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I. INTRODUCCION

Todos los diagnosticos y documentos recientes dan buena cuenta de las
patologias y disfunciones de nuestra negociacion colectiva y ponen de manifiesto
la necesidad de un aggiornamento de nuestro sistema negocial. De hecho, en los
ultimos tiempos contamos con novedades relevantes en el campo de la
negociacion colectiva. En primer lugar, dos reformas normativas significativas
que inciden directa y extensamente en el Titulo III LET. Concretamente, el Real
Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva y el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral.

En segundo lugar, la autonomia colectiva, tras desencuentros y fracasos en el
didlogo social, intenta a duras penas no perder el paso en esta aceleracion de
cambios normativos, avanzando en acuerdos relevantes en materia de
negociacion colectiva. Asi se refleja con el Acuerdo Social y Econdmico de
febrero de 2011, que incorpora un Acuerdo bipartito entre las Organizaciones
Sindicales y Empresariales sobre criterios bdsicos para la reforma de la
negociacion colectiva, el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva
2012, 2013, 2014, de enero de 2012 (BOE 6-2-2012), y el V Acuerdo sobre
solucion autonoma de conflictos laborales, también de enero de 2012 (BOE 23-
2-2012).

Se puede afirmar que, sin afectar a los elementos estructurales del sistema
negocial, las reformas de 2011 y 2012 suponen un giro profundo en la politica
del derecho en materia de negociacion en Espafia '. Creo oportuno sefialar que
este giro se conecta a un cambio en el sistema normativo de las relaciones
laborales que ya tiene su inicio en 2010 y que tiene su continuidad con las
reformas de 2011 y 2012 2. Aunque probablemente el RDL 3/2012 introduce
algunos cambios cualitativos relevantes por su “afectacion del equilibrio del
modelo laboral”’.

' Es una percepcion que comparten los primeros estudios doctrinales de las reformas en materia
de negociacion. Véase, T. Sala Franco, “La reforma de la negociacion colectiva (Real Decreto-
Ley 7/2011, de 11 de junio)”, en AL, n° 18, 2011; y del mismo, “La reforma de la negociacion
colectiva”, en AA.VV., La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, TB, 2012; J. Cruz
Villalon, “Texto y contexto de la reforma de la negociacion colectiva”, en Garcia-Perrote y
Mercader (Dirs.) La reforma de la negociacion colectiva, Lex Nova, 2011; J. Mercader Uguina,
“La reforma de la negociacion colectiva en el Real Decreto-Ley 3/2012: la empresa como
nuevo centro de gravedad”, en Garcia-Perrote y Mercader (Dirs.), Reforma laboral 2012, Lex
Nova, 2012; M. Correa Carrasco, Acuerdos de empresa, Ed. F. Lefebvre, 2012.

? En este sentido, J.M. Goerlich Peset, “El Real Decreto-Ley 3/2012: aproximacion general”, en
AA.VV., La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, TB, 2012, pags. 12y sigs.

3 Esta es la tesis de M.C. Palomeque Lopez,”La version politica 2012 de la reforma laboral
permanente. La afectacion del equilibrio del modelo laboral”, en Garcia-Perrote y Mercader
(Dirs.), Reforma laboral 2012, Lex Nova, 2012. En esta linea argumental se pronuncian
Rodriguez-Pifiero, Valdés y Casas, “La nueva reforma laboral”, en Relaciones Laborales, n° 5,
2012, que observan que con el RDL 3/2012 “se produce un debilitamiento de los mecanismos
de negociacion colectiva de la adaptacion de las condiciones de trabajo a favor de la ampliacion
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Estas reformas se fundamentan en dos motivos, reducir el desempleo y la
dualidad del mercado de trabajo y avanzar en la flexibilidad laboral dentro de la
empresa. La legislacion de 2010/2012 sittia la flexibilidad interna como idea-
fuerza de las reformas, aportando utiles a la empresa para favorecer su
“adaptabilidad” de cara a objetivos de productividad y competitividad econdémica
*. Esta doble motivacion se plasma claramente en la sistematica del RDL 3/2012,
donde se diferencian las respuestas urgentes a la situacion de crisis
(especialmente, sus capitulos I y II) y las respuestas a la exigencia de flexibilidad
(capitulos III, 1V, V), que se remiten a medidas de reforma estructura para
afrontar “la insostenibilidad del modelo laboral espafiol”, con problemas que
“lejos de ser coyunturales son estructurales, afectan a los fundamentos mismos
de nuestro modelo sociolaboral y requieren una reforma de envergadura”.

La flexibilidad interna, en la que se ha ido avanzando a través de una diversidad
de reformas en las ultimas dos décadas, ha pasado ahora a ser un criterio de
orientacion de las reformas de la negociacion colectiva °. Es significativo que
tanto la Ley 35/2010 como el RDL 3/2012 incorporan las reformas en materia de
negociacion dentro de un capitulo mas amplio dedicado a “Medidas para
favorecer la flexibilidad interna en las empresas...”. Se confunden de esta
manera dos planos de la regulacion juridica (la negociacion colectiva y los
instrumentos de flexibilidad interna). Toda reforma del sistema negocial debe

serlo desde la consideracion de que la negociacidon colectiva tiene su propio

de los espacios de decision unilateral del empleador en relacion tanto con las medidas de
flexibilidad interna como con las de flexibilidad externa” (pag. 2). Por su parte, J.M. Goerlich
Peset, “El Real Decreto-Ley 3/2012: aproximacion general”, cit., lo argumenta sobre la tesis de
que la reforma profundiza una politica de “flexiseguridad”, mas inclinada a la flexibilidad que a
la seguridad. En el mismo sentido, R. Roqueta Buj, “La flexibilidad interna”, en AA.VV., La
reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, TB, 2012, pags. 148-150.

“La EM de la Ley 35/2010 fundamenta sus reformas en el “objetivo esencial de contribuir a la
reduccidn del desempleo e incrementar la productividad de la economia espaiiola”. Su capitulo
II agrupa diversas medidas que, segin indica su EM, pretenden “configurar instrumentos que
permitan a las empresas mejorar su competitividad”. E1 RDL 7/2011 resume su objetivo de
reforma de la negociacion colectiva en la necesidad de “mas y mejor negociacion colectiva, mas
ordenados y mejores convenios colectivos, de forma tal que puedan cumplir de forma mas util y
eficaz su funcion de regulacion de las relaciones laborales y de las condiciones de trabajo y
contribuir, a corto, medio y largo plazo, al crecimiento de la economia espaiiola, a la mejora de
la competitividad y de la productividad en las empresas espafiolas y, por ello, al crecimiento del
empleo y la reduccion del desempleo”. El RDL 3/2012 fundamenta ciertas medidas en materia
de negociacion “en orden a facilitar la adaptacion de los salarios y otras condiciones de trabajo a
la productividad y competitividad empresarial”.

> La EM de la Ley 35/2010 nos recuerda que “la negociaciéon colectiva constituye el mejor
instrumento para favorecer la adaptabilidad de las empresas a las necesidades cambiantes de la
situacion econdmica y para encontrar puntos de equilibrio entre la flexibilidad requerida por las
empresas y la seguridad demandada por los trabajadores”. El RDL 7/2011 reclama a Ia
negociacion colectiva “contribuir a la flexibilidad interna en la empresa, lo que favorecera su
adaptabilidad a los cambios que se produzcan en las condiciones del entorno econdémico y
social, flexibilidad que, para garantizar su equilibrio, debera ser negociada con los
representantes de los trabajadores”.
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escenario de funciones, patologias y, en consecuencia, de respuestas juridicas de
reforma. Algo de esto falla en las tltimas reformas, y particularmente el RDL
3/2012, que prescinden de la complejidad del sistema negocial .

Lo cierto actualmente es que la idea-fuerza de la flexibilidad se impone en la
orientaciéon de las politicas normativas en materia de negociacidon colectiva y
acaba por incidir profundamente en la morfologia del sistema, en su marco
institucional, en las funciones del sistema negocial y en el sistema normativo.

En un primer plano, desde el punto de vista del marco institucional, la reforma
del 2011 y especialmente la de 2012 constituyen una buena expresion de la
tradicional intervencion estatal en este plano de las relaciones laborales. No se
puede ignorar que el sistema espafiol de negociacion es un sistema
institucionalizado con un alto grado de intervencion legal. Apoyandose en el
reconocimiento constitucional y el mandato de intervencion legislativa se avanza
en la construccion del sistema negocial en la LET desde una logica promocional
(protagonismo de los Acuerdos Interprofesionales en una légica neocorporativa,
garantia de estabilidad en la estructura de la negociacion, legitimacion negocial
vinculada a la mayor representatividad, centralidad de un paradigma legal de
convenio normativo y erga omnes, con una funcién clasica de mejora). Pero las
politicas de intervencion legislativa en el sistema negocial a partir de mediados
de los afios 90 se hacen més complejas cuando el legislador toma consciencia de
las implicaciones institucionales de la negociacion sobre el conjunto del sistema
de relaciones laborales y recrudece sus intervenciones sobre el marco
institucional, ahora con nuevas orientaciones dirigistas de la negociacion (nuevas
reglas de articulacion negocial, nuevas funciones al convenio colectivo
vinculadas a nuevos objetivos de flexibilidad, introduccion de los acuerdos de
empresa al margen del paradigma legal de negociacion).

Es cierto que las recientes reformas mantienen una politica del derecho, iniciada
en la Ley 11/1994, de ampliacion del protagonismo de la negociacion (y de
repliegue legislativo) en la regulacion de las condiciones de trabajo, pero también
se percibe paralelamente desde 2011 una politica dirigista del sistema negocial.
Asi, la EM del RDL 7/2011 nos ofrece una buena sintesis de la necesidad de
abordar las disfunciones de la negociacion y da entrada a una técnica de
supletoriedad legislativa que materialmente actiia orientado la negociacion ’. La
reforma de 2012 tiene una vocacidén claramente ordenadora del papel de la
negociacion, al objeto de que la negociacidén “sea un instrumento, y no un
obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de
la empresa” (EM, IV).

Las reformas en fin han incidido en aspectos nucleares del marco institucional de
la negociacion colectiva. En primer lugar, proceden a una reordenacion de los

6 Iy ’ ‘o , . ,

Que, en opinion de Rodriguez-Pifiero, Valdés y Casas, “La nueva reforma laboral”, cit. pag.
25, se concibe ahora “como un simple utensilio puesto al servicio de la capacidad del
empresario de adaptar su organizacion productiva”.

7 J. Cruz Villalén, “Texto y contexto de la reforma de la negociacion colectiva”, cit., pag. 31.
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escenarios de la negociacidn, situando en un primer plano el ambito negocial de
empresa. En segundo lugar, impulsan un reequilibrio de los poderes de
negociacion de efectos inciertos en el poder contractual colectivo de los
trabajadores. De un lado, se refuerza la posicion de los sindicatos y asociaciones
empresariales representativos en el modelo negocial, afirmando su capacidad de
articulacion de la negociacion sectorial y posibilitando su actividad negociadora
para la cobertura de vacios en ambitos sectoriales especificos. De otro lado, se
potencia decididamente el protagonismo de los actores de las relaciones laborales
en la empresa. En este ambito se potencia la legitimacién de los sindicatos
representativos como interlocutores en procesos de flexibilidad interna (bien a
través de las secciones sindicales, bien mediante comisiones sindicales cuando no
existan representantes de los trabajadores en la empresa), pero igualmente, de
manera contradictoria, se incrementa el riesgo de la ausencia de un contrapoder
colectivo en las pequefias empresas en los procesos de gestion de la flexibilidad.
En el actual marco juridico este riesgo so6lo va a poder conjurarse mediante un
fortalecimiento en la accioén sindical de los instrumentos de representacion y
participacion de los trabajadores en la empresa. En tercer lugar, finalmente las
reformas obligan a la autonomia colectiva a asumir la responsabilidad en la
gestion de los procesos de negociacion (esencialmente por los efectos de la
limitacion de la ultraactividad) y a abordar con mayor determinacion la necesidad
de soluciones a los bloqueos negociales desde los procedimientos autbnomos de
solucion de conflictos, salvando asi las dudas e indecision del legislador de
urgencia en este campo.

En un segundo plano, las reformas legales recientes han impulsado una
ampliacion de las funciones de la negociacion ya perceptibles desde los anos 90
5 abriéndose desde funciones normativas clasicas (reglas centradas en la
disciplina del intercambio y uso de la fuerza de trabajo, como son las referidas al
tiempo de la prestacion laboral, el tipo de prestacion, o las condiciones
econodmicas) hasta funciones hoy reforzadas de gestion de la organizacion del
trabajo de cara a objetivos de flexibilidad interna (gestion del tiempo de trabajo,
movilidad funcional, modificaciéon de condiciones de trabajo, reestructuraciones
de empleo). Ello ha supuesto una progresiva evolucion del sistema de
negociacion de un modelo estatico de negociacion a un modelo dinamico, con
una creciente interrelacion con las formas e instrumentos de participacion de los
trabajadores en la empresa (cuya importancia hacia el futuro de nuevo
recalcamos).

En un tercer plano, todo ello tiene un importante impacto en el sistema
normativo, profundizando una politica del derecho iniciada en los 90 de cambio
en las relaciones entre ley y convenio y de diversificacion de los instrumentos de
normacién procedentes de la autonomia colectiva, esencialmente revalorizando el

¥ Véase los estudios de S. Del Rey Guanter, "Una década de transformacion del sistema de
negociacion colectiva y la "refundacion” de la teoria juridica de los convenios colectivos”, en
Relaciones Laborales, n° 1-2,1.996; J. Rivero Lamas, “Estructura y funciones de la negociacion
colectiva tras la reforma laboral de 1.997”, en REDT, n° 89, 1.998.
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papel del acuerdo de empresa junto al convenio colectivo °. En esta orientacion el
RDL 3/2012 ha trazado una frontera entre la flexibilidad interna como facultad
unilateral del empresario (arts. 40, 41 y 47 LET) y la flexibilidad interna que
requiere un acuerdo colectivo por afectar a la regulacion del convenio colectivo
(arts. 82.3 y 84.2 LET). Los acuerdos de empresa, como instrumento de
flexibilidad interna, en el vigente modelo estatutario se han instalado como un
nuevo paradigma legal que sirve de contrapeso € impone un cierto sacrificio del
paradigma de convenio colectivo estatutario. En este contexto hay que asumir, al
amparo del paraguas constitucional del art. 37 CE, un sistema negocial con una
multiplicidad de valencias juridicas, en atencion a las funciones que desarrolla
cada producto negocial dentro del sistema y a su caracterizacion como norma
dentro del sistema juridico.

El objetivo de lo que la Ley 35/2010 califica como “flexibilidad interna
negociada” se configura como hilo conductor de las principales reformas del
sistema negocial en el terreno de las reglas de la estructura, de los requisitos de
legitimacién, de los contenidos, o, en fin, del papel asignado a los medios
autonomos de solucion de conflictos en la solucion de bloqueos negociales. En
las recientes reformas de urgencia se percibe una continuidad en las politicas
reformadoras, como he indicado, pero también se percibe urgencia,
improvisacion e indecision en las orientaciones, en el impulso a instituciones, lo
que redunda en una deficiente calidad o en la incoherencia de las soluciones
juridicas.

En esta ponencia voy a tratar de mostrar los aspectos nucleares de las recientes
reformas del marco institucional de la negociacion colectiva. Pero debo cerrar
esta introduccion con dos reflexiones.

La primera reflexion general es que en el acercamiento a los nuevos paradigmas
normativos, el iuslaboralismo no debe limitarse a una mera “narracion de la
complejidad”, no debe renunciar a la indagacion sobre tendencias normativas y
politicas del derecho subyacentes y su coherencia con los fundamentos de la
disciplina juridica, pero en esta funcidn el jurista deberia ya estar inmunizado
frente a interpretaciones doctrinales unilaterales sobre el papel de las categorias e
instituciones laborales (en nuestro caso de la negociacidon colectiva). La
constatacion de que las relaciones econdémicas y la nueva dinamica empresarial
condicionan fuertemente la dimension juridico-politica del Derecho del Trabajo
no es producto de las tltimas reformas y no deberia instalarnos en la percepcion
melancolica de que “un paradigma iuslaboralista, una metodologia de la accidén
Jilolridica alternativa al formalismo del derecho civil esta hoy en vias de extincién”

La indagacion sobre las reformas en la negociacion colectiva y su andlisis critico
debe partir de la constatacion de que la negociacion colectiva estd condicionada

? Un estudio monografico del régimen juridico de los acuerdos de empresa tras las reformas
laborales, en M. Correa Carrasco, Acuerdos de empresa, Ed. F. Lefebvre, 2012.

' A. Salento, Postfordismo e ideologie giuridiche: nuove forme d'impresa e crisi del diritto del
lavoro, Franco Angeli, 2003, pag. 11.
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por el juego de las fuerzas del mercado y las innovaciones del sistema
productivo, y que, por tanto, no se puede marginar la racionalidad econémica de
la negociacion colectiva, es decir, su conexidon como institucion a las reglas del
sistema economico, empresarial y del mercado de trabajo. Desde esta optica, un
escenario econdémico y productivo en transformacidon, como el presente, incide
profundamente en las relaciones laborales e impone cambios, demorados largo
tiempo, en el sistema de negociacion.

Pero constatada tal evidencia, una politica del derecho en torno a la regulacion de
la negociacion colectiva no puede ignorar tampoco que la funcidén primigenia de
la negociacion colectiva responde en su esencia a objetivos de regulacion de las
relaciones de trabajo, fijando estdndares normativos que eviten el dumping social
(evitando que los costes laborales a la baja se conviertan en un instrumento
estratégico de competitividad empresarial) y garanticen la tutela del trabajo
(aportando seguridad y certidumbre). Los impulsos legislativos a la negociacion
colectiva no pueden olvidar, en términos mas amplios, que la negociacion se
conecta historicamente al dato politico del reconocimiento de la legitimidad de
las formas de autotutela del trabajo asalariado ''. En definitiva, cualquier analisis
de la negociacion colectiva debe partir de la complejidad del sistema y debe
ponderar los efectos de una intervencion normativa en diferentes planos de la
logica negocial.

La segunda reflexion general es que los cambios normativos por si mismos no
son suficientes si al mismo tiempo no se avanza en una nueva cultura negocial
dentro de nuestro sistema de relaciones laborales. El sistema negocial no puede
concebirse como una obra de ingenieria juridica construida a golpe de
intervencion estatal. El legislador todo lo més puede orientar la negociacion
hacia nuevas realidades productivas u organizativas y puede servir de apoyo en
esta orientacion, pero no puede concebirse como un instrumento determinante en
si mismo (como ya hemos comprobado en la intervencion de 1994 sobre la
estructura de la negociacién). Es mads, se puede concluir que las reformas
normativas acontecidas en 2011 y 2012, sin un cambio en la gestion de la
negociacion por sindicatos y organizaciones empresariales representativos,
pueden conducir a un sistema irracional que acaba por minar la funcion
socioecondomica de la negociacion y el caracter normativo del convenio
colectivo.

II. CAMBIOS NORMATIVOS EN LA ESTRUCTURA DE LA
NEGOCIACION

1. Orientaciones legislativas en torno a la estructura negocial.

Los problemas de nuestra estructura negocial (suficientemente conocidos) se
pueden sintetizar en la combinacidon de ciertas caracteristicas: la atomizacion de
las unidades de negociacion; la falta de coordinacidn o articulacion entre ellas; la

""L. Mariucci, La contrattazione collettiva, Il Mulino, Bologna, 1.985, pag. 12
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prevalencia de un modelo de centralizacion intermedia. Esta realidad incrementa

los costes negociadores, contribuye a la disparidad de regulaciones, es ineficiente

de cara a objetivos macroecnémicos e insensible a las exigencias de
. .y 12 , e

descentralizacién . Por lo demads, aquellas caracteristicas no responden a la

propia dinamica del tejido productivo, sino a la inercia historica del sistema.

Sintetizando la evolucion del marco legal hasta 2011, se puede hablar de dos
orientaciones legislativas en torno a la estructura negocial . En primer lugar, la
LET de 1.980 adopta una linea neutral en la ordenacion del tejido convencional
con un objetivo fundamental de asegurar la estabilidad del sistema de
negociacion colectiva. Se afirma la igualdad entre convenios y un principio de
estabilidad (por medio de la regla prior in tempore) (art. 84). Al mismo tiempo se
faculta a la negociacion para ordenar y articular las unidades de negociacién (art.
83.2). Por tanto, el principio de no afectacion del primer convenio vigente en el
tiempo del art. 84 es supletorio respecto de la prevision del art. 83.2 LET, es
decir, resulta aplicable salvo que por Acuerdo Interprofesional se disponga la
posibilidad de otras reglas. El fallido juego del art. 83.2 LET hace que los
mecanismos de estabilizacion del sistema acaben por inclinar el sistema legal
hacia un modelo continuista con relacion al modelo heredado del periodo
corporativo.

La reforma de 1.994 adopta una logica dirigista de la negociacion contrapuesta a
la linea de neutralidad manifestada en la primera etapa de vigencia de la LET,
con un objetivo claro de descentralizar la estructura de la negociacion. Lo hace,
en primer lugar, incidiendo directamente en las reglas del art. 84 LET; en
segundo lugar, indirectamente mediante el establecimiento de preferencias
reguladoras entre los diferentes instrumentos convencionales en diversas

'2 He tenido ocasion de referirme a esta problematica en F. Navarro Nieto, La estructura de la
negociacion colectiva: marco juridico y disciplina contractual, Ed. Bomarzo, 2009. Una
sintesis reciente sobre el impacto macroecondomico de la estructura de la negociacion, en S.
Bentolila, M. Izquierdo y J.F. Jimeno, “Negociacion colectiva: la gran reforma pendiente”, en
PEE, 124, 2010, pags. 176 y sigs.

" Para una perspectiva histérica en el régimen juridico remito a los estudios de A. Martin
Valverde, “Concurrencia de convenios colectivos de trabajo”, en Borrajo (Dir), Comentario a
las Leyes Laborales, tomo XII, vol. 2°, Edersa, 1995; y del mismo, “Estructura y proceso de la
negociacion colectiva”, en Economia y Sociologia del Trabajo, n° 18, 1992; F. Valdes Dal-Re,
“Notas sobre la reforma del marco legal de la estructura de la negociacion colectiva”, en
Relaciones Laborales, 1, 1.995; y del mismo, “Crisis y continuidad en la estructura de la
negociacion colectiva” (1.983), en la obra del mismo, Relaciones laborales, negociacion
colectiva y pluralismo social, MTAS, Madrid, 1.996. J. Rivero Lamas, “Estructura y funciones
de la negociacion colectiva tras la reforma laboral de 1.997”, en REDT, n° 89, 1.998; J.
Mercader Uguina, Estructura de la negociacion colectiva y relaciones entre convenios, Civitas,
1994; A. Baylos Grau, “Unidades de negociacion y concurrencia de convenios (en torno a los
articulos 83 y 84)”, en REDT, n° 1000, 2000; M. Rodriguez-Pifiero Royo, “La articulacion de
la negociacion colectiva”, en La eficacia de los convenios colectivos, MTAS, 2003; A. Merino
Segovia, La estructuracion legal y convencional de la negociacion colectiva, Civitas, 2000;
M.L. Rodriguez Fernandez, La estructura de la negociacion colectiva, Lex Nova, 2000. De mi
estudio, La estructura de la negociacion colectiva: marco juridico y disciplina contractual, Ed.
Bomarzo, 2009, he tomado la sintesis que sigue.
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materias; en tercer lugar, potenciando el papel regulador de los acuerdos de
empresa con efectos derogatorios sobre los convenios colectivos.

La ley 11/1.994 introduce dos nuevos parrafos en el art. 84 LET. Los parrafos 2°
y 3° del art. 84 introducen reglas de coordinacion referidas a los convenios
sectoriales Unicamente. El art. 84, par. 2° L.E.T. constituye una excepcion al
principio de no afectacion y resulta aplicable a la concurrencia entre convenios
supraempresariales. De acuerdo con este precepto el convenio supraempresarial
inferior posterior prevalece sobre la regulacion de un convenio supraempresarial
superior anterior (ambos vigentes). Por su parte, el parrafo 3° del art. 84 LET
actia formalmente como una regla de reserva competencial en determinadas
materias para los convenios sectoriales superiores frente al derecho de afectacion
reconocido a los convenios inferiores. La reforma de 1994 concita la critica
doctrinal basicamente, en primer lugar, porque impulsa la descentralizacion de la
estructura negocial en términos mas amplios y probablemente no previstos por el
legislador, favoreciendo una evolucién erratica de la negociacidn, y sirviendo en
muchos casos de trinchera a los convenios provinciales para salvaguardar sus
tratamientos normativos tradicionales frente a la renovacion negocial impulsada
desde los niveles estatales. En segundo lugar, porque debilitaba la capacidad de
la propia autonomia colectiva para la ordenacion y racionalizacion de la
estructura de la negociacion, en la medida en que las reglas fijadas por los
acuerdos del apartado 2° del art. 83 LET pasan a ser supletorias de las
establecidas por el legislador en los parrafos 2° y 3° del art. 84 LET.

En el ambito de la negociacidon colectiva, desde finales de la década de los 90
tiene lugar un cambio de tendencia en la ordenacion de la estructura y
articulacion de la negociacion colectiva. Factores como el proceso de derogacion
definitiva de las ordenanzas laborales que se impone con la Ley 11/1994 y el
incremento del protagonismo de la negociacion colectiva en la ordenacion de las
relaciones laborales, asi como el impulso a la descentralizacién de la negociacion
que promueve la Ley 11/1994, van a servir de revulsivo en sectores con
escenarios negociales abiertos tras la derogacion de las Ordenanzas y también
para animar a los interlocutores negociales en la cumbre a orientar la estructura
de la negociacion que, desde el AINC de 1997, se situa entre sus prioridades
reformadoras.

Me parece reduccionista la observacion doctrinal de los escasos resultados desde
el AINC de 1997 en el avance hacia la articulacion del sistema negocial '*.
Ciertamente la negociacion sectorial sigue caracterizada en parte como un
entramado caotico. Pero también hay que observar que existe un namero
significativo de sectores y subsectores que han afrontado la revision de la
estructura de la negociacion y sus reglas, y que otorgan cierta relevancia en su
contenido a la racionalizacion de la estructura y articulacion del sector. Creo que
en las argumentaciones criticas sobre la ausencia de evolucion del sistema
negocial se parte de una simplificaciéon de la vision del sistema contractual,

' Critica que comparto con M. Rodriguez-Pifiero Royo, “La articulacion de la negociacién
colectiva”, en La eficacia de los convenios colectivos, cit. pags. 566-567.
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olvidando que este sistema tiene como caracteristica de hecho la diversidad de

. . 15
subsistemas negociales .

Como quiera que sea, en esta década las reformas de 2011 y 2012, asi como el II
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva 2012, 2013, 2014, han vuelto
a situar en el centro de atencion la estructura de la negociacidon colectiva, sus
deficiencias y su necesidad de reforma legal .

El RDL 7/2011 impulsa una articulacion que se apoya, en primer lugar, en el
protagonismo de los niveles sectoriales centrales en el gobierno de la estructura
de la negociacion, dando preferencia al ambito sectorial estatal. En segundo
lugar, desplaza el papel hasta ahora central del nivel provincial de negociacion.
En tercer lugar, favorece la descentralizacion negocial mediante el protagonismo
del convenio empresarial en determinadas materias a través de la modificacion
sustancial ex art. 41.6 LET o el descuelgue salarial ex art. 82.3 LET con efectos
de inaplicaciéon del convenio sectorial. Esta reforma de 2011 impulsa la
descentralizacioén, pero haciendo posible al mismo tiempo que la negociacidén
centralizada pueda condicionar o conducir dicho proceso.

En esta linea se sitian también las orientaciones sobre la estructura negocial del
IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva 2012, 2013, 2014. Una
atencion particular dedica este Acuerdo a la problematica de la estructura
negocial fijando al respecto ciertas orientaciones. En primer lugar, “los
convenios sectoriales de ambito estatal o, en su defecto, de Comunidad
Autonoma” deben desarrollar las reglas de la estructura de la negociacion
colectiva. En segundo lugar, dichas reglas fijadas sectorialmente, deben apostar
por la descentralizacion, es decir, “que los convenios sectoriales deberan
propiciar la negociacion en la empresa, a iniciativa de las partes afectadas, de
jornada, funciones y salarios por ser el ambito més adecuado para configurar
estas materias”. Al mismo tiempo, aconseja “preservar el ambito provincial de
negociacion y favorecer que tales convenios potencien la flexibilidad que la
empresa necesita, teniendo en cuenta su proximidad a la misma y la amplia
cobertura de estos convenios”.

15 Véase, ampliamente, F. Navarro Nieto, La estructura de la negociacion colectiva: marco
Jjuridico y disciplina contractual, cit. pags. 83 y sigs.

' La EM del RDL 7/2011 sitaa una parte de las disfunciones de la negociacion en Espaiia en la
estructura de la negociacion colectiva. Concretamente la «atomizacion» de nuestra negociacion
colectiva, es decir, “un muy elevado nimero de convenios colectivos, con ambitos de aplicacion
reducidos y fragmentados, sin apenas relacion entre ellos, que en ocasiones se superponen entre
si y en otros casos producen la paradoja de que el grado de cobertura de la negociacion colectiva
no alcanza a la totalidad de los trabajadores”. Junto a ello, “la desvertebracion de la negociacion
colectiva, su falta de orden, la ausencia de reglas claras sobre la concurrencia entre los
convenios colectivos de distinto ambito y las materias en ellos reguladas” (EM 1II). Entre los
objetivos de reforma, el RDL 7/2011 situa el de “favorecer una mejor ordenacién de nuestra
negociacion colectiva, propiciando a la vez una negociacion colectiva mas cercana a la empresa
y una negociacion colectiva sectorial mas adaptada a la situacion de cada concreto sector de
actividad econémica” (EM IV).
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Por su parte, el RDL 3/2012 da un giro importante, aunque ponderado a mi
juicio, en relacion con la estructura de la negociacion colectiva, que rompe con
este planteamiento, dando preferencia a la negociacion colectiva de empresa al
quedar blindada frente a cualquier intento de condicionamiento o articulacion
desde niveles superiores.

La EM reconoce que “la anterior reforma del mercado trabajo también pretendio
incidir en la estructura de la negociacion colectiva, otorgando prioridad aplicativa
al convenio de ambito empresarial sobre otros convenios en una serie de materias
que se entienden primordiales para una gestion flexible de las condiciones de
trabajo”. No obstante, implicitamente la EM cuestiona la efectividad de esta
politica porque “la efectiva descentralizacion de la negociacion colectiva se ha
dejado en manos de los convenios estatales o autonomicos, pudiendo impedir esa
prioridad aplicativa”; de ahi que “la novedad que ahora se incorpora va
encaminada, precisamente, a garantizar dicha descentralizacion convencional en
aras a facilitar una negociacion de las condiciones laborales en el nivel mas
cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores”.

2. Las novedades del art. 83.2 LET

Como hemos indicado inicialmente el RDL 7/2011 trata de favorecer el
protagonismo de los niveles sectoriales nacionales y autonémicos en el gobierno
de la estructura de la negociacion, dando preferencia al 4mbito sectorial estatal .
Ello tiene lugar a través de la reforma del art. 83.2 LET y 84 LET. Es una
orientacion corregida sustancialmente con posterioridad por el RDL 3/2012, a
través de la reforma de los arts. 82.3 y 84.2 LET, que practicamente priva de
valor la prevision del art. 83.2 LET.

Contemplada aisladamente, la reforma del art. 83.2 LET en 2011 supone una
mejora técnica en tanto depura la redaccion de la norma '®) y clarifica las
facultades de los Acuerdos Interprofesionales para fijar cldusulas sobre la
estructura de la negociacion colectiva y reglas sobre conflictos de concurrencia
entre convenios de distinto dmbito. El dato relevante del apartado 2° del art. 83
LET esta en la extension de dicha facultad a “los convenios o acuerdos colectivos
sectoriales, de &mbito estatal o autondmico” (par. 2° del 83.2 LET).

"7 Esta es también la percepcion de la doctrina, véase, T. Sala Franco, “La reforma de la
negociacion colectiva (Real Decreto-Ley 7/2011, de 11 de junio)”, cit. pag. 2101; F. Valdés
Dal-R¢, “Estructura contractual y concurrencia entre convenios colectivos”, en RL n°® 23-24,
2011, pag. 39; S. Del Rey Guanter, “Aspectos fundamentales en la reforma de la negociacion
colectiva del Real Decreto-Ley 7/2011”, en Diario La Ley, n® 7756, 16 diciembre 2011, pag. 2;
J. Mercader Uguina, “Estructura de la negociacion colectiva y concurrencia de convenios en el
Real Decreto-Ley 7/2011”, en Garcia-Perrote y Mercader (Dirs.) La reforma de la negociacion
colectiva, Lex Nova, 2011, pag. 81.

'8 T. Sala Franco, “La reforma de la negociacion colectiva (Real Decreto-Ley 7/2011, de 11 de
junio)”, cit. pag. 2102; J. Mercader Uguina, “Estructura de la negociacion colectiva y
concurrencia de convenios en el Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 82.
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De esta forma, las reglas sobre estructura de la negociacion, conforme al art. 83.2
LET, se pueden establecer a través de acuerdos o convenios, intersectoriales o
sectoriales, de caracter estatal o autondmico, con sus correspondientes requisitos
de legitimacion negocial. En primer lugar, los “acuerdos interprofesionales”
estatales o autondmicos, como ya venia siendo posible, por acuerdo de “las
organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas, de
caracter estatal o de Comunidad Auténoma”. En segundo lugar, convenios
colectivos en sentido estricto o ‘“acuerdos colectivos sectoriales” de ambito
estatal o autondmico, suscritos ‘“por aquellos sindicatos y asociaciones
empresariales que cuenten con la legitimacion necesaria” al efecto en el ambito
sectorial estatal o autonémico, conforme a los arts. 87 y 88 LET.

Hasta ahora el legislador circunscribia dicha facultad al Acuerdo Interprofesional
o Acuerdo Marco. Sin embargo el papel de estos Acuerdos Interprofesionales se
ha demostrado marginal al respecto. Se ha constatado con el paso del tiempo que
es un ambito inadecuado para el objetivo de estructuracion de la negociacion. De
hecho, como acredita la experiencia contractual, el protagonismo en esta materia
ha venido asumido por los convenios sectoriales estatales. Confirmando esta
realidad, el Acuerdo Social y Econdomico de febrero de 2011 reconoce que “el
establecer la estructura de la negociacion en cada sector debe corresponder a la
negociacion colectiva sectorial, de ambito estatal o en su defecto de ambito
autonomico”. Por su parte, como se observa en la EM V del RDL 7/2011, “ello
permitird seguir vertebrando y ordenando los distintos niveles de negociacion
desde el nivel que se considera mas apropiado para ello, en el que pueden
identificarse mejor las peculiaridades de cada sector, asi como la necesidad o
conveniencia, en su caso, de abrir la negociacion colectiva a dmbitos inferiores”.
Por tanto el legislador estd formalizando una préctica ya interiorizada en nuestro
sistema negocial, garantizando ahora la capacidad de los convenios generales en
el ambito sectorial para establecer reglas de articulacion de la negociacion de
sector.

El protagonismo de los niveles sectoriales nacionales y autonomicos en el
gobierno de la estructura de la negociacion se ve reforzado indirectamente, pero
de manera relevante ', dado el acento que el legislador ha puesto en los
procedimientos autonomos de solucién de conflictos de caracter estatal y
autonomico, ex art. 83.3 LET, para hacer efectivos los procesos de negociacion
de convenios y los procesos de consultas de cara a la adopcion de medidas de
flexibilidad interna, inaplicacion de convenios sectoriales en la empresa,
desbloqueo de la renovacion de convenios y de solucion a los problemas de
interpretacion y aplicacion de convenios colectivos.

' R. Escudero Rodriguez, “Claves generales de las reformas de la negociacién colectiva
efectuadas por la Ley 35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/2011”, en Garcia-Perrote y
Mercader (Dirs.) La reforma de la negociacion colectiva, cit. pag. 58.
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3. Las nuevas reglas sobre la estructura de la negociacion del art. 84 LET.

La segunda novedad que introducia el RDL 7/2011 era la reforma del art. 84
LET. Con la reforma de 2011 se reestablece la preferencia aplicativa de las reglas
establecidas en virtud del art. 83.2 LET sobre las previsiones normativas del art.
84 LET, que actian supletoriamente en defecto de las aquellas reglas, y que el
RDL 3/2012 ha mantenido para el conjunto de ambitos sectoriales y
matizadamente para el ambito empresarial. En efecto, el principio de no
afectacion y las posibilidades de descuelgue de los convenios y acuerdos
autonomicos se rigen por las reglas del art. 84 LET, “salvo que un acuerdo o
convenio colectivo de ambito estatal o de Comunidad Auténoma negociado
segun el articulo 83.2 estableciera reglas distintas”. En este sentido se produce
una sustancial correccion de la orientacion adoptada por la Ley 11/1994, que ya
he comentado.

Antes de referirnos a las reformas en este terreno conviene puntualizar que
contamos con tres marcos normativos temporales sucesivos sobre el principio de
no afectacion y concurrencia entre convenios colectivos, el vigente hasta el RDL
7/2011, el correspondiente al periodo que va desde la entrada en vigor de éste
ultimo (12 de junio de 2011) hasta la entrada en vigor del RDL 3/2012 (12 de
febrero de 2012), y el periodo posterior a esta norma de urgencia. Las situaciones
de transitoriedad en estos casos deben resolverse atendiendo no a las reglas sobre
vigencia de los convenios colectivos, sino a las normas vigentes en el momento
en que se plantee el correspondiente conflicto de concurrencia convencional *°.

Conforme al art. 84 par. 1° LET, “un convenio colectivo, durante su vigencia, no
podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito distinto, salvo pacto
en contrario, conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2”.

Este apartado 1° vuelve a su version original de 1.980 y resuelve la concurrencia
de convenios mediante la aplicacion de un criterio temporal (principio prior in
tempore) *'. Ahora bien, el principio cuenta con tres excepciones en la regulacion
vigente tras el RDL 3/2012. En primer lugar, la regla prior in tempore rige salvo
que exista un acuerdo o convenio del art. 83.2 LET que disponga otra cosa. En
segundo lugar, el art. 84.3 LET reconoce la posibilidad de los convenios o
acuerdos autonomicos de afectar las reglas fijadas en el ambito estatal. Esta
segunda excepcidon no obstante queda condicionada a la inexistencia de pacto en

* En el caso de la STSJ Andalucia 21-7-2011 (AS 2011\2783) se adopta el criterio de resolver
el conflicto de concurrencia entre un convenio sectorial provincial y otro de empresa posterior
“tomando como referencia el momento al que se refiere la problematica, es anterior a la
Reforma Laboral llevada a cabo por RDL 7/2011, y es de aplicacion, por ende, el Art 84 del ET
en su anterior redaccion”.

*! Sobre la prohibicién de concurrencia afectante ex art. 84.1 LET y su problematica reciente
remito a C. Saez Lara, “La concurrencia de convenios colectivos”, en AA.VV., Crisis, reforma
v futuro del Derecho del Trabajo, Estudios en memoria de Ignacio Albiol Montesinos, T.B.
2010, pags. 600 y sigs.
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contrario, conforma al art. 83.2 LET. En tercer lugar, como excepcion al
principio prior in tempore se establece en el art. 84.2 LET la preferencia
aplicativa ex lege del convenio de empresa en determinadas materias.

A partir de este esquema sumario del vigente marco regulador, vamos a destacar
tres grandes caracteristicas en la estructura negocial tras las reformas
introducidas por el RDL 7/2011 y el RDL 3/2012.

3.1. El protagonismo del nivel sectorial estatal y la limitacién del descuelgue
autonomico.

Aunque formalmente el art. 83.2 LET se refiere tanto a los acuerdos
interprofesionales como a los convenios sectoriales de caracter estatal o de
Comunidad Autonoma, su conexion con las nuevas reglas del art. 84 LET otorga
el protagonismo al nivel sectorial estatal.

La negociacion colectiva de ambito autondmico tiene reconocida una capacidad
de afectacion de la regulacion establecida en convenios sectoriales estatales
vigentes. Pero ello tiene dos excepciones, las previstas en los apartados 3° y 4°
del art. 84 LET.

En primer lugar, el art. 84.3 LET reconoce a los convenios o acuerdos
autonémicos la facultad de afectar las reglas fijadas en el ambito estatal >, pero
la condiciona a la inexistencia de pacto en contrario, conforma al art. 83.2 LET
(prevision normativa que loégicamente esta atribuyendo al convenio o acuerdo
estatal la posibilidad de inaplicacion del art. 84.3 LET). Manteniendo un criterio
ya vigente en la version del art. 84 LET anterior al RDL 7/2011, el apartado 3°
requiere que el convenio autondmico disponga de un requisito de “legitimacion
decisoria” especifico, esto es, debe obtener el respaldo “de las mayorias exigidas
para constituir la comision negociadora en la correspondiente unidad de
negociacion”. Esto supone que quienes suscriben el convenio deben disponer del
respaldo de la mayoria absoluta de la representatividad en el &mbito autondémico
del convenio **, y no sélo la mayoria absoluta de la representatividad de los
integrantes de la comision negociadora (conforme al art. 89.3 LET). En este
asunto se pueden plantear problemas de seguridad juridica en la medida en que el
convenio colectivo autondémico es un todo en el que se mezclan contenidos que

* El art. 84.3 LET limita esta posibilidad a “los sindicatos y las asociaciones empresariales que
retinan los requisitos de legitimacion de los articulos 87 y 88 de esta Ley (...) en el ambito de
una Comunidad Auténoma”. Por tanto, cabe descartar la posiblidad de descuelgue de cualquier
otro nivel sectorial inferior, como establecia el par 2° del art. 84 LET con anterioridad a la
reforma de 2011.

» Conforme al articulo 88.2 LET, “la comision negociadora quedara validamente constituida
cuando los sindicatos, federaciones o confederaciones y las asociaciones empresariales a que se
refiere el articulo anterior representen como minimo, respectivamente, a la mayoria absoluta de
los miembros de los comités de empresa y delegados de personal, en su caso, y a empresarios
que ocupen a la mayoria de los trabajadores afectados por el convenio”.
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pueden entrar o no en concurrencia ex art. 84.3 LET y que, por tanto, pueden o
no requerir esta legitimacion decisoria reforzada.

Los problemas de seguridad juridica se pueden incrementar porque la preferencia
del convenio sectorial superior ex art. 84.4 LET se refiere a materias
mencionadas genéricamente o que se gradia en la norma (distinguiéndose
preferencias absolutas y parciales). Ya con la version anterior al RDL 7/2011 se
suscitaban dudas en los tribunales, y el caso mas claro es el referente “los grupos
profesionales” **. En este sentido, el nuevo art. 84.4 LET (en su versién del RDL
7/2011) clarifica y circunscribe (mas restrictiva o ampliamente) el campo del
descuelgue sectorial autonémico. Por una parte, se refiere a “las modalidades de
contratacion”, suprimiendo la habilitacion para los convenios sectoriales en
relacion con “los aspectos de adaptacion al ambito de la empresa” (que ahora,
como parece coherente, se recoge en el art. 84.2 LET como facultad de los
convenios de empresa); por otra, se modifica la prohibicion en materia de
“grupos profesionales” extendiéndola al concepto mas amplio de “la clasificacion
profesional”. Igualmente, se amplia el campo del descuelgue, incluyendo ahora la
jornada laboral, salvo en lo referente a “la jornada maxima anual de trabajo”,

Por otra parte, la EM del RDL 7/2011 parece avalar una interpretacion del
apartado 4° del art. 84 LET como regla de afectacion siguiendo la logica de los
apartados anteriores del precepto. Asi nos indica que los apartados 3 y 4 del
precepto citado establecen “la posibilidad de afectacion del convenio estatal solo
por los convenios de Comunidad Autonoma, afectacion que no serd posible en
determinadas materias”.

Sin embargo, su estructura normativa es semejante a la del par. 3° del art. 84 LET
en la version anterior a la reforma del RDL 7/2011, y en este caso mds bien podia
hablarse de una regla de reserva competencial para los convenios sectoriales
estatales frente al derecho de afectacion reconocido a los convenios autondémicos
en el actual art. 84.3 LET. Como hemos mantenido en otro lugar, estariamos ante
una norma de reserva competencial que no estd privando de capacidad reguladora
de las materias del apartado 4° al nivel autonémico, salvo en el supuesto de que
estas materias sean reguladas efectivamente por los convenios superiores, en
cuyo caso la reserva impide a los convenios inferiores entrar a regular la materia
ni siquiera en un sentido complementario o suplementario (debiendo estarse a lo
que disponga el propio convenio superior competente) .

* Aunque aqui prevalece la doctrina que impone una interpretacion estricta al indicar que la
prohibicion del antiguo art. 84.3 LET se refiere a la negociacion inferior respecto de los «grupos
profesionales», pero no sobre las categorias concretas que los integran o niveles retributivos
(STS 18-1-2011, RJ 545).

» EI TS entiende que estamos ante normas que introducen reglas competenciales, provocando la
nulidad de las normas convencionales que las contradigan. Véase, STS 28-1-2004 —RJ 2004,
2180-y STS 19-7-2007 (RJ 2008, 293).
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Esta regla de competencia por tanto tiene un alcance diferente de la regla de no
afectacion del art. 84.1 y su excepcion del apartados 3° del mismo precepto. En
realidad no estamos ante una novedad. Una de las expresiones del
intervencionismo legislativo en la negociacién en los afios 90 ha sido el de
ordenar las competencias reguladoras de las distintas unidades de negociacioén en
funcion de las materias. Junto a la expresion mas clara, el art. 84 LET, existen
una diversidad de preceptos donde la LET identifica la preferencia reguladora
(por ejemplo, convenios de &mbito sectorial superior, o en su defecto de &mbito
inferior) y las exclusiones (por ejemplo reservado determinadas regulaciones a
convenios sectoriales e impidiendo la regulacion por convenios de empresa).

La cuestion aqui es la incidencia que una regulacion sectorial estatal posterior
tiene sobre el convenio autondmico vigente en las materias del art. 84.4 LET
reguladas por éste ultimo. Caben en este sentido las siguientes observaciones. En
primer lugar, como regla general, rige el principio prior in tempore ex art. 84.1
LET. En segundo lugar, los apartados 3° y 4° del art. 84 LET prevén reglas que
parten de la premisa de la existencia de una regulacion sectorial estatal previa
vigente. En este caso se admite la afectacion de dicha regulacion por convenio de
ambito autonomico posterior (salvo pacto en contra ex art. 83.2 LET); no
obstante, salvo pacto en contrario ex art. 83.2 LET, en el supuesto anterior el
convenio estatal no puede ser objeto de afectacion en determinadas materias por
el convenio autonémico posterior.

Pero cuando la premisa es la de una regulacion por convenio autondmico previa
al convenio estatal, entonces no entran en juego las previsiones de los apartados
3° y 4° del art. 84 LET, y por tanto debe prevalecer el convenio autonémico
durante su vigencia en aplicacion del art. 84.1 LET.

En definitiva, como vemos el RDL 7/2011 impulsa el protagonismo de los
niveles sectoriales centrales en el gobierno de la estructura de la negociacion,
dando preferencia al &mbito sectorial estatal. Esta misma orientacion se constata
en el II Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva 2012, 2013, 2014,
que otorga preferencia en la articulaciéon de la negociacion a los convenios
colectivos de ambito estatal o de Comunidad Autéonoma, en defecto de los
primeros (Capitulo I, punto 1°).

3.2. La devaluacion del papel de los convenios provinciales.

En el modelo que sale de la reforma del RDL 7/2011 es claro que los convenios
sectoriales intermedios (el convenio provincial) son destronados formalmente de
su posicion privilegiada en el sistema de negociacion colectiva. Es una solucion
acorde por tratarse de una unidad de negociacion que ha demostrado ser un
ambito refractario a los cambios, a las nuevas exigencias laborales y
orientaciones de la negociacion colectiva en el ambito confederal, y que conduce
a dificultades para coordinar los efectos macroeconémicos de la negociacion y al
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mismo tiempo para atender las demandas de dinamismo negocial de las
empresas.

Los avances en la articulacion de la negociacioén dentro de cada sector deben ser
paralelos a la simplificacion de la estructura negocial por sectores. En este
sentido con la nueva regulacion de la estructura negocial, es probable la
devaluacion y desaparicion de los convenios provinciales. Sin embargo es
necesario introducir aqui algunos matices. En primer lugar, el convenio
provincial sigue dotado de las garantias de todo convenio estatutario y sigue
amparado por el principio de no afectacion del art. 84.1 LET (ciertamente,
sometido a las prescripciones de los niveles negociales superiores). Que se
debilite su posicién no significa que se le expulse del sistema negocial. Eso si,
aunque las estructuras sindicales y patronales provinciales podran seguir
reafirmando su poder negociador desde esta unidad negocial, indirectamente se
habra menguado su influencia sobre la dindmica del sistema.

En segundo lugar, en un tejido negocial heterogéneo como el espafiol los
convenios provinciales pueden seguir teniendo cierto valor. Se puede justificar el
papel centralizador del convenio provincial en sectores donde este nivel
constituye el eje de regulacion de las relaciones laborales (contextos
caracterizados por el predominio de PYMES con un ambito territorial de
competencia empresarial reducido) **. Creo sin embargo que una opcidn a
impulsar en este caso es la consolidacion del nivel regional, que cumpliendo la
misma funcion uniformadora favorece la simplificacion de la negociacion (por
ejemplo, en el sector del comercio). También el convenio provincial puede
asumir una funcién descentralizadora supliendo con esta funcidn la imposibilidad
de la negociacion en el ambito empresarial en un tejido productivo de empresas
de pequeiia dimension (mejorando, complementando o adaptando la negociacion
sectorial estatal en ausencia de una negociacion de empresa). S6lo en este sentido
comparto la observacion en el II Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva 2012, 2013 y 2014, dentro de las directrices sobre la estructura
negocial, de que “es necesario preservar el ambito provincial de negociacion y
favorecer que tales convenios, por su proximidad a la empresa, potencien la
flexibilidad que la misma necesita para adaptarse a un mercado cambiante y
competitivo, ademas de no olvidar que es el ambito de negociacion que mas
cobertura facilita a empresas y trabajadores”.

3.3. La centralidad de la negociacidn colectiva de empresa.

Es sin duda la nota relevante del sistema negocial espaiiol tras las reformas de
2011 y 2012. La operaciéon normativa es de calado y tiene varios escenarios
normativos, que no obstante se apoyan en un mismo fundamento, posibilitar la
adaptacion de la regulacion colectiva de condiciones de trabajo a las exigencias

%% Este podria ser el caso de sectores como el de limpieza de edificios y locales, de oficinas y
despachos, del metal o de hosteleria.
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de flexibilidad interna en la empresa. A este nuevo paradigma normativo
dedicamos el Capitulo siguiente.

III. LA AUTONOMIZACION DE LA NEGOCIACION DE EMPRESA.

1. De la descentralizacion necesaria al riesgo de la desarticulacion del
sistema negocial

En el debate de los agentes sociales y el ambiente doctrinal iuslaboralista parecia
existir un acuerdo sobre la necesidad de racionalizacion del sistema negocial
espanol, esto es, una negociacion coordinada y caracterizada por la
simplificacidon de la estructura negocial, su articulacion y la reserva de un espacio
propio a los mecanismos de negociacion descentralizada. Esta racionalizacion se
ha considerado adecuada para aunar exigencias macroeconémicas y del mercado
de trabajo (empleo, salarios), exigencias de adaptacion a las empresas y la
afirmacion de estandares minimos de tratamiento uniforme como red de
seguridad para los trabajadores, que también presenta un evidente interés
empresarial, al aportar certidumbre y evitar que la competencia entre empresas se

., , 27
apoye en la reduccion de estandares laborales .

Es una formulacion coherente con la observacion en recientes estudios de que la
negociacion colectiva puede ser un instrumento util como forma de avanzar en la
flexibilidad interna y de facilitar la adecuacion de salarios y condiciones de
trabajo a los niveles de productividad segin sectores y empresas *°, y para
adaptar condiciones de trabajo y salarios a las diversas condiciones de
productividad, competitividad y empleo de las regiones espaiolas .

Pero ello requiere que la negociacion sectorial deje un espacio de autonomia al
ambito empresarial de negociacidén, porque, como también se ha puesto de
manifiesto, un modelo sectorial que uniformice y comprima salarios entre
empresas del sector, acaba incidiendo en los niveles de productividad en la
empresa y con ello acaba por incidir en la estabilidad del empleo en la misma *°.
En términos mas generales, la misma doctrina ha identificado en la dificultad de

" F. Navarro Nieto, La estructura de la negociacion colectiva: marco juridico y disciplina
contractual, cit. pags. 111 y sigs..

* Cfr., S. Bentolila, M. Izquierdo y J.F. Jimeno, “Negociacién colectiva: la gran reforma
pendiente”, cit. pags. 176 y sigs.

¥ Un estudio sobre estos desequilibrios, en R. Bande, M. Fernandez, V. Montuenga,
“Desequilibrios territoriales en el mercado laboral y estructura de la negociacion colectiva”,
en PEE, n° 124, 2010, pags. 193 y sigs.

30 véase, M. Izquierdo, J.F. Jimeno, y C. Thomas, “La relacion entre el grado de centralizacion
de la negociacion colectiva y la tasa de desempleo: nuevos resultados”, en Banco de Espaia,
Boletin econdmico, febrero, 2012, pags. 59 y sigs.
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los descuelgues de la regulacion sectorial (via art. 41.6 y 82.3 LET) uno de los
factores obstaculizadores de la flexibilidad interna empresarial *'.

De la necesidad de descentralizacion del sistema negocial se hacen eco los
mismos agentes sociales en sus documentos recientes sobre negociacion
colectiva. El Acuerdo Social y Econdémico de febrero de 2011 habla de
“racionalizar y vertebrar mejor los convenios colectivos, potenciando asimismo
la negociacion colectiva en el ambito de la empresa, lo que permitird ampliar su
eficiencia y destinatarios”. Por otra parte, el II Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014, en su apartado sobre estructura de la
negociacion, manifiesta su respaldo a la descentralizacion de la negociacion. Nos
indica que “los convenios sectoriales deberan propiciar la negociacion en la
empresa, a iniciativa de las partes afectadas, de jornada, funciones y salarios por
ser el &mbito mas adecuado para configurar estas materias”. Establece ademas
criterios y contenidos para hacer un posible un tratamiento flexible en estas
materias.

Por todo ello, en mi opinion, la posibilidad prevista en el RDL 7/2011 de
condicionar la inaplicacién de los convenios en la empresa no era adecuada. De
hecho, las experiencias negociales posteriores a este RDL han puesto de
manifiesto que, lejos de una actitud de abstencion reguladora de los convenios o
acuerdos ex art. 83.2 LET —como se vaticind doctrinalmente-, se ha seguido
comprimiendo las posibilidades de flexibilidad empresarial tanto en contenidos,
como en términos procedimentales (por cierto, con evidentes problemas de
legalidad en el actual marco estatutario).

Como ejemplos de tales practicas pueden citarse los siguientes convenios
suscritos a partir de octubre de 2011: V Convenio General de la Construccion
(BOE 15-3-2012) **, XVI convenio general de la industria quimica 2011-2012 *°,

3''S. Del Rey Guanter, “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una
aproximacion inicial”, en Temas Laborales, n® 107, 2010, pag.188; J. Cruz Villalén, “La
flexibilidad interna en la reforma laboral de 20107, en Relaciones Laborales, n° 21, 2010, pag.
87.

32 Arts. 11 a 17 del V Convenio General de la Construccion.

3 El art. 2.3 del Convenio establece que “las empresas, centros de trabajo, grupos de empresas y
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas y productivas afectadas en la
actualidad por el presente Convenio Colectivo, cuando asi lo acuerden los sujetos legitimados
para ello”. Entre otras reglas se establece que “so6lo podran iniciar la aplicacion del Convenio
Colectivo propio una vez finalizada la vigencia del presente Convenio Colectivo” y “En
cualquier caso, la regulacion establecida en el presente Convenio Colectivo sera de obligada y
preceptiva aplicacion en relacion a las siguientes materias: Concepto y cuantia de los salarios
minimos garantizados. Jornada maxima anual. Sistema de clasificacion profesional y definicion
de los grupos profesionales. Régimen disciplinario. Normas de medio ambiente y seguridad y
salud laboral. Capitulo XVI sobre Igualdad de oportunidades. Sistema de mediacion y arbitraje
para la resolucion de discrepancias en supuestos de modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo ¢ inaplicacion del incremento salarial”.
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Acuerdo estatal del sector del metal (BOE 22-2-2012) **, Convenio colectivo
para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas 2011, 2012, 2013
y 2014 (BOE 26-1-2012)*, Convenio colectivo de trabajo de ambito estatal del
sector de la mediacion en seguros privado (BOE 3-2-2012) *°, IT Acuerdo general
para las empresas de transporte de mercancias por carretera (BOE 29-3-2012) 7,
Convenio colectivo de las cajas y entidades financieras de ahorro para el periodo
2011-2014 (BOE 29-3-2012) *®, III Convenio colectivo sectorial estatal de
servicios externos, auxiliares y atencidén al cliente en empresas de servicios
ferroviarios. (BOE 13-4-2012) .

3 El art. 5 del Acuerdo de modificacion del capitulo II del Acuerdo estatal del sector del metal
utiliza la habilitacion del art. 84.2 LET a los convenios ex art. 83.2 (en version del RDL 7/2011)
para remitir a los convenios sectoriales inferiores (autonémicos y provinciales) la fijacion de
reglas de prioridad aplicativa de los convenios de empresa. En su art. 8 limita las posibilidades
de descuelgue de los convenios de grupo o empresas en red siempre que retinan determinados
requisitos (dimensidn de plantilla e implantacion en mas de una Comunidad Auténoma).

3 Indica en su Anexo 2°, sobre Estructura y reglas de concurrencia, que los contenidos objeto de
regulacion en los acuerdos colectivos de empresa “seran sobre el desarrollo o adaptacion de
materias del presente Convenio Estatal, cuando éste asi lo establezca por remisioén expresa. Asi
mismo, seran materias de negociacion mediante acuerdos colectivos de empresa, las materias no
dispuestas en el presente Convenio Estatal”’; y afiade que “el presente Convenio, tiene
preferencia aplicativa en todos y cada uno de sus contenidos, respecto a otras unidades de
negociacion de ambito inferior”.

36 El Convenio colectivo de trabajo de ambito estatal del sector de la mediacién en seguros
privado ordena la estructura de la negociacion colectiva en el sector a través del convenio
sectorial y de los convenios colectivos de empresa. Indica que “como regla general, las materias
contenidas en el presente convenio sectorial tienen el cardcter de normas minimas de derecho
necesario salvo en aquellas en las que exista remision a otros ambitos de negociacion” Afiade
que “en aquellas materias en que asi se establece expresamente, el presente convenio tendra
caracter de norma exclusiva y excluyente, en atencion a su singular naturaleza. en todo caso
tienen esta consideracion de materias no negociables en ambitos inferiores, el periodo de
prueba, los grupos y subgrupos profesionales (...), los niveles retributivos, la cuantia del salario
base y de los complementos salariales incluidos los vinculados a la situacién y resultados de la
empresa, la movilidad geografica, las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida
laboral, familiar y personal, la ordenacion de faltas”.

7 En su art. 6 establece que “dado el caracter de norma supletoria que tiene el presente II
Acuerdo general, la regulacion contenida en convenios colectivos estatutarios de cualquier
ambito territorial inferior serd siempre de aplicacion preferente, excepcion hecha de las materias
recogidas en el articulo 84.4 del Estatuto de los Trabajadores”.

** El art. 7.2 del convenio establece que “se consideran materias disponibles por convenio
colectivo de empresa o acuerdo de empresa con mas del 50% de la representacion de los
trabajadores, las siguientes: (...) Las materias a las que se refiere el art. 84.2 del ET, con
excepcion de la cuantia del salario base y de los complementos salariales incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa establecidos en el presente Convenio
Colectivo”.

** Establece en su DA 4% “Sera unidad preferente de negociacién la de ambito estatal, por lo que
toda concurrencia conflictiva entre ésta y la de ambitos inferiores se resolvera con sujecion al
contenido material acordado en el presente Convenio estatal”’; posteriormente fija como
“materias reservadas y exclusivas para su negociacion en el ambito estatal”, entre otras:
Estructura y cuantia salarial, Jornada y distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo
a turnos y planificacion de vacaciones.
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Era necesaria una reforma que salvaguardase la autonomia negocial en el ambito
empresarial frente a las inercias rigidificadoras y uniformizadoras del convenio
sectorial. Eso si, a condicion de una delimitacion selectiva del campo objetivo
reservado al convenio o acuerdo de empresa. Creo en suma que era posible un
modelo de negociacion manteniendo la centralidad del nivel sectorial (para suplir
vacios de negociacion en las PYMES, entre otros objetivos) y avanzar hacia la
descentralizacion, salvaguardando la posibilidad de descuelgue por convenios de
empresa y mediante acuerdos ad hoc donde no se estimase oportuno o posible

.y - . 4
suscribir un convenio O.

Creo ademas que un ambito empresarial de negociacidon protegido de ingerencias
externas viene a resolver indirectamente diversas atrofias de nuestro sistema
negocial cuya relevancia se relativiza, como el papel rigidificador de los
convenios provinciales, la inoperatividad de los mecanismos de descuelgue (art.
82.3 LET), la petrificacion que impone la ultraactividad.

Pero la orientacion del RDL 3/2012 va mas alld de un planteamiento de
racionalizacion del sistema negocial. La EM del RDL 3/2012 (V) indica que se
establece una prioridad aplicativa del ambito negocial empresarial en
determinadas materias “que se identifican como mas cercanas a la realidad de las
empresas, y en las que, en mayor medida, encuentra justificacion una regulacion
particularizada”, a lo que se afiade que la regulacion de los arts. 83.2 y 84 LET va
a permitir “seguir vertebrando y ordenando los distintos niveles de negociacion”.
Sin embargo, estas consideraciones contrastan con una regulaciéon que abre
posibilidades ilimitadas de descuelgue del nivel empresarial esencialmente a
través del art. 82.3 LET y que de hecho hace posible una autentica huida de toda
idea de racionalizacion del sistema negocial, provocando ademds evidentes
incoherencias juridicas, como veremos.

2. Los convenios de empresa.

Una nota caracteristica de las reformas de 2011 y 2012 en relacion con las reglas
sobre estructura de la negociacion radica en el reforzamiento de la negociacion
colectiva de empresa, a la que se equiparan los convenios colectivos para un
grupo de empresas o una pluralidad de empresas en red.

Con la actual regulacion rigen las siguientes reglas. En primer lugar, los
convenios en este dmbito cuentan con la garantia del principio de no afectacion
del art. 84.1 LET durante su vigencia, salvo que un acuerdo o convenio ex art.
83.2 LET disponga otra cosa (por ejemplo, que el nuevo convenio sectorial
posterior prevalece sobre el de empresa en determinados contenidos). En

%0 Asi se ha defendido también desde la teoria econdmica, véase en este sentido, H. Simon, “La
negociacion colectiva y la estructura salarial en Espaiia”, en PEE, n° 124, 2010, pags. 214 y
sigs.
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segundo lugar, y he aqui la novedad, los convenios de empresa tienen reconocida
capacidad de afectacion de convenios sectoriales en virtud de las reglas del art.
84.2 LET en determinados contenidos.

Conforme al art. 84.2 LET, la regulacion de las condiciones establecidas en un
convenio de empresa “tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial
estatal, autondmico o de dmbito inferior” en determinados aspectos del régimen
salarial, retribucion de horas extraordinarias y trabajo a turnos, tiempo de trabajo
y vacaciones, sistema de clasificacién profesional de los trabajadores, adaptacion
de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la Ley a los convenios
de empresa y sobre medidas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral,
familiar y personal.

El RDL 7/2011 establecia la importante salvedad de que a través del art. 83.2
LET podia disponerse de esta regulacion, que seria supletoria por ello de la
prevista en su caso por los Acuerdos Interprofesionales o convenios sectoriales
estatales o autonomicos. Con esta regulacion de 2011, la doctrina vaticinaba en
general una fuerte tendencia hacia la descentralizacion de la negociacion *', y la
afirmaciéon como regla de la prioridad de los convenios de empresa. Como
consecuencias adicionales se apuntaba la dificultad para hacer posible una
concertacion social de politicas salariales y el posible debilitamiento de la actual
concentracion sindical ante la emergencia de nuevos sindicatos de empresa **.

Esto no libraba la regulacion de la critica de otro sector doctrinal que entendid
que esta previsién imponia una logica aplicativa restrictiva *, porque se trataba
de “una prioridad por defecto” **, en tanto que la efectividad de las nuevas reglas
del art. 84.2 LET iba a depender de los hipotéticos condicionantes o limitaciones
que puedan establecerse a través de los pactos del art. 83.2 LET. Por tanto, dada
la limitacion del alcance de la norma la regla deberia haber sido la de la
preferencia aplicativa (sin condicionantes) del convenio de empresa al menos en
los aspectos citados *°.

Podria pensarse en una hipotética inercia descentralizadora a consecuencia de la
abstencion reguladora de los convenios o acuerdos ex art. 83.2 LET (en la

*1'J. Cruz Villalén, “Texto y contexto de la reforma de la negociacién colectiva”, cit. pag. 35-
36; R. Escudero Rodriguez, “Claves generales de las reformas de la negociacion colectiva
efectuadas por la Ley 35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 55 y sigs.

2 J. Cruz Villalon, op cit..

#'S. Del Rey Guanter, “Aspectos fundamentales en la reforma de la negociacién colectiva del
Real Decreto-Ley 7/2011”, cit. pag. 4; J. Mercader Uguina, “Estructura de la negociacion
colectiva y concurrencia de convenios en el Real Decreto-Ley 7/20117, cit., pags. 96-99.

*'S. Del Rey Guanter, “Aspectos fundamentales en la reforma de la negociacién colectiva del
Real Decreto-Ley 7/2011”, cit. pag. 4.

# J. Mercader Uguina, “Estructura de la negociacién colectiva y concurrencia de convenios en
el Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 98-99.

22



La reforma del marco normativo de la negociacion colectiva. Federico Navarro Nieto

redaccion del RDL 7/2011), pero lo cierto es que, como ya he descrito, los
convenios sectoriales posteriores al RDL 7/2011 no confirman esta inhibicién
sectorial. Esta desconfianza es la que explica la intenciéon del RDL 3/2012 de
blindar la negociacion de empresa de las tendencias de futuro que puedan venir
marcadas por la negociacion sectorial. En este sentido se expresa la EM (IV) del
RDL 3/2012, que observa que con la regulacion del RDL 7/2011 “la efectiva
descentralizaciéon de la negociacion colectiva se ha dejado en manos de los
convenios estatales o autonémicos, pudiendo impedir esa prioridad aplicativa”; la
reforma introducida ahora “va encaminada, precisamente, a garantizar dicha
descentralizacion convencional”. Ello justifica la eliminacion de la preferencia
aplicativa de las reglas del art. 83.2 sobre las previsiones del art. 84.2 LET, de
manera que “los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2
no podran disponer de la prioridad aplicativa™ prevista en el 84.2 LET (art. 84.2

in fine).

Estamos ante una regla de concurrencia, que constituye una excepcion al
principio de no afectacion, en el marco del art. 84 LET, que no puede
desvirtuarse por aplicacion de otras reglas ajenas a dicho marco normativo, como
el principio de la condicion mas beneficiosa o de interpretacion favorable al
trabajador “.

La posibilidad otorgada al nivel empresarial de negociacion de la inaplicacion del
convenio sectorial se circunscribe a una lista de materias enumeradas en el art.
84.2 LET. Esta lista es ciertamente de gran amplitud, aunque ha recibido criticas
porque hace posible tal prioridad aplicativa so6lo de forma parcial y inicamente
se refiere a determinados contenidos de dichas materias, que no se estiman los
mas ligados a las exigencias empresariales de productividad y flexibilidad*’. Sin
embargo también se ha observado que las materias a las que se refiere la norma
son claves en el contenido de las condiciones laborales, y pueden ser un acicate
para que la empresa fuerce un convenio de empresa que sirva como alternativa a
las vias ordinarias de flexibilidad interna **.

En mi opinién la reforma del art. 84.2 LET por el RDL 3/2012 es acertada
porque inmuniza a las empresas frente a los riesgos de petrificacion o
uniformizacion de niveles negociales sectoriales (especialmente provinciales),
porque ello tiene que tener lugar a través del instrumento negocial y porque se

* Véase el razonamiento juridico en este sentido de la STSJ Andalucia 12-5-2010 (RJ 2011
878). No obstante, la STSJ Andalucia 21-7-2011 (AS 2011\2783) rechaza la aplicacion del art.
3 LET en cuanto determina la aplicacion de la norma mas favorable en caso de colision
normativa.

*7'S. Del Rey Guanter, “Aspectos fundamentales en la reforma de la negociacion colectiva del
Real Decreto-Ley 7/2011”, cit. pag. 4; J. Mercader Uguina, “Estructura de la negociacion
colectiva y concurrencia de convenios en el Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 98-99.

* R. Escudero Rodriguez, “Claves generales de las reformas de la negociacién colectiva
efectuadas por la Ley 35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 61-62.
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circunscribe a concretos aspectos donde tiene sentido la preferencia reguladora
de la negociacion de empresa.

La habilitacion a los convenios de empresa para la inaplicacion del convenio
sectorial es ciertamente amplia, pero lo es matizadamente, debiendo distinguirse
en ella, de un lado, facultades de regulacion autonoma en determinadas materias,
con remision a aspectos parciales (letras a, b, ¢) o en su integridad (letra f) y, de
otro, facultades de adaptacion (que suponen la complentariedad por tanto entre
los distintos niveles de negociacion) (letras d, €). Lo que no es discutible es que
la actual regulacion ampara convenios colectivos de empresa que puedan
establecer condiciones laborales menos favorables para los trabajadores, no
entrando en juego el principio de norma mas favorable .

Vamos a referirnos brevemente a las materias que pueden ser objeto de
inaplicacion.

a. La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa.

La prevision de inaplicacion se refiere a la cuantias salariales por conceptos
retributivos, excluyendo la modificacion del sistema de retribucion y de la
estructura del salario *°. En realidad con la actual regulacion estatutaria en el
ambito empresarial se abren importantes posibilidades de descuelgue
temporal (via acuerdo de empresa) o permanente (via convenio) en relacion
con el sistema de retribucidn, las cuantias salariales, asi como para establecer
un distinto equilibrio de las distintas partidas salariales en la empresa (arts.
82.3 y 84.2 LET).

El IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014
identifica la flexibilidad en materia salarial como uno de las materias que los
convenios colectivos deben regular conforme a un objetivo de flexibilidad
interna. El acuerdo reconoce que tanto la estructura como la cuantia salarial
pueden ser objeto de modificacién por medio de acuerdos de empresa. Por
eso reclama un mayor protagonismo de los convenios colectivos, a efectos de
que establezcan “la definicion y criterios de una estructura salarial (conceptos
fijos y variables, salarios minimos, complementos u otros) adecuada a la
realidad sectorial y de empresa”. En este sentido el mencionado Acuerdo
observa que “los convenios sectoriales deberian tener en cuenta el papel que
los convenios, pactos y acuerdos de empresa pueden desarrollar para regular o
adaptar lo fijado en aquéllos a afectos de posibilitar la maxima adecuacion a
las circunstancias especificas de la empresa”.

¥ El caso abordado en la SJS n° 2 Albacete (AS 2011, 179) es un buen ejemplo de las
implicaciones del cambio normativo.

O F. Valdés Dal-Ré, “Estructura contractual y concurrencia entre convenios colectivos”, cit.
pag. 45.
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b. El abono o la compensacién de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos.

Respecto de las horas extraordinarias no se refiere la norma a la posibilidad
de alterar la cuantia del abono sino de fijar la opcidn entre su retribucion o
compensacion con un tiempo de descanso. No obstante, su modificacion
parece posible por la via de la letra a). En todo caso, dado que se permite
inaplicar el convenio sectorial en lo referente a la “retribucidon especifica™ del
trabajo a turnos, se puede interpretar que igualmente podra serlo en relacion
con el abono de las horas extra.

c. El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a
turnos y la planificacion anual de las vacaciones.

Se faculta al convenio de empresa para la fijacion de un régimen propio de
distribucion del tiempo de trabajo. Se trata de una norma que matiza la
prevision del art. 34.2 LET. La jornada maxima anual de trabajo regulada en
los convenios sectoriales estatales no puede ser objeto de negociacion en
niveles inferiores (art. 84.4 LET) y tampoco en el nivel de empresa, al menos
por la via del art. 84.2 LET. Respecto a las vacaciones, se limita la norma a
facultar la regulacion propia de la planificacion anual prevista en el art. 38.1
LET, excluyéndose con base en esta norma la alteracion in peius de su
duracion.

El IT AE establece el tiempo de trabajo como una de las materias que debe ser
adaptada a las exigencias de flexibilidad interna por medio del convenio
colectivo. Las medidas que se plantean se refieren a la ordenacion flexible del
tiempo de trabajo, su distribucion irregular, o el establecimiento de bolsas de
horas de trabajo a disposicion del empresario dentro del calendario anual.

d. La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion
profesional de los trabajadores.

La regulacion es ambigua, pero en todo caso supone reconocer al convenio de
empresa la posibilidad de afectar el sistema de clasificacion (que es una
facultad mas amplia que la de disponer reglas de movilidad funcional ex art.
82.3 LET). Tengamos en cuenta que el apartado 4° del art. 84 LET reserva al
convenio estatal la negociacion del sistema de clasificacion profesional,
excluyendo su modificacion por convenios autonémicos. En todo caso, puesto
que hablamos de “adaptacién”, el convenio de empresa debe respetar los
elementos configuradores del sistema. Hay que considerar que la empresa
dispone de importantes recursos para dicha adaptacion fuera del art. 84 LET.
Dispone de un marco regulador del sistema de clasificacion muy flexible para
la movilidad funcional (art. 39), la posibilidad de pactos de polivalencia con
los trabajadores (art. 22.4) y de inaplicacion de las reglas de movilidad
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funcional que deben tomar como referencia el sistema de clasificacion
pactado en el convenio sectorial (art. 82.3 LET).

El IT AE identifica esta tematica como la tercera materia, junto con el salario
y el tiempo de trabajo, que debe centrar la atencion del convenio colectivo de
cara a objetivos de flexibilidad interna.

e. La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contrataciéon que se
atribuyen por la LET a los convenios de empresa.

Hay que tener en cuenta que las remisiones en otros preceptos de la LET a la
negociacion lo son exclusivamente a la negociacién sectorial '. Solo en
determinadas normas la Ley se remite genéricamente al convenio colectivo o
incluye dentro de las referencias al &mbito de convenio también el convenio
de empresa (art. 15.1 a), b), in fine, o 15.7 LET), que conforme a esta norma
prevalecera sobre la regulacion sectorial.

f. Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y
personal.

Finalmente, la letra g) deja abierto el elenco de materias a “aquellas otras que
dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2”.

En términos generales, el apartado 2° del art. 84 LET puede plantear problemas
de seguridad juridica, porque serd dificil fijar cuando una regulacion en el
convenio de empresa forma parte de lo que es disponible dentro de las materias
de referencia o cuando estamos ante una regulacion de empresa de mera
“adaptacion” del convenio sectorial. El problema puede ser semejante a los
problemas interpretativos suscitados en via jurisdiccional respecto de la
interpretacion de las “materias no negociables” del parrafo 3° del art. 84 LET, en
su anterior version.

Rigen respecto del procedimiento negocial las reglas de legitimacion del art. 87 y
88 LET y también la existencia de un deber de negociacion. En este sentido, el
art. 89.1 par. 2° LET prevé que la parte receptora de la comunicacion de inicio de
negociaciones “s6lo podra negarse a la iniciacion de las negociaciones por causa
legal o convencionalmente establecida, o cuando no se trate de revisar un
convenio ya vencido, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 83 y 84”. La
mencion al art. 84 LET, como excepciéon a la negativa a negociar por estar
vigente un convenio, no tiene otro sentido que el de afirmar dicho deber por no

>' En determinados preceptos se reserva la regulacién a los convenios sectoriales, pero con
preferencia de los convenios sectoriales superiores frente a los inferiores. Asi ocurre en los art.
11.1 a) LET (puestos a cubrir en contrato en practicas); art. 11.1 b) LET (duracion); art. 15.1 b)
LET (contrato eventual: duracion). En otros la preferencia se limita a los convenios sectoriales
(sin distincion) sobre los de ambito inferior. Este es el caso del art. 12.4 b), e) y g) y 12.5 ¢)
LET.
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aplicarse el principio de no afectacion para niveles negociales inferiores, esto es,
la existencia de un convenio vigente en una unidad mas amplia de negociacién
no es oObice para la negociacion en una unidad inferior, para la que se afirma
igualmente un deber de negociar *>. Precisamente el art. 84.2 LET actia como
titulo habilitador de la exigencia del deber de negociar. Con ello se da por
zanjado el debate sobre si existe 0 no un deber de negociacion de convenios de
empresa cuando la empresa queda cubierta por un convenio sectorial .

Cabe insistir, recapitulando, en la ponderacion del alcance descentralizador de la
prevision del art. 84.2 LET. En primer lugar, porque la norma no esta
introduciendo facultades de titularidad empresarial, sino poderes que corresponde
gestionar a la negociacion colectiva en la empresa. En segundo lugar, porque la
prevalencia del convenio de empresa se limita en los contenidos tradicionalmente
normativos del convenio a aspectos esencialmente cuantitativos (salario, tiempo
de trabajo, vacaciones) o de adaptacion de la regulacioén sectorial. Se trata de
materias en cualquier caso relevantes en la dimensién empresarial (costes
salariales, productividad, organizacion del trabajo). En tercer lugar, porque
existen mecanismo alternativos de flexibilidad interna que pueden ser mas
operativos que la habilitacion del art. 84.2 LET. Realmente el art. 84.2 puede ser
una solucidén para las empresas que pueden y quieren tener un convenios

. , . 4
colectivo, pero no lo serd probablemente para las microempresas >*.

La reforma del art. 84.2 LET me parece ajustada a exigencias de adaptacion de
las condiciones de trabajo en el ambito empresarial. Pero la orientacion
flexibilizadora de la reforma del art. 84.2 LET palidece ante la nueva version del
art. 82.3 LET, que hace posible la autonomizaciéon de las relaciones laborales de
empresa en los aspectos nucleares de regulacion tradicionalmente asignados al

52 Cfr., con una buena sintesis, J.M. Ramirez Martinez y J. Garcia Ortega, “Excepciones al
deber de negociar: un andlisis jurisprudencial”, en AAVV, El régimen juridico de la
negociacion colectiva en Espania: estudios en homenaje al profesor Sala Franco, TB, 2006,
pags. 294-296. Aunque el TS parece haberlo interpretado de otra manera en relacidon con el
anterior art. 84 par. 2° LET. Es el caso de la STS 10-4-2002 (RJ 2002, 5321). En el supuesto se
plantea la pretension de cambio de unidad de negociacion, desde una de d&mbito sectorial estatal
(sector de Grandes Almacenes de nivel estatal) a otra de ambito sectorial inferior (sector de
Grandes Almacenes en el ambito territorial del Pais Vasco). Los negociadores sindicales del
nivel territorial autonémico entienden que existe un deber de negociacion para este cambio de
unidad de negociacion. Para la Sentencia “no puede imponerse unilateralmente el inicio y
continuacion del proceso negociador a una parte que ya esta inserta en convenio cuyo ambito
esta interesada en mantener”, de manera que “cuando existe una unidad de negociacion ya
creada, el deber de negociar que impone el citado articulo 89, 1 del Estatuto de los Trabajadores
se limita a la revision del Convenio vencido”

> En relacién con este debate, cfr. M. Cuenca Alarcon, “Procedimiento de negociacion
colectiva estatutaria”, en Valdes Dal-Re (Dir.), Manual juridico de la negociacion colectiva, La
Ley, 2007, pag. 353.

> T. Sala Franco, “La reforma de la negociacion colectiva (Real Decreto-Ley 7/2011, de 11 de
Jjunio)”, cit. pag. 2104.
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sistema de negociacion, y que ciertamente constituye una via retardada de
) ., : 55
implosion del sistema ™.

3. El nuevo régimen del art. 82.3 LET

La reforma del art. 84.2 LET me parece ajustada a exigencias de adaptacion de
las condiciones de trabajo en el ambito empresarial. Pero la orientacion
flexibilizadora de la reforma del art. 84.2 LET palidece ante la nueva version del
art. 82.3 LET, que hace posible la autonomizaciéon de las relaciones laborales de
empresa en los aspectos nucleares de regulacion tradicionalmente asignados al
sistema de negociacion, y que ciertamente constituye una via retardada de
implosion del sistema .

3.1. El acuerdo de empresa como fuente normativa autbnoma.

El art. 82.3 LET se erige con la nueva regulacion en el mecanismo por
antonomasia para la descentralizacion de la negociacion y el descuelgue
empresarial. Es evidente que esta solucion se plantea como instrumento negocial
alternativo cuando no se desea suscribir un convenio colectivo, ya que la via del
descuelgue se posibilita “por acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo
previsto en el articulo 87.1” de la LET.

Por otra parte, parece que ésta sera la via que transiten las PYMES como
alternativa a la suscripcion de un convenio colectivo. Hemos de tener en cuenta
que el porcentaje de convenios de empresa abarca a un nimero muy bajo de
trabajadores y esencialmente se concentran en las grandes empresas. Ello explica
la mayor capacidad de las grandes empresas para adaptarse rapidamente a las
perturbaciones econémicas (mediante una revision del convenio) y la dificultad
de las PYMES para avanzar hacia una descentralizacion efectiva de la
negociacion >

> Como indica, M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, “sin alterar las lineas sustanciales de la
reforma de 2011, se ha llegado mucho mas lejos, y se han introducido algunos elementos
nuevos que pueden limitar los espacios de la autonomia colectiva, dificultar los procesos de
articulacion de los convenios colectivos y abrir vias para la rebaja y deterioro de las condiciones
salariales y de trabajo de los trabajadores, reflejando también la sensible pérdida del poder
sindical en la crisis”. Cfr. M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, “Flexibilidad interna y externa
en el Real Decreto-Ley 3/2012”, Diariolaley.es, pag. 10.

> Como indica, M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, “sin alterar las lineas sustanciales de la
reforma de 2011, se ha llegado mucho mas lejos, y se han introducido algunos elementos
nuevos que pueden limitar los espacios de la autonomia colectiva, dificultar los procesos de
articulacion de los convenios colectivos y abrir vias para la rebaja y deterioro de las condiciones
salariales y de trabajo de los trabajadores, reflejando también la sensible pérdida del poder
sindical en la crisis”. Cfr. M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, “Flexibilidad interna y externa
en el Real Decreto-Ley 3/2012”, Diariolaley.es, pag. 10.

°7'S. Bentolila, M. Izquierdo y J.F. Jimeno, “Negociacién colectiva: la gran reforma pendiente”,
en PEE, 124, 2010, pag. 190.
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Los acuerdos via art. 82.3 LET se presentan, pues, como una solucién mas
efectiva. Ademas, ni las exigencias causales de los mecanismos de flexibilidad
interna son un problema (porque existiendo acuerdo de empresa se presume la
justificacion de la medida de inaplicacién del convenio sectorial), ni lo es
tampoco su duracién temporal (que puede alcanzar el periodo restante de
vigencia del convenio sectorial a inaplicar). Por lo demads, en términos de gestion
empresarial, se ha observado que, partiendo de la negociacion colectiva sectorial,
el descuelgue mediante el acuerdo de empresario y trabajadores tendria los
mismos efectos sobre el empleo que se obtendria bajo un régimen en el que cada
empresa tuviera su propio convenio >°

La nueva redaccion del art. 82.3 LET unifica la via del descuelgue salarial, de la
redaccion anterior, y la via de la modificacion sustancial de condiciones de
trabajo que conlleve la inaplicacion del convenio colectivo, cuya regulacion se
recogia anteriormente en el art. 41.6 LET (que ahora se limita a remitirse al art.
82.3 LET) . Estamos ante un instrumento fuerte de flexibilidad interna en las
empresas, pero que esta en clara conexion con la negociacion colectiva. Es decir,
no estamos ante un instrumento de gestion empresarial sino ante una expresion
de la autonomia colectiva negocial. Lo constatamos, en primer lugar, por la
ubicacion sistematica del art. 82.3 LET, dentro del T. III LET. En segundo lugar,
como he indicado, porque se plantea como instrumento alternativo a la
negociacion de un convenio colectivo, exigiéndose que sea negociado por
quienes cuentan con los requisitos de legitimacion negocial ex art. 87.1 LET. De
hecho, el art. 41.6 LET (que actualmente se remite al 82.3 y que es el precedente
del art. 41.2 LET en la versién de la Ley 11/1994) ha sido calificado por la
jurisprudencia como “una norma especial de concurrencia de regulaciones
colectivas”, que, al permitir la modificacion de las disposiciones de los convenios
colectivos del Titulo IIT ET por acuerdos de empresa, otorga a éstos preferencia
aplicativa sobre aquéllos . En tercer lugar, a diferencia de los procesos de
consultas de los arts. 40 y 41 LET, no es posible aqui una decision unilateral de

. . 61
la empresa, finalizado el plazo de consulta sin acuerdo ~.

*¥ La observacion se hace en concreto en referencia al descuelgue salarial. Véase, M. Izquierdo,
J.F. Jimeno, y C. Thomas, “La relacion entre el grado de centralizacion de la negociacion
colectiva y la tasa de desempleo: nuevos resultados”, cit. pag. 66.

> La nueva sistematica es acorde con la interpretacion judicial del art. 41 LET que diferenciaba
las modificaciones individuales y colectivas de condiciones previstas en pactos o convenios
extraestatutarios, que permitia a la postre una decision unilateral del empresario sin perjuicio del
correspondiente control jurisdiccional, de las modificaciones colectivas que implicaban
inaplicacién del convenio colectivo, que solo podian llevarse a efecto mediante acuerdo de
empresa, con un régimen en definitiva semejante al previsto en el art. 82.3 LET. Sobre esta
jurisprudencia, R. Bodas Martin, “La flexibilidad interna: de la Ley 35/2010 al RDL 7/2011,
primer balance sobre el despliegue de ambas normas”, cit. pags. 241 y sigs.

 STS 11-5-2004 (RJ 2004, 5157); STS 21-11-2006 (RJ 2006, 9217); 1-2-2007 (RJ 2007
1494).

6! Esta interpretacion viene avalada por una jurisprudencia que, en la anterior version del art. 41
LET, sostenia que, en caso de modificaciones sustanciales de condiciones cuya regulacion se
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El actual art. 82.3 LET reafirma el papel del acuerdo de empresa como fuente
normativa autobnoma. En la nueva sistematica de la LET se establece una
diferenciacion entre, de una parte, “modificaciones sustanciales” de condiciones
de trabajo que forman parte del poder unilateral de direccion empresarial
(sometidas a un proceso de consultas en caso de ser colectivas) (art. 41 LET), vy,
de otro, “inaplicaciones” del convenio colectivo estatutario aplicable en la
empresa (art. 41.6 y 82.3 LET). En este segundo caso, la inaplicacion del
convenio requiere un acuerdo de empresa, que tiene fuerza vinculante como
producto de la negociacion amparada genéricamente en el art. 37 CE (de ahi la
exigencia de requisitos de legitimacion negocial, de negociacion de buena fe y de
valida adopcién del acuerdo). Estos acuerdos no encajan en lo que la
jurisprudencia califica como “acuerdos o pactos informales de empresa” ®, por
cuanto su expresion de negociacion colectiva es la que posibilita que disponga
del contenido del convenio estatutario y establezca un régimen normativo
distinto (aunque temporal).

Ahora bien, como producto de la autonomia negocial es diferenciable del
convenio de empresa estatutario. Este ultimo cuenta con la eficacia vinculante
que le reconoce el T. IIl LET y se configura como instrumento de regulacion
permanente, a diferencia del acuerdo de empresa, cuya eficacia tiene como limite
la vigencia del convenio que inaplica. De otro lado, el convenio de empresa tiene
reconocido, en virtud del art. 84.2 LET, su preferencia aplicativa frente al
principio prior in tempore (art. 84.1) y las reglas del art. 83.2 LET. La
singularidad es que su preferencia aplicativa lo es por voluntad del convenio
mismo, sin mas condicionantes, a diferencia del acuerdo de empresa, que es
ajeno a las reglas del art. 84 LET y se somete a precisos requisitos de causalidad.

contiene en un convenio colectivo del T. III LET, no es posible una modificacion unilateral por
el empresario; se observaba que “resulta dificil compaginar una interpretacion distinta, (...), con
la fuerza vinculante de los convenios colectivos contenida en el art. 37 de la Constitucion y con
el derecho a la libertad de negociacion de los Sindicatos que se halla dentro del contenido
esencial de su derecho a la libertad —art. 28 de la Constitucion—, puesto que aceptar aquella
primera interpretacion supondria tanto como sostener que el «poder de direccion» del
empresario alcanzara a modificar clausulas negociadas y pactadas en convenio colectivo de
eficacia normativa, con todo lo que ello supone de atentado contra el sistema de negociacion y
de eficacia de dicha negociacion que se contiene en el Estatuto de los Trabajadores” (STS 28-2-
2007 (RJ, 2007, 3388)).

%2 Para esta jurisprudencia (por todas, STS 10-3-2009, Rec. N° 119/2008), el valor normativo,
que es el que le otorga el caracter de fuente de la relacion laboral, ex. art. 3.1.b ET, solo es
predicable del convenio estatutario exclusivamente. Afiade esta juriprudencia que ello “no
implica negar eficacia "erga omnes" a los acuerdos o pactos de empresa informales, pues (...) la
ausencia de valor normativo no impide que el acuerdo pueda tener una eficacia personal general
a través del mecanismo especifico de la representacion laboral, (...) dichos acuerdos informales,
si bien pueden considerarse incluidos en el apartado ¢) del art. 3 LET, no tienen el caracter de
fuente de la relacion laboral por la via de su apartado b), como pretenden los recurrentes”.
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Aunque el IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacién colectiva 2012, 2013,
2014 subraya que “el convenio colectivo es el espacio adecuado para ordenar el
uso flexible en la empresa” de aspectos centrales de las relaciones de trabajo,
“sin perjuicio de otras alternativas complementarias a los convenios de empresa,
como son los acuerdos o pactos de empresa” (Capitulo I), todo apunta a que la
preferencia empresarial hacia estos instrumentos se invierta a la vista de las
mayores posibilidades que ofrece la via del art. 82.3 LET.

En esta materia se ha producido una importante evolucion a partir de la Ley
35/2010. Esta reforma de 2010 deja ya ver claramente la orientacion legislativa
hacia el fortalecimiento de la negociacion de empresa. El art. 6 de la Ley 35/2010
se sitia dentro del Capitulo II de la norma, dedicado a la potenciacion de los
acuerdos de empresa. Su objetivo declarado es el de “configurar instrumentos
que permitan a las empresas mejorar su competitividad” y favorecer “la
adaptabilidad de las condiciones de trabajo a las circunstancias de la
produccion”. Se pretenden “tan solo, respetando la articulacion legal de los
convenios colectivos y manteniendo la eficacia normativa de los mismos,
establecer los supuestos y condiciones en los que pueda ser necesaria una
inaplicacion excepcional de lo establecido en un convenio colectivo como medio
para evitar la destruccion de puestos de trabajo” (EM II). La incidencia de esta
Ley de 2010 en el régimen juridico del Titulo III LET era limitada,
circunscribiéndose en el art. 6 de la Ley a introducir una nueva regulacion del
acuerdo de inaplicacion del régimen salarial del convenio colectivo. Pero lo
cierto es que en la reforma de 2010 se sientan las bases de este nuevo paradigma
legal, luego profundizado por el RDL 7/2011 y el RDL 3/2012.

Por otra parte, también el II Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva
2012, 2013, 2014 prevé la “Inaplicacion negociada en la empresa de
determinadas condiciones de trabajo pactadas en los convenios colectivos
sectoriales” (Capitulo IV). El Acuerdo somete a la consideracién de los agentes
negociales la conveniencia de incluir cldusulas de inaplicacion temporal
negociada de determinadas condiciones de trabajo reguladas en el convenio
sectorial méas alla del descuelgue salarial, tomando como referencia el art. 82.3
LET (en la version vigente con el RDL 7/2011). Pero el II AE lo hace
circunscribiendo tales condiciones de trabajo a las materias que podian ser objeto
de modificacion sustancial en la anterior version del art. 41.1 LET 63, e introduce
directrices para que los convenios regulen las causas del descuelgue,
documentacion y el procedimiento que solo resultan admisibles en tanto
compatibles con la nueva version del art. 82.3 LET.

La reforma del precepto por el RDL 3/2012 se justifica en su EM (IV) en que “la
ultima reforma del mercado de trabajo pretendié hacer mas viable la posibilidad

% Horario y distribucién de la jornada de trabajo, Régimen de trabajo a turnos, Sistema de
remuneracion, Sistema de trabajo y rendimiento, Funciones, cuando excedan de los limites que
para la movilidad funcional prevé el articulo 39 LET.
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del descuelgue, pero, a la luz de los datos de 2011, en un contexto de
agravamiento de la crisis econdmica, no parece que se haya avanzado
significativamente en este terreno. La norma estatal no ha garantizado el
desbloqueo ante la falta de acuerdo con los representantes de los trabajadores
para dejar de aplicar las condiciones previstas en convenio colectivo”. Por ello,
en orden a facilitar “la adaptacion de los salarios y otras condiciones de trabajo a
la productividad y competitividad empresarial”, el RDL incorpora una
modificacion del régimen del descuelgue.

Pero ni ese objetivo de facilitar “la adaptacion”, ni las exigencias de
productividad y competitividad alcanzan a explicar un régimen juridico que hace
posible la autonomizacion del marco negocial empresarial. Dos datos del RDL
3/2012 ponen de manifiesto la importancia que esta reforma otorga al art. 82.3
LET como instrumento de flexibilidad. En primer lugar, incide en las materias
que pueden ser objeto de descuelgue, en términos que hacen posible un régimen
propio en el ambito empresarial en las materias que dan contenido a las
condiciones de trabajo. En segundo lugar, es significativo el interés en la
prevision de un procedimiento de solucion de discrepancias al respecto en los
convenios colectivos (el art. 85.3 ¢) LET lo incluye como contenido minimo de
todo convenio colectivo) o a través de los Acuerdos Interprofesionales sobre
solucion de conflictos (el art. 82.3 LET lo exige a los Acuerdos
Interprofesionales del art. 83 LET). Pero sin duda el dato diferencial en este
supuesto de cara a la efectividad de las soluciones a las situaciones de bloqueo
negocial, esta en la prevision legal del sometimiento a un arbitraje obligatorio, a
diferencia de la prevision para los bloqueos negociales en la negociacion de
convenios del art. 86.3, par. 3° LET.

3.2. El ambito objetivo del descuelgue empresarial

El RDL 3/2012 permite inaplicar en la empresa las condiciones de trabajo
previstas “en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa”.
La posibilidad de acuerdos de inaplicacion de convenios de empresa supone
admitir tanto la inaplicacion por acuerdo en el mismo ambito empresarial (al
objeto de evitar incidir en la vigencia del convenio mediante su revision ante
tempus), como el descuelgue en &mbitos inferiores.

El descuelgue se circunscribe a una serie de materias (art. 82.3 par. 2° LET):

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y la distribucion del tiempo de trabajo.

¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
prevé el articulo 39 de esta Ley.

g) Mejoras voluntarias de la accidon protectora de la Seguridad Social.
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Lo que hace la norma es unificar el régimen de materias en las que era posible la
modificacion de condiciones de trabajo del anterior art. 41.1 LET y el descuelgue
salarial del anterior art. 82.3 LET. Una unificaciéon que tiene su sentido si
consideramos que con anterioridad resultaba dificil en determinadas materias
delimitar con claridad las fronteras entre las vias del art. 41 y 82.3 LET, como
ocurria con el sistema de retribucion y el régimen salarial.

La ampliacion del elenco de materias arranca ya con la Ley 35/2010, que
establecio la posibilidad de la inaplicacion del convenio de empresa para el
conjunto de materias del art. 41.1 LET y ampli6 el campo de la inaplicacion del
convenio sectorial a las letras b) (distribucion del tiempo de trabajo) y f)
(funciones).

Con la reforma del RDL 3/2012 se incorporan dos tipos de novedades. Por una
parte, se amplian las materias que pueden ser objeto de modificacion sustancial
en el marco del art. 41.1 LET, que se traslada igualmente al art. 82.3 LET. La
novedad radica en la posibilidad de modificacion del sistema de remuneraciéon y
la “cuantia salarial” (la novedad es relativa porque la modificacion via art. 41 de
esta materia ya venia siendo posible antes de la reforma °*). Por otro lado, se
introducen dos cambios en relacion con la anterior version del art. 41.6 LET. En
primer lugar, en la anterior regulacion no se permitia al acuerdo de empresa la
inaplicacion del régimen de la jornada de trabajo regulada en el convenio de
sector. Ahora esta materia se incluye en el descuelgue por acuerdo en la empresa
(letra a). En segundo lugar, se incorpora la posibilidad de inaplicacion del
régimen convencional de mejoras voluntarias de la accién protectora de la
Seguridad Social (letra g).

Es llamativo, en todo caso, que el art. 82.3 LET faculte a un acuerdo de empresa
a un descuelgue en un ambito objetivo mas amplio que para el convenio
colectivo empresarial de inaplicacion del convenio sectorial previsto en el art.
84.2 LET. Basta comparar los contenidos previstos en el art. 84.2 LET, en los
que es posible la afectacion por el convenio de empresa de regulaciones
sectoriales, con la lista del art. 82.3 LET para constatar las potencialidades
abiertas al acuerdo de empresa, generando evidentes incoherencias juridicas. Asi,
el art. 84 LET reserva al convenio estatal la regulacion de la jornada maxima
anual de trabajo (apartado 4°), excluyendo la posibilidad del descuelgue del
convenio autonoémico (apartado 3° en relaciéon con el 4°), o del convenio de
empresa (apartado 2°). De la misma forma, en relacion con la distribucion del
tiempo de trabajo, el art. 34.2 LET establece que su regulacion serd “mediante
convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores”, lo que otorga al acuerdo de empresa un papel
subsidiario del convenio. Este esquema juridico para la jornada y la distribucion
del tiempo de trabajo previsto en el art. 34 LET contrasta con la regulacién ex

% En este sentido, R. Roqueta Buj, “La flexibilidad interna”, cit. pag. 119-120.
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art. 82.3 LET, donde se prescinde de esta ordenacién competencial entre los
distintos convenios colectivos y acuerdos de empresa. Por otro lado, mientras que
el art. 84.2 LET permite una regulacion propia (a través del convenio de
empresa) para “la cuantia del salario base y de los complementos salariales”, el
art. 82.3 LET posibilita la modificacion del “sistema de remuneracion y cuantia
salarial”, abriendo al acuerdo de inaplicacion la modificacion del sistema
retributivo mismo (introduciendo nuevas formas de calculo de retribuciones).

Las cuatro primeras letras del art. 82.3 par. 2° LET se refieren a bloques
tematicos completos y centrales en la gestion de las relaciones de trabajo. De
hecho el acuerdo de descuelgue tiene como Unica obligacion “determinar con
exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su
duracion” (par. 6° del art. 82.3 LET).

Es oportuno preguntarnos por la justificacion de esta ampliacion de materias. La
seleccion de las materias modificables ex art. 41 LET se ha justificado
tradicionalmente por la necesidad de su adaptacion en cada momento a las
exigencias fluctuantes de la organizacion del trabajo, dificilmente compatible con
una regulacién colectiva estable alejada de la empresa ®. Hablamos de
inaplicacion de reglas que no se limitan a la organizacion del trabajo de cara al
objetivo de una mayor flexibilidad interna. El descuelgue en aspectos puramente
cuantitativos, como la jornada, unido a su justificacion como instrumento de
flexibilidad interna (como veremos en el elemento causal) conlleva el riesgo de
que la via del art. 82.3 LET sea empleada no s6lo como instrumento de
adaptacion de la organizacion del trabajo y las condiciones laborales a las
circunstancias excepcionales o especificas de la empresa, sino como un
instrumento mas de competencia frente a otras empresas en el sector mediante la
reduccion de costes (salariales) e incremento de la productividad (a través de
incrementos de jornada), eludiendo la apuesta por incrementar sus niveles
competitivos por la via de innovaciones tecnoldgicas, organizativas o de
inversion en capital humano. Una cosa es facilitar mecanismos de adaptacion
empresarial de regulaciones sectoriales rigidas en materias como salario o tiempo
de trabajo y otra distinta es otorgar la primacia reguladora al &mbito de empresa,
privando al convenio colectivo sectorial de una funcion normativa uniformadora
basica de condiciones de trabajo.

3.3. Las causas justificadoras de la inaplicacion convencional.

La regulacion de las causas ha sufrido una vertiginosa reforma desde el RDL
10/2010. El elemento causal en el supuesto previsto en el art. 82.3 LET hasta
2011 se circunscribe a la acreditacion de una causa econémica. Su configuracion
sufre una evolucion en las sucesivas reformas. En la version del art. 82.3 anterior
ala Ley 35/2010 el descuelgue salarial se referia a las empresas “cuya estabilidad

5 Cfr. Y. Valdeolivas Garcia, “Comentario al art. 41 LET”, en De La Villa (Dir.), Comentarios
al estatuto de los trabajadores, lustel, 2011, pag. 749.
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econdomica pudiera verse danada” por la aplicacion del régimen salarial del
convenio. Es sabido que los convenios supraempresariales llevaron a cabo una
interpretacion de la causa del descuelgue restrictiva ligdndola a situaciones
patologicas como pérdidas econdmicas importantes en sucesivos ejercicios
contables anteriores y excluyendo una funcidén preventiva hacia el futuro. Como
respuesta a esta dindmica, la Ley 35/2010 justifica el descuelgue salarial de la
empresa “cuando la situacidon y perspectivas economicas de ésta pudieran verse
dafiadas como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las posibilidades de
mantenimiento del empleo en la misma”. La novedad aqui radica en que la
valoracion de la situacion econdmica negativa debe tomar en consideracion “las
perspectivas econdmicas” y su posible afectacion sobre el empleo, lo que
relativiza la gravedad de la patologia empresarial que venia exigida hasta ahora
por los convenios sectoriales para justificar el descuelgue. Por tanto, se
flexibiliza la exigencia causal, pero exigiéndose ciertos criterios finalistas o de
racionalidad.

Este cambio se inscribe en una evolucion de la justificacion causal de los
instrumentos de gestion empresarial que favorece la intercomunicacion entre
medidas de flexibilidad interna (modificaciones sustanciales y descuelgue
salarial) y medidas de flexibilidad externa (extinciones ex art. 51 y 52 LET) .
Esta intercomunicacion es clara en las causas técnicas, organizativas y de
produccion. Pero hasta 2012 se establece un criterio legal de razonabilidad, que
ademas es un elemento diferencial importante de las medidas de flexibilidad
interna y externa. Cuando se trata de causas técnicas, organizativas y de
produccion las medidas de modificacién sustancial ex art. 41 y art. 51 LET
aparecen vinculadas a exigencias de racionalidad empresarial. Cuando nos
referimos a causas economicas, las medidas del art. 82.3 y art. 51 LET se ligan a
exigencias de viabilidad de la empresa y el empleo.

Este planteamiento es sustancialmente alterado por el RDL 3/2012. Esta reforma
contiene tres relevantes novedades en el elemento causal del art. 82.3 LET, que
abunda en esta linea de intercambiabilidad del elemento causal para el conjunto
de instrumentos de gestion del empleo en la empresa. En primer lugar, en la
delimitacioén de las causas economicas, técnicas, organizativas y de produccion
se equiparan las exigencias causales de inaplicacion del convenio colectivo y de
los despidos colectivos del art. 51 LET (salvo en la exigencia de disminucion de
ingresos o ventas, mas prolongada en este segundo caso), configurandose por ello
ambos tipos de medidas empresariales como alternativas en tales circunstancias.

En segundo lugar, el cambio mas relevante estd en la estructura de la exigencia
probatoria para la empresa. A ello acompafia, en tercer lugar, una nueva
redaccion de la causa econdmica de inaplicacion del convenio y una ampliacion

% Un estudio detallado de esta evolucion en R. Bodas Martin, “La flexibilidad interna: de la Ley
35/2010 al RDL 7/2011, primer balance sobre el despliegue de ambas normas”, en Revista
Aranzadi Social, n° 10, 2011, pags. 245 y sigs.
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de las causas justificativas, incluyendo ahora las causas técnicas, organizativas y
de produccion. Vamos a detenernos en estas dos novedades.

El requisito causal en las medidas de modificacion sustancial, descuelgue salarial
y reestructuracion de plantilla se ha estructurado hasta ahora sobre dos
elementos: a) unas circunstancias objetivas que la empresa debe acreditar; b) una
justificacion de la razonabilidad de las medidas a adoptar, contemplado las
exigencias de competitividad empresarial y el mantenimiento del empleo. La
nueva estructura del elemento causal se simplifica con una redaccion menos
retorica y compleja, mas abierta y flexible, bastando la acreditacion de las
circunstancias objetivas alegadas.

Por lo que se refiere a la causa econdmica se requiere acreditar resultados
economicos de los que se desprenda “una situacion econdmica negativa”. Esta
situacidn con el paso de las reformas ha sido desposeida de la idea tradicional de
balance econdmico negativo. Esto es claro en la regulacion vigente. A los efectos
de facilitar la interpretacion de este concepto juridico indeterminado la norma
contempla una lista ejemplificativa de posibles situaciones: “Se entiende que
concurren causas econdémicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econdmica negativa, en casos tales como la existencia de
perdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos
o ventas. En todo caso, se entenderda que la disminucion es persistente si se
produce durante dos trimestres consecutivos”.

El 1T Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva 2012, 2013, 2014
(Capitulo 1V) aporta algunos parametros que pueden ser considerados para la
concrecion de la situacion econdmica negativa (y que pueden ser de interés por
servir de orientacion para la Comision Paritaria o en los procedimientos
autébnomos de solucidon de conflictos en la solucion a posibles discrepancias al
respecto). En este sentido se mencionan la disminucién de resultados, de ventas o
de productividad en el ultimo ejercicio o en los doce ultimos meses. Se
recomienda ademas que los convenios colectivos definan, con caracter previo, el
concepto y el referente cuantitativo —porcentual o el que se estime oportuno— que
determina que se active la inaplicacion (lo cual debe interpretarse como mera
orientacion para quienes tienen la facultad de la inaplicacion ex art. 82.3 LET,
que no son las partes del convenio).

Son diversos los aspectos causales que quedan a la interpretacion judicial y
probablemente los organos judiciales hagan entrar en juego aqui criterios de
razonabilidad o ponderacion. La “disminucion persistente” tiene como
parametros de referencia el nivel de ingresos y, como novedad, el nivel de
ventas. Esta ultima novedad podria referirse especificamente a la reduccion de la
facturacion (y por tanto de ingresos por este especifico concepto), por lo que no
tiene por qué existir coincidencia en la caida de ingresos y ventas, pudiendo
darse lo uno sin lo otro ®’. Ademas, cabe también plantearse si la mera caida de

57 Reforma laboral 2012, Ed. Expansion/Guarriges, 2012, pag. 143.
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ventas, que no va acompafiada de caida de produccion o de beneficios, puede
calificarse de “situacién econdémica negativa”. La “persistencia” en la nueva
version se objetiva con la exigencia minima de una caida de ingresos o ventas
que afecte a dos trimestres consecutivos . El requisito de la “disminucion” de
ingresos o de ventas, al margen de su persistencia, se deja indeterminado. Cabe
preguntarse entonces si encaja en el supuesto el mero dato objetivo de la
disminucion, al margen de su relevancia para la empresa. Finalmente, contrasta
con la exigencia de una disminucidon persistente de ingresos o de ventas la
posibilidad de hacer valer una situacién de pérdidas “previstas”, sin que, ademas,
se concreten las exigencias de acreditacion a este respecto.

Por otra parte, se incorporan como justificacion del descuelgue, las causas
técnicas, organizativas y de produccion. Es logica esta novedad porque la norma
no se circunscribe ahora a medidas vinculadas a problemas econémicos, como se
deducian de la anterior version del art. 82.3 LET, y se extiende a modificaciones
sustanciales en materias ajenas en principio a la situacion econémica empresarial.

Estas causas se definen de modo abierto. Se entiende que concurren causas
técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los medios o
instrumentos de produccidn; causas organizativas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el &mbito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o “en
el modo de organizar la produccion” (novedad del RDL 3/2012, que otorga asi
mayor amplitud a esta causa) y causas productivas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa pretende
colocar en el mercado.

Una consideracion de conjunto de las exigencias causales conduce a la
conclusion de que la justificacion de la inaplicacién del convenio ya no se
circunscribe a causas excepcionales vinculadas a una situacion de dificultad
empresarial. La EM del RDL 3/2012 (IV) justifica las medidas del capitulo III
del mismo (donde se incluye la reforma del 82.3 LET) en el objetivo de
“favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la
destruccion de empleo”, esto es, que sirva “para adaptar las condiciones laborales
a las concretas circunstancias de la empresa”. Desde esta oOptica, el art. 82.3 LET
deja de ser un mero instrumento para el mantenimiento del empleo en escenarios
de crisis econdmicas, como interpreta la doctrina tradicionalmente el descuelgue
salarial del art. 82.3 en sus versiones anteriores ®. La consideracion conjunta del

% Debe tratarse de trimestres economicos, sucesivos y descendientes en resultados. Cfr.
Reforma laboral 2012, Ed. Expansion/Guarriges, 2012, pag. 144. Para la doctrina, los trimestres
deben ser los inmediatamente previos al inicio del procedimiento de adopcion de la medida
empresarial, sin que deba ser tomado en cuenta ese periodo temporal cuando se ha hecho valer
como justificacion de otras medidas adoptadas. Cfr. A. Blasco Pellicer, “La extincion del
contrato de trabajo en el RDL 3/2012”, en AA.VV., La reforma laboral en el Real Decreto-Ley
3/2012, TB, 2012, pag. 164.

% Por todos, J. Lahera Forteza, “El descuelgue salarial”, en Valdés y Gonzalez-Posadas (Dirs.),
La reforma del mercado de trabajo de 2010, Ed. Reus, 2011, pag. 359.
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ambito objetivo de materias inaplicables del convenio y su justificacion causal
conduce a pensar que estamos ante un instrumento de respuesta a circunstancias
“fisioldgicas”, que sirve tanto para evitar la destruccion de empleo, como para
reducir costes salariales e igualmente para facilitar la reorganizacion del trabajo y
la competitividad empresarial.

La simplificacion de la estructura juridica del elemento causal, frente a la
estructura juridica anterior de la norma, puede facilitar a su vez la simplificacion
de los parametros interpretativos que pueden emplearse en el control judicial.
Aunque la EM del RDL 3/2012 se refiere al elemento causal del despido, su
semejanza con la exigencia causal del art. 82.3 LET ilumina también para el
régimen causal de esta ultima norma. En dicha EM se nos indica, refiriéndose a
la valoracion finalista en el régimen causal de la regulacion precedente, que “ha
venido dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones,
juicios de oportunidad relativos a la gestion de la empresa. Ahora queda claro
que el control judicial de estos despidos debe ceiiirse a una valoracion sobre la
concurrencia de unos hechos: las causas”. El espiritu de la reforma es claro en el
sentido de restringir la discrecionalidad posible en el control judicial. Pero lo
cierto es que no elimina todos los elementos de incertidumbre interpretativa y
por tanto mantiene un margen de valoracion judicial del elemento causal.

Por otra parte, cabe preguntarse si el control judicial se va a limitar a la
verificacion de las circunstancias objetivas justificadoras de las medidas. Hay
que recordar que una diferencia estructural entre las dos vias de descuelgue
negocial en la empresa, la del art. 84.2 y del 82.3 LET, esta en la exigencia
causal para la segunda via, lo que se explica por los importantes margenes que
esta via “excepcional” de inaplicacion conlleva. De hecho la doctrina observa la
posibilidad de un espacio adicional de control judicial mas all4 de la constatacion
de hechos ", a partir de un principio de proporcionalidad y de relacién causal

deducible de una interpretacion sistematica y teleologica .

Es oportuno indicar en este sentido que la jurisdiccion social ha sido constante en
diferenciar el juicio de razonabilidad de las medidas planteadas, estableciendo
exigencias de acreditacion y justificacion diferentes, en atencion a las medidas
propuestas y los intereses en juego, lo que conduce a graduar el juicio de
razonabilidad ">. El TS viene manteniendo una diferenciacién entre el control

70 J M. Goerlich Peset, “El Real Decreto-Ley 3/2012: aproximacién general”, cit., pags. 35.

' J. Cruz Villalén, “Procedimientos de resolucién de conflictos y negociacion colectiva en la
reforma de 2012, en Garcia-Perrote y Mercader (Dirs.), Reforma laboral 2012, Lex Nova,
2012, pag. 400.

7 Esta es la linea argumental asumida por el TS hasta ahora. Como sintetiza la STS 17 mayo
2005 (RJ 2005, 9696), “la razén sustantiva de un tratamiento legal diferente de las decisiones
modificativas y extintivas radica en que los intereses en juego no son los mismos cuando la
decision empresarial supone la pérdida del empleo ("flexibilidad externa" o "adaptacion de la
plantilla™) que cuando significa un mero cambio en el modo o en las circunstancias de ejecucion
del trabajo ("flexibilidad interna" o "adaptacion de condiciones de trabajo"). La distinta
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judicial que implica la sustitucion del empresario en la direccidon de la empresa,
control de oportunidad que rechaza , y el mas limitado de razonabilidad, que
reitera en sus sentencias mas recientes, exigiendo una coherente interpretacion de
las exigencias de razonabilidad de las medidas de flexibilidad interna y externa y
su impacto en la relacion contractual "*. Es cierto que esta doctrina se construye
sobre una regulacion legal hoy modificada, pero aun asi es posible que la
jurisdiccion social pretenda salvaguardar un juicio de razonabilidad o
proporcionalidad de las medidas por la via de la exigencia de buena fe o del
control del abuso de derecho y el fraude de ley 7, aunque los margenes judiciales
se restringen si se considera que el descuelgue so6lo es posible con acuerdo y en
ese caso “se presumird que concurren las causas justificativas” (art. 82.3 par. 6°),
y, por otra parte, que la carga probatoria se traslada a quienes afirman la lesion
del principio de buena fe o el abuso de derecho.

Por consiguiente, aunque la exigencia causal se remite a circunstancias objetivas,
que ademas la norma define en términos muy flexibles, es probable que se
mantenga una cierta intensidad del control judicial bien por los margenes
interpretativos que admite la norma, bien en aplicacion de un principio de
razonabilidad o proporcionalidad de las medidas.

3.4. La legitimacidon para negociar el acuerdo de inaplicacion.

Frente a la version del art. 82.3 LET anterior a 2010 (donde se da preferencia al
procedimiento establecido en el convenio sectorial y se otorga un papel central a
la comisidn paritaria), la finalidad de la Ley 35/2010 es clara en su objetivo de

valoracion o ponderacion de estos intereses explica que la facultad de gestionar con flexibilidad
interna la organizacion del trabajo, que es manifestacion de la "libertad de empresa" y de la
"defensa de la productividad" reconocidas en el art. 38 de la Constitucion, se atribuya al
empresario con margenes mas holgados que la facultad de flexibilidad externa o de
"reestructuracion de la plantilla", la cual ha de encontrar un punto adecuado de equilibrio entre
la "libertad de empresa" y el "derecho al trabajo" de los trabajadores despedidos reconocido en
el art®. 35 del propio texto constitucional".

7 El TS ha mantenido que el control judicial previsto en la Ley para determinar si las medidas
adoptadas por la empresa para «superar» las dificultades que impidan su buen funcionamiento
se ha de limitar en este punto a comprobar si tal medida “es plausible o razonable en términos
de gestion empresarial, es decir, si se ajusta o no al estandar de conducta del “buen
comerciante”” (STS 10-5-2006, RJ 7694).

™ Para el TS “es exigible acreditar la conexién entre la extincion del contrato y la superacion de
la crisis en términos de adecuada razonabilidad, de acuerdo a las reglas de experiencia”. Debe
exigirse “indicios y argumentaciones suficientes para que el 6rgano judicial pueda llevar a cabo
la ponderacion que en cada caso conduzca a decidir de forma razonable acerca de la conexion
que debe existir entre la situacion de crisis y la medida de despido”. Véase, SSTS 29-11-2010
(RJ 8837), 27-4-2010 (RJ 4986) y 16-5-2011 (RJ 4879).

” M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, “Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-Ley
3/2012”, Diariolaley.es, cit. p. 7; J.M. Goerlich Peset, “El Real Decreto-Ley 3/2012:
aproximacion general”, cit., pags. 35-36; A. Blasco Pellicer, “La extincion del contrato de
trabajo en el RDL 3/2012”, cit. pags. 165-166.
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establecer el cardcter vinculante del acuerdo de empresa en virtud de la
autonomia negocial de las partes, sin que quepan interferencias de la Comision
paritaria del convenio y sin que se pueda sustituir la valoracion y el contenido de
las medidas a adoptar por el 6rgano judicial. Con el RDL 7/2011 se incorpora la
intervencion de la comision paritaria del convenio, pero sélo a efectos de resolver
las situaciones de bloqueo en el proceso de negociacion, a peticion de alguna de
las partes '°.

El actual art. 82.3 par. 5° LET mantiene la regla del acuerdo de empresa como
fuente normativa autébnoma, sin que el convenio supraempresarial pueda
interferir en el procedimiento de la negociacion de empresa. A estos efectos se
fijan reglas de legitimacion negocial y de procedimiento para la adopcién del
acuerdo.

Conviene tener en cuenta que el actual art. 82.3 se remite al art. 41.4 LET, que
dispone las reglas del procedimiento de consulta “sin perjuicio de los
procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacion colectiva”.
Sera importante delimitar el alcance de esta habilitacion legal a la negociacion
respecto de las reglas fijadas dentro del art. 41.4 LET. En mi opinion, la remision
lo es en relacion con el procedimiento, sin que puedan condicionarse las
previsiones del art. 82.3 LET sobre el ambito objetivo de inaplicacion del
convenio, los sujetos legitimados para negociar y la exigencia de acuerdo.

El proceso de consultas debe desarrollarse conforme al apartado 4° del art. 41
LET. El acuerdo requiere la aprobacion de “la empresa y los representantes de
los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo”, conforme a lo
previsto en el articulo 87.1 LET. La redaccién es diferente que la prevista para el
acuerdo del art. 41.4 par. 3° LET, pero en la practica conlleva el mismo
resultado: “la conformidad de la mayoria de los miembros del comité o comités
de empresa, de los delegados de personal, en su caso, o de representaciones
sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la mayoria de
aquéllos”. No obstante, la remision al art. 87.1 LET implica la posibilidad de
descuelgue en ambitos especificos de negociacion previstos en esta norma. Hay
que tener en cuenta que la posibilidad de acuerdos de inaplicacion del convenio
de empresa supone el reconocimiento de ambitos mas reducidos de descuelgue
(centro, franja) y la necesidad de adaptacion de los sujetos y requisitos de
legitimacion para dichos ambitos.

® E]1 RDL 3/2012 ha suprimido la oscura prevision del art. 85.3 h) 4° LET, introducido por el
RDL 7/2011, que permitia al convenio colectivo fijar “la intervencién que se acuerde” de la
comision paritaria en los supuestos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo o
inaplicacion del régimen salarial de los convenios colectivos, cuando no exista representacion
legal de los trabajadores en la empresa. Tan ambigua redaccién no podia ser interpretada en
términos que alterasen la autonomia de la negociacion de empresa del art. 41.4 par. 4° y 82.3,
par. 3° LET, sustrayendo a empresa y trabajadores la capacidad de decidir sobre la modificacion
o el descuelgue.
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En el caso de inaplicacion del convenio de empresa, al remitirse la norma al art.
87.1 LET en la identificacion de los sujetos legitimados para negociar la
inaplicacion se abre la posibilidad de un pacto con una representacion de los
trabajadores distinta de la firmante del convenio (convenios firmados por las
secciones sindicales y modificada por pacto con las representaciones unitarias de
empresa o de centro de trabajo), aunque en este caso no podra ignorarse el
derecho de preferencia negocial de las secciones sindicales, siempre que cumplan
conjuntamente el requisito de representatividad exigido en el art. 87.1 LET 7.

En los supuestos de ausencia de representacion legal de los trabajadores en la
empresa, se mantiene la facultad atribuida a los trabajadores de delegar su
representacion en una comision designada conforme a lo dispuesto en el articulo
41.4 par. 4° y 5° LET. Se trata de una comision que actia en representacion
colectiva de los trabajadores supliendo la existencia de los cauces institucionales
de representacion colectiva en la empresa, que fue introducida por el RDL
10/2010 y la Ley 35/2010 (no modificados en este aspecto en 2012). Estamos
ante una nueva via de representacion legal de los trabajadores en la empresa, de
caracter supletorio y temporal, y vinculada a la negociacion de acuerdos en
pequefias empresas . Se trata de formulas de negociacién en pequefias empresas
vigentes en otros sistemas nacionales, pero con la importante diferencia de que
en estos casos se reclama un mandato sindical para los trabajadores que asumen
la negociacion ”°.

Como se ha observado ampliamente, viene esta formula a resolver el problema
de PYMES en la que no era viable la inaplicacidon del convenio prevista en el art.
41.6 o en el art. 82.3 LET por imposibilidad de constitucion de o6rganos legales

.80
de representacion .

7 Me remito al Capitulo IV, Apartado 1° de esta Ponencia.

™ La técnica de la comision ad hoc no es desconocida y ya se recogia en el Real Decreto
43/1996, de 19 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de
Regulacion de Empleo y de Actuacion Administrativa en materia de Traslados Colectivos (art.
4°), a los efectos de la identificacion de los sujetos con los que la autoridad laboral debe
entender las sucesivas actuaciones del procedimiento administrativo.

7 Es el caso francés se potencian los acuerdos de empresa mediante formulas alternativas a la
negociacion sindical (representantes de la representacion unitaria o designacion de
trabajadores). En estos casos se requiere un mandato de los sindicatos representativos en el
sector para la negociacion (art. L. 2232-21 a 2232-29 del Cédigo de Trabajo) Cfr. Nadal,
“Conventions et accords collectifs de travail (I- Droit de la négociation collective)”, Enc.
Dalloz, 2008, pags. 30-31; F. Favennec-Héry y P Verkindt, Droit du Travail, LGDT, 2011,
pags. 179 y sigs..

% Lo que tenia su reflejo judicial en la polémica sobre la posibilidad de acuerdos individuales o
plurales cuando no existe representacion legal de los trabajadores en la empresa. Algunos
pronunciamientos judiciales entiendian que no cabia exigir el acuerdo con una representacion de
los trabajadores que no existe, ya que ello haria que la clausula de descuelgue salarial fuese
inaplicable, quedando esta exigencia validamente sustituida por el acuerdo con los trabajadores
de la empresa o centro individualmente o por acuerdo asambleario. Asi, STSJ Pais Vasco 9-7-
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Una interpretacion literal de la norma permite constituir esta comision ad hoc por
la mera inexistencia de 6rganos legales de representacion de los trabajadores, por
tanto, al margen de que su constituciéon fuese posible legalmente (empresas o
centros que cuenten con una plantilla de entre 6 y 10 trabajadores). Sin embargo,
desde mi punto de vista se impone una interpretacion restrictiva de los supuestos
en que debe admitirse esta posibilidad, debiendo limitarse a los supuestos en que
legalmente no sea posible disponer de dichos 6rganos legales de representacion o
donde los procesos electorales efectivamente promovidos no han permitido la
eleccion de representantes.

En este supuesto hay que partir de la premisa de que el proceso requiere el
requisito previo de una comunicacion fehaciente por la empresa a los
trabajadores de la propuesta de descuelgue y la facultad de la que disponen para
negociar al respecto colectivamente. En este caso los trabajadores deben proceder
a la “designacién” de integrantes de la comision en cinco dias desde el inicio del
periodo de consultas, cuya duracion méaxima es de 15 dias. El plazo es
absolutamente perentorio y provoca perplejidad, al dar por iniciado un periodo de
consultas sin interlocutores °'.

Los trabajadores disponen de la facultad de utilizar dos opciones para concretar
su derecho. Es una facultad dado que “podran optar” entre estas dos opciones, y
de hecho se prevé en la norma “la falta de designacion”, que no paraliza el
procedimiento previsto en el art. 41.4 LET.

Conforme a la primera opcion, podran atribuir su representacion para la
negociacion del acuerdo a una comisiéon de un maximo de tres miembros
integrada por trabajadores de la propia empresa y “elegida por éstos
democraticamente” (comision-no sindical). No concreta méas la norma sobre
formalidades al respecto, lo que puede suplirse mediante la aplicacion analogica
del art. 87.1 par. final LET. En todo caso, se requiere que el acuerdo se
documente dada la necesidad de “determinar con exactitud las nuevas
condiciones de trabajo aplicables en la empresa y su duracion”, asi como su
notificacién a la comision paritaria del convenio colectivo y a la autoridad
laboral (art. 82.3 par. 6° LET).

2009 —JUR 370672-, con cita de alguna precedente del mismo Tribunal; STSJ Catalufia 17-9-
2008 —JUR 28825-; 1a STSJ Galicia 26-2-2004 —JUR 118544-, rechaza el descuelgue porque no
acredita la empresa haber acudido a la Comision Paritaria del Convenio para negociar
condiciones salariales distintas a las previstas en el Convenio, ni tampoco acredita haber llegado
a acuerdo alguno con la trabajadora en tal sentido. Por el contrario, otros pronunciamientos
mantienen la exigencia juridica del acuerdo de empresa, sin que tal exigencia pueda ser
sustituida por la determinacion unilateral del empresario o la firma de un acuerdo plural del
empresario con cada uno de sus trabajadores (STSJ Canarias 29-5-2008 —AS 1600-).

81 A. Montoya Melgar, “Comentario art. 41 LET”, en Montoya et Al. Comentarios al Estatuto
de los trabajadores, Aranzadi, 2010, pag. 528.
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Conforme a la segunda opcion, los trabajadores pueden atribuir la representacion
a una comision sindical, esto es, “una comision de igual nimero de componentes
designados, segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos y
representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran
legitimados para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo
de aplicacién a la misma” **. La opcién de una comision sindical corresponde a
los trabajadores, pero su integracion depende de las reglas fijadas en la norma,
que exige determinados requisitos de representatividad a los sindicatos y una
distribucion de puestos en la comision “segun su representatividad”, esto es, en la
designacion debe respetarse un criterio de proporcionalidad representativa (que
exigira en su caso, conforme a los criterios jurisprudenciales sobre constitucion
de comisiones negociadoras de convenios, ajustes en las cuotas representativas y
necesariamente la preferencia de los sindicatos mayoritarios firmantes del
convenio).

La regulacion es oscura, problematica en su aplicacion (;cudl es el dmbito de
valoracion de la representatividad?; ;como se distribuyen los puestos de la
comision ante una pluralidad de sindicatos?), puede tener dificultades de
operatividad en su concrecion en tiempo y generar conflictos intersindicales en
sectores con una pluralidad de sindicatos representativos. La inexistencia de
representantes de los trabajadores (lo que impide la existencia de un convenio de
empresa del que descolgarse) conduce a suponer que la norma esta pensando en
la inaplicacion de un convenio sectorial y en ese caso una solucion efectiva
puede consistir en que los firmantes del convenio sectorial prevean “en frio” una
composicion para dicha comision sindical (respetando los requisitos de
representatividad exigidos) .

En teoria, la comision sindical puede ser una via potencial de penetracion de los
sindicatos en las pequefias empresas (de la que estan ausentes en el modelo
empresarial espafol), sin embargo es probable que en las pequefias empresas se
abra paso la primera opcidn, que parece mas informal y 4gil. En este caso debe
ser subrayado el riesgo de falta de un verdadero contrapoder negociador de los
trabajadores en el proceso de consultas, lo que unido al campo objetivo de la
inaplicacion, justifica la centralidad de este instrumento de flexibilidad interna en
poder (unilateral) de las empresas. De ahi la relevancia del control judicial del
fraude o abuso de derecho cuando por ejemplo estamos ante la mera aceptacion
de una oferta unilateral de la empresa, o ante un acuerdo que deja en poder del
empresario su gestion unilateral.

En mi opinion la actual regulacion de esta comision ad hoc es rechazable. En
primer lugar, la modalidad de comisién no-sindical sin otras previsiones que las

%2 La norma se refiere a los sindicatos mas representativos ex art. 6.1 y 7.1 LOLS y art. 87.2 a'y
b) LET y representativos del sector ex art. 7.2 LOLS y art. 87.2 ¢) LET.

¥ En este sentido, S. Del Rey Guanter, “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley
35/2010. Una aproximacion inicial”, cit. pag. 172.
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establecidas en el art. 41.4 LET no puede constituirse en un instrumento
colectivo de regulacion derogatorio del convenio colectivo ™, ni puede
equipararse al acuerdo de empresa como expresion de negociacion colectiva. En
este sentido, la nueva regulacién legal, como he indicado, establece que los
trabajadores puedan “atribuir su representacion para la negociacion del acuerdo”,
a través de un cauce procedimental supletorio y temporal, formalizado conforme
a las reglas del art. 82.3 LET. Es un procedimiento formalizado que mas parece
una solucidn alternativa a los pactos individuales *, porque ni responde a la idea
de contrapoder colectivo, ni estd rodeado de derechos de informacion y garantias
para quienes negocian °°, como para admitirlo como una via de negociacion
alternativa a las vias institucionales de accion colectiva *'.

En segundo lugar, es criticable la regulacion de comision ad hoc por la
complejidad técnica de la opcién por la comision sindical, que como hemos
indicado puede desincentivar su eleccion por los trabajadores. Creo que habria
bastado con un mandato por los trabajadores a una comision integrada por
representantes de sindicatos representativos del sector.

El IT AE apuesta por la via de la comision sindical, al reclamar a los convenios
sectoriales una adaptacion negociada en el ambito de la empresa de lo pactado en
el sector (lo refiere al tiempo de trabajo en particular), y apunta que en caso de
ausencia de representantes de los trabajadores en la empresa debe ser negociada
preferentemente “con las organizaciones sindicales firmantes del convenio
sectorial, salvo que los trabajadores atribuyan su representacion a una comision
designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 del ET”.

¥ En este sentido, C. Alfonso Mellado, “Las actuaciones para incrementar la flexibilidad
interna”’, en AA.VV., La reforma laboral en la Ley 35/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pags. 127-128; Y. Valdeolivas Garcia, “Comentario al art. 41 LET”, cit. pag. 746.

% La SAN 1-7-2011 (Jur 245636) ha indicado que desde el RDL 10/2010, de 16 de junio, existe
un procedimiento especifico para la modificacion sustancial de condiciones colectiva de trabajo,
cuando la empresa no tiene representantes de los trabajadores, como es el caso de la Sentencia,
donde “la empresa se apartd unilateral y voluntariamente del procedimiento legalmente
establecido, pese a que la situacion econdémica concurrente en dichas fechas podria haber
viabilizado las medidas, si hubiera seguido lealmente el procedimiento establecido en el art. 41.
4 ET”. Anade que frente a este procedimiento no es admisible utilizar masivamente
negociaciones individuales para modificar condiciones colectivas de trabajo, lo que resulta
contrario a la doctrina constitucional.

% Por ejemplo en el sistema francés el trabajador mandatado por un sindicato en las empresas
donde no hay representacion legal de los trabajadores cuenta con garantias como la proteccion
frente al despido. Cfr. F. Favennec-Héry y P Verkindt, Droit du Travail, cit. pag. 182.

%7 La jurisprudencia ha mantenido que “la negociacién colectiva laboral solo puede darse entre
sujetos también colectivos, portadores de la representacion, sindical o legal de los trabajadores
en cuyo ambito despliegue su eficacia el convenio”, lo que excluye “otorgar la naturaleza de
pacto o convenio "colectivo" al acuerdo entre el empresario y una pluralidad de trabajadores,
aunque se trate de la totalidad de la plantilla®. Véase, STS 20-2-2008, Rec. n® 4103/2006.
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Como he indicado, desde el convenio sectorial deberia facilitarse la posibilidad
de constituciéon de comisiones sindicales. También podrian contemplarse
mecanismos de solucion de conflictos de interpretacion y aplicacion del acuerdo
de inaplicacion alcanzado durante su vigencia, tomando en consideracion las
previsiones del 85.3 c¢) y 82.3 par. 7° adaptadas a estos problemas (comisioén
paritaria del convenio o procedimientos autonomos).

3.5. El procedimiento negocial v la solucion a los bloqueos negociales.

En cuanto al procedimiento de negociacion, la tnica indicacion del art. 41.4 es
que el periodo de consultas sera de una duracidon no superior a quince dias, y
“versara sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la posibilidad
de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para
atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados”. Ello se completa con
la exigencia de ‘“negociar de buena fe, con vistas a la consecuciéon de un
acuerdo”. Conforme a este principio se requiere abordar efectivamente la
negociacion y no limitarse a un cumplimiento formal del inicio de las consultas
para acto seguido, constatado un “desacuerdo durante el periodo de consultas”,
activar la via del arbitraje del art. 82.3 par. 8° LET.

Por otra parte, el art. 82.3 par. 6° LET establece que el acuerdo debera
“determinar con exactitud las nuevas condiciones de trabajo aplicables en la
empresa y su duracion, que no podra prologarse mas alld del momento en que
resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa” *. Cabe deducir de esta
norma que la “inaplicacion” del convenio debe ir acompafiada de una nueva
regulacion que tiene preferencia aplicativa respecto del convenio, que es
temporal y que sera la acordada por las partes negociadoras. Por lo demas, el
ultimo inciso supone una mejora técnica con respecto a la version del RDL
7/2011, que vinculaba la duracion del acuerdo a la vigencia del convenio
inaplicado, planteando dudas sobre inclusion de prorrogas de vigencias y
periodos de ultraactividad.

De estos datos normativos cabe deducir que es esencial que esa negociacion vaya
acompanada de un deber de informacion por parte de la empresa, del que nada se
indica en el art. 41.4 LET (en contraste, por ejemplo, con el deber empresarial de
documentacion del art. 51.2 LET para los despidos colectivos). Ese deber de
informacion que debe interpretarse a la luz del principio de buena fe negocial, de
cara a la efectividad del proceso de negociacion, debe ser integrado con los
derechos de informacion de los representantes de los trabajadores previstos en los
apartados 4° y 6° del art. 64 LET.

% En el caso de descuelgue salarial, desaparece la referencia en la redaccion anterior a la
obligacion de prever “una programacion de la progresiva convergencia hacia la recuperacion de
las condiciones salariales establecidas en el convenio colectivo de ambito superior a la empresa
que le sea de aplicacion”, cuando desaparecen las causas que determinaron el descuelgue.
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Asimismo, el acuerdo debera ser notificado a la comision paritaria del convenio
colectivo y a la autoridad laboral. La notificacion a la comision paritaria puede
servir para facilitar el seguimiento y control de los términos del descuelgue
acordados y en su caso para plantear la impugnacién por fraude, dolo, coacciéon o
abuso de derecho. La notificacion a la Autoridad laboral puede cumplir la misma
funcion.

Hay que indicar que de existir acuerdo “se presumird que concurren las causas
justificativas” (art. 82.3 par. 6°). La doctrina mayoritariamente deduce de esta
presuncion que el control judicial del acuerdo debe circunscribirse a la existencia
de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en la conclusion del acuerdo. Desde
luego la finalidad legislativa es clara en su objetivo de establecer el caracter
vinculante del acuerdo en virtud de la autonomia negocial de las partes, sin que
se pueda sustituir la valoracion y el contenido de las medidas a adoptar por el
6rgano judicial . Es coherente esta solucion con el objetivo de facilitar la
seguridad juridica y la confianza en la efectividad de la solucién negocial °. No
obstante, es posible que a través del fraude o abuso de derecho en la conclusion
del acuerdo los juzgados de lo social encaucen supuestos donde el acuerdo no
explicita las razones justificadoras en el caso concreto, sobre todo cuando tiene
lugar con una comision formada por los propios trabajadores, tanto mas cuanto
que el acuerdo afecta a la eficacia vinculante del convenio sectorial y va a incidir
en una alteracion sustancial de las condiciones de trabajo.

En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas cualquiera de las partes
podréa someter la discrepancia a diversas instancias. Hay que tener en cuenta que
en la solucion de las divergencias el convenio colectivo puede intervenir
modalizando u ordenando el procedimiento de solucion de tales divergencias (art.
85.3 ¢) en relacion con el art. 41.4 in principio LET).

Un aspecto que puede suscitar dudas es el referente a las fases del procedimiento
y sus plazos. El tema en principio es de relativo valor porque no estamos, como
ocurre en el art. 41 LET, ante un tramite cuya cobertura permite al empresario
decidir unilateralmente, pero por otro lado éste estard interesado en caso de
discrepancias en la busqueda de un arbitraje a la mayor brevedad. En primer
lugar, la fase de consultas tiene fijado un plazo maximo de 15 dias (por remision

% Parece coherente esta interpretacion si se toma en consideracion la prevision del art. 41 LET
de que el derecho de los trabajadores afectados por las medidas de modificacion se limite a
gjercitar la opcion prevista en el parrafo segundo del apartado 3 del art. 41 LET (extincion del
contrato), excluyéndose la del par. 3° del mismo apartado 3° (posibilidad de impugnacion
judicial de la justificacion de la medida). Ademas, esta solucion contrasta con la prevision para
el caso de finalizacion del periodo de consultas sin acuerdo, en cuyo caso “se podra reclamar en
conflicto colectivo, sin perjuicio de la accidon individual prevista en el apartado 3 de este
articulo” (art. 41.5 LET), es decir, tanto la accion del par. 2° como del par. 3° del 41.3 LET.

% Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M. “La reforma laboral y el dinamismo del contrato de
trabajo”, en Relaciones Laborales, n° 21, 2010, pag. 25-26; S. Del Rey Guanter, “Las medidas
sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una aproximacion inicial”, cit. pag. 176.
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del art. 82.3 al art. 41.4 LET). En segundo lugar, en caso de desacuerdo “durante
el periodo de consultas”, esto es, dentro de dicho periodo, cualquiera de las
partes podra someter la discrepancia a la Comision paritaria del convenio que
dispondra de un plazo méaximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde
que la discrepancia fuera planteada. En tercer lugar, “cuando el periodo de
consultas finalice sin acuerdo y las partes no se hubieran sometido a los
procedimientos” autdbnomos, cualquiera de las partes podra someter la solucion
de las discrepancias a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.
La lectura de los pars. 7°y 8° del art. 82.3 LET puede llevar a la consideracion de
que tanto la intervencion de la comision paritaria como los procedimientos
autébnomos deben desarrollarse dentro del plazo del periodo de consultas.

Me parece sin embargo que esta interpretacion de los plazos no es adecuada. En
primer lugar, es posible y probable que, si nos atenemos al principio de buena fe
negocial referido, los negociadores agoten buena parte del periodo de consultas
debatiendo la propuesta empresarial, por lo que es dificil pensar que la
intervencion de la comision paritaria del convenio, en siete dias maximo una vez
le ha sido planteada la discrepancia, se resuelva dentro del plazo del periodo de
consultas. Es posible ademas que dicha intervencion se suscite para algun punto
de discrepancia, por lo que tras esta intervencion, nada impide que las partes
decidan prolongar la negociacion para cerrar el acuerdo. Obsérvese ademas que
ya en el art. 41.4 se prevé que las partes “podran acordar en cualquier momento
la sustitucién del periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o
arbitraje”, a lo que se afiaden las previsiones del art. 82.3 par. 7° y 8° en caso de
desacuerdo “durante el periodo de consultas”. En segundo lugar, lo que parece
improbable es que las partes puedan acudir a la comisidon paritaria y por
desacuerdo de esta comision posteriormente trasladen la discrepancia a los
procedimientos autonomos de solucion de conflictos, todo ello dentro del plazo
de periodo de consultas. Finalmente, creo que la EM del RDL 3/2012 no arroja
luz sobre este aspecto, justificando la reforma del art. 82.3 LET no tanto por un
objetivo de celeridad, sino para incorporar “una modificacion del régimen del
descuelgue para que, ante la falta de acuerdo y la no solucion del conflicto por
otras vias autonomas, las partes se sometan a un arbitraje”.

En cuanto al iter procedimental en caso de desacuerdo, la intervencion de la
Comision paritaria del convenio es preceptiva si asi se solicita por alguna de las
partes (art. 82.3 par. 7° LET y art. 10 V ASAC) °'. Esta intervencién de la
comision paritaria se deja abierta en cuanto a su alcance, que dependera del
contenido de la solicitud de parte, y cabe pensar que atendiendo a la funcion de la
norma debe orientarse a determinar si procede la inaplicacion y los términos de
dicha inaplicacion. En este sentido, hay que tener en cuenta que el V ASAC

?! Una solucién con escaso sentido en el caso de que el debate se centre en la inaplicacién del
convenio de empresa, porque la comision paritaria estard formada como regla por quienes
discrepan sobre el descuelgue. J. Cruz Villalon, “Procedimientos de resolucion de conflictos y
negociacion colectiva en la reforma de 20127, cit. pag. 402.
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contiene ya previsiones sobre los términos de la intervencion de la comision
paritaria.

En caso de que no se solicite la intervencion de la comision paritaria o ésta no
llegue a un acuerdo, las partes tendran dos vias de solucion alternativas:

a) Podran recurrir a los procedimientos que deben establecerse en los acuerdos
interprofesionales de dmbito estatal o autonémico, previstos en el articulo 83
LET (art. 82.3 par. 7° LET).

b) Cuando las partes “no se hubieran sometido a los procedimientos
mencionados a los que se refiere el parrafo anterior o estos no hubieran
solucionado la discrepancia”, cualquiera de las partes podra someter la
solucion de las discrepancias a la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo
afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de
una comunidad autéonoma, o a los Oorganos correspondientes de las
comunidades autébnomas en los demas casos (art. 82.3 par. 8° LET).

Estas dos vias no son necesariamente sucesivas porque en el 82.3, par. 8°, LET se
reconoce que las partes pueden no haberse sometido a los procedimientos
mencionados en el par. 7° del mismo apartado 3° del art. 82 LET. Pero es posible
que una de las partes (los trabajadores) recurra a la via de los procedimientos
autobnomos (que es lo mas probable), en cuyo caso serd necesario transitar por
esta via antes de pasar, en su caso, al arbitraje de la CCNCC o equivalente de las
CCAA (la empresa estara interesada en acudir directamente a esta via como
forma de acelerar la decision).

IV. LEGITIMACION NEGOCIAL

Abandonamos un terreno convulso y entramos en un espacio de reformas mas
calmado, abonado al consenso. La regulacion de esta tematica es fruto
esencialmente del RDL 7/2011 °2. En materia de legitimacion negocial, la
reforma de 2011 ha venido a dar respuesta esencialmente a dos problemas
relevantes. En primer lugar, el referido a las reglas de legitimacion negocial en
nuevas realidades productivas que no se adaptan a las unidades de negociacioén
para las que fueron pensados los requisitos de legitimacion. En segundo lugar, se
introducen reglas especificas en el campo de la legitimacion de las asociaciones
empresariales. Las novedades en materia de legitimacion en algunos aspectos
conllevan opciones de politica del derecho significativas, pero son esencialmente

%2 Dentro del régimen transitorio establecido en el RDL 7/2011 se prevé que las normas relativas
a legitimacion para negociar convenios colectivos, asi como las correspondientes a la
flexibilidad interna negociada, seran de aplicacion respectivamente a las comisiones
negociadoras que se constituyan y a los periodos de consultas que se inicien a partir de la
entrada en vigor de este real decreto-ley, manteniéndose en vigor la regulacion anterior para las
negociaciones y consultas ya iniciadas. (DT 1%, 1° RDL 7/2011).
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de mejora técnica, aunque paraddjicamente con esta nueva regulacion se plantean
nuevas dudas y posibles problemas adicionales de seguridad juridica.

Los requisitos de legitimacidn para la negociacion ex art. 87 y 88 LET han sido
objeto de una reordenacién que contribuye a una mejora en su sistematica,
separando claramente los requisitos de legitimacion inicial (art. 87) y plena (art.
88), ordenando con mas claridad los requisitos de legitimacion simple,
distinguiendo los convenios sectoriales y no sectoriales y dentro de ellos los
requisitos del banco social y patronal.

1. La competencia negocial preferente de las secciones sindicales de
empresa.

En los convenios de empresa y de ambito inferior, establece el 87.1, par. 1° LET
que estaran legitimados en representacion de los trabajadores el comité de
empresa, los delegados de personal, en su caso, o las secciones sindicales si las
hubiere que, en su conjunto, sumen la mayoria de los miembros del comité.
Como hasta ahora, cabe distinguir, en primer lugar, la posibilidad de suscribir un
convenio de empresa, en el que estaran legitimados el conjunto de comités de
empresa y delegados de personal de los distintos centros de trabajo o las
secciones sindicales con representacion en los Organos unitarios de
representacion y afiliadas a los sindicatos mas representativos (conforme al art.
8.2 LOLS). En segundo lugar, el convenio de centro de trabajo, donde la
legitimacion corresponde a la representacion unitaria del centro o a las secciones
sindicales en los términos indicados anteriormente.

Anade la norma en su par. 2°, como novedad, que “la intervencion en la
negociacion correspondera a las secciones sindicales cuando éstas asi lo
acuerden”, pero sera necesario en este caso que las secciones sindicales ex art.
8.2 LOLS sumen “la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los
delegados de personal”, en el &mbito del convenio (empresa o centro de trabajo),
refiriendo su representatividad al momento de celebracion de las elecciones a los
6rganos unitarios de representacion *. Por tanto, se rompe la regla vigente hasta
ahora de la inexistencia de un derecho de preferencia entre los distintos sujetos
legitimados en representacion de los trabajadores, con un claro objetivo de
potenciacion de la accidn de los sindicatos a través de las secciones de empresa.

Algunos aspectos resultan de interés. En primer lugar, si las secciones sindicales
acuerdan asumir la negociacion del convenio de empresa o centro de trabajo,
conforme a la norma reproducida, “la intervencion en la negociacion
corresponderd a las secciones sindicales”. En parecidos términos, el art. 41.4

% Sobre los aspectos técnicos de la nueva norma, remito a J. Garate Castro, “La reforma de las
reglas de legitimacion (inicial y plena) para negociar convenios colectivos”, en RL n° 23-24,
2011, pags. 60 y sigs.; F. J. Gomez Abelleira, “Las reformas de las garantias subjetivas de la
negociacion colectiva, legitimacion negocial y comision negociadora”, en Garcia-Perrote y
Mercader (Dirs.) La reforma de la negociacion colectiva, pag. 132 y sigs.
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LET establece que, en la negociacion de medidas de flexibilidad interna, “la
intervencion como interlocutores ante la direccion de la empresa en el
procedimiento de consultas correspondera a las secciones sindicales cuando éstas
asi lo acuerden”. De la literalidad de estas normas cabe deducir que en este
supuesto de acuerdo de las secciones para intervenir como negociadores se cierra
el paso a la interlocucion con las representaciones unitarias. En otro caso, se
estaria neutralizando dicha interlocucion preferente, bastando con agotar el
proceso negocial o de consulta con tales secciones y dar paso a la interlocucion
con los representantes unitarios.

En segundo lugar, existe para la empresa un deber de negociar preferente con las
secciones sindicales siempre que ¢éstas acrediten reunir los requisitos de
legitimacion plena (“siempre que sumen la mayoria de los miembros del comité
de empresa o entre los delegados de personal”). Por tanto, cuando las secciones
sindicales promuevan la negociacion deben acreditar conforme al art. 89.1 LET
que ostentan tal legitimacion, no bastando la iniciativa individual de secciones
con legitimacion simple. En tercer lugar, si no acuerdan las secciones sindicales
el inicio de la negociacion, una vez iniciada ésta mediante la constitucion de la
comision negociadora por las representaciones electas decae dicha preferencia, al
estar ya abierto el proceso negocial **.

En cuarto lugar, la sustitucion de la expresion “representaciones sindicales™ por
la de secciones sindicales s6lo puede ser entendida en el sentido de que la
voluntad legal es que los sindicatos encaucen formalmente la negociacion (y los
procesos de consultas en medidas de flexibilidad interna) a través de estas
estructuras estables de representacion de los trabajadores y de interlocucion con
la empresa . El tema puede ser meramente formal, como ocurre en caso de un
sindicato de empresa. De cualquier modo, parece un contrasentido que el
legislador manifieste por esta via su interés en fortalecer el papel institucional de
estas estructuras representativas y al mismo tiempo los sindicatos puedan decidir
por razones de oportunidad marginarlas en los procesos negociales. Mas
importante es observar que esta novedad tiene una significativa implicacion de
politica del derecho al permitir a los sindicatos (especialmente a los
representativos) hegemonizar la negociacion y los procesos de consulta, porque,
como se ha observado, dejara fuera de estos procesos a los representantes
unitarios no sindicalizados y neutralizara las distorsiones que pueda generar un

* J. Garate Castro, “La reforma de las reglas de legitimacion (inicial y plena) para negociar
convenios colectivos”, cit., pag. 63.

% Otra posible explicacion apuntada por la doctrina es el objetivo de acabar con el debate de si
los sindicatos tienen legitimacion directa en los convenios de empresa (sobre la que el TS
parece tener una doctrina afirmativa clara en la version anterior del art. 87 LET). Cfr. J. Gérate
Castro, “La reforma de las reglas de legitimacion (inicial y plena) para negociar convenios
colectivos”™, cit. pag. 67y .; F. J. Gobmez Abelleira, “Las reformas de las garantias subjetivas de
la negociacion colectiva; legitimacion negocial y comision negociadora”, cit. pag. 132.
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fenémeno de transfuguismo sindical *°. Es importante ademas subrayar que la
reforma otorga el protagonismo de las secciones sindicales tanto para la
negociacion de los convenios colectivos como para favorecer la flexibilidad

interna negociada y los procesos de reestructuracion de plantillas (arts. 40, 41, 51
y 82.3 LET).

2. Nuevas unidades de negociacion para nuevas realidades productivas

El art. 87.1 LET distingue tres supuestos de unidades de negociacion no
sectoriales: los convenios de empresa y de ambito inferior, los convenio
colectivos franja y los convenios de grupos societarios o de empresas en red. Al
primer supuesto ya nos hemos referido.

Respecto de “los convenios dirigidos a un grupo de trabajadores con perfil
profesional especifico”, estaran legitimadas para la negociacién las secciones
sindicales, que sean designadas mayoritariamente por ese grupo de trabajadores a
través de votacion personal, libre, directa y secreta (art. 87.1 par. 4° LET). Se
entiende que no estd excluida la legitimacion negocial de la representacion
unitaria, en virtud de su facultad de negociar convenios de ambito inferior, como
sefiala el parrafo primero del nam. 1 de dicho articulo 87 LET *’, aunque su
intervencion es subsidiaria a la de las secciones sindicales, conforme al art. 87.1
par. 2° LET.

El cambio aqui no es sustancial. Se reconoce legitimacion a todas las secciones
sindicales que sean designadas por los trabajadores, siempre que ademas
cumplan el requisito de ser mayoritariamente representativas del grupo de
trabajadores. No obstante, la norma es imprecisa en algunos aspectos, por
ejemplo en relacion con la delimitacion del “perfil profesional especifico” (los
perfiles deben remitirse a concretos grupos profesionales, se entiende °°) o el
requisito de mayoria a efectos de legitimacion y decisién sobre la firma del
convenio (se entiende que toma como referencia la mayoria absoluta del
colectivo). Ademas sigue dejando sin respuesta normativa el supuesto de
convenios franja de sector *°, que prolifera en la practica y que apoyan la
legitimacion sindical en la afiliacion de los trabajadores a concretos sindicatos de

: 100
profesionales del sector .

% F. J. Gomez Abelleira, “Las reformas de las garantias subjetivas de la negociacion colectiva,
legitimacion negocial y comision negociadora”, cit. pag. 136.

7 STS 4-5-1998 (RJ 4088). En la doctrina, J. Géarate Castro, “La reforma de las reglas de
legitimacion (inicial y plena) para negociar convenios colectivos”, cit. pag. 64.

% S. Del Rey Guanter, “Aspectos fundamentales en la reforma de la negociacion colectiva del
Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 13.

% T. Sala Franco, “La reforma de la negociacién colectiva (Real Decreto-Ley 7/2011, de 11 de
Jjunio)”, cit. pag. 2106; F. J. Gomez Abelleira, “Las reformas de las garantias subjetivas de la
negociacion colectiva; legitimacion negocial y comision negociadora”, cit. pag. 143.

1 yéase, A. Ojeda Avilés, Compendio de Derecho Sindical, Tecnos, 2012 (2* ed.), pag. 384.

51



XXII Congreso Nacional de la AEDTSS. San Sebastian/Donostia. 17 y 18 de mayo de 2012

Una novedad importante estd en la prevision legal del supuesto de convenios de
grupos societarios o de “empresas en red surgidas en el marco de procesos de
descentralizacioén productiva” (tal como las denomina la EM del RDL 7/2011).

En relacion con los grupos societarios el vacio regulador ha planteado problemas
de seguridad juridica, sobre todo por la indeterminacion de las reglas de
legitimacion del lado de los trabajadores. La solucidon ha venido de la mano de la
jurisprudencia. La doctrina jurisprudencial se construye desde la premisa de la
consideracion de la unidad negocial como de nivel supraempresarial, y se
atribuye en consecuencia la legitimacion negocial directamente a las
organizaciones sindicales. Pero aqui matiza el TS que ésta es la interpretacion
cuando el ente empresarial es un “ente complejo”, admitiendo, por excepcion,
otras soluciones para grupos de empresas con una estructura organizativa
relativamente simple '°'. Precisamente en pronunciamientos sobre grupos de
empresa, se afirma también el caracter empresarial de este tipo de unidad
negocial y se atribuye legitimidad negocial a las estructuras representativas del
personal en la empresa '">. En la experiencia negocial las practicas abarcan
ambas posibilidades (convenios negociados por la representacion unitaria o por
los sindicatos directamente) '*.

El RDL 7/2011 ha contemplado especificamente una solucién normativa en estos
supuestos, circunscribiendo la legitimacion para negociar en representacion de
los trabajadores a los sindicatos que retinan los requisitos del art. 87.2 LET para
la negociacion de los convenios sectoriales.

En el caso de los grupos societarios, desde mi punto de vista no es acertada la
exclusion de la legitimacion de organos de representacion unitaria o sindical en
el grupo. Deberia haberse tomado en consideracion que en los Gltimos afios se ha
reforzado legalmente el papel de las estructuras representativas (unitarias y
sindicales) dentro de los grupos societarios, sobre todo a partir de la legislacion
comunitaria (Directiva 94/45) o espafniola (Ley 10/1.997). Por ello la soluciéon
podria haber sido aqui la atribucion de la legitimacién negocial también a
organos de representacion unitaria constituidos en el nivel de grupo societario o
bien a aquellas representaciones sindicales que en su conjunto sumen la mayoria
de los miembros de tales representaciones. Aunque en efecto la practica negocial
sigue la solucion legal del vigente art. 87.1 LET, también se constata la
suscripcion de convenios colectivos de grupos societarios con posterioridad al

1" SSTS 21-12-1999 -RJ 2000, 528-; 24-4-2001 —RJ 4879-; 6-5-2004 —RJ 4396-.
192 STS 27 junio 1.994 (RJ 6313).

1% Cfr. M. Nogueira Gustavino, “Las partes negociadoras de los convenios colectivos
estatutarios atipicos: grupos de empresas, redes intersectoriales, empresas de trabajo temporal
y franjas de trabajadores”, en Valdés Dal-Ré (Dir.), Manual juridico de la negociacion
colectiva, La Ley, 2007, pags. 299 y sigs.
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RDL 7/2011 con las secciones sindicales '**. Resulta contradictorio que en la EM
del RDL 7/2011 se fortalezca a las secciones sindicales como interlocutor en la
negociacion de empresa, justificandose en que ello “confirma la practica actual”,
y al mismo tiempo se ignore la practica flexible en la negociacion de convenios
de grupos societarios.

En el caso de las empresas en red la exigencia de una vinculacion “por razones
organizativas o productivas” excluye la posible practica de generaciéon de una
unidad “artificial” fraudulenta. El tipo de vinculacion que exige la norma
permitiria incluir aqui convenios cuya unidad de negociacion se deriva de su
vinculacion a través de contratas y subcontratas. El art. 87.1 LET exige también
aqui los requisitos de legitimacion correspondientes a los convenios sectoriales
unicamente el banco social. Aunque al igual que hemos comentado respecto de
los grupos societarios es posible constatar en la practica la negociacion por las

. . . 105
secciones sindicales de las empresas .

Del lado empresarial, en los convenios de grupo de empresas y en los que afecten
a una pluralidad de empresas en red, la legitimacién negocial corresponde a la
representacion de dichas empresas (art. 87.3 b) LET).

3. Las reglas de legitimacion de las asociaciones empresariales

Como hemos adelantado, otra de las novedades de 2011 afecta a las reglas de
legitimacion negocial empresarial. Dejamos apuntado que sigue eludiéndose
legislativamente un problema relevante y generador de litigiosidad judicial como
es la ausencia de reglas legales para verificar la objetividad de los datos de
representatividad patronal. El problema, como se sabe, se afronta en via judicial
mediante la presuncion de representatividad de las patronales firmantes del
convenio por reunir los requisitos de notoriedad y reconocimiento mutuo de las

- 106
partes negociadoras .

La reforma en este &mbito se circunscribe a la diversificacién de las reglas de
legitimacion de las asociaciones empresariales, lo que facilita dicha legitimacion
patronal, pero al mismo tiempo dibuja un panorama mas complejo de criterios de
representatividad.

%11 Convenio colectivo de Maxam y otras empresas de su grupo (BOE 9-1-2012).

195 Revision salarial del Convenio colectivo de Distribuidora Internacional de Alimentacion, SA
y Twins Alimentacion, SA. de fecha 23 de febrero de 2012. Se suscribe por la Comision
Paritaria de dicho convenio de la que forman parte los designados por la Direccion de las
empresas, en su representacion, y las secciones sindicales FETICO, UGT y CC.00., en
representacion de los trabajadores.

1% Me he referido a este asunto en “Las perspectivas de reforma de la negociacion colectiva”,
en Temas Laborales, n° 107, 2010, pags. 220-222. Un reciente ejemplo de esta problematica,
con una buena sintesis jurisprudencial, en la STSJ Galicia 19-1-2011 (AS 1348).
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En primer lugar, se diversifican los criterios de legitimacion simple. En concreto
el nuevo art. 87.3 LET reconoce legitimacion inicial en los convenios colectivos
sectoriales a:

1. las asociaciones empresariales que en el ambito geografico y funcional del
convenio cuenten con el 10 % de los empresarios, en el sentido del
articulo 1.2 LET, y siempre que éstas den ocupacion a igual porcentaje de
los trabajadores afectados, como ya venia ocurriendo.

2. las asociaciones empresariales que en dicho ambito den ocupacién al 15 %
de los trabajadores afectados, sin consideracion ahora al nimero de
empresas representadas.

Este segundo criterio introducido por el RDL 7/2011 parece claramente pensado
para favorecer la integracion de patronales representativas de grandes empresas,
que podian encontrar dificultades de legitimacién con la version anterior del art.
87 LET.

En segundo lugar, una novedad relevante esta referida a las reglas para sectores
de actividad con problemas de representatividad impeditivos de la negociacion
de un convenio, donde se introducen criterios de legitimacion sindical y patronal
especificos. Las reglas que pasamos a describir carecen de la precision necesaria
en los requisitos exigidos, lo que puede conducir a importantes problemas de
seguridad juridica.

No es tan problemadtica la cuestion del lado sindical. En este caso, el problema
esta en aquellos sectores en los que no existan drganos de representacion de los
trabajadores. Se entendera validamente constituida la comisidon negociadora
cuando la misma esté integrada por las organizaciones sindicales que ostenten la
condicidon de mas representativas en el ambito estatal o de Comunidad Autéonoma
(art. 88.2 par. 2°).

Mas confusa es la regulacion del lado patronal. Veamos. Conforme al art. 87.3 ¢)
par 2° LET, “en aquellos sectores en los que no existan asociaciones
empresariales que cuenten con la suficiente representatividad (...) estaran
legitimadas para negociar los correspondientes convenios colectivos de sector las
asociaciones empresariales de ambito estatal que cuenten con el 10 % o mas de
las empresas o trabajadores en el ambito estatal, asi como las asociaciones
empresariales de Comunidad Auténoma que cuenten en ésta con un minimo del
15 % de las empresas o trabajadores”.

Se establecen determinadas reglas de legitimacion empresarial para posibilitar la
negociacion en sectores donde “no existan asociaciones empresariales que
cuenten con la suficiente representatividad”. Bien interpretado este requisito,
conforme a la finalidad pretendida, lo que se requiere no es que no existan
asociaciones con suficiente representatividad, sino que tales asociaciones no
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alcancen a cumplir los requisitos que hagan posible la valida constitucion de la
. ey . 107
comision negociadora .

En este caso, se prevén reglas especificas de legitimacion inicial (art. 87.3 c) par.
2°) y plena (art. 88). Aqui se introduce un nuevo supuesto de legitimacion simple
patronal: las asociaciones empresariales de ambito estatal que cuenten con el 10
% o mas de las empresas o trabajadores en el ambito estatal, asi como las
asociaciones empresariales de Comunidad Auténoma que cuenten en ésta con un
minimo del 15 % de las empresas o trabajadores (art. 87.3 c) par. 2°).

Por tanto, las reglas de legitimacion inicial patronal son las siguientes:

1. En los convenios colectivos sectoriales, las asociaciones empresariales
que en el ambito geografico y funcional del convenio cuenten con: 1) el
10 % de los empresarios que den ocupacion al 10% de los trabajadores
afectados; 2) o alternativamente, aquellas asociaciones empresariales que
en dicho dmbito representen a empresas que den ocupacion al 15 % de los
trabajadores afectados.

2. En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que
cuenten con la suficiente representatividad: 1) las asociaciones
empresariales de &mbito estatal que cuenten bien con el 10% o mas de las
empresas o bien con empresas con el 10% o mas de trabajadores en el
ambito estatal; 2) y en el ambito autonémico, también las asociaciones
empresariales de Comunidad Auténoma que cuenten en ésta con un
minimo del 15 % de las empresas o trabajadores.

3. En los convenios de ambito estatal las asociaciones empresariales de la
Comunidad Autéonoma que reunan los requisitos sefialados en la
disposicion adicional sexta LET: las asociaciones empresariales que
cuenten con el 15% o mas de las empresas y trabajadores en el dmbito
autondmico.

Las exigencia de representatividad patronal del art. 87.3 c¢) par. 2° LET parece
tener como ambito de referencia, a juzgar por su literalidad, el conjunto del
ambito geografico estatal o de la CCAA, lo que a la postre circunscribe la
legitimacion a las asociaciones patronales mas representativas (CEOE) '%®. La
regla parece pensada para aquellas unidades de negociacion donde hasta ahora
los problemas de cobertura se han resuelto por la via de la extension de

17 En este sentido, J. Garate Castro, “La reforma de las reglas de legitimacion (inicial y plena)
para negociar convenios colectivos”, cit. pag. 76; F. J. Gomez Abelleira, “Las reformas de las
garantias subjetivas de la negociacion colectiva; legitimacion negocial y comision
negociadora”, cit. pag. 146.

% En este sentido, J. Cruz Villalon, “Texto y contexto de la reforma de la negociacion
colectiva’, cit. pag. 45; J. Lahera Forteza, “El nuevo procedimiento negocial”, en RL, n°® 23-24,
2011, pag. 98.
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convenios ', es decir, en su inmensa mayoria 4mbitos subsectoriales estatales o
de ambito inferior (sectoriales de CCAA o provinciales) ''’. Esta hipotesis es
plausible y conducird en la practica a la irradiacion de la representatividad
patronal desde las confederaciones mas representativas a la asociacion patronal
representativa del sector en el que se inserte la unidad de negociacion. Es una
opcidon semejante a la irradiacion de la representatividad de los sindicatos mas
representativos (art. 87.2 a) y b) LET) "1 Por otra parte, es razonable limitar en
este supuesto la legitimacion de asociaciones patronales representativas del
ambito autondmico a niveles sectoriales del dmbito de la CCAA, porque para
acceder a la negociacion sectorial estatal se cuenta con una regulacion especifica
en el art. 87.4 LET.

Las reglas de legitimacion plena del art. 88.2 par. 1° LET mantienen el requisito
basico de la mayoria absoluta de los miembros de los comités de empresa y
delegados de personal (para la legitimacion plena sindical), y la afiliacion de
empresas (no importa el porcentaje) que ocupen a la mayoria de los trabajadores
afectados por el convenio (legitimacion plena patronal). EI RDL 7/2011 afade
los pars. 2° y 3° del art. 88.2 LET, que se refieren a la legitimacion plena para
aquellos sectores con problemas de cobertura negocial. Se requiere que la
comision esté integrada por las organizaciones sindicales que ostenten la
condicion de mas representativas en el dambito estatal o de Comunidad Autonoma
(par. 2°) y las organizaciones empresariales estatales o autondmicas referidas en
el parrafo segundo del articulo 87.3 c. LET (par. 3°).

Los problemas con estas nuevas reglas son esencialmente de operatividad. En
primer lugar, la legitimacion queda abierta a todos los sindicatos o asociaciones
que reunan los requisitos de representatividad exigidos. En segundo lugar, el
reparto de los miembros de la comision negociadora se efectuard en proporcion a
la representatividad que ostenten las organizaciones sindicales o empresariales
“en el ambito territorial de la negociacion” (art. 88.2 par. 4° LET). La paradoja
radica en que se legitima a especificos sujetos representativos por ausencia de
representatividad sindical o patronal en el sector, y posteriormente se procede a
la distribucion de puestos en la comision negociadora en proporciéon a la

19 3. Cruz Villalon, “Texto y contexto de la reforma de la negociacién colectiva™, cit. pag. 46.

"% Remito al estudio, Las extensiones de convenios colectivos: seguimiento y balance, T. Sala
Franco (Dir.), CCNCC, 2011.

" Otra opcién interpretativa del art. 87.3 ¢) par. 2° LET avanzada por la doctrina es
circunscribir las exigencias de representatividad al ambito estatal o autonomico sectorial, de
forma que se reconoce a las asociaciones patronales que sean representativas del sector la
legitimacion para negociar en subsectores o ambitos geograficos inferiores. Puede ser razonable
esta interpretacion si se toma en consideracion que se fijan requisitos de representatividad
especificos y menos exigentes que los requeridos a las asociaciones patronales mas
representativas (DA 6% LET). Cfr. J. Garate Castro, “La reforma de las reglas de legitimacion
(inicial y plena) para negociar convenios colectivos”, cit. pag. 78; F. J. Gomez Abelleira, “Las
reformas de las garantias subjetivas de la negociacion colectiva,; legitimacion negocial y
comision negociadora”, cit. pags. 147-148.
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.. , . . . .., 112 .
representatividad en el ambito territorial de la negociacion ~. Y la misma

complejidad en el reparto de puestos se puede plantear, del lado patronal, cuando
concurran asociaciones con suficiente representatividad (pero que por si mismas
no alcanzaban los requisitos para hacer operativa la comision negociadora) y
asociaciones patronales estatales o autondmicas representativas sin implantacion
significativa en el sector. Un problema adicional aqui es el referido a la
“legitimacion decisoria” del art. 89.3 LET, en lo referente a la aplicacion del
criterio jurisprudencial de “votos representativos” ', que exige por tanto la
valoracion de la representatividad de los negociadores, y que nuevamente choca
con el obstaculo de la ausencia de representatividad en el sector.

V. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION Y CONTENIDOS DEL
CONVENIO COLECTIVO.

Las reformas de 2011 y 2012 consideran como problema relevante de nuestra
negociacion sus contenidos y su dinamismo. E1 RDL 7/2011 observa en su EM
que “nuestro modelo de convenios colectivos tiene dificultades para ajustar con
prontitud las condiciones de trabajo presentes en la empresa a las circunstancias
econdmicas y productivas por las que atraviesa aquélla en los diferentes
momentos del ciclo o de la coyuntura econdmica”. Se afiade que “nuestro sistema
adolece de falta de agilidad y dinamismo, en particular cuando finaliza la
vigencia pactada de los convenios colectivos. Una vez denunciados, los
convenios tardan en empezarse a negociar, las negociaciones se dilatan en el
tiempo y se producen situaciones de paralizacion y bloqueo”. Con el objetivo de
impulsa ese objetivo de dinamismo y renovacion de la negociacion se procedio
en 2011 a una reforma de los arts. 85, 86 y 89 LET.

También en esta linea, el RDL 3/2012 acomete una reforma en tales preceptos.
Indica la EM del RDL 3/2012 que “con el fin de procurar también una
adaptacion del contenido de la negociacion colectiva a los cambiantes escenarios
econdmicos y organizativos, se introducen cambios respecto a la aplicacion del
convenio colectivo en el tiempo”. Tales cambios se contienen esencialmente en
los arts. 86 y 89 de la LET.

Esta es una problematica que preocupa igualmente a los agentes sociales. Asi, el
IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014
(Capitulo I) establece como contenido minimo para los convenios colectivos la
fijacion de procedimientos para la adaptacion y modificacion de lo pactado, la
intervencion en caso de desacuerdo de las comisiones paritarias y previsiones
para la solucidon a los supuestos de bloqueo en los periodos de consulta y

"2 J. Lahera Forteza, “El nuevo procedimiento negocial”, cit. pag. 97, mantiene la tesis de
referir los requisitos de representatividad de las asociaciones legitimadas al ambito geografico
en el que se inserta la unidad negocial (provincia, CCAA, Estado).

'3 Por todas, STS 23-11-1993 (RJ 1993\8932)
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negociacion exigidos en los preceptos del ET afectados por la flexibilidad
interna.

1. La reforma dirigista del contenido de la negociacion en el RDL 7/2011.

La reforma del 2011 constituye una buena expresion del dirigismo legislativo de
la negociacion y de la deficiente técnica juridica empleada en la ordenacion legal
de la negociacion colectiva. Ello puede constatarse con la modificacién del
apartado 3° del art. 85 LET.

El art. 85.3 LET en su originaria configuracion cumple una funcién de exigencia
de ciertos contenidos minimos de configuracion del convenio. Sin embargo las
reformas legales posteriores han deformado su contenido ''*. En 1994 se inicia la
ampliacion de sus contenidos, que ha culminado con la reforma del RDL 7/2011,
donde los contenidos del art. 85.3 se diversifican en sus funciones, tanto
procedimentales como sustantivas. Con la version de 2011, el art. 85.3 LET
combina normas claramente prescriptivas, circunscritas tradicionalmente a las
normas de configuracion del convenio (como las letras a y b)), otras en fin son
meras reglas supletorias que ponen de manifiesto la posibilidad de que dicho
contenido no se recoja en el convenio (letra e y f). Aprovecha la reforma para
exigir a la negociacion compromisos de implicacion en objetivos de flexibilidad
interna en las empresa, asi a través de las funciones de la comision paritaria (letra
h. 3° y 4°) y exigiéndose concretas “medidas para contribuir a la flexibilidad
interna en la empresa” (letra 1). Junto a todo ello se detalla un régimen juridico
pormenorizado, aunque abierto, de las funciones de la comisidon paritaria del
convenio (letra h) '"°. Se afiadian explicitas funciones de adaptacién o, en su
caso, modificacion del convenio durante su vigencia (art. 85 h) 2°), aunque la

SRt . 116
norma era de encaje técnico juridico complejo .

" Hasta el punto de que la diversificacion de contenidos y su distinto alcance recrudecié las
dudas doctrinales sobre el caracter prescriptivo de la norma y las consecuencias de su
inobservancia. Véase, T. Sala Franco, “La reforma de la negociacion colectiva (Real Decreto-
Ley 7/2011, de 11 de junio)”, cit. pag. 2106; 1. Garcia-Perrote, “El “favor” por la flexibilidad
interna negociada en el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la
reforma de la negociacion colectiva”, en Garcia-Perrote y Mercader (Dirs.) La reforma de la
negociacion colectiva, cit. pags. 204-205; F. Pérez de los Cobos Orihuel, “La reforma de la
negociacion colectiva en Espania”, Aranzadi Social num. 11/2012 parte Estudio, pag. ; J. Lahera
Forteza, “El nuevo procedimiento negocial”, cit. pag. 88.

" Se recogian funciones ya tradicionales en materia de aplicacién e interpretacion de los
convenios colectivos (art. 85 h) 1°), con ciertas reglas adicionales que refuerzan esta funcion. Se
impone su caracter obligatorio, se atribuye expresamente la competencia preferente en esta
funcion frente a la jurisdiccion social y para sus resoluciones se impone la eficacia juridica del
convenio colectivo (art. 91 LET). Aunque el RDL 3/2012 LET hace desaparecer la referencia
expresa a esta funcion, sigue vigente el art. 91 LET, que suple aquella ausencia.

"% Se establecia que la modificacion del convenio debia ir acompanada de la incorporacion a la
comision paritaria de “la totalidad de los sujetos legitimados para la negociacion, aunque no
hayan sido firmantes del convenio, siendo exigible la concurrencia de los requisitos de
legitimacion previstos en los articulos 87 y 88 de esta Ley para que los acuerdos de
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El apartado 3° del art. 85 LET, en la redaccion de 2011, es un ejemplo
paradigmatico de una regulacion legal supletoria con vocacion materialmente

S 17
ordenadora de la negociacién .

2. La reforma de 2012.

La reforma introducida por el RDL 3/2012 reconduce este estado de cosas a la
version de la Ley 35/2010, suprimiendo las novedades esenciales del RDL
7/2011 y ofreciendo una elaboracion mas clara y depurada técnicamente.
Practicamente elimina todas las exigencias impuestas al convenio colectivo sobre
contenidos procedimentales, referentes a medidas de flexibilidad interna y sobre
las funciones de la comision paritaria. Se mantienen las referencias a las normas
de configuracion del convenio (letras a y b), sobre procedimientos para solventar
las discrepancias en las consultas del articulo 82.3 (letra c), sobre forma y
denuncia del convenio (letra d) y sobre designacion y funciones de la comision
paritaria (letra e).

El RDL 3/2012 es coincidente con las reformas de 2010 y 2011 en su
preocupacion por los bloqueos en los procesos de consulta y en la comision
paritaria del convenio y en la dinamizacion del procedimiento de negociacion. Es
una constante en las Gltimas reformas la potenciacion de la utilizacién de medios
extrajudiciales de solucién de discrepancias establecidos a través de la
negociacion colectiva. Ello se plasma en las previsiones sobre solucion de

modificacion posean eficacia general”. En la practica esto suponia disefiar una nueva comision
negociadora constituida a partir de la comision paritaria.

" El art. 85.3 en la version de 2011 fija un plazo supletorio de preaviso para la denuncia del
convenio antes de la fecha de expiracion del mismo (letra d); establece un plazo supletorio para
el inicio de las negociaciones del nuevo convenio (letra e; que se completa con una detallada
regulacién del procedimiento negociador en los apartados 1° y 2° del art. 89); fija un plazo
supletorio méaximo de negociacion de éste (letra f en relacion con el art. 89.2); y requiere que el
convenio plasme el compromiso de las partes de someterse a procedimientos de solucion
efectiva de discrepancias cuando se agote el plazo maximo de negociacion sin alcanzarse
acuerdo (letra g).
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bloqueos negociales del art. 85.3 ¢) ''®, art. 85.3 e) '’ y par. 3° del art. 86.3 LET
120 Sobre esta tematica volveremos en otro Capitulo (VII).

VI. LAS REGLAS DE VIGENCIA DEL CONVENIO COLECTIVO
1. La vigencia del convenio colectivo y su revision.

El RDL 3/2012 rompe con un régimen juridico que desde 1980 garantizaba, en
ausencia de prevision de las partes al respecto, bien la prorroga automatica del
convenio (por no haberse producido la denuncia del convenio), bien la
ultraactividad sin limite temporal de vigencia (producida la denuncia del
convenio).

Desde la teoria econdmica se han descrito los efectos rigidificadores de un marco
juridico que prolonga la duracion de los convenios, a consecuencia de los
periodos de vigencia pactados, la inexistencia de mecanismos de renegocacion en
este periodo, en fin, por los efectos de la ultraactividad '*'. En este sentido, la
reforma de 2012 introduce algunos cambios significativos que tratan de afrontar
los efectos perversos de dicha rigidificacion. Las modificaciones de las reglas de
vigencia afectan, por un lado, al periodo de vigencia pactado; por otro lado, al
periodo de vigencia legal, una vez denunciado el convenio.

118 - . . . .y .. .
Discrepancias que puedan surgir para la no aplicacion de las condiciones de trabajo a que se

refiere el articulo 82.3 LET.

"% Que asigna a la comision paritaria una comision paritaria de la representacion de las partes

negociadoras para entender de aquellas cuestiones establecidas en la ley (por ejemplo las
previstas en el art. 82.3 o art. 91.1 LET) y cuantas otras le sean atribuidas por el mismo
convenio. Debe ademas fijar el convenio los procedimientos y plazos de actuacion de esta
comision, incluido el sometimiento de las discrepancias producidas en su seno a los sistemas no
judiciales de solucion de conflictos establecidos mediante los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autondmico previstos en el articulo 83 (prevision introducida por el RDL
7/2011

120 r . . . , . ;.
Que prevé que mediante los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico,

previstos en el articulo 83 LET, se deberan establecer “procedimientos de aplicacion general y
directa para solventar de manera efectiva” las discrepancias existentes tras el transcurso del
procedimiento de negociacion sin alcanzarse un acuerdo, “incluido el compromiso previo de
someter las discrepancias a un arbitraje”, en cuyo caso el laudo arbitral tendré la misma eficacia
juridica que los convenios colectivos y so6lo sera recurrible conforme al procedimiento y en base
a los motivos establecidos en el articulo 91 LET. Dichos acuerdos interprofesionales deberan
especificar los criterios y procedimientos de desarrollo del arbitraje, “expresando en particular
para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno de la comision negociadora el caracter
obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de
pacto especifico sobre el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento
arbitral, se entendera que el arbitraje tiene cardcter obligatorio”.

12l Bentolila, M. Izquierdo y J.E. Jimeno, “Negociacién colectiva: la gran reforma

pendiente”, en PEE, 124, 2010, pags. 178-179.
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1.1. Las modificaciones de las reglas de vigencia durante el periodo de
vigencia pactado.

Por lo que se refiere al periodo de vigencia pactado, el art. 86.1 mantiene, en
primer lugar, la posibilidad de distintos periodos de vigencia para cada materia o
grupo homogéneo de materias dentro del mismo convenio. En segundo lugar, se
prevé, como novedad introducida por el RDL 3/2012, la posibilidad de la
revision del convenio durante su vigencia (art. 86.1 par 2 LET). Esta posibilidad
no se contemplaba expresamente en la regulacion anterior a la reforma, donde se
planteaba la duda de la posible revision ante tempus con base en los arts. 82.3,

86.1 LET y art. 11 ¢) DLRT que la jurisprudencia resolvia de forma favorable '*.

El convenio colectivo estatutario obliga “durante todo el tiempo de su vigencia”
(art. 82.3 par. 1° LET), quedando sometidas las partes firmantes del mismo al
principio pacta sunt servanda. No obstante, en base a la autonomia negocial, la
revision del convenio es posible bien mediante la revisién parcial (en caso de
distintos periodos de vigencia o de darse circunstancias pactadas), bien mediante
el acuerdo de terminacién ante tempus '*>. La nueva norma estd habilitando la
posibilidad de la revision del convenio con dos condicionantes. En primer lugar,
el acuerdo de los firmantes del convenio en su revision (no existiendo un deber
de negociacion de la revision al no tratarse de revisar un convenio ya vencido ex
art. 89.1 LET) y, en segundo lugar, debe quedar abierta la negociacion de la
revision a “los sujetos que reunan los requisitos de legitimacion previstos en los
articulos 87 y 88” de la LET. No puede por tanto circunscribirse a los firmantes
del convenio e integrantes de la comision paritaria. Como se sabe hay una
jurisprudencia sélida que interpreta que la actividad de revision o modificacion
tiene naturaleza negociadora, no de mera administracion del convenio, y por ello
debe quedar abierta a los sindicatos con legitimacion negocial '**.

122 ’ o~ . . ., . . , ,
J. C. Garcia Quifiones, “Vigencia y sucesion de convenios colectivos”, en en Valdés Dal-Ré

(Dir.), Manual juridico de la negociacion colectiva, cit. pags. 475 y sigs.

' Como indica la STS 30-6-1998 (RJ 5793), “es cierto que el convenio colectivo es norma
temporal [articulos 85.3, b) y d) y 86 del Estatuto de los Trabajadores], pero ello no impide a las
partes negociadoras que de comun acuerdo puedan alterar el término de vigencia pactado como
ocurre en cualquier acuerdo (articulo 1203 del Coédigo Civil) o norma (articulo 2.2 del Cédigo
Civil)”.

2% La jurisprudencia es constante en su observacion de que “las Comisiones Paritarias
designadas al amparo del art. 85.3.¢) ET e integradas por representantes de los sindicatos
firmantes del Convenio, tienen atribuidas exclusivamente funciones de interpretacion, gestion y
administracion del Convenio y sus decisiones no tienen valor de convenio colectivo ni, por
ende, eficacia normativa. Su competencia no se extiende pues a funciones de naturaleza
negociadora cuyo ejercicio implica una accion normativa tipica en la medida en que suponen
una modificacion de lo pactado, con la logica consecuencia de que cualquier acto emanado de
aquellas modificando el contenido del Convenio habria de ser declarado nulo” (STS 18-2-2010,
Rec. 65/2009). O como se observa en la STS 9-12-2010 (RJ 2011, 1455) recogiendo otras
precedentes: "la cuestion queda reducida a calificar las dos Comisiones objeto del debate, en el
dilema "negociacion" o "administracion", conceptos acufiados por la Jurisprudencia y que
diferencian la actividad consistente en regular "ex novo" condiciones colectivas de trabajo, en
modificar de manera sustancial las preexistentes, o en aplicarlas con decisiones que excedan de
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Estamos pues ante una norma que facilita la adecuacion de los contenidos del
convenio durante su vigencia, que sirve junto con otros mecanismos para
compensar el principio de estabilidad que rige nuestro modelo negocial (otros
mecanismos, ya vistos, como el principio de afectacion del art. 84 ap. 2° o de

inaplicacion del convenio del 82.3 LET) '

No obstante, tiene un encaje andémalo la participacion y suscripcion de la revision
de sujetos negociadores que no han suscrito el convenio colectivo, y que de esta
manera, como terceros, pueden incidir en los equilibrios de un convenio
colectivo, sin participar posteriormente en la interpretacion y aplicacion de estos
acuerdos modificatorios, que, por integrase en el convenio, queda de nuevo
restringida a los integrantes de la comision paritaria.

1.2. Las modificaciones de las reglas de vigencia una vez denunciado el
convenio.

Por lo que se refiere a las modificaciones introducidas por el RDL 3/2012 en la
vigencia del convenio una vez denunciado, en primer lugar, el art. 86.3 establece
que durante el proceso de negociaciéon para la renovacion de un convenio
colectivo, en defecto de pacto, se mantiene la vigencia del conjunto de clausulas
normativas y obligacionales, salvo las clausulas convencionales por las que se
hubiera renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio, que decaeran
a partir de su denuncia (art. 86.3 par. 2°, en la redaccion del RDL 7/2011, que no
sufre modificacion con el RDL 3/2012).

La jurisprudencia ha observado la inadecuacion técnica de la regla vigente con
anterioridad al RDL 7/2011, que establecia la privacion de eficacia de las
clausulas obligacionales sin distinciéon desde la denuncia. Con acierto se
observaba que “la pérdida de vigencia de las clausulas obligacionales cumple una
funcion de garantia para el nuevo proceso de negociacion que debe abrirse con la
denuncia, proceso que no puede verse perturbado por el mantenimiento
indefinido de los deberes de paz que constituyen el contenido tipico de las
clausulas obligacionales”. Pero se puntualiza que “esta limitacion careceria de
sentido y podria tener consecuencias negativas en relacion con otras clausulas
obligacionales que no estan ligadas a la apertura del nuevo proceso de
negociaciéon que se inicia con la denuncia y el vencimiento del término de
vigencia inicialmente pactado. Para estas cldusulas la regla del articulo 86.3 del
Estatuto de los Trabajadores no es imperativa” '*°. Por lo demas, la regla vigente,
que limita la pérdida de vigencia s6lo de las clausulas de paz, es valorable

su propio contenido (negociacion); o bien las que se limitan a desarrollar o a interpretar -de
modo auténtico- el contenido del Convenio (administracion)”.

12 Las modificaciones parciales del convenio deben ser objeto de registro administrativo (art. 2
a) RD 713/2010).

126 SSTS 19-6-1995, Ar. 5204; 20-12-1995, Ar. 9486.
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positivamente a la vista de la dificultad de catalogacion de las clausulas como
: . . . 127
normativas u obligacionales, debido en parte a su misma redaccion .

En segundo lugar, otra novedad radica en que serd posible la adopcion de
acuerdos parciales para la modificacion de alguno o algunos de sus contenidos
prorrogados con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que se desarrolle la
actividad en el sector o en la empresa (art. 86.3 par. 2°, con version del RDL
7/2011) '*®. La norma afiade que tales acuerdos parciales tendran “la vigencia que
las partes determinen”. Son las partes que participan en las negociaciones para la
renovacion del convenio las que pueden suscribir dichos pactos parciales. Por
dos motivos, de un lado, porque se trata de la modificacién del convenio (que
obliga a abrir un proceso negocial en sentido estricto); de otro, porque ya prevé el
art. 86.1 par 2° que es posible la “revision” del convenio durante su vigencia, y
en ese caso deben participar “los sujetos que retnan los requisitos de
legitimacidn previstos en los articulos 87 y 88 de esta Ley”. De todas formas, la
prevision no deja de ser problematica, porque hablamos de acuerdos parciales
que se integran en el convenio en ultraactividad, que no tiene por qué haber sido
suscrito por todos los negociadores del acuerdo parcial. Se ha indicado en este
sentido que estos acuerdos parciales alteran el juego normalizado del convenio
ultraactivo '*’. En todo caso, desde una perspectiva finalista, estos acuerdos
parciales pueden facilitar el camino hacia la renovacion del convenio delimitando
los concretos puntos de discrepancias (que en su caso podran someter a los
procedimientos auténomos de solucién de conflictos) "°.

A esta prevision de acuerdos parciales se imponen dos limites. En primer lugar,
su vigencia no puede sobrepasar el plazo limite de la ultraactividad del par. 4° del
86.3 LET, porque los acuerdos parciales son funcionales a la adaptacion del
convenio ultraactivo. En segundo lugar, de suscribirse un nuevo convenio, la

'*" El enriquecimiento del contenido de la negociacion dificulta hoy en determinados terrenos la
diferenciacion de los contenidos normativos y obligacionales de la negociacion. Asi, las
clausulas convencionales que hemos denominado de contenido organizativo responden a una
funcion obligacional del convenio, pero pueden derivar en una funcion normativa en la medida
en que pueden también imponer reglas vinculantes para los destinatarios del convenio y
conllevar la creacion de posiciones juridico-subjetivas a favor de los trabajadores. Pueden
servirnos de ejemplo los compromisos en materia de empleo con alcance normativo
(prohibicién en los convenios sectoriales a las empresas de superacion de determinados
umbrales de contratacion temporal; minimos de fijos de plantilla; delimitacion de contratos en
practicas, formacion o eventuales a determinadas categorias o grupos profesionales) y generador
de derechos para los trabajadores (transformacion de contratos temporales en indefinidos;
conversion en determinadas circunstancias de contratos a tiempo parcial en contratos a jornada
completa) (véase, STSJ Cantabria 28-11-2009 —AS 91-).

128 Estos acuerdos parciales del convenio deben ser objeto de registro administrativo (art. 2 a)
RD 713/2010.

' M. F. Fernandez Lopez, “Reformas normativas y vigencia de los convenios colectivos”, en
RL, n® 23-24, 2011, pag. 206.

B J. Cruz Villalon, “El nuevo papel de la mediacion y el arbitraje en los procesos de
negociacion colectiva”, en RL, n° 23-24, 2011, pag. 277.
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vigencia de aquellos queda condicionada por la retroactividad en la vigencia del
nuevo convenio, que podra hacer suyo en todo o en parte aquellos acuerdos
parciales, pero ahora como contenido del nuevo convenio.

Tras el transcurso del procedimiento de negociacion sin alcanzarse un acuerdo
131 . . .. .

3! las partes pueden someter sus discrepancias a los procedimientos previstos en
los acuerdos interprofesionales de 4ambito estatal o autonémico.

2. El nuevo régimen de la ultraactividad del convenio.

Volviendo al momento de la denuncia del convenio, una regla prevista con dicha
denuncia es que, en defecto de acuerdo de las partes, se produce el efecto legal de
la ultraactividad (art. 86.3 LET).

Esta institucion tiene una evidente dimension de politica del derecho, con un
claro efecto pro operario >, sirviendo para reforzar la posicioén negociadora de
los representantes de los trabajadores al permitirles negociar sin presiones en el
desarrollo temporal de la negociacion y evitar un vacio regulador que conlleva el
fortalecimiento de los poderes empresariales en la ordenacion de condiciones de
trabajo. La ultraactividad evita vacios normativos en la regulacion de condiciones
de trabajo en tanto se llega a la firma de un nuevo convenio, garantizando la
seguridad juridica y un clima de paz laboral '**. Pero al mismo tiempo han sido
descritos claros efectos negativos en la dindmica negocial como factor
favorecedor de la no renovacion de convenios y consecuentemente la
petrificacion de contenidos negociales '**, asi como factor que indirectamente ha
favorecido la rigidificacion de la estructura negocial (por la proyeccion del

. .. ., . . . 1
principio de no afectacion durante la vigencia ultraactiva) ', y la

! El hoy derogado art. 89.2 par. 2° establecia una plazo maximo de negociacion de ocho meses

cuando la vigencia del convenio anterior hubiese sido inferior a dos afios o de catorce meses en
los restantes convenios, a contar desde la fecha de pérdida de su vigencias.

2 Cfr. M. F. Fernandez Lopez, “Reformas normativas y vigencia de los convenios colectivos”,
cit., pag. 203.

13 Cfr. Cruz Villalén, “El marco normativo de la negociacion colectiva en Espaiia”, en Temas
Laborales, n° 76, 2004, pags. 13-14.

13 Remito a los estudios de S. Gonzalez Ortega, “Vigencia y ultraactividad de los convenios
colectivos”, en Temas Laborales, n° 76, 2004, J.M. Goerlich Peset, “La reforma de la
negociacion colectiva: procedimiento negociador y eficacia de los convenios”, en AA.VV., La
reforma del sistema de negociacion colectiva y el analisis de las clausulas de revision salarial,
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2008; A. Pedrajas Moreno y T. Sala Franco, “La
ultraactividad normativa de los convenios colectivos: el estado de la cuestion”, en Relaciones
Laborales, n° 8, 2010; M. F. Fernandez Lopez, ‘“Reformas normativas y vigencia de los
convenios colectivos”, cit. pag. 202 y sigs.; C. Martinez Moreno, “La ultraactividad del
convenio colectivo”, en AA.VV., Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo, Estudios en
memoria de Ignacio Albiol Montesinos, T.B. 2010, pags. 605 y sigs.

35 Observa la jurisprudencia que en el periodo de ultraactividad no rige, en principio, la
prohibicion de concurrencia del articulo 84 par. 1° LET (STS 17-5-2004 —RJ 2004, 4969- STS
2-2-2004 —RJ 2004, 106- ; STS 24-4-2006 —RJ 2006, 5867-). No obstante, también se afiade que
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obstaculizacion del desarrollo de nuevas unidades de negociacion *°. Sobre esta
patologia existe coincidencia en las reformas de 2011 y 2012 "7

Se puede decir que la opinion doctrinal mayoritaria es coincidente en la
necesidad de corregir el tratamiento legal con el objetivo de facilitar la
renovacion de la negociacidn, fijandose un limite temporal a la ultraactividad,
pero al mismo tiempo evitando los vacios de regulacion. Las reformas propuestas
al respecto ponian el acento en algunos elementos comunes: mantener la vigencia
prorrogada del convenio denunciado durante la fase de negociacion,
acompanando dicho proceso de reglas para las situaciones de bloqueo; dejar
abierta la posibilidad de aplicacion de nuevos regimenes convencionales
aplicables a esa unidad de negociacidon, una vez constatada la ruptura de la
negociacion o pasado un tiempo predeterminado sin acuerdo (o sin acuerdo a
través de los procedimientos de solucion de conflictos). Quiza aqui el tema mas
delicado es la cobertura negocial para evitar los vacios de regulacion.

La solucién que ofrecia la reforma de 2011 para favorecer la renovacion de
convenios era compleja y finalmente paraddjica, en la medida en que al final del
proceso las cosas se quedaban como estaban, esto es, imponiéndose la
ultraactividad. En efecto, las reglas sobre vigencia del convenio una vez
denunciado eran de caracter dispositivo, en caso de desacuerdo se establecia la
posibilidad de una solucion a través de los procedimientos autonomos de
solucion de conflictos con la posibilidad del arbitraje y, en ultimo término, la
ultraactividad como regla supletoria final.

En todo caso, conviene resaltar que los cambios operados con el RDL 7/2011 en
el sistema de negociacion colectiva indirectamente han debilitado el papel de la
ultraactividad y, en consecuencia, relativizan sus efectos perversos. En primer
lugar, por la via de la inaplicacion de los convenios en el &mbito empresarial (que
permite de hecho neutralizar los efectos petrificadores de la regulacion sectorial).
En segundo lugar, por la via del reforzamiento de los procedimientos autonomos
de solucién de conflictos en los bloqueos negociales.

la ultraactividad sigue teniendo un efecto prohibitivo de la afectacion del convenio ya
denunciado siempre que se mantenga activa la negociacion para la renovacion del convenio de
la misma unidad de negociacion (STS 17-5-2004 (RJ 2004, 4969).

13 1. Benavente Torres, “Cambio de unidad de negociacién”, en REDT, n° 149, 2009, pags. 425
y sigs.

"7 La EM (II) del RDL 7/2011 nos recuerda que, una vez denunciados, “las negociaciones se
dilatan en el tiempo y se producen situaciones de paralizacion y bloqueo. Ello supone que las
condiciones de trabajo pactadas en el convenio anterior se prolongan en el tiempo sin ser
renovadas, sin ajustarse a las nuevas condiciones econdémicas y productivas, lo que termina por
producir perjuicios tanto a las empresas como a los trabajadores”. Por su parte, la EM del RDL
3/2012 observa la necesidad de “una adaptacion del contenido de la negociacion colectiva a los
cambiantes escenarios econdmicos y organizativos”, de ahi que se introduzcan cambios respecto
a la aplicacion del convenio colectivo en el tiempo; en particular, nos indica que “se pretende
evitar una «petrificacion» de las condiciones de trabajo pactadas en convenio y que no se
demore en exceso el acuerdo renegociador mediante una limitacion temporal de la ultractividad
del convenio”.
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El RDL 3/2012 mantiene el caracter dispositivo de las reglas de vigencia y
ultraactividad una vez denunciado el convenio y la posibilidad de una solucién a
través de los procedimientos autdbnomos de solucion de conflictos, pero todo ello
solo dentro de un periodo de dos afios, tras el cual decae la ultraactividad, salvo
pacto en contrario . La soluciéon legal finalizado dicho periodo de
ultraactividad es la aplicacion, si lo hubiere, del convenio colectivo de dmbito
superior que fuera de aplicacion.

Dos temas resultan aqui de interés, la duracion de la ultraactividad y sus efectos y
los problemas de vacios de regulacién en caso de inexistencia de convenio de
ambito superior. A la hora de abordar estas cuestiones, debemos recordar que la
limitacion temporal de la ultraactividad so6lo se impone como solucion si no
existe pacto en contrario de las partes del convenio, lo que deberia llevar a
relativizar algunos de los problemas que comentaremos.

Respecto de la primera cuestion, si se toma en consideracion la finalidad del
limite temporal, es decir, agilizar la renovacidon de convenios, dicho plazo de
vigencia se puede considerar un periodo excesivamente dilatado. En primer
lugar, la experiencia en la renovacion de convenios es que dichos procesos
negociales no sobrepasan el semestre. En segundo lugar, un proceso dilatado de
negociacion (sin ni siquiera sobrepasar el primer afo de ultraactividad) es la
evidencia de un proceso bloqueado, y en ese caso una buena dindmica negocial
exige acotar los puntos conflictivos y derivarlos a los procedimientos autonomos
de solucion de conflictos. En tercer lugar, la dilatacion de la ultraactividad
probablemente tendrda una respuesta a través de los diversos y flexibles
instrumentos de descuelgue empresarial, lo que acabara distorsionando la
vigencia normativa del convenio, generando problemas de seguridad juridica.

Cabe anadir que la solucién adoptada puede incidir sobre la propia estructura
negocial, al bloquear potenciales cambios de unidad de negociacion. La
jurisprudencia ha venido interpretando que la ultraactividad ex art. 86.3 LET
pierde su efecto prohibitivo de la afectacién del convenio ya denunciado, con la
consecuencia practica de que las wunidades inferiores, especialmente
empresariales, quedaban absorbidas automaticamente al entrar en ultraactividad
de estar vigente un convenio superior. No obstante, la jurisprudencia mantenia la
prohibicidon de afectacion siempre que se mantuviese activa la negociacion para
la renovacion del convenio de la misma unidad de negociacion '*°. Ahora, con
esta prevision legal, se estaria recogiendo una presuncién de negociacion activa
hasta los dos afios de ultraactividad. Solo tras ese periodo entra en juego la regla

P8 La DT 4* del RDL 3/2012, prevé que en los convenios colectivos que ya estuvieran
denunciados en la fecha de entrada en vigor del RDL, el plazo de dos afios empezara a
computarse a partir de dicha entrada en vigor.

B9 F. Navarro Nieto, La estructura de la negociacion colectiva: marco juridico y disciplina
contractual, cit. pags. 73 y sigs.
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legal, admitida anteriormente por via jurisprudencial, de la aplicacion del
convenio colectivo de &mbito superior vigente.

Respecto de la segunda cuestion, el problema se puede plantear ante situaciones
de vacios de cobertura negocial por inexistencia de convenios colectivos vigentes
en un ambito sectorial superior. Esta problematica de los vacios de regulacion es
inherente a la inaplicacion del instituto de la ultraactividad en otros sistemas
juridicos (Francia, Italia), que responden con diferentes soluciones juridicas
(mediante soluciones acordes a los cénones de derecho comuin o formulas
reglamentarias de coberturas de vacio). Es dificil abordar una soluciéon que no sea
la remision a los minimos de derecho necesario, dada la dificultad de articular
técnicamente la contractualizacion de determinados contenidos del convenio
colectivo decaido. En este sentido, conviene recordar el rechazo jurisprudencial
al origen convencional de condiciones mas beneficiosas ante el peligro de la
petrificacién de condiciones pactadas colectivamente para un futuro '*, y el
rechazo a la continuidad de condiciones laborales pactadas en convenios
extraestatutarios una vez decae su vigencia, por ser tales condiciones
“consecuencia de un pacto, suscrito en el ejercicio de la libre autonomia de la
voluntad, que expresamente preveia su duracion temporal, sin que hubiera razon
alguna para mantenerlo después de haber expirado, en contra de lo pactado”; y
“su aplicacion durante el periodo de vigencia no es indicativa de la voluntad de la
empresa de conceder un beneficio que sobrepase las exigencias de las normas
legales o colectivas aplicables” '*'.

Es dificil pronosticar el escenario ante esta situacion '**. Tratandose de la
decadencia de la vigencia de un convenio sectorial, lo razonable es que en el
ambito empresarial se mantengan los contenidos del convenio con las revisiones
pertinentes (via acuerdo de empresa) hasta que se cubra el vacio convencional
(puede serlo por ejemplo siguiendo las directrices de minimos que marque la
asociacion patronal a las empresas, como en el modelo francés '**). Por otra
parte, también parece razonable que las partes discrepantes en la negociacion
estén interesadas en una solucidn arbitral antes del transcurso de los dos afios de
ultraactividad, también en el caso del empresario dado los problemas de
seguridad juridica y de conflictividad laboral y judicial que ello puede acarrear.
No se trata de que el arbitraje se convierta en un mecanismo alternativo a la

10 STS 13 febrero 1.997.
! Por todas, STS 11-5-2009 (RJ 2009, 4548).

2 Que, como observa Cruz Villalon, puede ir desde la agilizacion de la negociacion, pasando

por la radicalizacion del conflicto, hasta el acuerdo de remitirse a los procedimientos autonomos
de solucion de conflictos o, algo mas improbable, que se siga aplicando por la via de hecho los
contenidos del convenio por la empresa. Cfr. J. Cruz Villalon, “Procedimientos de resolucion de
conflictos y negociacion colectiva en la reforma de 20127, cit. pag. 414.

' Donde la jurisprudencia otorga a dichas recomendaciones patronales a las empresas afiliadas
un caracter vinculante. Cfr. Nadal, “Conventions et accords collectifs de travail (I- Droit de la
négociation collective)”, cit. pag. 58-59.
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negociacion, sino que las partes delimiten los aspectos de discrepancia dentro del
proceso de renovacion del convenio que deben someterse a los procedimientos de
solucion de conflictos. Una solucion también razonable puede venir por la via del
impulso de un convenio sectorial de minimos (siguiendo la férmula del AICV de
1997), impulsado por los agentes negociales representativos (art. 88.2 pars. 2° y
3° LET), y en su defecto, ante la prolongacion del vacio de regulacion sectorial y
los problemas de seguridad juridica puede servir la via de las reglamentaciones
estatales sectoriales (DA 7* LET), que es una féormula prevista en estos casos en
el modelo francés, por ejemplo '**.

I. LAS VIAS DE SOLUCION A LOS BLOQUEOS NEGOCIALES
1. Los medios autonomos de solucion a los bloqueos negociales.

Una caracteristica historica del marco legal sobre procedimientos de solucién de
conflictos, en particular, el arbitraje, en relacion con la negociacion colectiva, ha
sido su funcionalidad a problemas de interpretacion y aplicacion de convenios
vigentes (art. 91 LET), obviando la problematica de los bloqueos negociales '*.
Es cierto que esta caracteristica se matiza en la evolucion reciente, en primer
lugar, mediante el desarrollo de los procedimientos autonomos de solucion de
conflictos, que contemplan previsiones para conflictos vinculados a bloqueos de
la negociacion (art. 4 del ASEC IV, por ejemplo). En segundo lugar, se ha
desarrollado una prevision legal especifica en relacion con los bloqueos
negociales en los procesos de consulta para medidas de cardcter organizativo o
de reestructuracion empresarial (art. 85.1 LET) o en consultas sobre descuelgues
salariales (en la anterior version del art. 82.3 LET), en las que el arbitraje se

contempla legalmente como instrumento de solucidén de bloqueos negociales.

Lo cierto es que la potenciacion de medios autébnomos de solucion de
discrepancias establecidos a través de la negociacion colectiva se vincula
estrechamente desde 2010 al objetivo de la efectividad de los procesos de
negociacion de convenios colectivos y los procesos de negociacion conducentes
a la modificacion sustancial de condiciones pactadas en el convenio aplicable en
la empresa o al descuelgue salarial.

Esta politica del derecho arranca ya con la reforma de la Ley 35/2010 '*. Tanto
la reforma de 2011 como la de 2012 apuestan decididamente por reforzar, de un
lado, el papel de las comisiones paritarias y, de otro, los sistemas autonomos de

4 Cfr. Nadal, “Conventions et accords collectifs de travail (I- Droit de la négociation
collective)”, cit. pag. 59.

5 J. Cruz Villaldn, “Los procedimientos arbitrales en la negociacion colectiva”, en Valdés
Dal-Ré (Dir.), Manual juridico de la negociacion colectiva,, cit. pags. 927 y sigs.

146 . .,

Se observa en su EM Il que “no es posible mantener una regulacion legal que conduce a
situaciones de bloqueo no deseadas por el ordenamiento juridico” y se considera esencial, por
tanto, habilitar un procedimiento para resolver estas discrepancias.
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solucion de conflictos como vias para resolver los bloqueos tanto de los procesos
de negociacion colectiva como los procesos de consultas en el supuesto de
inaplicacion del convenio del art. 82.3 LET 'Y, El RDL 3/2012 da una vuelta de
tuerca a esta politica del derecho completando las previsiones introducidas por el
RDL 7/2011 mediante la adicion en determinados supuestos de un arbitraje
obligatorio canalizado a través de la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos u 6rganos similares de las Comunidades Autonomas.

Los medios autébnomos de solucion de conflictos se prevén en dos supuestos.
1. Para los bloqueos en negociacion colectiva (art. 86.3 par. 3° LET)

Ya hemos indicado anteriormente que en este supuesto esta prevista la
posibilidad de acudir a dichos medios tras el transcurso del procedimiento de
negociacion sin alcanzarse un acuerdo.

Prevé la norma que, “mediante los acuerdos interprofesionales de &mbito estatal
0 autonomico, previstos en el articulo 83 LET”, deberan preverse procedimientos
“de aplicacion general y directa para solventar de manera efectiva las
discrepancias” en dicho proceso negocial. El par 3° del art. 86.3 LET establece
un deber para los acuerdos ex art. 83 LET (“deben establecerse*) de prever los
criterios para abordar el bloqueo de la negociacion del convenio, “incluido el
compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje”.

El laudo derivado de dicho arbitraje tendrd la misma eficacia juridica que los
convenios colectivos y solo sera recurrible conforme al procedimiento y en base
a los motivos establecidos en el articulo 91. Ademds dichos acuerdos
interprofesionales deberan especificar el caracter obligatorio o voluntario del
sometimiento al procedimiento arbitral, interpretandose que “en defecto de pacto
especifico sobre el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al
procedimiento arbitral, se entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio”
(art. 86.3 par. 3° LET vigente).

"7 En términos generales, observa la EM del RDL7/2011, que “es momento de dar un mayor
alcance y contenido a los procedimientos no judiciales de solucién de conflictos” como
instrumento de solucion de conflictos, “no solamente los que surgen durante la tramitacion del
convenio colectivo, sino también los derivados de la aplicacion e interpretacion del mismo o los
producidos por la aplicacion de medidas de flexibilidad interna”. La EM RDL 7/2011 entiende
necesario superar determinadas situaciones de paralizacion de las negociaciones de los nuevos
convenios y evitar la prorroga de su vigencia por tiempo superior al pactado mediante la
instauracion de “potentes mecanismos para dinamizar la negociacion” y, en ultimo extremo, “el
recurso voluntario a los sistemas de solucion no judicial de discrepancias como la mediacion o
el arbitraje, dirigidos a evitar que las negociaciones finalicen sin acuerdo”. Afiade la EM que se
pretende “fomentar intensamente el arbitraje, favoreciendo la opcion por su caracter obligatorio
previamente comprometido entre las partes, sin perjuicio de que prime en todo caso la voluntad
de los firmantes de los acuerdos interprofesionales sobre la materia y, asi, se respeten los
imperativos constitucionales al respecto”.
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Esta compleja redaccion del par. 3° del art. 86.3 LET se justifica por las propias
dudas del reformador sobre la constitucionalidad de un arbitraje obligatorio
impuesto por la norma legal misma, en defecto de respuesta en los Acuerdos
Interprofesionales. La cuestion se relativiza al remitirse a la autonomia colectiva
la fijacion del caracter voluntario o no del arbitraje obligatorio. De hecho el par.
4° del art. 86.3 LET parece presumir que los propios Acuerdos Interprofesionales
no establezcan la obligatoriedad del arbitraje, con lo que este procedimiento
autobnomo de solucion de conflictos no llegaria a resolver el bloqueo de la
negociacion del convenio. Como vamos a ver el V ASAC ofrece una respuesta al
mandato legislativo del art. 86.3 LET, disponiendo la voluntariedad del arbitraje.

La regulacion al respecto del RDL 7/2011 resultaba polémica, porque en su DA
1* disponia transitoriamente que, hasta tanto los acuerdos interprofesionales
establecieran dicho procedimientos, “en caso de imposibilidad de acuerdo en el
seno de la comisidon negociadora y transcurrido el plazo maximo de negociacion
de los convenios colectivos, las partes se someterian a un arbitraje obligatorio”.
Esta prevision fue considerada por la doctrina de dudosa constitucionalidad y

NP . ., 148
dificil aplicacién ™.

2. Para los bloqueos en los procesos de consulta del 82.3 LET.

En estos supuestos, se prevén tres instancias en los bloqueos negociales (art. 83.2
par. 7° y 8°), y asi mismo se impone al convenio colectivo prever una regulacion
que salve los vacios de regulacion (art. 85.3 letras ¢) y ) LET). Como ya se vio
en otro lugar '*°, la primera via para la solucion de discrepancias se situa en la
comision paritaria del convenio a inaplicar. En segundo lugar, cuando no se
alcance un acuerdo en la comision paritaria, las partes podran recurrir a los
procedimientos que deben establecerse en los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autonomico, previstos en el articulo 83 LET, incluida la
posibilidad de sometimiento a un arbitraje vinculante (82.3 par 7° LET).

El art. 85.3 LET completa estas previsiones. De una parte, prevé como contenido
del convenio la fijacion de los “procedimientos para solventar de manera efectiva
las discrepancias que puedan surgir para la no aplicacion de las condiciones de

18 7. Sala Franco, “La reforma de la negociacién colectiva (Real Decreto-Ley 7/2011, de 11 de
Jjunio)”, cit. pag. 2109; J. Cruz Villalon, “Texto y contexto de la reforma de la negociacion
colectiva”, cit. pag. 39; R. Escudero Rodriguez, “Claves generales de las reformas de la
negociacion colectiva efectuadas por la Ley 35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/2011”, cit.
pag. 67,; J. M. Goerlich Peset, “Contenido y vigencia de los convenios colectivos:
transformacion del contenido minimo, robustecimiento de las comisiones paritarias y nuevo
régimen de la ultractividad”, en Garcia-Perrote y Mercader (Dirs.) La reforma de la
negociacion colectiva, cit. pag. 125; S. Del Rey Guanter, “Aspectos fundamentales en la
reforma de la negociacion colectiva del Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 8-9; E. Garrido
Pérez, “Negociacion colectiva y sistemas de solucion de conflictos”, XXX Jornadas
Universitarias de Derecho del Trabajo y Relaciones Laboral, CARL, Ronda noviembre de 2011,
pags. 35-36.

149 yéase, Capitulo III. Apartado 3.5 de la ponencia.
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trabajo a que se refiere el articulo 82.3, adaptando, en su caso, los procedimientos
que se establezcan a este respecto en los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autondomico” (letra c). Por tanto, en caso de inexistencia de previsiones
en los acuerdos estatales o autondmicos los convenios deberan incluir como
contenido minimo dichos procedimientos para solventar de manera efectiva las
discrepancias al respecto (85.3 c¢) LET). Es importante la colocacion de esta
prevision dentro del apartado 3° del art. 85 LET, por comparacion con la mera
facultad otorgada en el apartado primero para incluir procedimientos de solucion
de bloqueos negociales en periodos de consulta previstos en los articulos 40, 41,
47y 51 LET.

Y por otra parte, prevé el art. 85.3 que el convenio debera establecer los
procedimientos y plazos de actuacion de la comision paritaria, “incluido el
sometimiento de las discrepancias producidas en su seno a los sistemas no
judiciales de solucion de conflictos establecidos mediante los acuerdos
interprofesionales de dmbito estatal o autondmico previstos en el articulo 83”
(letra e).

De esta manera, las previsiones de las letras ¢) y e) del art. 85.3 LET facultan al
convenio colectivo para concretar reglas sobre el particular, adaptando o
completando las previsiones de los Acuerdos Interprofesionales de solucion de
conflictos y coordinando la intervencion de la comision paritaria con el
procedimiento autonomo de solucion de conflictos.

El espiritu de la norma es claro: reclama procedimientos “para solventar de
manera efectiva las discrepancias en la negociacion”. La prevision del arbitraje
por la via del Acuerdo Interprofesional del art. 83 LET responde a un esquema
analogo al del art. 86.3 LET, es decir, que los Acuerdos Interprofesionales
pueden incluir el compromiso de exigir la obligatoriedad del arbitraje.

Como vemos, las sucesivas reformas desde 2010 han ampliado y reforzado las
competencias de la comision paritaria y de los procedimientos de solucion de
conflictos en el desbloqueo de procesos de negociacion o de consultas. Esto hacia
necesaria una actualizacion de los Acuerdos Interprofesionales sobre solucion de
conflictos. De hecho la DA 1% par. 1° del RDL 7/2011 fija un plazo (antes del 30
de junio de 2012) para la adaptacion de los procedimientos no judiciales de
solucion de conflictos establecidos mediante los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autondmico previstos en el articulo 83 LET.

2. E1V Acuerdo sobre solucion autonoma de conflictos laborales (ASAC).

La respuesta desde la autonomia colectiva se ha plasmado en el V Acuerdo sobre
solucion auténoma de conflictos laborales (ASAC), de 10 de enero de 2012
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(BOE de 23-2-2012) "*°. EI ASAC desarrolla el Acuerdo Social y Econémico de
febrero de 2011 y trata de dar cumplimiento a las previsiones legales tras las
reformas de 2010 y 2011.

Es destacable en este sentido que el V ASAC pretende, como indica su
Preambulo, servir de referencia a los distintos sistemas de solucién autébnoma de
conflictos que pudieran acordarse tanto a nivel sectorial, como de empresa, grupo
de empresas o empresas vinculadas, como a nivel territorial, favoreciendo la
orientacion de estos sistemas y reduciendo los peligros de diversidad y
heterogeneidad de Acuerdos Interprofesionales en la fijacion de reglas, como hoy

es perceptible .

Hay que tener en cuenta que el ASAC se aprueba con amparo en el articulo 83.3
LET “y esta dotado, en consecuencia, de la naturaleza juridica y eficacia que la
Ley atribuye a los mismos, siendo de aplicacioén general y directa” (art. 3.2 par.
1°). Sin embargo, se establecen excepciones a esta eficacia. En sintesis, la
aplicacion general y directa del ASAC so6lo queda garantizada basicamente en
sectores o subsectores de actividad que exceda del ambito de una Comunidad
Autonoma, y empresas, grupos de empresas o empresas vinculadas cuando el
conflicto afecte a varios centros de trabajo o empresas radicadas en diferentes
Comunidades Autonomas.

Concretamente, se admite que se podran establecer sistemas propios de solucion
de conflictos “por convenio colectivo o acuerdo colectivo sectorial estatal o
convenio de empresa, grupo de empresa o empresas vinculadas que cuenten con
centros de trabajo en mds de una comunidad autébnoma”, aunque con la
posibilidad de adherirse al ASAC (art. 3.3). No obstante, la DT 2* del ASAC
prevé en estos supuestos cuyo ambito sea el previsto en el articulo 4.2 del
Acuerdo (o sea, que excedan el ambito de la Comunidad Auténoma), que si a
fecha 30 de junio de 2012, no hubieran adaptado sus sistemas a las previsiones
contempladas en el Real Decreto-ley 7/2011 les sera de aplicacion el ASAC, en
lo no adaptado, a partir de la mencionada fecha.

Una regla diferente se prevé para los Acuerdos de ambito territorial,
particularmente del ambito autonomico, que quedan fuera del ambito de
aplicacion directa del ASAC. Los firmantes de este Acuerdo se limitan a expresar
en su Predmbulo que “sin perjuicio del respeto a la libertad de negociacion, se

%% El ASAC establece su entrada en vigor con fecha 1 de enero de 2012 (art. 2.1)). Un primer
acercamiento a este Acuerdo, en J. Cruz Villalon, “Procedimientos de resolucion de conflictos y
negociacion colectiva en la reforma de 20127, en Garcia-Perrote y Mercader (Dirs.), Reforma
laboral 2012, Lex Nova, 2012; M. Correa Carrasco, Acuerdos de empresa, cit. pags. 70 y sigs.

51E. Garrido Pérez, “Negociacién colectiva y sistemas de solucién de conflictos”, cit., pag. 40.
Ampliamente, T. Sala Franco y C.L. Alfonso Mellado, Los Acuerdos estatal y autonomicos
sobre solucion extrajudicial de conflictos laborales: andlisis comparativo, CES, 2011.
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comprometen a promover que en los distintos acuerdos la regulacién de estos
procedimientos se fundamente en los principios basicos que informan el sistema
en el ASAC, con el fin de dotar de homogeneidad al sistema en su conjunto”. De
este modo el ASAC se mantiene respetuoso de los marcos autondémicos de
solucion extrajudicial de conflictos en un nuevo contexto juridico donde el art.
84.3 en relacion con el art. 83 LET posibilita la prevalencia de la regulacion
estatal. Como contrapartida, queda en la incertidumbre la respuesta desde los
procedimientos autondmicos dentro del plazo limite fijado y en sus contenidos.

Entrando en la descripcion de las novedades de nuestro interés hay que indicar
que el ASAC adapta los tipos de conflictos en los que existe una prevision legal
de intervencion, refuerza el papel de las comisiones paritarias como mecanismo
de solucion de conflictos y dispone reglas de coordinacion con los
procedimientos autonomos de solucion de conflictos previstos en el ASAC.

En primer lugar, el ASAC adapta los tipos de conflictos donde se reclara su
intervencion. Concretamente, el art. 4 prevé, junto a los conflictos propiamente
juridicos de interpretacion y aplicacion de normas, convenios o acuerdos ex art.
153 LRIJS (art. 4.1 a), entre otros conflictos laborales susceptibles de ser resueltos
por esta via, de un lado, el de las controversias en las comisiones paritarias de los
convenios colectivos que conlleven el bloqueo en la adopcion de acuerdos, para
la resolucion de las funciones que legal o convencionalmente tengan atribuidas
(art. 4.1 b). De otro lado, se prevé igualmente estos procedimientos
extrajudiciales para los conflictos derivados de discrepancias surgidas en el
periodo de consultas exigido por los articulos 40, 41, 47, 51 y 82. 3 LET (art. 4.1
e). Como novedad respecto del IV ASEC se incluye ahora la prevision de un
procedimiento para las discrepancias en los procesos de consultas en el caso del
82.3 LET, que como sabemos en este caso viene impuesta legalmente °*. Ello
tiene su concrecion mediante la regulacion de la intervencidén previa de la
Comision Paritaria del Convenio Colectivo en el art. 10.

Se fija en este sentido una intervencion preceptiva de la comision paritaria, en
primer lugar, en los conflictos relativos a la interpretacion y aplicacion de un
convenio colectivo y de otros acuerdos o pactos colectivos si tienen establecida
una comision paritaria (intervencion preceptiva que viene ahora impuesta desde
el art. 91 LET, al margen de la prevision del convenio colectivo al respecto). En
segundo lugar, respecto de los conflictos derivados de discrepancias surgidas en
el periodo de consultas exigido por los articulos 40, 41, 44.9, 47, 51 y 82. 3 LET
“si asi se ha pactado en el convenio colectivo y, en todo caso, cuando al amparo
del articulo 41.6 parrafo segundo y 82.3 parrafo sexto del texto refundido de la

'32 En armonia con el papel que atribuyen las reformas legales recientes a la comision paritaria
del convenio, el V ASAC destaca en su Preambulo que dichas comisiones paritarias “tienen un
papel esencial en la solucion de los conflictos originados en la aplicacion e interpretacion de los
mismos, debiendo también adquirirlo con respecto a los conflictos en materia de desacuerdo
durante el periodo de consultas en los supuestos de modificacidon sustancial de las condiciones
de trabajo dispuestas por convenio colectivo y en los supuestos de descuelgue salarial”.
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Ley del Estatuto de los Trabajadores, cualquiera de las partes solicite la
intervencion de dicha Comision”.

El V ASAC prevé por tanto dentro de los procedimientos de solucion de
conflictos la intervencion de la comision paritaria y fija reglas que facilitan la
coordinacion de este tramite de intervencion previa de la comision paritaria con
los procedimientos autonomos de mediacidn y arbitraje.

Asi mismo se recoge en un Anexo algunas recomendaciones para el
funcionamiento «rdpido y efectivo» de las comisiones paritarias. Destacamos la
recomendacion de que la composicion numérica de las comisiones paritarias
debe ser lo mas reducida posible, que se fijen los menores tramites formales
posibles, asi como con la minima exigencia documental, la decision de la
comision debe serlo con plazos lo mas breves posibles y en todo caso plazos
menores a 10 dias deben ser la regla general y debe preverse plazos menores para
asuntos de urgencia (48-72 horas), la adopcidon de los acuerdos debe ser en la
mayoria de los supuestos por mayoria simple de cada una de las representaciones
—o0 incluso mayoria simple de los votantes—, y sélo en determinados casos debe
optarse por mayorias mas cualificadas.

Son interesantes también las recomendaciones de que en los convenios colectivos
sectoriales, especialmente los estatales o en los de grandes empresas, la regla
general debe ser la existencia de comisiones paritarias descentralizadas y también
la regla de especializacion por materias de distintas comisiones paritarias a
efectos de evitar acumulaciones de trabajo que limite su eficacia.

En segundo lugar, por lo que respecta a los procedimientos de solucion de
conflictos, el art. 12 del V ASAC prevé que cualquiera de las partes puede
solicitar el procedimiento de mediacidon, en cuyo caso este procedimiento es
obligatorio. En el caso del arbitraje rige sin embargo la voluntaridad. El
Preambulo indica al respecto que “la utilizacion de los medios extrajudiciales ha
de estar basada, en principio, en la voluntariedad, excepto cuando por acuerdo de
las partes correspondientes, a nivel de empresa o ambito superior, se establezca
la obligatoriedad de los mismos, lo que es de aplicacion, particularmente, a la
institucion del arbitraje”. Dicha voluntaridad se recoge expresamente en el art. 18
V ASAC. Con ello se da respuesta a la exigencia del art. 86.3 LET que reclama
el pronunciamiento de los Acuerdos Interprofesionales sobre el caracter
voluntario u obligatorio del arbitraje.

Por lo demaés, se fijan reglas sobre plazos del arbitraje (arts. 20 y 21) o sobre
efectos del laudo arbitral (art. 22) en armonia con las previsiones legales
especificas al efecto. Por ejemplo, en el compromiso arbitral debe indicarse el
plazo dentro del cual debe dictarse el laudo, cuando la ley o el convenio colectivo
prevea periodos de consulta o negociacion en los que sea prioritario la rapida
resolucion de la controversia. En este sentido, hay que tener en cuenta que el art.
41 LET prevé que el procedimiento de mediacion o arbitraje debera desarrollarse
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dentro del plazo maximo sefialado para el periodo de consultas. Por su parte, los
arts. 82.3 y 86.3 LET no prevén regla alguna al respecto. En estos casos, el art.
21.2 del ASAC establece que si las partes no acordaran un plazo para la emision
del laudo, éste debera emitirse en el plazo maximo de diez dias habiles a partir de
la designacion del arbitro o arbitros.

3. El arbitraje de la comision consultiva nacional de convenios colectivos en
la inaplicacion convencional ex art. 82.3 LET.

El nuevo par. 8° del art. 82.3 LET (introducido por el RDL 3/2012) prevé que el
periodo de consultas pueda finalizar sin acuerdo y las partes decidan no
someterse a los procedimientos autéonomos de solucion de conflictos .
Igualmente, se prevé que, activados dichos procedimientos autonomos, €stos no
hubieran solucionado la discrepancia, es decir, que las partes no se han sometido
de comun acuerdo a un arbitraje. Llegados a este punto el 82.3 par 8 LET
dispone que cualquiera de las partes podra someter la solucion de las
discrepancias a un arbitraje obligatorio a cargo de la CCNCC o de los 6rganos
correspondientes de las Comunidades Auténomas **. Debera dictarse el laudo
arbitral en plazo no superior a veinticinco dias a contar desde la fecha del
sometimiento del conflicto ante dichos 6rganos. Tal decision tendra la eficacia de
los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y solo serd recurrible conforme

al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el articulo 91 LET '*.

Ya con la reforma de la Ley 35 /2012 cabia deducir que, aunque de manera
encubierta, era la propia ley la que acababa imponiendo la exigencia del arbitraje
como solucién final en este tipo de discrepancias, y en este sentido la doctrina
manifestod sus dudas sobre una solucion con un dificil encaje dogmadtico, y sobre
sus efectos positivos en términos practicos '*°.

'3 Como hemos indicado el art. 12 del V ASAC prevé que cualquiera de las partes puede
solicitar el procedimiento de mediacion, en cuyo caso este procedimiento es obligatorio.

'3 La intervencion de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos tiene lugar

cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa
situados en el territorio de mas de una Comunidad Autéonoma. En otro caso corresponde la
intervencion a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Autonomas (lo que se deja a
la prevision pertinente en este ambito territorial). La decision de estos organos podrd ser
adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efecto por ellos mismos.

'3 La DA 5* del RDL 3/2012 mandata al Gobierno para que en el plazo de un mes desde la
entrada en vigor del real decreto-ley apruebe una nueva regulacion reglamentaria de la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, incluyendo sus procedimientos de
actuacion y las medidas de apoyo para el desarrollo de las funciones de la Direccion General de
Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Por su parte la DA 6* del RDL 3/2012
prevé que para el desarrollo de las nueva funciones previstas en el RDL la CCNCC “sera
reforzada” en sus actuaciones por la DGE, “sin perjuicio de lo que se establezca en las normas
de desarrollo reglamentario, previa consulta con las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas”.

%S Del Rey Guanter, “Las medidas sobre flexibilidad interna en la Ley 35/2010. Una
aproximacion inicial”, cit. pag. 188.

75



XXII Congreso Nacional de la AEDTSS. San Sebastian/Donostia. 17 y 18 de mayo de 2012

Desde el primer punto de vista, la introduccidon de un arbitraje obligatorio en el
art. 82.3 par. 8 LET y, como norma supletoria, en el art. 86.3 par. 3° LET
plantea la duda de una posible lesion del derecho a la negociacion colectiva,
porque hablamos de la imposicién legal de un arbitraje como solucién a un
conflicto de intereses (en el caso de bloqueo del descuelgue o de bloqueo de la
negociacion).

Estamos ante un arbitraje a través de la CCNCC, de carécter obligatorio (por no
requerir compromiso arbitral), de cardcter publico, donde el caracter tripartito
finalmente coloca a la Administracion en parte dirimente "’. Desde la doctrina se
afirma la exigencia de la voluntariedad como base del arbitraje. Entenderlo de
otra manera podria lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE
(en supuestos de conflictos juridicos), a la negociacion colectiva y a la libre

adopcién de medidas de conflicto (arts. 37.1 y 28.2 CE) "*.

Por otro lado, no creo suficiente argumento para imponer la obligatoriedad del
arbitraje a través de la CCNCC la existencia de un interés legitimo también con
relevancia constitucional, como es la preservacion de la empresa en el mercado,
amparada por el derecho a la libertad de empresa (art. 38 CE) *°. A modo de
justificacion, nos indica la EM del RDL 3/2012 que “se trata, en todo caso, de
organos tripartitos y, por tanto, con presencia de las organizaciones sindicales y
empresariales, junto con la de la Administracién cuya intervencion se justifica
también en la necesidad de que los poderes publicos velen por la defensa de la
productividad tal y como se deriva del articulo 38 de la Constitucion Espafola”.

7 Cfr. en este sentido, T. Sala Franco, “La reforma de la negociacion colectiva”, en AA.VV.,
La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, cit. pag. 65; para J. Cruz Villalon,
“Procedimientos de resolucion de conflictos y negociacion colectiva en la reforma de 20127,
cit. pags. 408-409, estamos en definitiva ante un mecanismo que se asimila sustancialmente al
laudo de obligado cumplimiento que ya merecié el reproche del TC.

P8 J. Cruz Villalon, “El nuevo papel de la mediacion y el arbitraje en los procesos de
negociacion colectiva”, cit. pag. 279; S. Del Rey Guanter, “Aspectos fundamentales en la
reforma de la negociacion colectiva del Real Decreto-Ley 7/20117, cit. pag. 8-9; R. Escudero
Rodriguez, “Claves generales de las reformas de la negociacion colectiva efectuadas por la Ley
35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/2011”, cit. pag. 67; J. Garcia Blasco, “Convenios y
negociacion colectiva tras el RDLey 7/2011, de 10 de junio”, Consejo de Redaccion Aranzadi,
AS, n°® 5, 2011, pag. 16 y Sanchez-Trigueros y Sempere Navarro, en Consejo de Redaccion
Aranzadi, cit. pag. 20.

"% Argumento de legitimacién constitucional del arbitraje que ya ha sido hecho valer en la
doctrina. Cfr. J. M. Goerlich Peset, “Contenido y vigencia de los convenios colectivos:
transformacion del contenido minimo, robustecimiento de las comisiones paritarias y nuevo
régimen de la ultractividad”, cit. pag. 118, respecto de la reforma del RDL 7/2011; y
posteriormente, “El Real Decreto-Ley 3/2012: aproximacion general”, cit., pags. 31-32,
respecto de la reforma del RDL 3/2012; J. Lahera Forteza, “El nuevo procedimiento negocial”,
cit. pag. 102.
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Ciertamente, comparto la exigencia de un mecanismo que resuelva los problemas
de bloqueo negocial cuando hablamos de una situacion donde esta en juego la
preservacion de la empresa en el mercado, pero la cuestion es que el art. 82.3
LET estd pensando en medidas de amplio calado sobre la organizacién del
trabajo en la empresa, lejos de situaciones patologicas, que otorga una evidente
capacidad de neutralizacion del caracter vinculante del convenio colectivo. En
esta situacion no creo que pueda hablarse de proporcionalidad de sacrificios de
derechos constitucionales. La extension de las materias, la flexibilidad causal y la
amplitud potencial de la inaplicacion temporal a la postre puede llevar a la
empresa a hacer un uso normalizado de este instrumento de inaplicacion
(reclamando en ultima instancia el arbitraje) que sencillamente niega la fuerza
vinculante del convenio colectivo.

Por otra parte, la doctrina constitucional rechaza el arbitraje obligatorio en un
conflicto de intereses en el marco del proceso de negociacion colectiva '®°. La
STC 11/1981 proscribia el arbitraje obligatorio establecido en el articulo 25, b)
del Real Decreto-ley de 4 marzo 1977 por no concurrir los elementos
justificativos de la restriccion que al derecho de negociacion pueden establecerse
sin afectar al contenido constitucional del articulo 37 de la Constitucién '°'. No
se descarta la posibilidad de arbitrajes obligatorios, pero no seria admisible un
sistema legal que imponga un mecanismo de arbitraje de manera generalizada,
sin la existencia de un interés general que lo justifique '°. De hecho, se ha
reconocido la constitucionalidad del arbitraje obligatorio en supuestos singulares
vinculados a situaciones de huelga con especiales caracteristicas que las hacen
lesivas del interés general.

160 : T o : o
Remito extensamente a J. Cruz Villalon, “Los procedimientos arbitrales en la negociacion

colectiva”, en Valdés Dal-Ré (Dir.), Manual juridico de la negociacion colectiva,, cit. pags. 919
y sigs.

' En su FJ 24 se plantea el TC la cuestion de si el arbitraje ptblico obligatorio para resolver los
conflictos sobre modificacion de condiciones de trabajo y, en especial el conflicto nacido del
fracaso de la negociacidon del convenio, puede contravenir el derecho de la negociacién
consagrado por el articulo 37 de la Constitucion, y observa que “ocurre algo similar a lo que
acontece con el llamado principio de autonomia en el campo del Derecho privado. Es un
principio del derecho que preside la vida juridica, pero no hay inconveniente para que, en
ocasiones, pueda presentar excepciones, siempre que la limitacion de la libertad individual que
supongan se encuentre justificada”. Y concluye el TC que “la justificacion puede hallarse en el
dafio que el puro juego de las voluntades particulares y las situaciones que de ¢l deriven, puede
irrogar a los intereses generales, como ocurre, por ejemplo, cuando la duracion de un conflicto
entrafa las consecuencias que justifican la obligatoriedad del arbitraje previsto en el articulo 10
de este mismo Decreto-ley, tal como hemos interpretado este precepto anteriormente. Sin
embargo, en el caso de los articulos 25, b), y 26, ni se trata propiamente de un arbitraje ni,
aunque fuera asi, concurren los elementos justificativos de la restriccion que al derecho de
negociacion pueden establecerse sin afectar al contenido constitucional definido en el articulo
37 de la Constitucion”.

12 J. Cruz Villalon, “El nuevo papel de la mediacién y el arbitraje en los procesos de
negociacion colectiva”, cit. pag. 278.
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Es dificil argumentar a favor del arbitraje obligatorio la experiencia de dicha
formula para la derogacion de las OL, por el caracter excepcional y limitado del
supuesto, y porque no se trata de “un arbitraje de sustitucion de lo pactado o
dejado de pactar por los interlocutores sociales en un convenio colectivo, sino de
sustitucion de una norma estatal en fase derogativa” '®.

En relacion con este proceso de derogacion de las Ordenanzas, la DT 6* LET
establecia que en caso de falta de acuerdo en la negociacidon, la Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos podria acordar someter la solucion de la
controversia a un arbitraje obligatorio. La STS 19-10-1998 entendi6 que esta
prevision era legitimidad dentro del marco constitucional por “la necesidad de
resolver el estado excepcional que se produce como consecuencia de la
confluencia de tres elementos”: a) necesidad de poner fin al proceso de
derogacion de las Ordenanzas Laborales; b) Falta de regulacion (cobertura) en
los convenios colectivos de un sector determinado; ¢) “Necesidad absoluta de
cubrir el vacio normativo que se produce, una vez fracasadas las negociaciones
que precedieron a la decision de someter las discrepancias al arbitraje”. Para el
TS este conjunto de circunstancias, de caracter excepcional, legitiman el
arbitraje. Conclusion que, en el caso enjuiciado, aparece reforzada por el hecho
de haber sido aceptado por las partes el que se realizara arbitraje y el nombre del
arbitro, “hecho determinante de que este arbitraje, obligatorio en su inicio,
adquiriera perfiles caracteristicos del voluntario” '*.

Otra experiencia de “arbitraje” obligatorio se contenia ya en la redaccion del art.
82.3 LET anterior al RDL 3/2012, concretamente a través de la prevision del
pronunciamiento de la comisidn paritaria sobre la discrepancia a peticion de una
de las partes. Se ha observado en este sentido que aunque estamos ante una
solucion a cargo de un tercero a las partes en conflicto e impuesta legalmente, la
solucion provendria de una institucidon encargada de la aplicacion del convenio
colectivo, de forma qjue en ultima instancia la decision “permanece en el
patrimonio decisional de los propios representantes empresariales y sindicales”,

., ., S . . 165
lo que excluiria una lesion del principio de autonomia colectiva ~.

193 J. Cruz Villalon, ult. op. cit. pags. 278-279.

' También la STS CA 7-12-2005 (RJ 9997) entiende que “no se puede apreciar
inconstitucionalidad alguna, cuando se trata, no propiamente de un arbitraje institucional, como
se refiere, sino de una arbitraje dirigido a resolver el vacio normativo que se produce en el
sector cervecero tras la derogacion de las Ordenanzas, la vigencia de la nueva normativa y la no
existencia de acuerdo entre las partes, cuando ademas el arbitraje esta expresa y literalmente
previsto y autorizado en la Ley, al decir la Disposicion Transitoria Segunda citada «en caso de
falta de acuerdo en dicha negociacion, la Comision podra acordar, someter la solucion de la
controversia a un arbitraje», y se concreta a solo unas determinadas materias, estructura
profesional, estructura salarial, promocidn profesional y econdmica y poder disciplinario, y sin
olvidar que la designacion del Arbitro o Arbitros, se podia hacer por las partes, incluida la parte
hoy recurrente”.

195 J. Cruz Villalén, “Los procedimientos arbitrales en la negociacion colectiva”, cit. pag. 937-
938
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Esta observacion ademds conduce a la necesidad de diferenciar en la valoracion
del arbitraje obligatorio la formulacion del art. 86.3 LET (arbitraje impuesto
desde la propia autonomia colectiva) y del 82.3 LET (impuesto legalmente a
través de una via en que interviene la Administracion).

La solucion del arbitraje a través de la CCNCC muestra de nuevo la desconfianza
hacia la autonomia colectiva, porque puestos a imponer un arbitraje obligatorio,
podria haberse valorado la exigencia legal de formulas arbitrales de desbloqueo
efectivo de la negociacion desde la autonomia colectiva. Aunque esta formula
sea también discutible, creo que son menores los problemas de constitucionalidad
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que pueda suscitar .

La formula de un arbitraje obligatorio desde la propia autonomia colectiva, a
través de los Acuerdos Interprofesionales del art. 83.3 LET, no se ha estimado
necesariamente incompatible en estos casos con el derecho a la tutela judicial
efectiva y los derechos de negociacion colectiva y de conflictos colectivos . El
reconocimiento constitucional de la autonomia colectiva (art. 37.1 LET), el
principio de libertad de negociacion y de contenidos negociales (arts. 82.2 y 85.1
LET) y la capacidad de estructuracion y regulacion de contenidos con efectos
normativos a través de acuerdos interprofesionales o convenios estatales o
autonomicos (art. 83 LET) podria amparar el establecimiento de procedimientos
de solucién de conflictos tanto juridicos como de intereses con caracter
vinculante '®®. No lesiona la negociacion colectiva de los sindicatos, de la misma
forma que las reglas sobre estructura y articulacion de la negociacion via art. 83.2
LET restringen o condicionan el derecho a la negociacion estatutaria y las
posibilidades de adopcion de medidas de conflicto para quienes estan vinculados

. e a4 16
por los convenios amparados en este marco juridico '®.

1% Para T. Sala Franco, “La reforma de la negociacion colectiva”, en AA.VV., La reforma
laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, cit. pag. 65, esta solucion que apuntamos seria de
impecable legalidad constitucional.

"' M. E. Casas Baamonde, “Arbitraje laboral, autonomia colectiva y autonomia individual”, en
RL, 1994, T. 11, pags. 10 y sigs.; C.L. Alfonso Mellado, A. Pedradas Moreno, T. Sala Franco,
“La posible obligatoriedad de los nuevos arbitrajes laborales del art. 91 del ET”, en Actualidad
Laboral, 1995, T. 11, pags. 349 y sigs.

"% Como ya argument6 M. E. Casas Baamonde, “Arbitraje laboral, autonomia colectiva y
autonomia individual”, cit. pags. 15-16.

19 Respecto de la posibilidad de establecer por la autonomia colectiva medios auténomos de
solucion de conflictos, es oportuno traer a colacion la doctrina constitucional sobre Ia
compatibilidad de la exigencia del tramite previo de la comisidén paritaria del convenio
previamente a la via judicial con el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho de libertad
sindical. Asi, se observa en la STC 217/1991, respecto del tutela judicial efectiva que dicha
compatibilidad se explica, “de un lado, porque en ningun caso excluyen el conocimiento
jurisdiccional de la cuestion controvertida, ya que Unicamente suponen un aplazamiento de la
intervencion de los drganos judiciales; y, de otro, porque son tramites proporcionados y
justificados, ya que su fin no es otro que procurar una solucién extraprocesal de la
controversia”. De manera que 1”a necesidad de plantear la cuestion previamente ante la
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Pero la afirmacion constitucional de la autonomia negocial no puede ser una
excusa para eludir las exigencias actuales de racionalizaciéon del sistema
contractual. Por eso, desde mi punto de vista, la solucion que podia haberse
seguido en los supuestos de bloqueo en procesos de consulta sobre inaplicacion
del convenio ex art. 82.3 LET podria ser la extension de los mecanismos de
arbitraje a peticion de cualquiera de las partes en conflicto a través de los
convenios colectivos o por la via de los procedimientos autobnomos de solucidon
de conflictos '"°. Una solucién que entiendo puede exigirse ex lege a la
autonomia colectiva, y que actualmente posibilitaria a la propia autonomia
colectiva evitar la solucion administrativa como ultimo recurso via CCNCC.

Me parece significativo en apoyo a esta tesis la introduccion en algunos
convenios sectoriales estatales del arbitraje obligatorio ante el desacuerdo en el
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periodo de consultas '

Al margen de los problemas dogmaticos de la solucion del par. 8° del art. 82.3
LET, me parecen mas relevantes los problemas practicos de la regulacidon
prevista. Realmente no parece muy operativo el procedimiento de solucion de
discrepancias previsto en el art. 82.3 LET por la dilatacion temporal que supone.
Debe constar el desacuerdo en el periodo de consultas (de duracion maxima de
15 dias) y posteriormente cabe la posibilidad de acudir al procedimiento de
solucion autonoma de conflictos. Para caso de que estos procedimientos no
solucionen la discrepancia, la CCNCC o equivalentes en las CCAA tendra un
plazo maximo de 25 dias desde que se le plante6 el conflicto para la resolucion
arbitral. Por otra parte, hay que tener en cuenta los problemas de operatividad
debido a la potencial demanda que puede conllevar la proliferacion de bloqueos

comision paritaria del convenio colectivo no excluye ni cierra el posterior paso a las vias
jurisdiccionales. El interesado, si no queda satisfecho con la intervencion de la comision, puede
acudir posteriormente, en todo caso, a los tribunales” (FJ 5°). Mas adelante afiode esta STC que
“la Constitucion ha reconocido a los representantes de los trabajadores y de los empresarios un
poder de regulacion y ordenaciéon de las relaciones laborales en su conjunto. Poder de
regulacion y ordenacidon que actia, en un sistema de negociacion colectiva de eficacia general
como el instituido en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores, a través de la representacion
institucional que ostentan los sindicatos y las asociaciones empresariales, con la consecuencia
de que el convenio colectivo resultante, siempre que haya sido suscrito por quienes reunan las
mayorias y demas requisitos legales, se aplica indiferenciadamente y obliga a todos los
incluidos en su ambito de aplicacion, aun cuando se trate de sindicatos (y de afiliados a los
mismos) que no lo suscribieron, bien por no reunir los requisitos legales para acceder a la mesa
negociadora, bien porque, aun reuniéndolos, decidieron libremente no firmarlo. Y, como ya se
ha anticipado, ese poder de regulacion y ordenacion consagrado en el art. 37.2 de la
Constitucion, lleva implicito el de establecer medios autonomos de solucion de los conflictos de
trabajo, especialmente en relacion con las controversias que tengan su origen en la
interpretacion y aplicacion del convenio” (FJ 6°).

170 En este sentido, T. Sala Franco, “La reforma de la negociacion colectiva”, en AA.VV., La
reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, cit. pag. 65,

' Art. 17.5 del V convenio General de la Construccion; Punto Tercero del Acta de acuerdos
parciales del V Convenio colectivo general del sector de derivados del cemento (BOE 11-4-
2012).
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de los mecanismos de flexibilidad interna, y por la litigiosidad judicial que puede
generarse a través de los recursos frente al laudo arbitral. Es bastante probable
que, siendo un arbitraje impuesto por iniciativa de una de las partes, sea objeto de
recurso en los términos del art. 91.2 LET.

Probablemente la dilatacion de la toma de decisiones y la litigiosidad pueden ser
elementos disuasorios del uso de este instrumento por el mundo empresarial,
salvo en el caso de grandes empresas, con problemas de bloqueos negociales
significativos y donde es mas relevante imponer una solucion al bloqueo que la
urgencia misma de la solucion.

De todas formas, el impulso legal al arbitraje obligatorio, bien por la via de la
CCNCC, bien a través de la exigencia a la autonomia colectiva para que
garantice procedimientos “de aplicacion general y directa para solventar de
manera efectiva las discrepancias” en los procesos negociales de inaplicacion de
convenios, visto con perspectiva historica supone una inversion de la relacion
entre negociacion colectiva y poderes de gestion empresariales, que ha pasado de
abrir a la negociacion colectiva en 1994 la facultad para condicionar las
decisiones empresariales, imponiendo las vias de solucién de conflictos en el
marco del ejercicio de poderes de organizacion empresarial (via art. 85.1 LET)
72 a otra politica donde es la iniciativa empresarial la que puede exigir la
adecuacion de la negociacion a intereses empresariales. Como se ha observado
173 'se trata de privar de eficacia vinculante a un convenio colectivo a través de un
arbitraje que no tiene otro sentido que hacer prevalecer el interés empresarial.

2 Cfr. M. E. Casas Baamonde, “Arbitrajes de consultas, judicializacion de las relaciones
laborales y estructura de la negociacion colectiva”, en RL, T. 11, 1994, pag. 21.

'> M. Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, “Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-Ley
3/2012”, Diariolaley.es, pag. 11.
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