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Extracto

El sistema espafol de negociacion colectiva presenta importantes disfunciones que seria
conveniente corregir. El presente trabajo analiza dichas disfunciones con la intencién de pro-
poner, en cada caso, posibles y concretas vias de superacién. Ademas, el estudio enfatiza
la importancia del didlogo social y el consenso en la reforma de la negociacion colectiva, la
existencia de una funcion promocional que constitucionalmente corresponde al legislador y
la conveniencia de propiciar un modelo de relaciones laborales basado en «<mas y mejores
convenios colectivos» en el momento normativo y «mas y mejores mediaciones/arbitrajes»
en el momento aplicativo.
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Abstract

The Spanish collective bargaining system has significant dysfunctions that would be appropriate
to correct. This work analyses these dysfunctions with the intention of proposing, in each case,
possible and concrete ways of overcoming. In addition, the study emphasizes the importance
of social dialogue and consensus in the reform of collective bargaining, the existence of a
promotional function that constitutionally belongs to the legislator, and the desirability of fostering
amodel of relations based on «more and better collective agreements» at the normative moment
and «more and better mediations/arbitrations» at the time of the application.

Keywords: collective bargaining; Workers’ Statute; reform proposals.

Citation: Sala Franco, T. y Lépez Terrada, E. (2020). Proposals for reforming the legal framework of collective
bargaining. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444, 229-254.

230 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 229-254

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Propuestas de reforma del marco legal de la negociacién colectiva

Sumario

3.1.
3.2.

3.3.

4.1,
4.2.
4.3.
4.4,
4.5.
4.6.

1. Consideraciones preliminares
2. Los presupuestos para una reforma de la negociacién colectiva

3. La necesidad de «revertir» la reforma laboral de 2012

La ultraactividad normativa de los convenios colectivos estatutarios

La prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa, de grupos de empresa
y de una pluralidad de empresas afines

Las inaplicaciones del convenio colectivo

4. La mejora del marco regulador de la negociacién colectiva: otras cuestiones implicadas

La regulacién de las distintas manifestaciones de la autonomia colectiva
Las reglas de legitimacion para negociar

La determinacién del convenio colectivo supraempresarial aplicable

La regulacion de la estructura de la negociacién colectiva

El contenido de los convenios colectivos

El procedimiento de negociacion

5. Conclusiones

Referencias bibliograficas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 229-254 | 231

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

T. Sala y E. Lopez E

1. Consideraciones preliminares

El preacuerdo alcanzado el 14 de diciembre de 2018 entre el Gobierno y los sindicatos
mas representativos —considerado como una ruptura unilateral del didlogo social por parte
de CEOE-CEPYME- se centro en la necesidad de derogar los aspectos mas lesivos de la
reforma laboral de 2012. Entre ellos se mencionaban, como es conocido por todos, dos
temas clave del marco regulador del sistema espafiol de negociacién colectiva: el relativo
a la ultraactividad de los convenios colectivos y el relacionado con la preferencia aplicativa
del convenio de empresa.

La necesidad de reformar ambas cuestiones aparece, igualmente, en el documento «Coa-
licion progresista. Un nuevo acuerdo para Espafa», que desarrolla el preacuerdo alcanzado
entre el PSOE y Unidas Podemos para conformar un Gobierno de coalicion. El texto del pre-
acuerdo se refiere, sin embargo, a la necesidad de elaborar un nuevo Estatuto de los Traba-
jadores (ET) que, entre otras cosas, cuente con el papel de la negociacion colectiva como
elemento de reequilibrio necesario «previo didlogo con los agentes sociales». Del mismo
modo, en el preacuerdo, la derogacion de la reforma laboral de 2012 y la recuperacion del
papel de los convenios colectivos se plantean «en el marco del dialogo social» y se concretan,
por lo que a la negociacion colectiva respecta, no en dos sino en tres extremos: la derogacion
de las limitaciones al ambito temporal del convenio colectivo, haciéndolo llegar mas alla de
las previsiones contenidas en el mismo, tras la finalizacion de su vigencia y hasta la nego-
ciacion de uno nuevo; la derogacion de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa
sobre los convenios sectoriales; y la revisién del mecanismo de inaplicacion de los conve-
nios colectivos, orientandolo al descuelgue salarial vinculado a causas econémicas graves.

La inminencia del proceso reformador hace, pues, innecesaria cualquier justificacién
acerca de la oportunidad del objeto de andlisis del presente estudio, que, entendemos, exige
llevar a cabo un proceso de reflexion detenido que permita detallar, mas alla de la genérica
afirmacioén sobre la necesidad de una «contrarreforma» en los extremos sefalados, especi-
ficas propuestas de mejora de la actual regulacion del titulo Il del ET.

2. Los presupuestos para una reforma de la negociaciéon
colectiva

No obstante, de manera previa a la enumeracion de los especificos contenidos que de-
berian modificarse, es conveniente referirse a los presupuestos de los que tendria que partir
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cualquier reforma del marco normativo espafol del sistema de negociacién colectiva, pre-
supuestos que conectan, a nuestro juicio, con dos consideraciones fundamentales.

La primera de ellas guarda relacion con las consecuencias del reconocimiento consti-
tucional de un derecho a la negociacion colectiva que el legislador debe «garantizar», pues
de tal reconocimiento deriva —pese al amplio margen de libertad de configuracion en el de-
sarrollo del derecho a la negociacién colectiva del que goza el legislador- que esa libertad
no sea absoluta (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 119/2014, de 16 de julio). El
reconocimiento autbnomo y diferenciado de la negociacién colectiva en el articulo 37.1 de
la Constitucion espafiola (CE) supone la superacién de la mera idea de libertad de negocia-
cion como esfera libre de injerencias —confirmada en su momento, para distinguirse del de-
recho anterior, por las constituciones de las democracias poscorporativas como la esparola,
la italiana o la portuguesa- y asegura, segun ha mantenido el propio Tribunal Constitucio-
nal, mediante una tarea encomendada especificamente al legislador, un sistema de nego-
ciacion y contratacion colectiva y la eficacia juridica del convenio colectivo. Al legislador le
corresponde, en consecuencia, «cumplir un papel activo en la concrecién y desarrollo del
derecho a la negociacion colectiva, dando efectividad y apoyo al proceso de negociacién
y a su resultado» (STC 208/1993, de 28 de junio).

Pese a ello, el andlisis de las sucesivas reformas legales sobre la negociacion colectiva
demuestra que estas ultimas generalmente no han partido de una clara y rotunda concepcién
promocional de la misma como algo positivo, sino que han restado, incluso, en ocasiones,
capacidad negocial a las partes mediante intervenciones legales puntuales. Es cierto que este
tipo de intervenciones no se han producido exclusivamente en nuestro pais, sino que, espe-
cialmente en los paises europeos mas afectados por la Ultima crisis econémicay financiera,
pueden detectarse politicas estatales que «han retirado el apoyo a la negociacion colecti-
va» (Organizacién Internacional del Trabajo —OIT—, 2017, p. 54). Aunque dichas politicas —en
general también favorables a la descentralizacion negocial, la disminucién del protagonismo
del convenio de sector y la limitacién de la ultraactividad de los convenios— no han demos-
trado su aptitud para revertir la crisis, si pueden haber influido, al fortalecer las prerroga-
tivas empresariales en la modificacion de las condiciones de trabajo, en el incremento de
la desigualdad social y en el debilitamiento de la capacidad reguladora de la negociacién
colectiva. Ante tal diagnéstico, se coincide en destacar desde instancias internacionales y
académicas el mismo mensaje que deriva de nuestro texto constitucional: la importancia
que presenta la instauracion de marcos normativos adecuados, que promocionen la nego-
ciacion colectiva, evitando la erosién de su relevancia en el futuro (Cruz, 2019a, pp. 21-22;
Leonardi y Pedersini, 2018, pp. 32-35; OIT, 2015, p. 10).

El segundo presupuesto del que deberia partir cualquier reforma en una regulacién tan
crucial como esta se refiere a la necesidad de que se trate de una reforma consensuada.
Es de todos conocido, sin embargo, que la ultima reforma en la materia llegé a contradecir
los acuerdos logrados entre los agentes sociales mediante lo que podria facilmente califi-
carse de «deriva autoritaria». Cabe recordar que, en su Informe de 22 de enero de 2015, el
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Comité Europeo de Derechos Sociales afirmaba que este comportamiento no se ajustaba al
articulo 6.2 de la Carta social europea de 1961: al afectar la reforma de manera fundamen-
tal a la reglamentacién de la negociacién colectiva y a las condiciones laborales, el comité
consideraba que el Gobierno habia fracasado en la promocion de la negociacion volunta-
ria entre empleadores u organizaciones de empleadores, por una parte, y organizaciones
de trabajadores, por otra parte. Tampoco debe perderse de vista que, en el caso 2947 del
371 Informe del Comité de Libertad Sindical de la OIT, se advertia de la importancia de que
las reglas esenciales del sistema de relaciones laborales y de la negociacion colectiva sean
compartidas en la mayor medida posible por las organizaciones de trabajadores y de em-
pleadores mas representativas, y se invitaba al Gobierno a promover el dialogo social para
conseguir este objetivo desde la perspectiva de los principios de la libertad sindical y de la
negociacion colectiva derivados de los convenios de la OIT sobre estas materias.

Debe tenerse presente, por ello, lo establecido en el [l Acuerdo para el empleo y la nego-
ciacion colectiva 2012, 2013 y 2014, suscrito por los interlocutores sociales (CEOE, CEPYME,
CC. 00. y UGT) el 25 de enero de 2012. Adelantandose a la reforma laboral de 2012, los
agentes sociales lanzaron un mensaje al Gobierno de que los aspectos de la negociacién
colectiva referidos a su estructura y contenido pertenecen a la esfera de sus competencias
y que cualquier intromision legal en estas materias resultaria de dificil defensa frente a una
eventual acusacion de inconstitucionalidad de la misma.

Los interlocutores sociales efectuaban, mas concretamente, tres recomendaciones fun-
damentales en materia de estructura de la negociacion colectiva:

e Que los convenios colectivos de ambito estatal o, en su defecto, de comunidad
auténoma desarrollen reglas de articulacién y vertebracion de la negociacion co-
lectiva, «apostando de forma decidida a favor de la descentralizacién de la misma»,
explicitando formalmente esta voluntad articuladora y promocionadora de la des-
centralizacién negociadora.

e Que los convenios sectoriales propicien la negociacion de empresa, «a iniciativa
de las partes afectadas» en las materias de jornada, funciones y salarios, «por ser
el ambito mas adecuado para configurar estas materias».

¢ Que se preserve el ambito provincial de negociacién favoreciendo que tales conve-
nios «potencien la flexibilidad que la (empresa) necesita para adaptarse a un mercado
cambiante y competitivo», pero «sin olvidar que (el ambito provincial) es el ambito
de negociacién que mas cobertura facilita a empresas y trabajadores». Las organi-
zaciones empresariales y sindicales firmantes defendian asi un nivel de negociacion
criticado por todos, si bien de muy dificil sustitucién, salvo que se pretenda suprimir
la negociacion colectiva en un altisimo porcentaje de empresas y trabajadores de
este pais o salvo que se los quiera reducir al ambito de aplicacion de los convenios
colectivos sectoriales estatales o de comunidad auténoma, de necesario contenido
reducido y genérico, como se ha suscitado en ciertos foros empresariales.
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Ademas, se efectuaron una serie de recomendaciones en orden a la inaplicacion nego-
ciada en la empresa de determinadas condiciones de trabajo pactadas en los convenios
colectivos sectoriales, como instrumento de flexibilidad interna que evite los expedientes de
regulacion de empleo (extintivos o suspensivos), sefialando la conveniencia de establecer
en los convenios colectivos sectoriales «clausulas de inaplicacién temporal negociada de
determinadas condiciones de trabajo», sin que ello afectase a la regulacion legal de los ar-
ticulos 41.6 y 82.3 del ET, relativos, respectivamente, a las modificaciones sustanciales de las
condiciones establecidas en el convenio colectivo estatutario y a los descuelgues salariales.

Con posterioridad, el Ill Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2015, 2016 y
2017 indico de manera mas genérica que el desarrollo y aplicacion de los compromisos y ob-
jetivos en él sefialados no serian posibles:

[...] sin un procedimiento &gil de negociacién de los convenios y de resolucién de
las posibles discrepancias de acuerdo con lo previsto en los sistemas de auto-
composicion de conflictos de caracter estatal o autonémico; y sin una adecuada
vertebracion y articulacion en los distintos ambitos negociales.

Dicho acuerdo, que también recogia recomendaciones en caso de inaplicacion de condi-
ciones pactadas en convenio, se referia al tema de la ultraactividad, proponiendo a las partes
negociadoras actuar, en primer lugar, sobre la regulacién de la misma «posibilitando la conti-
nuidad de las unidades de negociacién, primandose para ello la buena fe negocial» y, en su
caso, utilizar también la opcion de los acuerdos parciales durante el proceso de negociacion
para la renovacién del convenio o para la constitucion de una nueva unidad negociadora.

3. La necesidad de «revertir» la reforma laboral de 2012

Segun se ha indicado, en el «programa reformador» del actual Gobierno se menciona
expresamente la necesidad de «contrarreformar» tres aspectos fundamentales en materia
de negociacion colectiva: la ultraactividad normativa de los convenios colectivos estatuta-
rios; la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa, de grupos de empresas
y de empresas vinculadas; y las inaplicaciones o descuelgues convencionales tal y como
se regularon en la reforma de 2012.

3.1. La ultraactividad normativa de los convenios colectivos
estatutarios

La vigente regulacion de la ultraactividad de los convenios estatutarios es, seguramen-
te, una de las medidas del actual marco normativo que casa peor con la promocién de la
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negociacion colectiva que se reclama desde instancias internacionales y que deriva, en
todo caso, del mandato del articulo 37.1 de la CE. Se trata de una regulacién que estable-
ce criticablemente la ultraactividad normativa del convenio en 1 afio de duracién vy, para el
caso de inexistencia de un nuevo convenio colectivo o de un laudo arbitral sustitutivo en esa
fecha, la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior, si lo hubiere (art. 86.3 ET)'.
Se trata, pues, de una regulacion que puede abocar «al vacio» a falta de convenio de ambi-
to superior. En consecuencia —aunque se haya visto atemperada por la propia practica de
los negociadores, por la consideracién de la clausula de ultraactividad contenida en el con-
venio anterior como el «pacto en contrario» al que se refiere el Ultimo parrafo del art. 86.3
ET (Sentencia del Tribunal Supremo [STS] de 17 de marzo de 2015, rec. 233/2013) o por
una cuestionable interpretacion jurisprudencial para tratar precisamente de evitar ese vacio
(vid. STS de 22 de diciembre de 2014, rec. 264/2014)- cabria defender que existen, desde
luego, «soluciones intermedias» entre la de la reforma de 2012 y la de mantener sine die la
ultraactividad normativa de los convenios colectivos.

Asi, por ejemplo, cabria pensar en la «férmula belga» de incorporacion al contrato de
trabajo individual (Cruz, 2019a, p. 359) «rebajando», en estos casos, la naturaleza normativa
de las condiciones del convenio colectivo a contractual, si bien no por la via jurisprudencial
(como hizo la mencionada STS de 22 de diciembre de 2014, rec. 264/2014), sino por la via
legal (Monreal, 2018, pp. 143 y ss.).

Una solucion de este tipo no evitaria, sin embargo, la situacion de vacio respecto a las
materias de general aplicacién en la empresa o confiadas por la ley a la autonomia colec-
tiva en exclusiva y, ademas, obligaria a resolver lo que pueda suceder con las condiciones
contractualizadas de cara a sus eventuales modificaciones por parte del empresario «ex
articulo 41 del ET» y exigiria precisar el alcance de la contractualizacion. Y es que, al ser la
técnica de la contractualizacion «extrafa» a la propia configuracion del sistema de fuentes
del derecho del trabajo (STS de 5 de junio de 2018, rec. 364/2017), quedaria sin determinar
su ambito aplicativo, por lo que resultaria necesario concretar, entre otros muchos aspectos,
si, desde un punto de vista subjetivo, las condiciones contractualizadas alcanzan al perso-
nal pasivo de la empresa (en contra, Sentencia de la Audiencia Nacional ~-SAN- 46/2019,
de 26 de marzo) o si, desde un punto de vista objetivo, existen limites materiales a la con-
tractualizacion, tales como las cuestiones que atafen a los derechos colectivos de los tra-
bajadores (vid., por todas, STS de 20 de diciembre de 2016, rec. 2017/2015).

En consecuencia, la solucién éptima, a nuestro juicio, podria ser la de que, en el caso de
que no se llegase a un acuerdo de revisidn o de sustitucion (hacia arriba o hacia abajo) de la
anterior unidad de negociacion del convenio colectivo anteriormente aplicable o de ruptu-
ra expresa y formal de las negociaciones en el plazo de tiempo correspondiente, las par-
tes acudan a los procedimientos de solucién extrajudicial establecidos en los acuerdos

" Vid. Molina (2014).
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interprofesionales de ambito estatal o autonémico previstos en el articulo 83 del ET o en
los convenios colectivos ordinarios como parte de su contenido minimo (art. 85.3 c) ET,
que habria que modificar en tal sentido), dandose el necesario paso de establecer el carac-
ter obligatorio del arbitraje, creando asi la figura del «arbitraje voluntario/obligatorio», esto
es, «voluntario» porque ha sido pactado por los representantes sindicales y empresariales
en los acuerdos interprofesionales y «obligatorio» porque las concretas partes en conflicto
deberan someterse necesariamente a él, sorteando asi cualquier problema de inconstitu-
cionalidad (Sala, 2013, p. 1.221).

De esta manera, se evitaria el mantenimiento sine die de la ultraactividad normativa del
convenio colectivo anterior y la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior (territo-
rial o funcionalmente) o la aplicacion, en su caso, de la legislacion laboral general, férmulas
todas ellas que plantean indudables problemas de aplicacion: el mantenimiento de la ultra-
actividad sine die, porque la instituciéon no esta pensada para ello; la aplicacion de la legisla-
cioén general, por los problemas reales y practicos «de vuelta atras» que ello implica en todas
las condiciones de trabajo; y la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior, porque
puede no existir y, en el caso de que exista, pudiera ocurrir que el recurso a la aplicacion del
convenio superior no solucionase los problemas dado su contenido previsiblemente limitado.

En caso de descartarse esta férmula —que ha planteado, a nuestro juicio erroneamente
(Sala, 2013, p. 1.221), alguna polémica acerca de su constitucionalidad (hay quien defiende
su inconstitucionalidad por afectar al contenido esencial de la autonomia colectiva) y, sobre
todo, acerca de su aplicacién, por cuanto los agentes sociales (sobre todo, la parte empre-
sarial) se muestran reacios a su implantacion- cabria pensar, por Ultimo, en la que adoptaron
los denominados «acuerdos de cobertura de vacios» sustitutivos de las viejas reglamentacio-
nes de trabajo u ordenanzas laborales, estableciendo un limite temporal (de 1 o de 2 afios) a
la ultraactividad normativa de los convenios colectivos y manteniendo unicamente la vigen-
cia ultraactiva sine die de la clasificacion profesional, del régimen disciplinario, del tiempo
de trabajo y de las retribuciones. Piénsese en este sentido en los problemas que plantea la
supresién de la ultraactividad en materia retributiva y la vuelta al salario minimo interprofe-
sional sin distincion de grupos profesionales; o en las dificultades empresariales para rea-
lizar nuevas contrataciones sin un sistema de clasificacién profesional convencional; o la
imposibilidad de aplicar un régimen disciplinario sin la necesaria regulacién convencional.

3.2. Laprioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa,
de grupos de empresa y de una pluralidad de empresas
afines

Otra de las medidas que a duras penas casa con la promocioén de la negociacion colectiva
que constitucionalmente corresponde al legislador es la prioridad aplicativa atribuida a los con-
venios colectivos de empresa, de grupos de empresa y de empresas vinculadas por razones
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organizativas o productivas, que también ha querido atemperar la jurisprudencia a través de
vias diversas, como la exigencia del principio de correspondencia entre el ambito del convenio
y la representatividad de los interlocutores sociales (que impide negociar —por todas, SSTS de
7 de marzo de 2012, rec. 37/2011, y 20 de mayo de 2015, rec. 6/2014, seguidas por muchas
otras— convenios de empresa que afecten a varios centros de trabajo con representantes uni-
tarios de uno de ellos); la interpretacion estricta del reparto material efectuado (que, en senten-
cias como la de 1 de abril de 2016, rec. 147/2015, se entiende, se refiere a la cuantia salarial,
pero no a la estructura, de manera que los conceptos del convenio de sector deben mante-
nerse); o la exclusién de la prioridad aplicativa de los convenios de ambito inferior a la empre-
sa (SSTS de 22 de septiembre de 2016, rec. 248/2015, y 9 de mayo de 2017, rec. 115/2016).

A nuestro juicio, el principal problema reside en que, tras la reforma de 2012, tal prio-
ridad se establecio con caracter imperativo y sin posibilidad de pacto en contrario en los
acuerdos y convenios colectivos estatales o autondémicos a que se refiere el articulo 83.2
del ET, suprimiéndose el caracter dispositivo que establecia el anterior articulo 84.2 del ET?.

No debe perderse de vista que este precepto contradijo abiertamente por ello, como se
ha indicado, lo pactado por los agentes sociales en el Il Acuerdo para el empleo y la nego-
ciacion colectiva de 25 de enero de 2012, habiendo sido por lo tanto contestado por los
mismos. En consecuencia, cabria proponer la vuelta de esta prioridad aplicativa a los tér-
minos que establecia el Real Decreto-Ley 7/2011, de 11 de junio, en cuya virtud la prioridad
aplicativa de este tipo de convenios colectivos tenia naturaleza dispositiva y no imperativa,
dejando en manos de la negociacion de ambito superior su efectiva promocion.

No obstante, si no se quisiera convertir en dispositiva la preferencia aplicativa de los
convenios de empresa y afines, cabria aqui proponer —al margen de la pervivencia de
los descuelgues para las situaciones de crisis empresarial— una limitacién de la prevalencia
a las empresas de mas de 50 trabajadores y, en todo caso, un replanteamiento del reparto
material existente, al menos, en materia salarial, puesto que son evidentes las consecuen-
cias negativas que tiene en términos de dumping social y de pérdida del poder adquisiti-
vo de la reduccién salarial sufrida desde la entrada en vigor de la reforma laboral de 2012
para muchos trabajadores sometidos a convenios de empresa. Este reparto material, pres-
cindiendo de las problematicas distinciones entre la estructura salarial y su cuantia o entre
las percepciones salariales y extrasalariales, deberia permitir a los convenios de empresa
desplegar todo su potencial para adaptar las cuestiones salariales a las caracteristicas y
necesidades del caso concreto, pero exigiéndoles al mismo tiempo —en linea con la mejor
tradicion europea- respetar el «salario global minimo» fijado en el convenio colectivo de sec-
tor, evitando con ello la generalizacion de una competencia salarial a la baja. De esta forma,
corresponderia a los convenios de ambito superior la competencia para fijar la cantidad mi-
nima a percibir por todos los trabajadores del sector y, simultdneamente, concederia a los

2 Vid., por todos, Casas (2016) y Mercader (2015).
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convenios de empresa capacidad para decidir como pagar esa cantidad —la estructura y
los criterios de devengo-y, eventualmente, su mejora (Lépez y Todoli, 2015, pp. 752-753).

3.3. Las inaplicaciones del convenio colectivo

En cuanto a la regulacién de los descuelgues o inaplicaciones de los convenios colec-
tivos en las empresas, cabria compartir la propuesta contenida en el preacuerdo firmado
entre el PSOE y Unidas Podemos en un doble sentido: en primer lugar, cabe compartir la
necesidad de limitar el alcance de los descuelgues a las empresas en crisis mediante la res-
triccién de la «excesiva» definicion de las causas establecidas; y, en segundo lugar, frente a
los restantes mecanismos que pueden barajarse para hacer llegar la negociacién colectiva
alas pymes (Sala 'y Lépez, 2018, pp. 67-68), cabe compartir la necesidad de mantenimien-
to del mecanismo de descuelgue para las empresas que justifiquen la existencia de causas
para ello de acuerdo con un procedimiento garantizador.

Parece conveniente recordar a este respecto, en apretada sintesis, que los intentos de
instaurar una negociacién colectiva a este nivel chocan, de un lado, con la generalizada
falta de voluntad en estas empresas para negociar un convenio colectivo y, de otro, con la
ausencia de interlocutores legitimados legalmente, por cuanto no existen representantes
unitarios ni sindicales y las soluciones legalmente establecidas para los supuestos de ne-
gociacion/consulta en traslados, modificaciones sustanciales colectivas, en suspensiones,
despidos colectivos o en las propias inaplicaciones plantean a su vez serios problemas.

En efecto, la «formula asamblearia» de designacién de representantes de los trabajado-
res a estos efectos no ofrece garantias legales de proteccion a los mismos y con ella, ade-
mas, se corre el riesgo de «dumping social» entre empresas de la competencia (facilidades
de una empresa para conseguir que los representantes elegidos sean «afines» a la misma
que puede no tener otra de la competencia). Y la «férmula sindical» plantea el problema de
la actualmente constatable «desafeccioén sindical» en este tipo de empresas, si bien no exis-
te mayor problema para entender que el acuerdo resultado de la negociacion es, en este
caso, un producto de la negociacién colectiva del articulo 37.1 de la CE.

En cuanto al arbitraje final legalmente previsto a realizar por la Comision Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivos (u 6rgano autonémico equivalente), es cierto que podia ado-
lecer de inconstitucionalidad a la vista de la jurisprudencia constitucional anterior a la STC
119/2014, de 16 de julio, que lo declard conforme con la Constitucion. Ahora bien, lo que
no implica duda alguna, a la vista del funcionamiento «normal» de estos érganos, conce-
bidos desgraciadamente, por el escaso desarrollo de una cultura negociadora en los inter-
locutores sociales, solamente como «6rganos de representacion de intereses» y no como
«organos de consenso de voluntades» por encima de los intereses que sin duda represen-
tan los participes en los mismos, es que en la practica se tratara normalmente de «arbitrajes
administrativos», decididos por la representacién gubernamental ante la falta de consenso.
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Por eso, la solucién podria pasar, como en el caso de la ultraactividad, por el estable-
cimiento en los acuerdos interprofesionales de solucién auténoma de conflictos colectivos
del articulo 83.2 del ET (Acuerdo sobre solucion auténoma de conflictos laborales —~ASAC-
y otros acuerdos autondmicos) de un «arbitraje voluntario/obligatorio» (vid. supra). La po-
Iémica existente en torno al mismo podria responder a distintas razones: falta de cultura
arbitral, recelos con los arbitros, pérdida de protagonismo de los propios agentes sociales
o dificultades reales para convencer a las correspondientes bases de la bondad del proce-
dimiento, todas ellas salvables con una voluntad politica decidida.

4. La mejora del marco regulador de la negociacion colectiva:
otras cuestiones implicadas

La apertura de un proceso de reforma del marco regulador de la negociacién colectiva
deberia implicar, ademas de la modificacién de los puntos criticos mencionados, la de otras
muchas cuestiones cuya revisién puede contribuir, en mayor o menor medida, a la correccion
de algunas de las disfunciones actualmente presentes en nuestro sistema de negociacion.

4.1. La regulacién de las distintas manifestaciones de la
autonomia colectiva

Asi, sin animo de exhaustividad alguno, cabria mencionar, en primer lugar, las disfun-
ciones procedentes de la coexistencia en nuestro ordenamiento de varios tipos de pactos
colectivos, todos ellos amparados por el articulo 37.1 de la CE, cuyo régimen juridico no
esta lo suficientemente claro, planteando especiales problemas de concurrencia entre ellos
(Sala, 2017, pp. 24 y ss.). Asi:

e Los convenios colectivos (pactos colectivos de contenido amplio) y los acuerdos
colectivos (pactos colectivos de contenido reducido).

e Dentro de los convenios colectivos, los convenios colectivos estatutarios y los
convenios colectivos extraestatutarios, segun estén o no regulados por el titulo Il
del ET.

e Dentro de los convenios colectivos estatutarios, los convenios colectivos ordina-
rios, los convenios colectivos marco y los convenios colectivos mixtos.

e Y, dentro de los acuerdos colectivos, los acuerdos colectivos interprofesionales
(marco o sobre materias concretas) y los acuerdos colectivos supraempresariales o
de empresa de muy distinta finalidad: acuerdos colectivos de empresa sustitutivos
de convenios colectivos estatutarios en determinadas materias (art. 22.1 ET: el siste-
ma de clasificacion profesional; art. 24.1 ET: el régimen de los ascensos; art. 29.1 ET:
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el recibo de salarios; art. 31.1 ET: la fijacién de la fecha de cobro de la segunda
paga extraordinaria; art. 34.2 ET: la distribucion irregular de la jornada a lo largo del
afno; art. 34.3 ET: el limite de 9 horas ordinarias diarias de trabajo efectivo; art. 67.1
ET: la acomodacion de la representacion de los trabajadores a las disminuciones
significativas de plantilla); acuerdos colectivos de empresa de inaplicaciéon de con-
venios colectivos estatutarios; acuerdos colectivos que ponen fin a una huelga o a
un conflicto colectivo; acuerdos colectivos de empresa modificativos de condicio-
nes de trabajo de naturaleza contractual y sobre traslados; acuerdos colectivos de
fusion o absorcion de empresas; y acuerdos reguladores de planes de igualdad?.

A la vista de la anterior complejidad, de continuar, esta deberia a nuestro juicio clarifi-
carse mediante el establecimiento de dos medidas absolutamente basicas para garantizar
una minima seguridad juridica®. A saber:

En primer lugar, delimitando en la ley la eficacia juridica (normativa o contractual)
y personal (general o limitada) de todos y cada uno de los pactos colectivos (con-
venios y acuerdos) en funcion de las partes que los negociaron.

Y, en segundo lugar, regulando la concurrencia entre las distintas manifestacio-
nes de la autonomia colectiva, estableciendo los criterios para la solucion de los
conflictos de esta naturaleza, bien de acuerdo con el principio de jerarquia nor-
mativa —entre los convenios colectivos estatutarios de eficacia normativa y los
convenios colectivos extraestatutarios, de mantenerse su eficacia contractual-,
bien mediante la aplicacién de otros criterios distintos: principio de prioridad en
el tiempo, principio de especialidad, principio de favorabilidad para el trabajador
o de complementariedad, debiendo dejar, sin duda, un margen de libertad a las
propias partes negociadoras.

4.2. Las reglas de legitimacion para negociar

Siempre sin olvidar que los requisitos de legitimacion para negociar:

[...] traducen el doble significado de constituir una garantia de la representatividad
de los participantes y expresar un derecho de los mas representativos a participar
en las negociaciones, en orden a asegurar la representacion de los intereses del
conjunto de los trabajadores y empresarios [...] [siendo, por ello,] un presupuesto
de la negociacion colectiva que escapa al poder de disposicion de las partes ne-
gociadoras [...] (STC 73/1984, de 27 de junio),

3 Vid., por todos, Garate (2019, pp. 61-62).
4 Vid. Valdés (2012, pp. 32 y ss.).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 229-254 | 241

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



T. Sala y E. Lopez E

cabe proponer, sin animo exhaustivo alguno, el replanteamiento de algunas de las reglas
establecidas para negociar en determinados niveles (Sala y Lépez, 2018, pp. 53-55).

En el caso de la negociacién colectiva de empresa, habria que dar un paso mas y pasar
en la ley de la prioridad de las secciones sindicales sobre los representantes unitarios al re-
conocimiento de una legitimacién negocial exclusiva de las mismas, eliminando la legitima-
cioén de los comités de empresa y delegados de personal (Sala y Lahera, 2018, pp. 47-48).
Razones justificativas habria para ello, pues la exclusividad sindical —-reconocida en los pai-
ses comunitarios de nuestro entorno— permitiria una mejor gestion sindical de la estructura
y contenidos de la negociacién colectiva. Y, salvo excepciones, la representacion unitaria
se encuentra fuertemente sindicalizada, por lo que se trataria de llevar al plano juridico lo
que ya sucede en la realidad. La exclusividad sindical supondria, desde luego, cambiar el
modelo de relaciones colectivas existente en nuestro pais, exigiendo un cambio en los roles
de los distintos representantes de los trabajadores (la negociacion colectiva para los re-
presentantes sindicales y la participacion en la empresa para los representantes unitarios).

No obstante, de mantenerse la actual legitimacion de los representantes unitarios para
negociar convenios colectivos de empresa, seria en todo caso oportuno que la ley se refirie-
se expresamente a las empresas multicentro, pues la interpretacion judicial del principio de
correspondencia y de las consecuencias de su vulneracion hace inviable en muchos casos la
negociacion de convenios de aplicacion general en la empresa®. En efecto, ya se ha indicado
que, a juicio del Tribunal Supremo (TS), vulneran el principio de correspondencia los conve-
nios de empresa negociados Unicamente por los representantes unitarios de uno o varios
centros de trabajo, independientemente de que ello se deba a la inexistencia de represen-
tantes en los restantes centros de trabajo o a la inexistencia de otros centros de trabajo en
el momento de la publicacion del convenio (por todas, SSTS de 20 de mayo de 2015, rec.
6/2014, 0 22 de marzo de 2017, rec. 126/2016), declarandose ademas la nulidad integra del
convenio, sin que resulten subsanables, ni siquiera reduciendo su ambito al centro o cen-
tros de trabajo correspondientes a la representacion unitaria que formé parte de la misma, al
no ser tal la voluntad de las partes ni la finalidad con la que se constituy6 (por todas, SSTS
de 7 de marzo de 2012, rec. 37/2011, y 9 de junio de 2015, rec. 194/2014; Bodas, 2016).

Por otra parte, en relacion con las reglas para negociar en los grupos de empresa, resulta
denunciable la ausencia de reconocimiento de la representacion sindical en los grupos de
empresa y la criticable solucion legal dada a la legitimacion negocial a este nivel, aplicando
las reglas del articulo 87.2 del ET para los convenios colectivos sectoriales, dada la existen-
cia de intereses contrapuestos en un sector, cosa que no existe en el seno de un grupo de
empresas. Deberia por ello reconocerse legalmente a las secciones sindicales de grupo, to-
mando como precedente la Ley 10/1997, de 27 de abril, sobre comités de grupos multina-
cionales de nivel comunitario.

5 Vid. Goerlich (2017).
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También seria oportuno revisar la situacion de anomia legal respecto de la legitimacion
para negociar convenios colectivos de franja o de grupo de trabajadores de ambito supraem-
presarial y la solucion jurisprudencial dada al tema, aplicando, ante el silencio legal, las
reglas de legitimacion negocial establecidas en el articulo 87.2 del ET para los convenios
colectivos sectoriales, segun las cuales estan legitimados los sindicatos que tengan una
determinada representatividad medida en audiencia electoral, esto es, en el nimero de re-
presentantes unitarios elegidos en su ambito de aplicacion. El problema se plantea en rela-
cion con determinados colectivos de trabajadores (deportistas profesionales, por ejemplo),
donde no suele haber representantes unitarios por la ausencia de elecciones en los clubes,
siendo negociados tradicionalmente los convenios colectivos por los sindicatos de depor-
tistas profesionales que, teniendo mucha afiliacién, no gozan sin embargo de la «represen-
tatividad» legalmente exigida (medida en numero de representantes unitarios), por lo que
los convenios negociados por ellos pueden ser juridicamente calificables en caso de impug-
nacion judicial de extraestatutarios. La solucion pasaria por extender expresamente en la
ley las reglas de legitimacion de los convenios colectivos de franja empresariales (art. 87.1
ET) a los convenios colectivos de franja supraempresariales, pudiendo negociar aquellos
sindicatos que hubieran sido designados mayoritariamente por sus representados en las
correspondientes asambleas.

Tratandose de la negociacion de convenios colectivos supraempresariales es igualmen-
te censurable (Cruz, 2019b; Fernandez, 2015; Roqueta, 2019) la ausencia de una norma
reguladora que concrete los criterios utilizables para acreditar la representatividad de las
asociaciones empresariales que negocian estos convenios, situacién de anomia cubierta
jurisprudencialmente por la presuncién de legitimidad de aquellas asociaciones reconocidas
como interlocutoras por la parte sindical, en la medida en que el TS parte de la existencia de
una presuncion iuris tantum de representatividad suficiente de quienes han participado en
la negociacion y conclusion de un convenio colectivo, frente a quienes impugnan la legali-
dad de los actos de negociacion (por todas, SSTS de 24 de junio de 2014, rec. 225/2013,
o 19 de julio de 2018, recs. 156/2017 y 169/2017).

En fin, seria importante reflexionar también acerca de la existencia de una jurispruden-
cia contradictoria en cuanto a la aplicacién de los convenios colectivos supraempresariales
del sector privado al personal laboral de las Administraciones publicas. Asi, por ejemplo, la
STS de 7 de octubre de 2004 (rec. 2182/2003), que admite la aplicabilidad de un convenio
colectivo sectorial a una Administracién publica en defecto de convenio colectivo propio,
frente a las sentencias del TS que mantienen la imposibilidad de que una Administracion
publica se afilie a asociaciones empresariales (por todas, STS de 21 de diciembre de 1999,
rec. 4295/1998). Deberia en este sentido aclararse, legal o jurisprudencialmente al menos,
si las Administraciones publicas en su condicién de empleadoras pueden o no estar re-
presentadas por las asociaciones empresariales negociadoras de los convenios colectivos
supraempresariales y si, en consecuencia, se pueden o no aplicar estos convenios a los
empleados publicos.
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4.3. La determinacion del convenio colectivo supraempresarial
aplicable

En cuanto a los ambitos funcionales de aplicacion de los convenios colectivos supra-
empresariales, son constatables dos problemas aplicativos fundamentales: el primero se
refiere a la inexistencia de criterios legales, convencionales o jurisprudenciales claros para
distinguir entre actividades «principales» y «accesorias» de las empresas a los efectos de
la aplicacion funcional de los convenios colectivos sectoriales; el segundo apunta, por su
parte, a la ausencia de criterios legales para saber cual es el convenio colectivo sectorial
aplicable en ausencia de convenio propio a las empresas contratistas y subcontratistas vy,
en especial, a las denominadas empresas «multiservicios».

Por lo que se refiere a la ausencia de criterios para distinguir las actividades principa-
les de las accesorias en las empresas a efectos de la aplicaciéon funcional de los convenios
colectivos, aunque acaso pudiera ser conveniente que un acuerdo interprofesional sobre
negociacion colectiva aportase soluciones claras a los problemas aplicativos de los conve-
nios colectivos supraempresariales a las empresas que desarrollan dos o mas actividades
principales, no resultaria descabellada la actuacién legal sobre el tema, dejando claro que
la actividad principal de una empresa es la actividad real y no la que figura en el objeto so-
cial de la misma (por todas, STS de 20 de enero de 2009, rec. 3737/2007), los parametros
a utilizar para delimitar las actividades principales y las accesorias (hiUmero de trabajado-
res adscritos, volumen de negocio, mayores inversiones de la empresa, etc.) y que en los
casos en que no sea posible determinar la existencia de una sola actividad principal en una
empresa sera posible la aplicacion de varios convenios colectivos sectoriales, no rigiendo
el «principio de unidad de empresa» a estos efectos, como ha reconocido la jurisprudencia.

Y, en cuanto a las empresas contratistas y subcontratistas y, en especial, en cuanto a
las «empresas multiservicios», la ley, en los supuestos de ausencia de convenio propio en
este tipo de empresas, deberia establecer a nuestro juicio la necesaria inclusion de los tra-
bajadores de las mismas en los ambitos funcionales y territoriales de aquellos convenios
colectivos aplicables a la empresa principal o contratante®.

4.4. Laregulacion de la estructura de la negociacion colectiva

El ET, como consecuencia del papel que, constitucionalmente, se otorga a la autono-
mia colectiva, parte de la libertad de los negociadores en la fijacion de las unidades de ne-
gociacion. El articulo 83.1 del ET establece, en este sentido, que «los convenios colectivos
tendran el ambito de aplicacion que las partes acuerden».

8 Vid., por todos, Esteve (2019, pp. 63-100).
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Sin embargo, los negociadores no tienen una absoluta libertad para establecer el ambito
del convenio. En efecto, como ha declarado el TS con reiteracion, la libertad de negociacién
que consagra el articulo 83.1 del ET no es incondicionada, sino que esta sometida a deter-
minadas limitaciones que se relacionan con la propia representatividad de las organizacio-
nes pactantes y con las exigencias que derivan de las previsiones del ET sobre concurrencia
y articulacion de convenios (por todas, STS de 24 de noviembre de 2015, rec. 136/2014).

Pues bien, al margen de los problemas derivados de la prioridad aplicativa concedida al
convenio de empresa (vid. supra), tales previsiones —contenidas en los arts. 83.2 y 84 ET-
plantean otras muchas dudas interpretativas y criticas que cualquier proceso reformador
deberia considerar.

Las primeras guardan relaciéon con la regla general en la materia, que contintia siendo
la consagrada en el articulo 84.1 del ET, en virtud del cual «un convenio colectivo, durante
su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito distinto salvo
pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2, y salvo lo previsto
en el apartado siguiente». En este terreno, en cuanto al sentido del término legal «convenio
colectivo afectado durante su vigencia», la ley deberia dejar claro, como asi lo ha dejado la
jurisprudencia interpretativa (por todas, STS de 1 de diciembre de 2015, rec. 349/2014), que
lo que se prohibe no es tanto la negociacién de otro convenio colectivo estatutario de am-
bito distinto, sino que este ultimo se aplique durante la vigencia de otro anterior salvo pacto
en contrario establecido en los acuerdos o convenios colectivos de ambito estatal o de co-
munidad auténoma y salvo, hoy por hoy, en determinadas materias en el caso de tratarse
de un convenio colectivo de empresa, de grupo de empresas o de pluralidad de empresas
afines (art. 84.2 ET).

Por otra parte, deberia también estar claro en la ley que «afectar» significa «ser modifi-
cado, total o parcialmente, lo pactado en el convenio colectivo anterior», estableciendo una
regulacion contraria o divergente, no si el nuevo convenio establece una regulacion com-
plementaria o suplementaria del anterior, como igualmente ha puesto de relieve la jurispru-
dencia (por todas, STS de 1 de diciembre de 2015, rec. 349/2014).

Finalmente, seria conveniente que se aclarase en la ley que el articulo 84 del ET se refie-
re a la concurrencia entre convenios colectivos estatutarios y no a los convenios colectivos
extraestatutarios (por todas, STS de 12 de diciembre de 2006, rec. 21/2006).

En segundo lugar, por lo que respecta a la afectacion en el ambito de una comunidad
autonoma de lo dispuesto en los convenios de ambito estatal que regula el articulo 84 del
ET, en sus apartados tercero y cuarto, resultaria clarificador que la ley previera, dada la
inexistencia de jerarquizacion entre los instrumentos regulados por el articulo 83.2 del ET, el
modo de solucionar los posibles conflictos entre convenios marco estatales y autonémicos,
cerrando el paso a interpretaciones como la contenida en la SAN 148/2016, de 28 de sep-
tiembre, declarada firme por la STS de 13 de marzo de 2018 (rec. 54/2017), en virtud de la
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cual los acuerdos autonémicos precisan de una autorizacion para afectar a lo dispuesto en
el ambito estatal. Segun esta sentencia:

[...] los acuerdos autonémicos, pactados conforme al 83.2 ET, no pueden afectar
durante su vigencia a los acuerdos estatales, porque el articulo 84.3 ET solo les
permite negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los de ambito
estatal [...] previo pacto en contrario negociado en el acuerdo de ambito estatal.

Ademas, la mencionada sentencia afirma que el articulo 84.3 del ET «cierra las posibilida-
des de inaplicacion de la regla "prior in tempore" del articulo 84.1 ET al ambito autonémico».

Aunque se mantenga el sentido actual del precepto, y las posibilidades de afectacion de
los convenios autonémicos puedan quedar condicionadas por lo dispuesto en el convenio
marco estatal (Valdés, 2016, p. 1.490), en caso de concurrencia entre convenios marco,
cabria apoyar la aplicacion del «prior in tempore» y de su consecuencia en caso de incum-
plimiento —la ineficacia aplicativa y no la nulidad—-, ya que, en realidad, ni estamos estricta-
mente ante la vulneracién de lo dispuesto por una norma de derecho imperativo absoluto,
sino de lo dispuesto en otro convenio marco, ni estamos ante convenios ordinarios que
incumplen lo prescrito por los convenios marco (Lépez, 2018, pp. 95-96). Este modo de
solucionar la concurrencia entre convenios marco estatal y autonémico, a nuestro juicio
respetuoso con la autonomia colectiva y con la igualdad entre este tipo de instrumentos
convencionales, ha quedado reflejado ya en la Sentencia del Tribunal de Justicia del Pais
Vasco de 26 de octubre de 2017 (rec. 2085/2017), que declard firme la STS de 25 de abril
de 2019 (rec. 40/2018).

En cuanto a las materias excluidas de este tipo de afectaciones autonémicas, cabria pro-
poner, en coherencia con lo sostenido respecto a la prioridad aplicativa del convenio de em-
presa, la referencia a la negociacién del «salario global minimo» en los términos mencionados.

El tercer tipo de cuestiones que cabria abordar guarda relacién con la posibilidad de llevar
a cabo cambios de unidad de negociacién. Segun se ha dicho, el articulo 84.1 del ET, para
resolver los posibles conflictos de concurrencia entre convenios, ha optado por un criterio
de prioridad temporal que deriva del principio pacta sunt servanda, de forma que, si exis-
te un convenio vigente y valido entre dos partes, el mismo ha de ser cumplido y respetado
por el término pactado. Como sefiala la STS de 30 de diciembre de 2015 (rec. 225/2014),
«solamente cuando esa vigencia acabe sera posible que la unidad de negociacion caiga
bajo el ambito de otro convenio distinto». En consecuencia, se hace imprescindible deter-
minar -y la ley podria contribuir a ello- cuando acaba la «vigencia» del convenio colectivo
prevalente y resulta posible que «caiga» la unidad de negociacion o, si se prefiere, cual es
el término final de la regla de prohibicién de concurrencia.

Queda fuera de toda duda que tanto durante la vigencia inicialmente pactada por las
partes como durante la vigencia prorrogada del articulo 86.2 del ET —que se asimila a la vi-
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gencia plena del convenio por voluntad de las partes—- rige la prohibicién de concurrencia
de convenios. Sin embargo, el tema se complica cuando se trata de determinar si la «vi-
gencia» del articulo 84.1 del ET comprende la prorroga ultraactiva del convenio prevista en
el articulo 86.3 del ET.

Como regla general, el TS venia manteniendo -y esta interpretacion deberé tenerse en
cuenta si se produce la vuelta a la ultraactividad normativa sine die del convenio— que la
prohibicion de afectacién no se aplicaba a los convenios en situacion de ultraactividad del
articulo 86.3 del ET, ya que esta prorroga de efectos «no es confundible con la vigencia
a que se refiere el articulo 84 del mismo cuerpo legal», pues otra conclusién «supondria
la petrificacion de la estructura de la negociacién colectiva y seria contraria a un sistema
de libre negociacion, en tanto que quedarian predeterminadas externamente las unidades
correspondientes» (por todas, STS de 2 de febrero de 2004, rec. 3069/2002). No obstante,
esta regla general se ha exceptuado con el fin de proteger la unidad de negociacion infe-
rior preexistente frente a su absorcién por las de ambito superior, pero Unicamente cuan-
do la negociacién de sustitucion de aquella esté activa (por todas, STS de 17 de mayo de
2004, rec. 101/2003).

El cambio en esta orientacion jurisprudencial «clasica» —que anuncioé la STS de 30 de
diciembre de 2015 (rec. 255/2014), si bien en un supuesto que no resolvia un caso de con-
currencia de convenios— podria haberse consolidado tras la STS de 12 de diciembre de
2018 (rec. 166/2017). Aunque el tema no se plantea en el recurso, el TS confirma la SAN
56/2017, de 24 de abril, en la que se afirma que en la version vigente del articulo 86 del ET,
denunciado el convenio, «se mantiene en vigor en su totalidad, sin distinguir ahora clausu-
las normativas u obligacionales, durante 1 afio desde la denuncia, salvo pacto en contrario,
lo que resuelve claramente los riesgos de petrificacion». Por su parte, de la STS de 21 de
enero de 2019 (rec. 25/2018) se deduce claramente, aunque no es el argumento que sostie-
ne la ratio decidendi, que cuando no rija el régimen legal, por haberse pactado la perviven-
cia de la vigencia del convenio tras su denuncia, también habra que entender que estamos
ante situaciones en las que, con independencia de su duracion, el convenio ultraactivo se
encuentra vigente a efectos de la prohibicién de concurrencia mientras esté viva la nego-
ciacién, aunque no se esté impermeabilizando una unidad inferior frente a su absorcion por
la superior. Sin embargo, pueden mencionarse otras sentencias —como la de 24 de sep-
tiembre de 2018 (rec. 173/2017), relativa a un caso de transmision de empresa- en las que
el tribunal continia manteniendo la tradicional falta de vigencia del convenio ultraactivo a
efectos de la prohibicién de concurrencia y el consiguiente cambio de unidad de negocia-
cion (a pesar de ser la unidad inferior la que se encontraba en situacién de ultraactividad).

Ante este posible cambio en la orientacion «clasica» del tribunal en un tema de tanta
trascendencia, es posible efectuar varias reflexiones de interés (Lépez, 2018, pp. 78-79). En
primer lugar, mientras rija el actual régimen legal es importante matizar la afirmacién segun
la cual el convenio denunciado se mantiene en vigor en su totalidad: no hay que olvidar en
ningun caso que pierden su vigencia las clausulas obligacionales por excelencia, que son
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las de renuncia a la huelga. En segundo lugar, la aceptacion de la opcién hermenéutica en
virtud de la cual el convenio ultraactivo se encuentra siempre vigente a efectos de la prohi-
bicién de concurrencia (tanto durante el afio del art. 86.3 como durante la vigencia prorro-
gada por voluntad de las partes) equivale a mantener la tesis de la impermeabilizacion si la
negociacion esta activa, con independencia de que el convenio denunciado sea el de ambi-
to superior o el inferior. Por ello, surge inmediatamente una duda que precisa ser aclarada:
¢no esta ignorando esta interpretacion los argumentos —plenamente vigentes— que justifi-
caban la tesis interpretativa «clasica»? No cabe olvidar que esta tesis —que partia de la base
de que la finalidad de la prérroga del art. 86.3 es cubrir vacios normativos y no impedir el
paso a las restantes unidades de negociacion—- pretendia originalmente proteger la libertad
de eleccién de unidad de negociacién consagrada en el articulo 83.1 del ET y el derecho a
la negociacion colectiva de los sujetos legitimados en los niveles inferiores de negociacion
frente a su absorcion por los niveles de ambito superior, siempre que se haya iniciado y esté
viva, légicamente, la negociacion de otro convenio en esa misma unidad inferior (vid. STS
de 17 de mayo de 2004, rec. 101/2013).

4.5. El contenido de los convenios colectivos

El contenido de la negociacion colectiva viene marcado, de algun modo, por su caracter
de negociacién colectiva laboral, segun precisa el articulo 37.1 de la CE. Aunque el térmi-
no «laboral» debe entenderse en un sentido amplio, englobando todas las cuestiones que
afectan a las relaciones laborales y que, l6gicamente, sean disponibles por las partes ne-
gociadoras, el contenido de la negociacién colectiva vendra limitado por el respeto a aque-
llos otros derechos o valores protegidos por la Constitucion con igual o superior intensidad
que el derecho a la negociacion colectiva, ya sea en su formulacién constitucional, ya sea
en la formulacion dada por leyes ordinarias que sean concrecion adecuada de los mismos.

Por esta razon, resulta criticable que el ET no deje suficientemente claro cuales son las
materias negociables y sus limites, existiendo una excesiva dispersion entre las normas le-
gales reguladoras (arts. 3.3, 82.2y 85.1 y 2 ET y 42, 238 y 239 Ley general de la Seguridad
Social) y, sobre todo, una falta de concrecién de las mismas y de sus limites. Una actua-
cioén en este sentido podria contribuir a la correcta solucién de los supuestos dudosos que
puedan surgir (como el resuelto por la STS de 14 de abril de 1999, rec. 3374/1998, sobre la
ampliacién de capital de la empresa) y que, cada vez con mayor frecuencia, se van a plan-
tear desde el punto de vista del derecho de la competencia.

En segundo lugar, cabe denunciar la existencia de un vacio legal respecto a cudles
son las consecuencias juridicas del incumplimiento del contenido minimo exigible a todo
convenio colectivo. Resulta criticable, pues, que el articulo 85.3 del ET siga sin resolver la
contradiccion que aparece al inicio del mismo entre el respeto a la voluntad de las partes
negociadoras y el aparente mandato imperativo sobre el contenido minimo necesario de
los convenios colectivos.
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Finalmente, por lo que se refiere a los reenvios de la ley al convenio colectivo, la ley de
remision, a nuestro juicio, deberia ser plenamente consciente del tipo de remisién que efec-
tda —si dispositiviza la regulacion de una materia, si delega totalmente en el convenio colec-
tivo su regulacién o si la delega parcialmente—, dado que los efectos de cada tipo son bien
distintos. En efecto (Sala 'y Lépez, 2018, p. 69):

En la dispositivizacion de la regulacion de una determinada materia, admitiendo el pacto
colectivo (g, incluso, en ocasiones, el pacto individual) en contrario, la norma legal solamen-
te se aplicara en defecto de norma convencional sobre esa materia.

En el caso de delegacion total de la regulacion de una materia, de no existir una expresa
regulacion de la misma en el convenio colectivo, no existira regulacion y la ordenacién de
esa materia pertenecera al ambito del poder de direccion y organizacion de la empresa.

En el caso de delegacién parcial respecto de la regulaciéon de una materia, se plan-
tea el problema de saber cuando nace para el trabajador el derecho que la ley establece,
en la medida en que resulta incompleta la regulacion legal sin la asistencia del convenio
colectivo.

Por lo demas, en unos y otros supuestos, las remisiones se hacen, en unos casos, a los
convenios colectivos en general; en otros casos, tan solo a los convenios colectivos secto-
riales supraempresariales; y, en otros mas, a los acuerdos entre la empresa y los represen-
tantes del personal. En alguna ocasion se llega mas lejos en la remisién legal, haciéndola a
la propia contratacion individual.

4.6. El procedimiento de negociacion

Puesto que un modelo democratico de negociacién colectiva se encontrara siempre
a salvo de eventuales intervenciones de la Administracion publica en el procedimiento de
negociacion de los convenios colectivos, la libertad es la regla general en la materia. Ahora
bien, ademas de las intervenciones dirigidas a constatar la existencia del convenio —que se
traducen en las exigencias de forma escrita, depdsito, registro y publicacion del convenio-,
el legislador afiade otras reglas, consecuencia de la necesidad de rodear a un convenio do-
tado de eficacia juridica normativa y personal general de seguridades y precauciones pro-
cedimentales (Palomeque y Alvarez, 2016, p. 209), relativas a la iniciacién del procedimiento
negociador y la mayoria necesaria para adoptar acuerdos.

En cuanto a la iniciativa para negociar el convenio, el articulo 89.1 del ET dispone que corres-
ponde, en exclusiva, y a diferencia de lo que sucede con la denuncia del convenio, a las par-
tes legitimadas en virtud de los articulos 87 y 88 del ET. En consecuencia, si la denuncia del
convenio a que se refiere el articulo 86 del ET no equivale necesariamente a la comunicacién
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exigida para abrir nuevas negociaciones que regula el articulo 89, aunque en bastantes oca-
siones tales actos se lleven a cabo conjuntamente, deberian determinarse con claridad los
sujetos legitimados para llevar a cabo unay otra (por todas, SSTS de 1 de junio de 1990 y 27
de septiembre de 1997, rec. 3311/1996). Asi, cabria incorporar a la ley el criterio seguido por
la STS de 2 de diciembre de 2016 (rec. 14/2016), que, matizando la anterior de 21 de mayo
de 1997 (rec. 3312/1996), considera que quien promueve simultdneamente denuncia y pro-
mocioén de la nueva negociacion del convenio colectivo debe contar con legitimacion plena,
pero la mera denuncia del convenio puede activarse por cualquiera de los sujetos con legiti-
macion inicial, siempre controlada por referencia al momento en que se lleva a cabo.

Por otro lado, seria conveniente precisar el significado de la denominada jurisprudencialmen-
te «legitimidad negociadora» o cualidad de los sujetos que entra en juego a la hora de adoptar
acuerdos, «de tal suerte que solamente alcanzaran eficacia aquellos que estén avalados con
el voto favorable de cada una de las dos representaciones» (STS de 19 de julio de 2018, recs.
156/2017 y 169/2017, con cita de jurisprudencia anterior). Es decir, cabria incorporar a la regla
legal sobre la adopcion de acuerdos en el seno de la comision negociadora contenida en el
articulo 89.3 del ET («Los acuerdos de la comision requeriran, en cualquier caso, el voto favo-
rable de la mayoria de cada una de las dos representaciones») la interpretacion jurispruden-
cial en virtud de la cual el término «representaciones» equivale a partes negociadoras y no a
miembros de la comision negociadora, de forma que el voto favorable de cada una de las dos
representaciones se refiere al voto proporcional o «<mayoria representada en la mesa de nego-
ciacion y no al numero de los componentes de cada uno de los bancos que integran la mesa»
(por todas, SSTS de 3 de junio de 2008, rec. 3490/2006, o 1 de marzo de 2010, rec. 27/2009).

Por ultimo, y con el fin de evitar los problemas que implica su falta de concrecién, seria
recomendable especificar el contenido integrante del deber de negociar de buena fe me-
diante la elaboracion de un «cédigo de buena conducta negocial», cuya aplicaciéon podria
ampliarse a los distintos productos derivados de la autonomia colectiva. Hasta el momento,
esta exigencia legal se ha ido concretando en recomendaciones plasmadas en sucesivos
acuerdos interconfederales de negociacion colectiva, tales como inicio rapido de la nego-
ciacion tras la denuncia del convenio anterior; intercambio de informacion entre las partes
negociadoras; mantenimiento de la negociacion abierta por ambas partes hasta el limite de
lo razonable; formulacion de propuestas y alternativas por escrito, en especial ante situa-
ciones de dificultad en la negociacién; o acudir a la mediacién o arbitraje, de acuerdo con
lo previsto en los sistemas de autocomposicion de los conflictos de caracter estatal o de
comunidad auténoma, en casos de discrepancia o ruptura de las negociaciones.

5. Conclusiones

Con caracter general, la consecucion de un modelo adecuado de relaciones laborales
—caracterizado, a nuestro juicio, por «mas y mejores convenios colectivos» en el momento
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normativo y por «mas y mejores mediaciones/arbitrajes» en el momento aplicativo— exigi-
ria efectuar, al menos, tres revisiones esenciales del actual marco regulador del sistema de
negociacion colectiva.

La primera supondria demandar al legislador, para la solucién de los problemas re-
lacionados con la estructura de la negociacion colectiva, el respeto de dos principios
basicos: uno, la atribucién a la autonomia colectiva de una real y efectiva facultad para
reformar la estructura de la negociacion colectiva; y, dos, el reconocimiento de la diver-
sidad de los modelos de estructura negocial, en funcién de las caracteristicas de cada
sector de actividad.

La segunda pasaria por devolver a la prorroga ultraactiva del convenio colectivo su fina-
lidad de cobertura de vacios normativos, pero sin que ello propiciase la petrificacion de la
negociacion colectiva, ni hiciese necesario acudir a técnicas extrafas al sistema de fuentes
del derecho del trabajo. Para ello, de no admitirse la instauracion de la figura del arbitraje
«voluntario/obligatorio», probablemente habria que pensar, sin llegar al mantenimiento sine
die de la ultraactividad de todos los convenios, en la vigencia ultraactiva de aquellas mate-
rias que regulaban los acuerdos de cobertura de vacios, manteniendo asi los derechos ba-
sicos de los trabajadores (retribucion y tiempo de trabajo) y aquellas cuestiones que, de no
regularse por convenio, no podrian aplicarse de ninguna manera segun nuestra legislacion
(clasificacion profesional y régimen disciplinario).

La tercera revision deberia conducir, ademas de a una «sindicalizacién» de las comisio-
nes ad hoc que pueden intervenir en la negociacion de las inaplicaciones o descuelgues del
convenio, a una correccion de los «excesos» acaecidos en la materia, fundamentalmente
por lo que a la definicion de las causas se refiere, de manera que pudiese hablarse de su
pervivencia para situaciones de auténtica crisis empresarial.

Es evidente, sin embargo, que la negociacion colectiva no se integra unicamente por as-
pectos estructurales o relativos a su marco regulador que pueden —y deben- ser reformados
por la ley. La negociacion colectiva posee también una dimensién coyuntural, referida a su
estructura y a los contenidos de los pactos colectivos, en cuya reforma el legislador Unica-
mente puede coadyuvar, pues solo es susceptible de ser transformada en la propia nego-
ciacion colectiva por las partes contratantes. Cabria mencionar en este sentido, por ejemplo,
la mejora en la importantisima delimitacién de los ambitos funcionales de los convenios
sectoriales, que resulta totalmente necesaria para acabar con las dificultades que presen-
ta en muchas ocasiones la determinacién del convenio colectivo aplicable a determinadas
empresas, en especial si desarrollan actividades nuevas dificilmente reconducibles a las
enumeradas en el ambito funcional del convenio sectorial. Dicha mejora es, obviamente, no
tanto una cuestion legal cuanto convencional, pues depende de que las partes negociadoras
efectlen una delimitacion de los ambitos funcionales de los convenios supraempresariales
precisa y actualizada, que tenga en cuenta los cambios o nuevos subsectores de actividad
que hubieran podido surgir en el sector, sin incurrir en redacciones excesivamente parcas o
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genéricas —que puedan generar interferencias con los &mbitos funcionales de otros conve-
nios colectivos— ni en una mera copia de los ambitos funcionales de convenios anteriores.

Del mismo modo, en el terreno de los contenidos, queda en manos de las partes negocia-
doras exclusivamente evitar clausulas convencionales «peligrosas» (Sala, 2017, pp. 109y ss.)
como son las repeticiones innecesarias de preceptos legales o reglamentarios vigentes —que,
de no transcribirse correctamente, pueden generar problemas interpretativos posteriores— o
las remisiones a normas derogadas —que, si se quieren «convencionalizar», deberian incorpo-
rarse literalmente al contenido del convenio colectivo-. Y, desde luego, solo de los negociado-
res depende reconducir el uso de las «clausulas de vinculacion a la totalidad» a los términos
fijados por la jurisprudencia (STS de 22 de septiembre de 1998, rec. 263/1997, exigencia a
la contraparte de renegociacion del convenio, salvo las clausulas declaradas judicialmente
nulas); evitar la incorporacion de «clausulas de respeto de los derechos adquiridos» (princi-
palmente si se entienden como una exigencia de respeto a las condiciones mas favorables
para los trabajadores disfrutadas con base en el convenio anterior, pues ello introduce un trato
desigual sin otra justificacién que la fecha de contratacion); precisar el sentido de las «clau-
sulas de absorcién y compensacion de condiciones» (que muchas veces se confunden con
las de garantia ad personam y se refieren, ademas, a disposiciones legales y convencionales
anteriores, organizando un totum revolutum de muy dificil interpretacién y aplicacién); o, en
fin, hacer desaparecer, por superfluas, las «clausulas de derecho supletorio».

Asi pues, los principales problemas que hoy tiene la negociacién colectiva espafola se-
guramente dependen mas de los interlocutores sociales que de la ley. De ahi que el dialogo
social y el consenso entre los agentes sociales sean, con toda probabilidad, méas impor-
tantes en materia de negociacion colectiva que en otras materias laborales. Conviene no
olvidar, por ello, que los intentos de negociacién bipartita iniciados en los Ultimos tiempos
fracasaron por culpa de todos (Gobiernos e interlocutores sociales) y provocaron que los
Gobiernos, primero el socialista y mas tarde el popular, ante la falta de acuerdo, tuvieran
que intervenir aprobando los dos reales decretos-leyes sucesivos de reforma laboral.
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