda, pero si se
proyecta sobre los elementos de prueba en el proceso de cognicion. Y es que, por
supuesto, la empresa demandada tiene que recibir informacion sobre eventuales preten-
siones individuales litigadas, y sefialadamente tiene que poder impugnar concretas par-
ticularidades de la pretension, como la afiliacion al sindicato®. Sin embargo, el derecho
a la audiencia legitima s6lo tiene sentido si hubiese que decidir en la sentencia reivin-
dicaciones individuales de trabajadores particulares contra la empresa, y supuesto que
el riesgo de ser vencido en el proceso dependa de algin modo de tales reivindicacio-
nes®. Y ello, porque el derecho a la audiencia legitima esta conectado a los efectos juri-
dico-materiales de lo pretendido en la demanda.

De ahi que quepa cuestionarse si resulta obligada la designacion de los trabaja-
dores individuales vinculados por el convenio colectivo, a efectos de precisar desde un

28 FRITZSCHE (cit. nota 8), pag. 537.
29 OPPERMANN (cit. nota 6), pags. 41 ss.; FRITZSCHE (cit. nota 8), pag. 226.
30 En este sentido, sin embargo, REUTER, SAE 1999, 264; véase de manera distinta KOCHER, AuR

1999, 385 ss.; la doctrina no se ha pronunciado todavia detalladamente sobre estos argumentos (véase la cri-
tica de FISCHER, Nota a BAG [20. 4. 1999], EzA4, art. 9 GG num. 65).

31 Sobre la diferencia entre un conjunto de demandas individuales y las demandas colectivas, véase
también KOCHER, ZEuP 2004, 262.

32 Cfr. BGH, NJW 1999, 954, sobre este tema decisivo (en el caso en cuestion, el BGH considerd
infundadas, sin embargo, las logicas preocupaciones del Tribunal de apelacion).

33 BVerfGE 89, 381 (390) = NJW 1994, 1053: frente a cualquiera, «surte efecto juridico-material la
decision judicial, y es afectado juridicamente de inmediato por el procedimientox»; cfr. ROSENBERG /
SCHWAB / GOTTWALD (cit. nota 15), paragrafo 82, nimero marginal 4; detalladamente, LUKE (cit. nota
14), pags. 124 ss.
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punto de vista juridico-sustantivo el derecho de cesacion a que se refiere el art. 9 111 de
la GG, y en orden a fijar su contenido, su objeto y la eficacia de cosa juzgada material.

1. Significado de la afiliacion como rasgo caracteristico de la pretension
de cesacion

La propia pretension de cesacion no es ninguna construccion nueva en el
Derecho colectivo del Trabajo. Lo nuevo en el caso Burda se refiere solo a su aplica-
cidn a pactos contractuales individuales contrarios al convenio colectivo®. El objeto de
la pretension no es la imposicion de los derechos regulados por el convenio colectivo,
sino la proteccion de las partes del propio convenio colectivo ante el «establecimiento
de una “concurrencia normativa” empresarial»®.

Asi lo evidencia la disertacion del BAG sobre la admisibilidad de medios de
prueba indirectos a proposito de la representatividad del sindicato en la empresa. Segun
su opinién, no se trata ahi —a diferencia de lo que ocurre aqui— de enjuiciar «derechos
relativos a un trabajador determinado». Sin embargo, el Derecho alemén no conoce
«derechos relativos a». Quiza por causa de la poco precisa formulacion del supuesto de
hecho, el BAG es consciente de que aqui, casi al igual que en el tema de la «represen-
tatividad», se enjuiciaban «derechos de un trabajador determinado», y por lo tanto,
derechos individuales.

Con la expresion «relativos a», sin embargo, no esta suficientemente descrita la
conexion entre las pretensiones individuales y la pretension colectiva. La clave de esta
relacion radica en que del supuesto de hecho en que se basa la pretension de cesacion
se desprenda que existe una concurrencia entre la contratacion individual en masa y el
convenio colectivo. La existencia del convenio colectivo presupone en el Derecho ale-
man, sin embargo, segun el paragrafo 4 de la TVG, que una parte determinada del per-
sonal de plantilla esta sujeta al convenio colectivo. La vinculacion al convenio colecti-
vo del lado del trabajador forma parte, por lo tanto, de las circunstancias de hecho en
que se fundamenta la pretension de cesacion. Si esta condicion falta, el empresario tiene
libertad para estipular condiciones de trabajo por debajo del convenio colectivo, res-
pecto de aquellos trabajadores a los que no se les aplica el convenio colectivo®. La pre-
tension derivada del art. 9 III de la GG sobre cesacion de la violacion de la autonomia
colectiva depende, desde un punto de vista juridico-material, de que haya relaciones
contractuales en la empresa sobre las que cupiera que el empresario discutiese la efica-
cia del convenio colectivo.

Pero las condiciones relativas a las circunstancias facticas en que se fundamenta
la pretension de cesacion, aun tendrian que concretarse mas. Respecto de ello, en esta
sentencia tosca sélo se dice que «del lado de los trabajadores obligados por el convenio
colectivo [faltan] comprobaciones. Y es que todos los litigantes afirman sin mas que en

34 KOCHER, AuR 1999, 385 ss.; BERG, en: Festschrift F. Déubler, 1999, pag. 499; GRUNSKY, DB
1990, 536, reflexiona también sobre la interpretacion del art. 9 III de la GG como ley de proteccion, junto
al paragrafo 823 II del BGB. Todavia més lejos, RICHARDI, Nota a BAG (3. 5. 1994), AP nim. 23, sobre
paragrafo 23 de la BetrVG de 1972, a proposito de una pretension de cesacion relativa a los estatutos de una
empresa: la legitimidad de una pretension de cesacion depende exclusivamente de ello, requiriendo de auto-
rizacion para garantizar el derecho de defensa.

35 DAUBLER (cit. nota 22), introduccién, nimero marginal 112. Sobre su supresion en una regla-
mentacion empresarial, véase también la sentencia del BAG (13. 3. 2001), NZ4 2001, 1037 = NJW 2001,
3724, a proposito de utilizacion de la cogestion en asuntos en los cuales lo que se debate son los acuerdos
de empresa.

36 Basica sobre ello, BAG (20. 7. 1960), AP nim. 7, sobre el paragrafo 4 de la TVG, con nota de
HUECK.
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todo caso una parte del personal de plantilla afectado esta afiliada al sindicato que esti-
puld el convenio colectivo». La cuestion es qué magnitud debe tener esa parte. En cual-
quier caso, en el presente supuesto, el propio empresario ha partido de que representa un
20% de la plantilla del personal, lo que supondria para ¢l el punto de referencia para el
establecimiento de disposiciones colectivas. Otras empresas han considerado aqui sufi-
ciente el 10%*. Lo razonable probablemente es la referencia a la relacion numérica con-
tenida en el paragrafo 17 de la KSchG, ya que también tiene en cuenta el diferente sen-
tido del quorum, en correspondencia con el tamafio de la empresa. En el presente supues-
to, el sindicato IG Metall habia asegurado que tenia en la empresa 199 afiliados. De este
modo, la demanda no s6lo habria sido admisible, sino que también deberia haber sido
enjuiciada. En relacion con esta afirmacion del demandante, habria resultado util la
audiencia legitima en la primera instancia, con el fin de proponer y practicar prueba.

2. Cuestiones juridicas relativas a la prueba

Habria que alegar y probar por lo menos una parte determinada de la afiliacion,
pero no identificar la totalidad de los trabajadores sujetos al convenio colectivo. Este
hecho relativo a una parte determinada de la afiliacion es una condicion similar a la cir-
cunstancia de «ser representante» en la empresa. Sobre ello, los Tribunales laborales
aceptan una declaracion ante el notario o la declaracion como testigo del secretario de
un sindicato o de un notario*. Todo ello, porque se trata de hechos que no dependen de
circunstancias personales de las trabajadoras y trabajadores individuales®.

Estas condiciones son comparables con las pruebas que tienen que aportar, desde
1994, las asociaciones de consumidores en nombre de sus afiliados, para deducir deman-
das de cesacion al amparo del paragrafo 13 II nim. 2 de la UWG. Y es que tampoco tie-
nen que justificar pretensiones individuales, sino inicamente justificar su capacidad para
adoptar colectivamente la decision. En efecto, el BGH habia rechazado para estas asocia-
ciones un formulario anénimo de afiliados. Acto seguido, indica que por excepcion podria
justificarse otro criterio distinto, «si la parte sobre la que recae la carga de alegar y probar
tiene un interés juridico relevante en ocultar una determinada informacion interna de la
empresa, y no se derivan perjuicios inadmisibles, para la parte contraria, por la utilizacion
del hecho que se mantiene oculto»®. Tales excepciones son consecuencia de la libertad
individual de afiliacion, que sustenta un interés digno de proteccion en ocultar la afilia-
cién sindical precisamente frente al empresario, visto que éste no ha dado garantia ningu-
na de que evitaria toda discriminacion por causa de la afiliacion al sindicato.

3. Cuestiones juridicas relativas a la ejecucion

Las diferencias entre pretensiones individuales y colectivas dan respuesta tam-
bién a la problematica derivada de lo que realmente es un caso de violacion del deber

37 Véanse los ejemplos mencionados en KAST / FREIHUBE, DB 2003, 2570.

38 GRUNSKY, AuR 1990, 108 ss., sobre jurisprudencia de los Tribunales de trabajo de los Estados
Federados; teniendo en cuenta (dependiendo del grado de organizacion de las competencias y las atribucio-
nes sindicales) que existe un elevado grado de probabilidad, se considera dudosa después de todo la necesi-
dad de prueba (pags. 107 ss.); cit. en LOWISCH, BB 1999, 2083; sobre la admisibilidad legal de los citados
medios de prueba, GRUNSKY, AuR 1990, 108 (109 ss.); cit. en PRUTTING /WETH, AuR 1990, 269 ss.

39 Sobre la falta de necesidad, en el marco del art. 103 I de la GG, al efecto de hacer posible un ana-
lisis de dictamenes periciales (las circunstancias concretas de hecho, que el Tribunal quiere aprovechar, tie-
nen que resultar accesibles a las partes) BVerfG (11. 10. 1994), BVerfGE 91, 176 (181 ss.) = NJW 1995, 40;
BVerfG (5. 10. 1976), BVerfGE 42, 364 (367).

40 BGH (18. 10. 1995), BGHZ 131, 90 ss. = NJW 1996, 391.
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de cesacion: esto es, la preservacion del precepto sobre concurrencia entre normas
colectivas, y no el hecho de que afiliados particulares al sindicato no disfruten de las
ventajas del convenio colectivo®. Por ello, la interpretacion «pro operarion* de las clau-
sulas convencionales salariales es incorrecta.

IV. OBJETO DE LA PRETENSION JURIDICO-MATERIAL Y DIVI-
SIBILIDAD DE LA DECISION EMPRESARIAL

El BAG no tuvo aqui que enjuiciar en absoluto una tltima cuestion: el sindicato I1G
Metall habia presentado en la primera instancia diversas demandas; en la casacion sélo se
presentaron escritos de recurso en la proporcion 1-3 respecto de las demandas, «que se
refieren [s6lo] a los trabajadores que estan afiliados al IG Metall». Probablemente, las res-
tantes ya habian sido rechazadas por el LAG como carentes de fundamento.

Se trataba, sin embargo, de una decision criticable. E1 BAG, en el caso Burda,
partié de la posibilidad de que el establecimiento de una reglamentacion empresarial
violadora del convenio colectivo también podria ser juridicamente inadmisible respec-
to de los trabajadores no cubiertos por el convenio colectivo: si «el empresario en abso-
luto tenia la intencion de adoptar acuerdos separados con los excluidos del convenio
colectivo, sino que solo estaba dispuesto a adoptar una normativa que abarcase toda la
plantilla del personal, o una parte determinada de la misma con independencia de su
sujecion al convenio colectivo, [...] no puede limitar en absoluto la normativa en cues-
tion solo a los trabajadores interesados». Estas afirmaciones han sido atacadas por la
doctrina cientifica como injustificada prolongacion de la eficacia del convenio colecti-
vo a los trabajadores no cubiertos por €l. Pero no apuntan precisamente a la fuerza vin-
culante del convenio colectivo regulada por el paragrafo 4 I de la TVG. Las pretensio-
nes individuales de los trabajadores no estaban justificadas. Lo tnico cuestionado era el
deber de la empresa frente al sindicato de cesar en un determinado comportamiento.

La pretension de cesacidn es, en consecuencia, una pretension «negativay, cuan-
do se dirige contra un comportamiento llevado a cabo por la otra parte. El objeto de la
pretension de cesacion esta condicionado por la correspondiente medida empresarial
transgresora. La empresa demandada no habia distinguido claramente aqui, sin embar-
go, entre obligados y no obligados por el convenio colectivo, sino que habia anunciado
que queria lograr una regulacion colectiva de conjunto, y exigido para ello el consenti-
miento del 80% de la plantilla del personal. El desdoblamiento de esta medida empre-
sarial no tiene en cuenta la patente y clara voluntad reguladora de la empresa. Esta valo-
racion concuerda también con el paragrafo 139 del BGB, segun el cual con la nulidad
parcial queda sin efecto todo el negocio juridico de que se trata. La vulneracion de una
medida colectiva, por causa de la violacién del derecho de autonomia colectiva del art.
9 1II de la GG, debe hacerse extensiva a toda la medida en cuestion.

La critica de RIEBLE®, segun el cual el paragrafo 139 del BGB vale so6lo como
«norma de control», pero no para la «cesacion de una perturbaciony, estd equivocada.

41 Cfr. HARTMANN, en: BAUMBACH/LAUTERBACH/ALBERS/HARTMANN, ZPO, 62* ed.
(2004), paragrafo 890 ZPO, nimero marginal 8, 17; numero marginal 10, sobre el valor limitado de la expli-
cacion relativa al “caracter del castigo” (cfr. BVerfG [14. 7. 1981], BVerfGE 58, 159 = NJW 1981, 2457,
BVerfG [23. 2. 1991], BVerfGE 84, 82 [87] = NJW 1991, 3139; en el mismo sentido, SCHILKEN, en:
MiinchKomm-ZPO, 2% ed., [2001], paragrafo 890, nimero marginal 21; nimero marginal 11, sobre el con-
cepto de infraccion).

42 LAG Sachsen-Anhalt, AuR 2001, 308 (1000 marcos alemanes pro trabajador).

43 RIEBLE, ZTR 1999, 487.
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Para unos, la «perturbacién» consiste precisamente en el establecimiento de una estruc-
tura similar a la norma. Para otros, el paragrafo 139 no rige precisamente en relacion
con las normas, sino en relacion con los negocios juridicos, y por tanto, en relaciéon con
cada negocio privado autébnomo nacido con la voluntad de establecer derechos y obli-
gaciones®”. El ofrecimiento por la empresa de que se concluyesen acuerdos contractua-
les individuales representa, en realidad, una pluralidad de negocios juridicos; sin embar-
go, fue s6lo por voluntad explicita de la empresa que se condicioné su aplicabilidad a
la aprobacion por un determinado quorum de la plantilla de la empresa, tomada en su
conjunto para la adopcioén de una medida homogénea e indivisible, por lo que el para-
grafo 139 del BGB resulta aplicable por analogia®. Por lo demas, el espiritu del para-
grafo 139 del BGB también se apoya objetivamente en las afirmaciones del caso Burda,
relativas a que a los interesados «hay que ofrecerles audiencia legitima acerca de si las
reglamentaciones afectadas debian ser adoptadas s6lo como reglamentaciones empre-
sariales en masa, o si debian ser restringidas a los trabajadores no obligados por el con-
venio colectivoy.

En vez de remitir a la practica de una audiencia legitima, el BAG se sirve en esta
sentencia de marzo 2003 de su propia conjetura sobre la voluntad del empresario.
Mientras que en el caso del denominado «acuerdo de nivelaciony, se parte de que una
empresa, ante la duda, debera renunciar a la diferenciacion entre sujetos y no sujetos por
el convenio colectivo, aqui se parte de lo contrario. Incluso ni siquiera se refiere impli-
citamente a la decision ya adoptada, sino meramente presumida, de que el empresario
posiblemente en el futuro querria cambiar, y cambiaria, la contratacion individual en
masa para que abarcase solo a los no afiliados al sindicato*. Evidentemente, si el
empresario se hubiese empefado en conseguir realmente tal limitacion, habria carecido
de fundamento la demanda en su integridad®’.

V. CONCLUSION

Aqui no eran necesarias consideraciones ni juridico-procesales ni juridico-sus-
tantivas para ceilir las demandas a los trabajadores sujetos por el convenio colectivo. El
objeto del litigio en la demanda de cesacion es la medida empresarial que socava el
derecho de aplicar el convenio colectivo, a través de una contratacion individual en
masa. Si esta medida no distingue entre sujetos y no sujetos al convenio colectivo, tam-
poco debe ocurrir lo propio en la demanda, pudiendo referirse en consecuencia la
demanda de cesacion a todos los trabajadores afectados por la medida empresarial.

Sin embargo, si el empresario distingue, debera entonces clarificar también la
cuestion de como va a llevar a cabo empresarialmente dicha distincion. Sobre esto,
habria que adoptar en el futuro reglas sobre la clarificacion del ambito de aplicacion del

44 Sobre el concepto del negocio juridico, BGH (17. 10. 2000), BGHZ 145, 343 (346) = NJW 2001,
289; JAUERNIG, BGB, 10% ed. (2003), prologo, paragrafo 104, nimeros marginales 1 ss.

45 Detalladamente sobre dichas exigencias, MAYER-MALY, en: MiinchKomm, 3* ed. (1993), para-
grafo 139, nimeros marginales 11 ss.; véase también, BGH (25. 3. 1987), NJW 1987, 2004 (2007); BGH
(30. 4. 1976), NJW 1976, 1931; cfr. también en sentido un poco diferente, pero directamente conectado con
ello, apéndice de MAYER-MALY (niimero marginal 12). Por ello, también resultarian ineficaces los acuer-
dos contractuales individuales, del paragrafo 134 del BGB, visto que el empresario tampoco corre el riesgo
de enfrentarse a las trabajadoras y los trabajadores no sindicados (en este sentido, sin embargo, BAUER,
NZA 1999, 960).

46 Véase apartado II 2 a bb (2) de los fundamentos.

47 Sobre los requisitos de dicha distincion, véase arriba nota 20 ss.
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convenio colectivo, que también tuviese en cuenta el riesgo de discriminacion por causa
de la afiliacion sindical. Por lo demas, presupuesto factico de una pretension de cesa-
cion es la sujecion al convenio colectivo de una parte determinada de los trabajadores
de la empresa. Este hecho, a semejanza del relativo a «ser representante» en la empre-
sa, admite prueba.
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