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I Extracto:

EL trabajo que se reproduce a continuacion centra su atencion en la inciden-
cia del Convenio Colectivo sobre la libertad de empresa y su posible limitacion
por aquél. La libertad de empresa tiene un contenido minimo, esencial, que debe
ser respetado de forma absoluta por el Convenio.

El inicio del estudio parte del analisis de la autonomia de la voluntad como cen-
tro de las relaciones entre empresario y trabajador tanto en el marco de la nego-
ciacion colectiva como en el contrato de trabajo, autonomia de la voluntad que,
aunque no tiene un reconocimiento constitucional expreso, lo tiene implicito en
el articulo 10.1, en la medida en que es un componente principal de la «digni-
dad de la personay y del «libre desarrollo de la pesonalidady.

Aceptando la autonomia de la voluntad como punto de partida inicial de toda
relacion juridica, si algo evidencia el desarrollo historico de las relaciones de tra-
bajo es que la progresiva limitacion de los poderes empresariales ha tenido lugar
a través de la negociacion colectiva. El modelo normativo de la negociacion
colectiva producto de la reforma del 94 no constituye sino el deseo del legisla-
dor de reordenar o reajustar la articulacion de la negociacion colectiva median-
te una mas flexible adaptacion de sus ambitos, ambitos que hasta el momento se
habian mostrado particularmente rigidos y predeterminados, poco susceptibles,
por tanto, a la diversificacion y al cambio a que se ven abocadas las empresas.

La cuestion a dilucidar es si este modelo, como respuesta a las exigencias de
flexibilidad y diversificacion de las condiciones de trabajo en funcion de las cir-
cunstancias concretas, da o no al traste efectivamente con la funcion regulado-
ra de la negociacion colectiva, o si se ven alterados los rasgos esenciales del
Convenio Colectivo como fuente de ordenacion de la relacion juridico-laboral.
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I. INTRODUCCION

El reconocimiento de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, que rea-
liza el articulo 38 de la Constitucién, cierra, como es sabido, la Seccion segunda del Capitulo segun-
do del Titulo Primero, dedicada a los derechos y deberes de los ciudadanos. De esta forma se mani-
fiesta su doble vertiente, apareciendo de un lado como derecho subjetivo del empresario protegido
por las correspondientes garantias constitucionales y, de otro, como institucién basica del ordena-
miento econémico general, en el que entra inmediatamente en contacto con los dos grupos de dere-
chos y libertades que habran de jugar un papel decisivo en su desarrollo -como en general en toda
la configuracion de la economia de mercado-, a saber, los derechos y libertades de los trabajadores
y de los consumidorés

Podemos definir libertad de empresa, utilizando las palabras de BASSGiIB0 «aquella
libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo -princi-
palmente del capital- para la realizacion de actividades econémicas para la produccion e intercam-
bio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacién tipicos del mundo eco-
noémico contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia».

Con caracter general, la libertad de empresa abarca la libertad de iniciar una actividad eco-
noémica, la libertad de desarrollarla dentro del mercado vy, finalmente, la de cesarla segun la volun-
tad del empresario. En este sentido se manifiesta el Tribunal Constitucional cuando precisa, argu-
mentando por la via negativa, que «... ni en el articulo 38 se reconoce el derecho a acometer cualquier
empresa, sino solo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial, cuyo ejercicio esta
disciplinado por normas de muy diverso alcarice»

1 Fernando SUAREZ GONZALEZ, «El derecho del trabajo en la Constitucién». Denteziizas sobre la Constitucion
Espafiola Il, Coordinada por Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ. UNED Madrid, 1978, pag. 218.

2 M. BASSOLS COMA Constitucion y sistema econémi&alitorial TECNOS. Madrid, 1985. P4g. 137.
3 Sentencia 83/84, de 24 de julio.
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Ahora bien, el ejercicio de la libertad de empresa ha de realizarse en un marco econémico que
obliga a conjugarla con los intereses de otros sujetos, intereses que son sustancialmente distintos de
los empresarios. Por todo ello la definicion de libertad de empresa plantea, en general, limites, aun-
que el Tribunal Supremo la concibe como «la mas alta expresion de la iniciativa privada en el trafi-
co mercantil en un Estado de Derecho»

La libre iniciativa econémica privada esta considerada como una manifestacion de la liber-
tad, como un derecho inherente a la personalidad. Pero, tal como sefiala SUAREZ GORZALEZ
esa libre iniciativa econdmica no puede estar desprovista de limites, porque la sociedad moderna
impone la exigencia de que los intereses empresariales no se sitlen al margen de los intereses gene-
rales de la sociedad. El problema esté en garantizar el equilibrio entre la libertad de iniciativa y el
bien comun o los intereses generales.

A simple vista parece que el planteamiento constitucional va a ser el siguiente:

1.° Se garantiza la libertad de empresa (art. 38).
2.° El Estado, mediante ley, podra planificar la actividad econémica general (art. 131).

3.° Esa planificacion tiene forzosamente que ser indicativa.

Pero ese planteamiento, que seria evidentemente razonable y conforme con la realidad eco-
némica, social y politica de nuestro pais, no esta consagrado por la Constitucion. De manera sufi-
cientemente contundente, y muy al contrario, la redaccién del articulo que estamos comentando per-
mite una lectura en clave muy divefsa

En efecto, lo que literalmente dice el articulo 38 es que los poderes publicos garantizan y pro-
tegen el ejercicio de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, de acuerdo con
las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion. Lo cual se puede interpre-
tar, tanto en el sentido de que la economia de mercado es el limite insalvable de la planificacion,
como en el sentido bien diverso de que la planificacién puede constituir el &mbito dentro del cual se
ha de desenvolver la economia de mercado.

De todas formas, el marco de legalidad ordinaria ha aclarado, al menos momentaneamente,
este oscurantismo constitucional fruto del famoso consenso. Por ello podemos aceptar el principio
de que la economia de mercado es el limite de la planificacion, en cuanto que la libertad de empre-

4 Sentencia del TS, Sala 4.2, de 21 de febrero de 1984.

5 Fernando SUAREZ GONZALEZ, «El derecho del trabajo en la Constitucién». Dernteztieas sobre la Constitucién
Espafiola Il, coordinada por Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ. UNED Madrid, 1978, pag. 219.

6 Véase nota 5.
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sa debe ser garantizada evitando su desaparicién por la excesiva injerencia del Estado, aunque el
Unico limite pueda ser éste.

Partiendo de esta base, y entrando de lleno en la libertad de empresa en si, es de resefiar como
el Anteproyecto de la Constitucién, reconocia en su primitivo articulo 32.2 el derecho del empresa-
rio a «establecer las condiciones de empleo de acuerdo con criterios de productividad».

La infeliz redaccion del precepto, que daba la impresion de que otorgaba al empresario el dere-
cho afijar las condiciones de trabajo, imponia una modificacion para adecuar su letra a su espiritu.
Pero el precepto ha sido suprimido y, con él, la facultad del empresario de dirigir su empresa, esto
es, de ordenar y coordinar las singulares prestaciones laborales para organizar el trabajo en la empre-
sa, en base a los principios de racionalidad y productividad.

Por muchas matizaciones que se quieran introducir, y por muchas facultades que se otorguen
a los representantes de los trabajadores para ser consultados en estas materias, s6lo puede hablarse
de libre iniciativa alli donde aquella facultad corresponde inequivocamente al empresario. La
Constitucidn, que en su articulo 38 reconoce la libertad de empresa, debié reconocer también su con-
secuencia natural y el hecho de que no lo haga puede ser interpretado como asidero para introducir
importantes limitaciones a las facultades de gestion, sobre todo si se toma como modelo la «empre-
sa educativa» delineada por el articulo 27 de la misma Constitucion.

Que el derecho del trabajo haya reducido, progresivamente, con caracter general, los marge-
nes de discrecionalidad empresarial no altera en ningiin momento la pervivencia de un margen de
actuacién suficiente que asegure la pervivencia y manifestacion del sistema econémico y, ho en vano,
al analisis de las facultades empresariales ejercitadas en el contrato de trabajo se les sigue habitual-
mente un rastro méas profundo como es el de su conexion con la propia libertad econémica del empre-
sario.

Quiere decirse entonces que es el disefio del sistema econémico el que en cada momento va
determinando los ambitos de actuacion de cada uno de los agentes implicados y en consecuencia los
espacios legitimos de sus atribuciones. Por tanto, aun teniendo presente que es el modelo de rela-
ciones laborales en general el que termina definiendo las parcelas de poder, el peso decisivo y dife-
renciado de las libertades econémicas obliga a considerar la libertad de empresa como primera pers-
pectiva de aproximacion al poder directivo.

Si esto es asi, tampoco podemos olvidar, tal como sefialamos anteriormente, que ese reconoci-
miento inicial de la libertad de empresa tiene limites, que no solo el propio articulo 38 dispone para
su ejercicio, a saber, las exigencias de la economiay en su caso la planificacion, sino también «la deli-
mitacion del contenido de la propiedad privada segun su funcion social (art. 33), la politica de esta-
bilidad econémica y de pleno empleo (art. 40), los principios informadores del sistema de Seguridad
Social (art. 41), los intereses econémicos de los consumidores (art. 50), la funcién publica de la rique-
za (art. 128.1), la iniciativa publica en la actividad econdmica (art. 128.2), la participacion de los tra-
bajadores en la empresa y en general de los interesados en los organismos publicos (art. 129.1y 2) o,
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en fin, la planificacién econémica (art. 131). La interconexion de estos preceptos constituye el pri-
mer dato a tener en cuenta para situar el sistema econémico constitucional»

A esto hay que afiadir el reconocimiento por parte de la Constitucién de los derechos del tra-
bajador como persona, cuya eficacia no esta condicionada a la existencia de ninguiin instrumento juri-
dico intermedio, que proporciona la premisa principal de la que partir, lo cual es logico pues a la
relacién de trabajo llevan empresario y trabajador derechos que no provienen del contenido fijado
por la legislacién laboral para aquélla, pero cuya virtualidad en dicha relacién no ofrece ninguna
duda.

Los derechos fundamentales del trabajador han de encontrar su ambito de ejercicio y respeto
en la relacion de trabajo, y esos derechos, integrados en el modelo laboral del que se parte, limitan
el ejercicio de los poderes empresariélgsa propia concepcion intrinseca de éstos, al no poder
ser concebidos de una forma absoluta, independientemente del juego de limites reciprocos que
tendrian entre si tales derechos.

Sin embargo, este criterio de eficacia general se muestra extremadamente débil en cuanto a
su eficacia practica. Maria Dolores ROMANefiala que la estructura organizativa pensada para la
satisfaccion del interés empresarial y del propio sistema econdémico, se proyecta en la adjudicacion
de poderes suficientes al empresario a los que el trabajador se subordina, caracterizando con ella la
propia estructura del contrato de trabajo.

La fuerza de los poderes empresariales, derivada tanto de la supremacia econémica de hecho
como del reconocimiento normativo, no cede facilmente ante estos derechos, que por su parte pre-
sentan no pocos problemas de indeterminacion, falta de definiciéon en su contenido y de precisién en
lo que sea su nucleo esencial.

Dentro del abanico de poderes del empresario, la potestad disciplinaria aparece como el mas
enérgico y decisivo para vulnerar los derechos fundamentales. Pero no podemos olvidar el poder de
direccion. Este aparece, en su funcion ordenadora de la prestacion de trabajo, como uno de los meca-
nismos potencialmente mas adecuados para que el empresario, con o sin intencién, por acciones u
omisiones, desconozca o lesione derechos fundamentales.

En este sentido, tampoco podemos dejar de hacer mencion de las facultades de modificacion
unilateral de las condiciones de trabajo, que son las facultades que, junto con la potestad disciplina-
ria, mas inciden en los derechos del trabajador.

7 Maria Dolores ROMAN, Poder de direccién y contrato de trabRjiiciones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 21.
8 F.VALDES DAL-RE, «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabdgadain. 8, 1990, pag. 12.
9 Maria Dolores ROMANPoder de direccion y contrato de trabafédiciones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 302.
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El problema se encuentra en el hecho incuestionable de la debilidad de los derechos del tra-
bajador, aunque dicha debilidad no se explica, tal como se ha pretendido algunas veces, sélo desde
la realidad practica, en la que hay que esperar que las necesidades empresariales traten de imponer-
se hasta alli donde se encuentren un limite, sino que proviene también del juego combinado de otros
factores.

Asi la propia legislacion de la autonomia colectiva en la medida que refuerce o no el limite,
y en fin, de la propia jurisprudencia, llamada a disponer en ultimo término el punto de equilibrio en
cuestiones tan problematicas.

En este sentido puede decirse con caracter general, siguiendo a Maria Dolores ROMAN
gue falta una linea interpretativa que se haya ocupado de asegurar solidamente la eficacia de los dere-
chos fundamentales del trabajador frente a los poderes empresariales.

Siendo clara la idea de debilidad de los derechos de los trabajadores, es sabido que el Estatuto
de los Trabajadores (ET) de 1980 no es una norma especialmente centrada en la limitacién de los
poderes empresariales y en la potenciacién de los derechos de la persona del trabajador.

Nacido en la época de crisis econémica, el ET antes bien sirvié a un proceso de profundiza-
cion de la subordinacion del trabajador al empresario, ampliando los poderes de éste.

En todo caso, el resultado fue una norma en la que las referencias a los derechos fundamen-
tales del trabajador y su juego frente al poder empresarial queda reducido apenas a tres o cuatro pre-
ceptos: el articulo 4 al recoger entre los derechos del trabajador el de la no discriminacion [4.2 c)],
la integridad fisica [4.2 d)] y el respeto a su intimidad y dignidad [4.2 €)], el articulo 17 vuelve a
incidir en la no discriminacion, determinando la nulidad del acto empresarial que la origine, el articu-
lo 18 intentando garantizar la intimidad y dignidad del trabajador en los registros, que vuelve a rei-
terarse en el articulo 20.3, al establecerse los limites al poder empresarial de vigilancia y control.

Ninguna otra norma posterior ha variado sustancialmente este panorama, al margen de la pro-
teccion especial que la Ley Organica de Libertad Sindical de 1985 ha prestado a la libertad sindical.
Ademas, en la reforma de 1994 del propio ET las facultades empresariales se han visto ampliadas,
siendo éste uno de los ejes fundamentales de la reforma, junto con la potenciacion de la negociacion
colectiva y su nueva vertebracion.

Ahora bien, hay que adjudicar la ausencia de polémica en la admisién de sus vulneraciones a
través del recurso de amparo constitucional, el pleno reconocimiento de su eficacia en las relacio-
nes laborales.

10 Maria Dolores ROMANPoder de direccién y contrato de trabalggiciones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 304.
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En primer lugar cabria destacar, tal como sefiala Maria Dolores RGNMéNpunto de dife-
renciacién en funcién del derecho del trabajador que esté en juego. Cuando el conflicto afecta a los
derechos de libertad sindical y de huelga, o incluso a la no discriminacién, un somero repaso a las
decisiones del Tribunal Constitucional permite apreciar claramente, al margen de las decisiones que
se adopten, que existe sensibilidad juridica ante tales derechos, acerca de su valor fundamental en
la relacién de trabajo, de como han de preservarse con todas las garantias establecidas legalmente y
de como limitan la postura empresatil

Sin embargo, cuando el conflicto afecta a otros derechos, cuando menos hay que decir que se
esta en fase de consolidacién, de delimitacion de aquellos factores que los modalizan, de sus limi-
tes y de las circunstancias en que se pueden hacer valer ante el emigresario

Una segunda tendencia jurisprudencial es aquella que permite diferenciar no en funcién del
derecho del trabajador sino del poder empresarial al que aquél se enfrenta.

Dentro de la libertad de empresa, y mas concretamente respecto a lo que ésta supone para el
empresario, podemos concretar, con las limitaciones que tiene cualquier esquema, las facultades de
éste en:

* Poder de direccion.
e Potestad disciplinaria.

¢ Facultades de modificacion unilateral del contrato de trabajo, en su doble vertieiste de
variandi,y modificaciones sustanciales contempladas en los articulos 40 y 41%el ET

Dejando de lado la potestad disciplinaria, instrumento coactivo basico para poder obtener la
subordinacion sin la cual el poder de direccién empresarial no tendria contenido, vamos a centrar el
analisis, necesariamente sintético, en las otras dos facultades, poder de direccion y facultades de
modificacién unilateral del contrato de trabajo, sin perder de vista el hecho de que existen decisio-
nes empresariales, dificiles de encuadrar, fronterizas entre ambos conceptos.

11 Maria Dolores ROMAN, Poder de direccion y contrato de trabBjticiones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 307.
12 En este sentido, las Sentencias del TC 104/87, de 17 de junio, o la 114/89, de 22 de junio, entre otras muchas.
13 Asi pueden citarse las Sentencias del TC 47/85, de 27 de marzo, o la 88/85, de 19 de julio.

14 Aunque en este punto PEDREJAS MORENO, «Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo». Dentro de
La Reforma del Mercado Laboralirigida por Fernando VALDES DAL-RE, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1994,
pag. 366, incluye en este ultimo apartado las situaciones derivadas del ejercicio empresarial de sus facultades discipli-
narias.
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Siguiendo a MONTOYA MELGARS, la fuente juridica del poder directivo del empresario es:

e En ultimo término, esa fuente se encuentra en el articulo 38 de la Constitucién, que con-
sagra la «libertad de empresa en el marco de la economia de mercado».

» En un plano més préximo, el ET sigue construyendo el régimen del contrato de trabajo
sobre la idea de la dependencia del trabajador hacia el empresario. El articulo 1.1 del ET
nos define al trabajador como inserto en el ambito de «organizacion y direccion» del empre-
sario, y el trascendental articulo 20 del ET dispone que el trabajador debe cumplir su obli-
gacion laboral siguiendo las 6rdenes e instrucciones adoptadas por el empresario en el ejer-
cicio regular de sus facultades de direccion.

El poder directivo del empresario forma parte del contenido esencial de la libertad de empre-
sa; y en cuanto tal ha de constar de aquellas facultades que, sumadas o0 combinadas, permitan llevar
adelante la iniciativa econdmica de la empresa en las relaciones internas de éstas, atendiendo a los
intereses constitucionalmente protegidos de quien o quienes la han puesto eddnarcha

Ahora bien, tal como sefiala Maria Dolores ROMXNel poder de direccion no se caracte-
riza exclusivamente como facultad empresarial de especificacion del trabajo pactado. Se identifica
también en su caracter imperativo autoritario en cuanto posibilitado para la imposicion del cumpli-
miento de 6rdenes.

Aun asi, la misma autora considera que no puede concebirse como un poder autoritario pues
ha de ejercitarse en relacién reciproca con los intereses y derechos de la contraparte delimitados a
su vez por el mismo titulo y el mismo objé$o

Dentro de las facultades de modificacién unilateral del contrato de trabajo, la distincion entre
ius variandi,y modificaciones sustanciales contempladas en los articulos 40 y 41 del ET pasa por
la nota de «sustancialidad» con que califica a las modificaciones el articulo 41 de la Constitucién.

Es esta sustancialidad en las modificaciones la que es base para un tratamiento legal diferen-
te al de otras modificaciones «no sustanciales» que puede también realizar unilateralmente el empre-

15 Alfredo MONTOYA MELGAR, «La nueva configuracién del Poder de Direccién del Empresario». Dentro de
Reforma de la legislacion laboraEstudios dedicados al profesor Manuel ALONSO GARCIA. Marcial Pons.
Madrid, 1995, pag. 189.

16 A. MARTIN VALVERDE, «El ordenamiento en la jurisprudencia del Tribunal Constituciof®snim. 137, 1983,
pag. 144.

17 Maria Dolores ROMANPoder de direccién y contrato de trabajggiciones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 299.
18 Maria Dolores ROMANPoder de direccién y contrato de trabalegiciones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 429.
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sario ejercitando el denominairs variandi, en palabras de PEDREJAS MOREN®Ia diferen-
cia en el régimen juridico respectivo estrilmatanto en la condicibooncreta que puede ser objeto
de alteraciérsino en el caracter sustancial o no de la modificaciparada.

En este punto debemos tener presente que, aunque la prestacion de trabajo, como todo obje-
to contractual, ha de ser determinada y determinable (art. 1.273 del CC), lo cual implica que las dife-
rentes condiciones de trabajo que sirven para delimitarla (lugar, tiempo,...) deben asimismo haber
sido objeto de determinacion mediante acuerdo entre las propias partes, sin embargo a diferencia de
lo que sucede en el Derecho comun, que impide variaciones unilaterales (art. 1.256 del CC), la con-
sideracion del contrato de trabajo como contrato de tracto sucesivo y la atencién al conjunto de valo-
res y circunstancias que subyacen al mismo, ha determinado que el legislador haya previsto la posi-
bilidad de modificaciones del contenido prestacional o de las condiciones que son inherentes a su
ejecucién, por iniciativa de una sola de las partes, el empresario.

Naturalmente que esta posibilidad de proceder unilateralmente a una novacion objetiva del
contrato ha de obedecer a razones o circunstancias previstas en la norma habilitante, y que seran
tanto mas relevantes cuanto mas intensa sea la modificacion preééndida

Como ha sefialado con reiteracion la jurisprudencia de los Tribunales laborales «un contrato
no puede ser modificado por la voluntad unilateral del empresario, pues ello constituye una nova-
cion que para que surta efecto requiere que el necesario acuerdo de voluntades conste de una mane-
ra terminante segun el articulo 1.204 del CC y que nunca se presume faltando la clara y precisa volun-
tad de otorgarlo por parte del trabajador??,le modo que las variaciones que afectan a la prestacién
de trabajo, en defecto de acuerdo entre trabajador y empresario, e incluso existiendo éste, cuando
afecten Convenios Colectivos, solo podran efectuarse por las causas y mediante los procedimientos
legalmente previstos.

Partiendo de esta configuracion de las facultades empresariales, todos aquellos casos en que
el derecho fundamental del trabajador se ha hecho valer, aun con todas las limitaciones y matices
que se quiera, siempre que se ha reconocido su vulneraciéon por parte del acto empresarial, han sido
casos en los que el poder empresarial afectado era el disciplinario. Son supuestos en los que el des-
pido del trabajador como expresion de tal poder no ha impedido a la jurisprudencia entrar a averi-
guar los verdaderos motivos de la extincion, entresacando la intencion legal de la empresa, vulne-
radora de algun derecho fundamental.

19 Abdén PEDREJAS MORENO, «Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo». DeatReftrma
del mercado laboraldirigida por Fernando VALDES DAL-RE, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1994, pag. 365.

20 Abdén PEDREJAS MORENO, «Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo». DeatReftrma
del mercado laboraldirigida por Fernando VALDES DAL-RE, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1994, pag. 366.

21 sentencia del TCT, de 17 de junio de 1980 (Ar. 3592).
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Frente a ello el panorama cambia sustancialmente cuando lo que esta en juego es el poder de
direccion o mas ampliamente las facultades organizativas de la empresa.

La evidencia es clarisima: en ninguno de los supuestos de los que el pretendido derecho fun-
damental se enfrenta al poder de direccién se ha reconocido que existiera vulneracion de aquél por
parte de éste, lo cual no deja de ser llamativo.

Otra cosa distinta se puede colegir de las sentencias del Tribunal Constitucional referidas a
las modificaciones unilaterales del contrato de trabajo por parte del empresario, pues en este punto,
como luego veremos, si que se han establecido limites a este poder.

Admitido esto, y tal como sefiala Maria Dolores ROMEENel incremento de poderes que el
empresario obtiene en la negociacion de la crisis trata de compensarse aparentemente en otras mate-
rias, lo cual limita dicho poder de direccion. Asi, la facultad de decidir ingresos y ascensos sufre, en
términos generales, amplios recortes en la medida en que los convenios, sobre todo los de las gran-
des empresas, disponen criterios de valoracion, procedimientos formales o la participacion de los
trabajadores en las comisiones que deciden estos temas.

La reforma laboral de 1994 ha supuesto, desde la perspectiva del empresario -que es no sélo
parte del contrato sino también titular de una organizacién econémica-, una mas atenta considera-
cion de la libertad de empresa y de las exigencias de la empresa como organizacién productiva que
precisa desarrollar su actividad en un mercado econdémico abierto. No cabe ignorar, sin embargo,
gue, como contrapunto, el mercado de trabajo sélo es un mercado relativamente libre, constituyen-
do, de forma mas realista y rigurosa, una institucion social regi#lada

En definitiva, esta compleja conjuncion de intereses hace menos nitidos los limites del Derecho
privado y publico, como expresa la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/84, considerando RIVE-
RO LAMAS 24 que es suficientemente explicita como para abrir nuevos horizontes y para identifi-
car con mas realismo la funcion empresarial y los valores de la empresa desde una perspectiva cons-
titucional.

La implementacién de esta perspectiva constitucional supone valorar de forma mas equili-
brada, menos privada, y con mas rigor al fin, las necesidades de funcionamiento de la empresa, y
garantizar también el ejercicio de los poderes empresariales orientados a la consecucion de la pro-
ductividad.

22 Maria Dolores ROMANPoder de direccion y contrato de trabafgdiciones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 408.

23 Juan RIVERO LAMAS, «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo». EditorialRzivisia.de Derecho
del Trabajo, nim. 80, de noviembre-diciembre 1996, pag. 984.

24 \éase nota 23.
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Para conseguir este objetivo, era preciso que la ley hiciera posible que recuperase el empre-
sario aspectos de la libertad en la organizacién del trabajo, antes cubiertos por las diversas capas de
regulacién heteronoma. Esto efectivamente lo ha intentado llevar a cabo la Ley 11/1994 en materias
importantes: modificacion sustancial del contrato de trabajo, suspensiones,...

En sintesis, y para concretar todo lo dicho hasta este momento, se ha operado una remodela-
cion del contenido de la relacion de trabajo desde la vertiente de los derechos constitucionales, no
s6lo por el reconocimiento del derecho al trabajo y a la garantia de los aspectos instrumentales del
mismo (art. 35.1 de la CE), junto con la titularidad individual de los derechos de sindicacion y huel-
ga (art. 28 de la CE), sino también por el reconocimiento y proteccion de la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado; derecho cuyo ejercicio deben garantizar los poderes publicos,
junto con la defensa de la productividad y del interés general. Es desde esta 6ptica, pero contando
también con la proyeccion en el marco de la empresa de los derechos constitucionales del trabaja-
dor en cuanto ciudadano, como se ha ido remodelando lalexesantractusie la relacién de tra-
bajo por la legislacién positiva, la negociacién colectiva y la jurisprudéncia

Partiendo de estos datos iniciales, centrando el andlisis de nuestro trabajo en la incidencia del
Convenio Colectivo sobre la libertad de empresa, y su posible limitacion por aquél, la libertad de
empresa tiene un contenido minimo, esencial, que debe ser respetado de forma absoluta por el
Convenio.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 11/81, de 8 de abiril, sefiala que el contenido esen-
cial de cualquier derecho no es sino «el conjunto de facultades o posibilidades de accién necesarias
para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de per-
tenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose, por decirlo
asi. Todo ello referido al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inhe-
rentes a las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitiéionales»

En esta linea, el voto particular de la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/81, de 16 de
noviembre, sefala que si la llamada libertad de empresa es un principio inspirador de las lineas del
orden econémico, sélo puede hablarse de un contenido esencial de la libertad de empresa para alu-
dir a un determinado contenido mas alla del cual se adopta un sistema econémico que ya no se ajus-
ta a los parametros constitucionalizados ..., el marco constitucional permite sistemas econémicos
diferentes y si no es preciso que todas las actuaciones de las empresas y de los empresarios sean
libres, mientras el orden econémico se desenvuelva dentro de los principios de libre empresa y eco-
nomia de mercado, las medidas de coercion tendentes a favorecer la libre empresa o la economia de
mercado, aunque limiten la libertad de los empresarios, no alteran los términos del articulo 38».

25 Juan RIVERO LAMAS, «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo». EditorialRGivisia.de Derecho
del Trabajo, nim. 80, de noviembre-diciembre 1996, pag. 985.

26 En el mismo sentido la Sentencia del TC 37/87, de 26 de marzo.
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Il. CONVENIO COLECTIVO Y LIMITACION DEL PODER EMPRESARIAL

1. Autonomia de la voluntad. Autonomia individual y autonomia colectiva.

De enorme importancia practica es entrar, en este momento, en el analisis de la autonomia de
la voluntad como centro de las relaciones entre empresario y trabajador tanto en el marco de la nego-
ciacién colectiva como en el contrato de trabajo.

La autonomia de la voluntad no tiene un reconocimiento constitucional expreso, pero si impli-
cito, en el articulo 10.1, que encabeza el Titulo Primero dedicado a los «derechos y deberes funda-
mentales», en la medida en que es un componente principal de la «dignidad de la persona» y del
«libre desarrollo de la personalidad».

La autonomia individual se encuentra matizada, en el campo laboral, «por su insercion, pre-
via y dada como presupuesto, en las exigencias organizativas y productivas de la eéfhmtesa»
suerte tal que, a diferencia del Derecho contractual comun, el ordenamiento juridico laboral contie-
ne previsiones especificas destinadas a posibilitar la modificacién unilateral de las condiciones con-
tractuales directamente por el empresario.

En efecto, el contrato de trabajo no agota su virtualidad en la simple relacién entre las partes
que lo suscriben; con motivo de su formalizacion, el trabajador se inserta en una relacion de autori-
dad y control ajenos, como integrante de una colectividad de trabajadores. De esta insercién deri-
vara todo un conjunto de relaciones juridicas que van mas alla de los derechos y obligaciones inhe-
rentes a los sujetos contratantes y que encontraran su adecuada dimensién desde la perspectiva
colectiva: se trata, entre otros, de los derechos sindicales, ... y de los derechos empresariales deri-
vados del poder de direccion y organizacion en la empresa.

Se ha hablado, en ese sentido, de dualismo estructural del contrato de trabajo.

Las relaciones clasicas entre autonomia colectiva y autonomia individual han venido deter-
minadas por una dualidad que incluso ha llegado a considerarse como inescindibles, a saber, no sélo
de subordinacion jerarquica de la segunda respecto a la primera, sino también de marginalidad en lo
gue podriamos denominar como «protagonismo regulador» del nivel individual respecto al colecti-
Vo -la conocida «funcién reguladora» del contrato de traBjo-

27 A. BAYLOS GRAU, Derecho del Trabajo: modelo para armdtdit. Trotta, Madrid, 1991, pag. 77.

28 salvador DEL REY GUANTER, «Autonomia individual y autonomia colectiva: algunos puntos criticos a la luz
del Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores». Editorial CiRessta de Derecho del Trabajogm.
77, pag. 425.
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Se ejercita la libertad en el marco del contrato de trabajo bajo la forma juridica de poder (en
sentido técnico-juridico) por el empresario, aunque también juegue la libertad empresarial dentro
del marco habilitado por la ley [art. 3.1 ¢) ET] para pactar condiciones de trabajo.

Sefiala RIVERO LAMAS? que, «ciertamente, los poderes empresariales estan reconocidos
en nuestra Constitucion (art. 38) en clave de libertad para el ejercicio de la funcion empresarial, y
no como un estricto poder derivado ejercitable sobre la persona del trabajador, lo que supondria afir-
mar una relacion de sujecion y de un genérico deber de lealtad, que no es acorde con nuestro siste-
ma constitucional de relaciones laborales (Sentencias 120/83 y 134/94)».

Pero frente a este poder empresarial dirigido a coordinar las prestaciones singulares de los tra-
bajadores y a gestionar y dirigir la empresa como organizacion productiva, hay otras libertades de
los trabajadores que también tienen un arranque constitucional, por cuanto son expresion de la pro-
yeccion horizontal de las libertades y derechos fundamentales en el ambito de la relacién laboral y
de la empresa.

En el marco de la relacion de trabajo creada por el contrato de trabajo también juega el poder
de direccion (especificacion) y de organizacion del empresario. El anclaje constitucional de ese poder
se sitta en el reconocimiento de «la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado»
(art. 38).

El reconocimiento constitucional encierra dos aspectos, ya sefialados con anterioridad: de una
parte, «un derecho subjetivo ... a participar libremente por la aportacion de recursos privados en la
fundacion de empresas econémicas»; y de otra, «un principio de ordenacién econdémica» que sirve
de sustento a la facultad de cada empresa «para decidir sobre sus objetivos y establecer su propia
planificacion», atendiendo a sus recursos, a las demandas del mercado y a otras3fariables

En un intento de unificar ambos aspectos, el llamado derecho subjetivo de la empresa se resuel-
ve en un derecho de libertad para crear y mantener la empresa y gestionarla en el marco de la eco-
nomia de mercado.

Desde la perspectiva constitucional, sin embargo, como expresa RIVERO LAMASay
mas poderes reconocidos que los publicos. Los poderes del empresario se resuelven, en definitiva,
en el reconocimiento de una esfera de libertad de actuacion de forma unilateral, si bien con contro-
les y limites, seguin los casos, para perseguir la finalidad productiva de la empresa.

29 Juan RIVERO LAMAS, «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo». EditorialRzivisia.de Derecho
del Trabajo, nim. 80, de noviembre-diciembre 1996, pag. 982.

30 Juan RIVERO LAMAS, «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo». EditorialF@ivisia.de Derecho
del Trabajo, nim. 80, de noviembre-diciembre 1996, pag. 983.

31 véase nota 30.
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Lo cierto es que las facultades desplegadas por el empresario para dirigir el trabajo y organi-
zar con caracter general la empresa, frecuentemente incluidas en las especies de los derechos potes-
tativos, se distinguen, no obstante, de la categoria de los subjetivos. El concepto juridico matriz, el
género, es el poder, y tanto las especies de poderes como los derechos subjetivos «son especie de los
poderes en sentido amplio».

2. Evolucién reciente.

Si algo evidencia el desarrollo histérico de las relaciones de trabajo es que la progresiva limi-
tacion de los poderes empresariales ha tenido lugar a través de la negociacién colectiva. La nego-
ciacion colectiva supone, en palabras de VALDES DAL3Rkuna restriccion, al menos parcial,
de las facultades unilaterales del empresario (...), es un método de control de los poderes empresa-
riales, estableciendo una frontera que se define y redefine mediante el proceso de presion y reaccion,
conflicto y adaptacion, lucha abierta y tacita».

Antes de nada conviene, quiza, dejar sentada de principio la posibilidad misma de negociar
dicho poder.

La Ley de Convenios Colectivos de 1958, prohibia en su articulo 12 establecer en los Convenios
Colectivos clausulas que implicasen la disminucidn de las facultades de direccion y disciplina, junto
con aquellas otras que pudiesen hacerlo sobre la libertad individual y los derechos sociales del tra-
bajador o que causasen graves perjuicios a la economia del pais.

GONZALEZ ORTEGA33 habla de «liberacion relativa del proceso econémico», aunque no
se pretendid, sin embargo, en ningln momento la inversién de los principios ideoldgicos que inspi-
raba el desarrollo de las relaciones de trabajo.

VALDES DAL-RE 34 sefiala que «la inmunidad del poder de direccion frente a la autono-
mia colectiva estaba puesta en beneficio de la productividad empresarial, es decir, exoneraba al
empresario de las enojosas negociaciones sobre las condiciones técnico-productivas de la presta-
cion de trabajo o de las condiciones sobre la propia organizacion del trabajo en sus aspectos pro-
ductivos».

32 F. VALDES DAL-RE, Introduccién al librd.a negociacién colectiva en las pequefias y medianas emplitis
Madrid, 1982, pag. 10.

33 S. GONZALEZ ORTEGA, «La negociacién colectiva en el sistema espafiol de relaciones labordtsslpgias
juridicas y relaciones de trabaj&evilla, 1978, pag. 173.

34 F VALDES DAL-RE, «ldeologfas pluralistas y relaciones de trabBjewista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutensenuim. 55, pag. 113.
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La Ley de Convenios Colectivos de 1973 mantiene basicamente el mismo contenido, si bien
introduce algunos matices. Su articulo 4 disponia que «no podran establecerse clausulas que se opon-
gan a lo dispuesto en las leyes que impliquen una disminucion de (...) las facultades inherentes a la
direccidn de la empresa segun el ordenamiento juridico-laboral o que puedan causar graves perjui-
cios a la economia nacional. A pesar de la referencia al marco legal, lo cierto es que nada cambia
sustancialmente.

Esta férmula se mantendria, por lo demas, en el RDRL de 1977, del que BAY&hltara
su dudosa interpretacién puesto que, queriendo salvar el mando del empresario de todo limite que
la ley no disponga con caracter general, sin embargo el articulo 11 prevé la posibilidad de negociar
un cierto régimen de participacion, y el articulo 29 entiende que la prohibicion de las clausulas que
afectan al poder de direccién empresarial solo alcanza a las facultades reconocidas por la ley pero
no a las reconocidas por las Ordenanzas de Trabajo, que pueden ser sustituidas por otras de caracter
convencional.

El ET invierte, como no podia ser de otro modo, esta tendencia, en consonancia con el siste-
ma de relaciones laborales surgido de la Constituciéon y el reconocimiento en todas sus manifesta-
ciones de la autonomia colectiva; en esa linea su articulo 85, como es sabido, establece la libertad
de contenidos del Convenio Colectivo con el Unico limite del respeto a las leyes.

Sin embargo, y éste es también un dato conocido, las clausulas de estilo de las Ordenanzas
atribuyendo al empresario en exclusiva la facultad de direccion, se han seguido manteniendo, ade-
mas de por la vigencia misma de aquella normativa, por su propia reproduccién en los Convenios
Colectivos. Y, en la misma linea, no han faltado opiniones doctrinales que han seguido mantenien-
do el caracter irrenunciable del poder de direccion empresarial. En este sentido, sefiala MONTOYA
MELGAR 36 que «no debe pensarse que el nuevo Derecho del trabajo ha introducido cambios sen-
sibles en el tradicional monopolio del poder directivo patronal».

Ahora bien, el mantenimiento por la via legal del mando y jefatura exclusiva de la empresa
como algo inamovible e inatacable ya no es posible en un modelo que parte del reconocimiento cons-
titucional del conflicto de intereses entre empresario y trabajador y en el que, en consecuencia, los
poderes del primero quedan sometidos también a la composicion de fuerzas que la negociacion colec-
tiva haga posiblé’.

Que el ET reduzca la participacion de los representantes en materias contadas, que los con-
venios sigan incluyendo las clausulas de estilo sobre la titularidad de la direccion o que en la prac-

35 G.BAYON CHACON y E. PEREZ BOTIJAyianual de Derecho del Trabajuol. 1. Madrid, 1978, pag. 131.

36 A. MONTOYAMELGAR, «Direccion y control de la actividad laboral» @wmentarios a las Leyes LaboralBirigido
por E. BORRAJO. Tomo V. EDERSA. Madrid, 1985, pag. 151.

37 Marfa Dolores ROMAN, Poder de direccién y contrato de trab&fticiones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 399.

-48 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndam. 193

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



| LIBERTAD DE EMPRESA Y NEGOCIACION COLECTIVA | Pedro Rodriguez Lopez

tica los poderes empresariales resulten poco afectados en las negociaciones, no autoriza a extraer
como conclusion que el ordenamiento laboral que se deriva de la Constitucién no ha supuesto cam-
bios sensibles en la propia concepcién del poder directivo empresarial.

Desde este punto de vista, RIVERO LAMAS aun admitiendo la posible limitaciéon de los
poderes empresariales, entendera que ello no puede suponer en ningin momento la pérdida absolu-
ta o una definitiva imposibilidad de ejercitarlo. La renuncia a su ejercicio con caracter indefinido o
a través de sucesivas clausulas en cadena de los Convenios Colectivos debe considerarse nula como
contraria a la ley y al orden publico (arts. 6.2 y 1.255 del CC y art. 90.5 del ET), de la misma forma
que es irrenunciable el poder de direccion o el de despido, sin perjuicio de que pueda someterse a
ciertos procedimientos de informacién o consulta.

Ademas, debemos subrayar que esta transaccion de parcelas de poder tiene lugar en el trans-
curso de una negociacion en la que es dificil imaginar que la parte econémicamente mas fuerte se le
puedan imponer condiciones que no desee. La negociacion colectiva, como procedimiento recono-
cido a la autonomia colectiva para la solucién de su propio conflicto de intereses, siempre supone
un limite a los poderes del empresario en la medida en que la unilateralidad absoluta de aquél se des-
carta en favor de la participacion de los trabajadores.

3. El contenido de la hegociacién colectiva. Implicaciones sobre el poder de direccién.

Si los acuerdos posibilitados desde 1958 presentaban un contenido extremadamente pobre, la
apertura del sistema laboral, ya durante la transicion, permite hablar de un notable enriquecimiento de
aquel contenido. La evolucidn de este contenido no es sino manifestacion de la propia evolucién en el
movimiento sindical respecto al tipo de intereses a defender y a las posibilidades que cuentan para ello.

Esta progresiva ampliacion de cuestiones que afectan directa o indirectamente al poder de
direccién encuentra su primer respaldo en el propio reconocimiento constitucional a la negociacion
colectiva.

El articulo 37.1 de la Constitucién establece que «la ley garantizara el derecho a la negocia-
cion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios».

Sefiala SUAREZ GONZALEZ® que no esta ni mucho menos claro que estemos aqui en pre-
sencia de un verdadero derecho, que para serlo exigiria la paralela obligacién de negociar impuesta

38 J. RIVERO LAMAS, «Modificaciones de las condiciones de trabajo€oenentarios a las Leyes LaboralBstigido
por E. BORRAJO. Tomo VIII. EDERSA. Madrid, 1985, pag. 153.

39 Fernando SUAREZ GONZALEZ, «E| Derecho del Trabajo en la Constitucién», dentro de la obra dirigida por Tomés-
Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ ecturas sobre la Constitucion EspafiolaUNED 1978, pag. 211.
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a la otra parte. Se trata mas bien de una facultad reconocida a las representaciones de los trabajado-
res y empresarios que no se puede obstaculizar ni desconocer, pero que no parece pueda ser eleva-
da al rango de derecho, en cuanto que la satisfaccién del mismo, la posibilidad de su ejercicio, exige
inexcusablemente una cooperacion de la otra parte que ésta no tiene el deber de prestar.

Por otra parte, el inciso final del parrafo -«la ley garantizaré... la fuerza vinculante de los con-
venios colectivos»- es un claro ejemplo de la oscuridad a que conduce la ausencia de un profundo y
abierto debate constitucional que, sustituido muchas veces por acuerdos adoptados a espaldas del
Parlamento, plantea con frecuencia el problema del sentido que pueden tener algunos preceptos, sus-
ceptibles de interpretaciones distintas, cuando no contradictorias.

La exigencia de que los Convenios Colectivos sean observados por las partes que los suscri-
bieron resulta tan obvia que es forzoso pensar que este precepto tiene otra significacién, hasta tal
punto que ALONSO OLEA ha podido decir «que no hay otra forma de entender» esa declaracién
sino en el sentido de que constituye el explicito reconocimiento de que el Convenio Colectivo es una
fuente del Derecho y el refuerzo constitucional del caracter normativo de los cor®enios

Este reconocimiento comporta necesariamente «la admisién del principio de libertad de con-
tratacion, es decir, del principio de que corresponde al dominio de las partes negociado tras deter-
minar las cuestiones y materias que han de ser tratadas durante el proceso contractual y, en su caso,
incorporadas al resultado de dicho proce$o»

Incluso el reconocimiento de la libertad de contratacion viene en este sentido a formar parte de
la propia garantia constitucional del derecho a la negociacion colectiva vista aquélla desde la pers-
pectiva de la remodelacién de cuantos obstaculos se presenten para su ejercicio, en concreto con la
finalidad de «preservar la actividad contractual que las potenciales preferencias e intromisiones de
los poderes publicos, especialmente proclives a limitar la esfera de la autonomia cdfectiva»

La amplitud de la formula constitucional deja pues a los protagonistas sociales la eleccion de
las materias de negociacion, variables en funcién de las circunstancias socio-econémicas y que en
general se han extendido més alla de cuestiones meramente retributivas, a materias relacionadas con
la produccion, la organizacion de la empresa o la participacion de los trabajadores en la gestion eco-
némica de aquélla, entre otras, cuestiones todas ellas que entran en relacion directa con la delimita-
cion del poder directivo.

40 Fernando SUAREZ GONZALEZ, «El Derecho del Trabajo en la Constitucién», dentro de la obra dirigida por Tomas-
Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ,ecturas sobre la Constitucion EspafiolaUNED, Madrid, 1978, pag. 212.

41 F. VALDES DAL-RE, «El modelo espafiol de negociacién colectiva de condiciones de trabajo», déatmede-
ciacién colectiva en las pequefias y medianas empridd&$, Madrid, 1982, pags. 85-86.

42 F. VALDES DAL-RE, «El modelo espafiol de negociacién colectiva de condiciones de trabajo», déatmede-
ciacién colectiva en las pequefias y medianas empridd&$, Madrid, 1982, pags. 24-25.
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Sefiala VALDES DAL-RE3como el articulo 85 del ET recoge en 1980 estas dos cuestiones,
tanto el fendmeno de la expansién de contenidos al hilo de los objetivos de las hegociaciones como
la expresién concreta de la libertad de aquellos garantizada constitucionalmente. De esta forma, aquel
precepto se constituye en el fundamento legal mas inmediato para la afirmacién de la inexistencia
de materias innegociables colectivamente a salvo de aquéllas concebidas legalmente como Derecho
necesario.

El articulo 85, apartandose expresamente de las regulaciones anteriores, recoge la posibilidad
de entrar en temas economicos, laborales, sindicales o asistenciales, cerrandose con una férmula
genérica que abarca cualesquiera otras que afecten a las condiciones de empleo y al ambito de las
relaciones entre empresarios y trabajadores.

El poder de direccion podra ser afectado no sélo desde la negociacién de condiciones de tra-
bajo, sino también desde la negociacion de las relaciones productivas en general, de la propia empre-
sa como sujeto econdémico.

No otra cosa podria concluirse desde el mismo momento en que el reconocimiento de la nego-
ciacién colectiva invierte el sistema de fuentes respecto al sistema anterior, produciéndose una trans-
formacion en la que el auténtico protagonista es el pluralismo juridico, manifestado en una reduc-
cion de la normativa estatal en favor de mayores espacios dejados a la regulacién autébnoma de las
partes sociale¥,

Pero el Estatuto no representaba sélo esta posibilidad, representaba a la vez su limitacién dado
el contexto econdémico del que surge. Se presenta asi la reduccién en el plano real de aquellas posi-
bilidades, consecuencia tanto de la crisis econémica como de la debilidad del propio movimiento
sindical.

Las materias que afectan al poder de direccién y los demas temas a él conectados se conver-
tiran en objeto de acuerdo en &mbitos mas reducidos de negociacion.

Lejos de las formulaciones generales, el tratamiento en convenio del poder de direccién ven-
dra a reflejar el lado mas cotidiano y especifico de la situacion econémica, que no favorecera dema-
siado el control de aquél, antes bien, puede decirse que serd la propia negociacion colectiva la que
lo amplie y flexibilice en sus manifestaciones mas cotidianas. Tres seran las coordenadas béasicas
para situar al poder de direccién en la negociacién de la crisis: las condiciones de trabajo que deter-

43 F VALDES DAL-RE, «El modelo espafiol de negociacién colectiva de condiciones de trabajo», déatmede-
ciacion colectiva en las pequefias y medianas empridis$, Madrid, 1982, pag. 87.

44 M. RODRIGUEZ-PINERO y Salvador DEL REY GUANTER, «El nuevo papel de la negociacion colectiva y de la
ley», en Las relaciones laborales y la reorganizacion del sistema productivdoba, 1983, pag. 27.
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minan su ambito, la participacion de los trabajadores en algunas materias que afectan a su desarro-
llo y las clausulas de organizacion de emprésas

Comienzan a negociarse las nuevas clasificaciones profesionales en un intento de ajustar las
tareas de las de los diferentes puestos de trabajo a un sistema productivo que, al margen de la crisis,
estaba planteando sus propios problemas de definicién.

Las nuevas clasificaciones tampoco resolvieron ningln problema, antes bien, se plantearon
muchos mas conflictos de relacion entre los grupos pactados, que reproducian los viejos esquemas
mas o0 menos modernizados en la descripcion de tareas, y un Estatuto que tampoco aparecia en este
punto como ejemplo de claridad, dividido entre la vision tradicional de las categorias profesionales
(art. 23) y un leve apunte de definicién alternativa del grupo profesional (att. 39)

Los convenios no desarrollaran éste y procedimentalizaran escasamente el primero, multipli-
cando las anomalias con las clausulas de polivalencia o una definicion sélo enunciativa de funcio-
nes. El resultado sera un incremento potencial del ambito del poder de direccion a falta de criterios
claros sobre sus limites respecto a las funciones exigibles al trabajador.

La movilidad funcional adquirira, en conexion con lo anterior, especialisima importancia. No
s6lo porque ella resulte también flexibilizada como consecuencia de la ampliacion de funciones poten-
cialmente exigibles, sino también al hilo de su propia problematica en la crisis. La movilidad comien-
Za a aparecer como alternativa a la pérdida del empleo en las reestructuraciones de plantillas, al lado
de clausulas de dudosa legalidad que sélo pretenden una ampliacion del poder de direccion a funcio-
nes no pactadas.

La otra materia que define la prestacion, el tiempo de trabajo. La tendencia flexibilizadora abier-
ta por las propias disposiciones legales caminara entre cuestiones tan complejas y diferentes como la
reduccion de jornada cara al reparto de empleo, el pacto de jornadas anuales remitidas para su orde-
nacioén a la empresa, la posibilidad de modificacion de jornadas y horarios a través de pactos indivi-
duales, prolongaciones anémalas del tiempo de trabajo o jubilaciones anticipadas.

Como no podia ser menos, la propia estructura salarial empez6 a reflejar estas mayores facul-
tades empresariales, de una parte porque suponia una compensacion econémica de aquéllas y, de
otra parte, porque aparecen partidas salariales al hilo de la nueva realidad productiva que pretende
el aumento de la parte variable del salario dejandolo al propio entendimiento del trabajador y a la
productividad de la empresa.

A todo esto se debe afiadir el irresoluble problema de la utilizacion del articulo 41 del ET,
regulador de las modificaciones de las condiciones de trabajo por parte del empresario, de forma
mas 0 menos unilateral, que se analizara posteriormente.

45 Marfa Dolores ROMAN, Poder de direccién y contrato de trab&fticiones GRAPHEUS. Valladolid, 1992, pag. 406.

46 véase nota 45.
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Ahora bien, debemos tener presente las modificaciones que se producen tras la reforma de
1994. La Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, de 19 de mayo, sefiala que:

«La revisién y la reforma de la normativa laboral debe hacerse conservando los elementos
diferenciadores de la cultura politica europea, que se expresan en términos de la libertad sindical,
negociacion colectiva y proteccion social (...). El segundo gran hilo conductor de la reforma es el
relativo a la potenciacion de la negociacion colectiva y la mejora de sus contenidos.

La autonomia colectiva aparece, por tanto, como uno de los pilares sobre los que se asien-
ta el mas importante proceso de reforma de la legislacién laboral desde la promulgacién de la
Constitucion.

En la consideracion conjunta de los articulos 86.4 y 82.4 del ET, aparece en primer lugar, que
la sucesién de convenios implica que el nuevo instrumento deroga totalmente los contenidos del
anterior, salvo que éstos sean prorrogados expresamente en el convenio mas reciente. Y, en segun-
do término, que la sucesion de convenios significa la plena sustitucion del régimen pactado colecti-
vamente en el anterior con una precision adicional de enorme importancia: el nuevo convenio puede
disponer validamente sobre los derechos reconocidos erfaquél

Lo que quiere decirse es que el nuevo convenio puede empeorar la regulacion concreta de las
condiciones de trabajo en su ambito de aplicacién respecto de la llevada a cabo hasta el momento
por anteriores Convenios Colectivos. Es pues la aceptacion legal de los convenios derogatorios de
condiciones laborales reconocidos en convenios previos. Lo importante es resaltar que esta capaci-
dad de modificain peiusafecta a los derechos de los trabajadores en uso de adquisicion, pero tam-
bién a los derechos ya causados.

Es claro que la reforma operada en el ordenamiento laboral por las Leyes 10 y 11/1994 , de
19 de mayo, ha supuesto un importante cambio en el sistema espafiol de fuentes del Derecho del
Trabajo y especialmente en la negociacion colectiva.

Asi es constatable, en primer lugar, que el nuevo marco amplia considerablemente las mate-
rias que los sujetos negociadores pueden regular, no sélo mediante el incremento de las remisiones
expresas que la ley hace al convenio, sino también a través de la autolimitacion de la normativa esta-
tal, que en algunos ambitos asume una posicion no ya de minimos mejorables, sino supletoria res-
pecto a la pactadé

47 Antonio BAYLOS, «El papel de la autonomia colectiva en la reforma de las relaciones laborales», deningeda
regulacion de las relaciones laboralesordinado por Vicente-Antonio MARTINEZ ABASCAL. Edita la Universidad
de Rovira i Virgili. Barcelona, 1995.

48 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacién de condiciones de trabajo pac-
tadas en convenio colectivo». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajujm. 75, de enero-febrero, pag. 89.
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Por otra parte, se multiplican las posibilidades de negociacion empresarial a través de acuer-
dos sobre materias concretas, los cuales se contemplan no sélo como alternativa supletoria y subsi-
diaria al Convenio tipico, sino también como potencial via de alteracién de lo pactado en unidades
superioreg®.

Esta prevision supone una ruptura con la regulacion anterior, en la que parecia vedada la posi-
bilidad de alterar las previsiones establecidas en normas paccionadas a través del mecanismo del
citado precepto, tal como refleja la Sentencia del Tribunal Constitucional 92/92, de 11 de junio, tema
en el que luego entraremos.

El modelo normativo de la NEGOCIACION COLECTIVA producto de la reforma del 94, ins-
pirado en un novedoso disefio de interrelacion de las diversas fuentes convencionales, no constitu-
ye sino el deseo del legislador de reordenar o reajustar la articulaciéon de la negociacion colectiva
mediante una mas flexible adaptacion de sus ambitos personal, territorial y funcional de aplicacion;
ambitos que, hasta el momento, se habian mostrado particularmente rigidos y predeterminados, poco
susceptibles, por tanto, a la diversificacién y al cambio a que se ven abocadas las empresas.

La cuestion a dilucidar es si este modelo, como respuesta a las exigencias de flexibilidad y
diversificacion de las condiciones de trabajo en funcién de las circunstancias concretas, da o no al
traste efectivamente con la funcién reguladora de la negociacion colectiva, o si se ven alterados los
rasgos esenciales del Convenio Colectivo como fuente de ordenacién de la relacion juridico-labo-
ral. Y es que, por encima de cualquier otra consideracion, lo que parece que no debe estar en juego
en este proceso de adaptacion del tejido convencional es la derogacion del papel eminentemente pro-
tector de la autonomia colectiva hacia el trabajador individual, en tanto que aquélla debe seguir cum-
pliendo su mision de sustraer de las solas leyes del mercado la ordenacién del fact&f.trabajo

La actual normativa tenia que conducir, casi de manera automatica, a otorgar un papel prota-
gonista a los convenios o acuerdos de empresa formalizados en modificacién del régimen pactado
en un Convenio Colectivo de ambito superior, cuyos contenidos, en lo afectante a determinadas mate-
rias, no resultan adecuados a ese nivel inferior.

Asi se abre la posibilidad de adaptacion, a través de un convenio empresarial, de un Convenio
Colectivo superior, respecto de las materias que exigen su adecuacién a dicho ambito.

49 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacién de condiciones de trabajo
pactadas en convenio colectivo». Editorial Civifasvista del Derecho del Trabajoym. 75, de enero-febrero,
pag. 90.

50 Yolanda VALDEOLIVAS GARCIA,La modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en Convenio
Colectiva Edit. Consejo Econémico y Social. Madrid, 1996, pag. 24.
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ll. LAAUTONOMIA COLECTIVAEN EL SISTEMA DE MODIFICACION SUSTANCIAL
DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO: SOBRE LOS PACTOS Y LOS CONVENIOS
COLECTIVOS

Debemos partir de un hecho claro, las facultades modificativas del empresario, tanto respec-
to a condiciones sustanciales como a aquellas que no tienen esa condicién, son unos de los reflejos
mas importantes de la libertad de empresa, en cuanto que son unas facultades tendentes a defender
a la misma en momentos de crisis.

El hecho de analizar simplemente el articulo 41 del ET, sin entrar a desarrollar mas manifes-
taciones de esta potestad, se debe al hecho de que a través de éste, y de su posible constitucionali-
dad, se ha analizado el juego de las facultades empresariales en cuanto afectan a materias reguladas
por Convenios Colectivos.

Al menos hasta la reforma del articulo 41 del ET por la Ley 11/1994, ha sido tradicional en
nuestra doctrina la consideracion de los acuerdos nacidos al amparo de ese precepto como pactos de
organizacién productiva o de gestién empresa¥ial

Su caracterizacidon como requisitos previos a la adopcién por parte de la empresa de decisio-
nes de modificacién sustancial de condiciones de trabajo y su posicion alternativa y preferente a la
autorizacion administrativa contribuyeron, sin duda, a consolidar esta opinién

Por otra parte, la generalizada oposicion a que estas actuaciones pudieran afectar a lo dispuesto
en normas de eficacia general, legales o convenidas, parecia impedir su configuracidn como normas
sobre condiciones de trabajo.

La regulacién contenida en el articulo 41 siempre ha sido fuente de numerosos problemas,
sobre todo antes de su reforma operada por la Ley 11/1994. De especial trascendencia, a los pre-
sentes efectos, fue la complicada discusién en torno a la determinacion de las condiciones objeto de
la modificacion unilateral segun la fuente inicial de fijacion de las mismas, que ocupé a la doctrina
y jurisprudencia, incluso después de la Sentencia del Tribunal Constitucional 92/92.

El nucleo de la disensién se articulaba en torno a las posibilidades que el articulo 41 ofrecia
para la modificacion unilateral de condiciones sustanciales cuyo origen residiese en el Convenio
Colectivo. La mayoria de la doctrina sostuvo la imposibilidad de modificacién unilateral de condi-
ciones convencionales; sin embargo, no faltaron quienes mantuvieron la posibilidad de mayor o
menor modificacion de condiciones convencionales.

51 F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, «Los pactos de reorganizacion productiva», en VMawifestaciones de
la autonomia colectiva en el ordenamiento espafaldrid, 1989, pag. 146.

52 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacion de condiciones de trabajo pacta-
das en convenio colectivo». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajujm. 75, de enero-febrero, pag. 96.
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En la jurisprudencia la nota dominante fue la contradiccion: asi, frente a sentencias que admi-
tieron la modificacion de condiciones establecidas en Convenios Colectivos estatutarios, asi la sen-
tencia del Tribunal Central del Trabajo de 16 de febrero de 1984 (Ar. 1910), otras excluyeron expre-
samente tal posibilidédy otras negaron, incluso, la posibilidad de modificar por esta via condiciones
mas beneficiosas de origen contractial

En todo caso se partia de la consideracion colectiva o individual de la condicion para aceptar
0 no su modificacién viexarticulo 41. El problema de la naturaleza colectiva o individual de las
condiciones de trabajo, tal como sefiala VALLEJO DA COSTAra uno de los temas menos paci-
ficos en la anterior regulacion ya que las consecuencias que se derivaban del punto de vista a adop-
tar, en torno a si el supuesto contemplado en el articulo 41 del ET hacia referencia a una relacion
laboral singular o a un conjunto de tales relaciones, o bien a ambos supuestos, era a todas luces impor-
tante; se planteaba que si s6lo a través de este procedimiento se podian modificar condiciones de tra-
bajo que tuvieran un origen colectivo, entonces, se ampliaba notablemesteaelandis® empre-
sarial respecto de las modificaciones sustanciales que afectasen al trabajador individual.

Ello dio lugar a dos marcadas lineas doctrinales y jurisprudenciales una de las cuales hacia
depender la intervencion del procedimiento modificador en funcion del nimero de trabajadores afec-
tados por la modificacién, es decir, que contemplaba el alcance del articulo 41 desde el punto de
vista cuantitativo. La otra, por el contrario, defendia la tesis de la modificacion sustancial desde un
punto de vista cualitativo, es decir, la existencia de un interés colectivo permitiria la modificacién a
través del articulo 41 tanto si se concretaba ésta en todo un colectivo de trabajadores como en uno
solo.

En ambas lineas doctrinales y jurisprudenciales no se distinguia, a la hora de aplicar el pro-
cedimiento modificador previsto en el articulo 41 del ET si dichas materias venian establecidas o no
en Convenio Colectivo, es mas, se defendia que era precisamente este procedimiento el que permi-
tia la adaptacion de las condiciones de trabajo a las circunstancias especificas de la empresa o cen-
tro de trabajo.

Fue el Tribunal Constitucional, a través de sus Sentencias 105/92, 92/92 y 208/93, el que deli-
mito los términos del debate.

53 sentencia del TS, de 11 de abril de 1991 (Ar. 3262).
54 gentencia de la AN, de 7 de julio de 1989 (Ar. 30).

55 Ruth VALLEJO DA COSTA. «La autonomia colectiva en el sistema de modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo: sobre los pactos y los convenios colectivos». Dentta eheteva regulacion de las erlaciones labora-
les, coordinado por Vicente-Antonio MARTINEZ ABASCAL. Edita la Universidad de Rovira i Vigili. Barcelona,
1995, pag. 439.

56 Aunque, en mi opinion, este tipo de modificaciones, en cuanto sustanciales, no pueden ser enmariexiearzmel
di empresarial, tal como ya sefialamos anteriormente.
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Aungue existe ya un amplio andlisis doctrinal sobre estas sentencias, no parece inoportuno
recobrar aqui, desde una éptica general y conjunta, su trascendencia desde la perspectiva de la rela-
cion entre autonomia colectiva y autonomia individual.

Puede decirse que estamos ante sentencias que presentan una pluralidad de cuestiones, pero
cuya virtualidad esencial es establecer de forma general el espacio de la autonomia individual cuan-
do esta en vigor un Convenio Colectivo del Titulo Il del TRET.

En este sentido, la Sentencia 92/92 declard contraria al articulo 3 de la Constitucidn una inter-
pretacion del articulo 41, que permitia a la Administracion laboral la introduccion de modificacio-
nes sustanciales de trabajo previstas y reguladas en un Convenio Colectivo vigente, pues «seria con-
traria al articulo 37.1 de la CE una interpretacion del articulo 41 que permitiera a la Administracién
laboral autorizar al empresario la introduccion de modificaciones sustanciales previstas y reguladas
en un Convenio Colectivo vigente», con lo que dejé zanjada la posibilidad de modificacién de con-
diciones sustanciales fijadas por Convenio Colectivo, por la via de la autorizacién administrativa,
negando asi las tesis que entendian que también podrian ser objeto de modificacion las condiciones
establecidas en Convenio Colectivo e, incluso, las mas matizadas que partian de una interpretacion
flexible y abierta del principio de favor, y por ello, una interpretacion muy restrictiva de la contra-
riedad con el Convenio Colectiva

Es decir, que las condiciones objeto de modificacion serian en todo casicslaguli, es
decir, las condiciones mas beneficiosas de que dispone el tralzajgmmsonamque pueden modi-
ficarse hasta igualarse a las establecidas en convenio. Lo que no quedd resuelto definitivamente fue
si también habria que considerar modificacién individual, la modificacién que se concretase en un
trabajador singular o en una pluralidad de ellos, pero que estuviera referida a una materia recepcio-
nada del Convenio Colectivo.

En esta sentencia se argumenta que el derecho a acordar tales condiciones no puede ni debe
mediatizar la eficacia vinculante del convenio, de suerte que aquéllas deben circunscribirse exclu-
sivamente a las condiciones de origen contractual.

Pero dicha doctrina constitucional, si bien eliminaba cualquier opcién de esta naturaleza
cuando existiera intervencion administrativa sustitutoria del acuerdo con los representantes de los
trabajadores, nada decia, en cambio, de la legitimidad o no del supuesto en que la modificacion,
através del anterior articulo 41 del ET, se operaba mediante la aceptacion de dichos sujetos colec-
tivos.

57 Aesta conclusién llega tanto M. RODRIGUEZ PINERO en «Autonomia individual, negociacion colectiva y libertad
sindical».Revista Relaciones Laborales, nam. 15, Tomo Il, 1992, pags. 22 y 23; asi como Angel BLASCO PELLI-
CER, «Autonomia individual, autonomia colectiva y modificacion sustancial de condiciones de tridbajsta
Relaciones Laboralestm. 12, junio de 1995, pag. 16.
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RODRIGUEZ PINERG®S sefiala que de dicha sentencia se extrae implicitamente la posibili-
dad de que mediante el anterior articulo 41 se modificaran materias contratables o propias de nego-
ciacion en un Convenio Colectivo.

Sin perjuicio de ese, quiza, elocuente silencio de los argumentos explicitos que utiliza la sen-
tencia citada, podria colegirse, cuando menos, dos posiciones d¥ersas

De un lado, que la alteracién de la vigencia de lo pactado convencionalmente sélo puede actuar-
se mediante los sistemas de modificacion o denuncia previstos por el propio pacto colectivo.

De otro, que nada impediria una segunda interpretacion de la citada sentencia en el sentido de
que la inconstitucionalidad del precepto como consecuencia de su utilizacién para atacar la vincu-
latoriedad del Convenio Colectivo sélo queda referida a la intervencion administrativa sustitutiva
del acuerdo con los representantes, no para el caso de que dicho acuerdo se produzca.

Sin embargo, la sentencia no resolvié directamente la cuestion de si la modificacion de con-
diciones convencionales podia realizarse via articulo 41 del ET, mediante aceptacion de aquéllas por
los representantes legales de los trabajadores.

En opinidon de BLASCO PELLICER, del analisis que efectla el Tribunal Constitucional la
respuesta habia de ser necesariamente negativa, puesto que la intervencion de los representantes del
personal no es propiamente, seglin apunta la sentencia, negociacién colectiva; ni, aunque lo fuera,
pues en este caso hubiera entrado en juego, via legislacion ordinaria, el articulo 84 del ET, relativo
a la concurrencia de convenios.

Unicamente podria pensarse en tal posibilidad cuando la modificacién se estableciese en el
mismo ambito del convenio (convenio de empresa) y siempre que la modificacion fuese aceptada
por la misma representacion de trabajadores que suscribié el convenio.

En esta linea, la Sentencia 105/92 trata sobre la posibilidad de que, ante la regulacion en un
Convenio Colectivo sectorial estatal, de una determinada modalidad de jornada -la continuada-
pueda establecerse a nivel de empresa, por acuerdo individual «en masa» entre empresario y tra-
bajadores, un tipo de jornada diferente -la partida- a la contemplada por aquel Convenio Colectivo
en vigor.

58 M. RODRIGUEZ PINERO en «Autonomia individual, negociacién colectiva y libertad sindivewista Relaciones
Laboralesham. 15, Tomo I, 1992, pag. 5.

59 Yolanda VALDEOLIVAS GARCIA,La modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en Convenio
Colectiva Edit. Consejo Econémico y Social. Madrid, 1996, pag. 49.

60 Angel BLASCO PELLICER, «Autonomia individual, autonomia colectiva y modificacién sustancial de condiciones
de trabajo»Revista Relaciones Laborales)m.12, junio de 1995, pag. 16.

- 58 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 193

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



| LIBERTAD DE EMPRESA Y NEGOCIACION COLECTIVA | Pedro Rodriguez Lopez

El hecho de que el empresario sometiera a votacién asamblearia la posibilidad del cambio -que
resulté mayoritariamente respaldada- y que diera todo tipo de garantias respecto a la libertad para
votar en contra del cambio -en cuyo caso continuaria con la vigente modalidad de jornada- no fue
suficiente para que el Tribunal Constitucional convalidara esta forma de orillar la regulacién con-
vencional estatutaria.

Con un lenguaje un tanto apocaliptico, en términos de SALVADOR DELREsvbre la
caida del sistema de negociacion colectiva que ello podria representiéaumhl Constitucional
sélo hace confirmar el efecto inderogable que a nivel individual se deriva del caracter normativo del
Convenio Colectivo, sin que la «colectivizacion» que representa su oferta «en masa» pueda neutra-
lizar su caracter inequivocamente «individualista».

En este sentido, ekibunal Constitucionaleafirma lo que, en un ordenamiento que ha con-
cedido eficacia normativa a un tipo de Convenios Colectivos, es o debe ser claro, a saber, que sélo
otra norma convencional, y no acuerdos con eficacia obligacional, pueden derogar su regulacion, y
ello incluso en aquellos supuestos en los que sea posible la actuacién de esta norma posterior.

En todo caso, tal como ha puesto de manifiesto la doctrina, el Alto Tribunal deja abierta la via
para que la modificacion del Convenio Colectivo resultara posible a través de pactos con los repre-
sentantes del personal, al declarar la Sentencia 105/92 que «el sistema para la modificacion o denun-
cia de un convenio colectivo en vigor, viene establecido en los propios convenios y en el Estatuto de
los Trabajadores, siempre que se cuente con la voluntad de la representacion legitima de las partes».

Notese que ahora el mismo supuesto de la Sentencia 105/92, examinado bajo la éptica de la
normativa actual, admitiria un acuerdo de «descuelgue» de los contemplados en el articulo 41.1,
siempre y cuando la materia en cuestion fuera calificable de «horarios» y no de «jornada».

Por el contrario, la Sentencia deibunal Constituciona208/93 va a abordar el tema no pre-
sente en la sentencia anterior de qué espacio tiene la autonomia individual respecto a un Convenio
Colectivo estatutario en vigor cuando la materia que desea tratarse al nivel del contrato de trabajo
no esta expresa y directamente regulada en el Convenio Colectivo.

El Tribunal Constiticional parte de un presupuesto, ciertamente compatible, de evitar dos afir-
maciones extremas. Ni puede decirse que sea juridicamente inviable toda ordenacién en el contrato
individual durante la vigencia de un Convenio Colectivo, por el mero hecho de la vigencia del mismo,
con independencia de si la materia de aquella ordenacion esta o no incluida en éste, ni tampoco puede
afirmarse que es posible toda ordenacion individual estando vigente un Convenio Colectivo, por el
mero hecho de que la materia en cuestion no se encuentre regulada en el mismo.

61 salvador DEL REY GUANTER, «Autonomia individual y autonomia colectiva: algunos puntos criticos a la luz del
Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores». Editorial CiRtegista del Derecho del Trabajoum. 77,
pag. 441.
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De esta forma, el Tribunal Constitucional sigue una aproximacion contextual, en el sentido de
tener en cuenta toda una serie de factores que pueden rodear la regulacion individual extraconvenio.

Asi, es ciertamente trascendente determinar si el empresario persigue o no una finalidad antisin-
dical en su conducta negociadora a nivel individual. Probablemente la mas evidente vendria dada por la
negativa del empresario a negociar determinadas materias a nivel colectivo para después replantearlas
a nivel individual. En el caso ante el Tribunal Constitucional, no existian ni tan siquiera indicios de com-
portamiento antisindical por parte de la empresa, que no cuestionaba en ningln momento el protago-
nismo de la relacion negocial colectiva ni el papel de los representantes de los trabajadores en la misma.

Estas sentencias se dictaron en un contexto en el que existia una tendencia a la individualiza-
cion de las relaciones laborales que, de la mano de los contratos individuales en masa o de los pac-
tos informales de empresa, venian siendo utilizadas como vias de escape tanto para el estableci-
miento como para la modificacién de condiciones de trabajo.

Manifestaciones de individualizacién que tuvieron su origen, sin duda, en la regulacién por
la negociacion colectiva de materias que tradicionalmente se habian vinculado a los poderes de orga-
nizacion del empresario, y que por una tendencia a la uniformidad de las condiciones de trabajo,
potenciado por estructuras de negociacion colectivas centralizadas a través de unidades supraem-
presariales, hicieron del Convenio Colectivo un instrumento poco ddctil para las exigencias que
reclamaba el propio entorno de afectacion del convenio: la empresa.

La reforma pretende precisamente solucionar esta rigidez y apuesta por «una adecuacion fle-
xible de la gestién de los recursos humanos en la empresa»; con la introduccién de criterios de adap-
tabilidad en el desarrollo de la relacién laboral, para que la misma no quede como una regulacion
meramente formal. De ahi que se potencie la negociacidn colectiva, sobrepasando en el &mbito de
empresa, y ademas, se incremente el papel de otras vias de regulacion para el establecimiento de
condiciones de trabajo, tal como ocurre con el reconocimiento de los llamados pactos informales de
empresa o Convenios Colectiviaogropios.

Desde la perspectiva sustancial, es también relevante qué tipo de materias y/o qué extension
de ellas quiere negociar el empresario a nivel individual en relacion al &mbito material del Convenio
Colectivo. Para el Tribunal Constitucional, no es posible vaciar de contenido la relacion negocial
colectiva mediante un trasvase al nivel individual de materias cuya propia naturaleza hace apropia-
do el nivel colectivo, especialmente cuando se trata de temas que podrian ser calificados como cen-
trales para la propia subsistencia de aquella relacién colectiva. En el supuesto concreto de la Sentencia
208/93 eran materias no calificables como decisivas en la dinamica convencional.

Pero, al mismo tiempo, es evidente, tal como sefiala Salvador DEEZRE)¥e el Tribunal
Constitucional rechaza también la hipdtesis mas formalista, que podriamos calificar como la del

62 salvador DEL REY GUANTER, «Autonomia individual y autonomia colectiva: algunos puntos criticos a la luz del
Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores». Editorial Civitegista del Derecho del Trabajoum. 77,
pag. 443.
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«universo cerrado», que defiende que la conclusién del Convenio Colectivo, por si mismo, signifi-
ca un impedimento para cualquier tipo de negociacion a nivel individual, incluso respecto a mate-
rias no contenidas en aquél.

Como la doctrina mas cualificada que ha tratado el tema de la individualizacién de las rela-
ciones laborales ha puesto de manifiesto la relacion entre autonomia colectiva y autonomia indivi-
dual es o ha de ser de complementariedad y mutuo fortalecimiento, mas que de oposicion, y aque-
lla relacién es desarrollada solamente cuando, frente al «espacio vital» del Convenio Colectivo
respecto a la ley, también se reconoce la necesidad de que exista un «espacio vital» potencial -no
tiene por qué actualizarse en todos los supuestos- a la autonomia individual en relacién a la autono-
mia colectiva.

Estamos, pues, ante una doctrina -seguida por la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril
de 1994- que, al menos desde la perspectiva del binomio autonomia colectiva-autonomia individual,
es enormemente relevante para establecer un equilibrio entre ambos niveles, equilibrio que, hemos
de insistir, ha de servir para su mutua potenciacion, mas que para un planteamiento de oposicion.

Por ello, una de las novedades introducidas por el nuevo articulo 41 del Estatuto es la posibi-
lidad de modificar, por los procedimientos que en dicho precepto vienen establecidos, tanto las con-
diciones de trabajo que vengan reguladas por el contrato de trabajo, como las que vengan reguladas
por pacto colectivo o las que hayan sido otorgadas unilateralmente por el empresario y afecten a un
colectivo de trabajadores, e incluso, de las establecidas por Convenio Colectivo, aunque en este Ulti-
mo caso solamente respecto de una serie de materias, entre las que se incluyen: el horario, el régi-
men de turnos, el sistema de remuneracion y el sistema de trabajo y rendimiento.

Tras la reforma de 1994, la vigente redaccion del articulo 41 del ET ha variado algunos impor-
tantes pilares de la regulacion precedéate

Primero, el actual marco estatutario de modificacién sustancial de condiciones de trabajo ha
suprimido la intervencién de la Autoridad laboral supletoria al acuerdo modificativo, por lo que se
consagra el caracter autbnomo de este mecanismo novatorio. Indudablemente responde esta medi-
da a uno de los objetivos fundamentales de la reforma de la legislacion laboral de 1994: la retirada
de la intervencion estatal en la determinacion de las condiciones de trabajo.

En segundo lugar, se suprime también la exigencia de la aceptacion de los representantes de
los trabajadores para la alteracion sustancial de cualesquiera condiciones de trabajo, ampliando de
este modo las facultades directivas del empresario. No obstante, se mantiene una actuacién analoga
de los mismos para las modificaciones de caracter colectivo, preceptiva en todo caso y vinculante en
su resultado, cuando las condiciones de trabajo afectadas tengan su origen en convenios estatutarios.

63 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacion de condiciones de trabajo pacta-
das en convenio colectivo». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajuim. 75, de enero-febrero, pag. 97.
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Estas nuevas precisiones normativas alteran a juicio de GONZALEZ DEIERB¥ plan-
teamientos anteriores. Por un lado, no se trata de una mera aceptacion de una decisiébn empresarial
en algin caso ya adoptada y previa a su ejecucién, aun cuando con frecuencia conllevara implicita-
mente una negociacion previa de su contenido, sino de un periodo de consultas de configuracion
legal, que determinara el contenido de la decision modificativa y que se plasmara en un acuerdo
colectivo.

Por otra parte, se admite expresamente la posibilidad de modificar condiciones de trabajo pre-
vistas en convenios estatutarios normativos. Aunque el articulo 41 limita la exigencia de un acuer-
do de empresa, sin posibilidad de sustitucidn por otro mecanismo, para la modificacion de las con-
diciones establecidas en los Convenios Colectivos estatutarios.

Por su origen negociado, el acuerdo de empresa exigido para la modificacién de condiciones
de trabajo establecidas en normas paccionadas se configura en primer lugar como un pacto o Convenio
Colectivo®s,

A esto hay que afiadir que el procedimiento que culmina en ese acuerdo tiene origen legal y
cumple con unas exigencias, en materia de deber de negociar de buena fe, de legitimacion y de mayo-
rias necesarias para la adopcién del acuerdo, andlogas a las contempladas en el marco general de la
negociacion colectiva estatutaria. Es, por tanto, y sin predeterminar su eficacia, un acuerdo colecti-
Vo tipico, tipificado legalmente.

En este sentido Ricardo ESCUDERGsostiene que los acuerdos de empresa tienen, desde
el punto de vista juridico, un valor normativo y, desde el personal, eficacia general, siempre que se
cumplan los requisitos de mayorias que la ley establece.

No obstante, aunque sea obvio, GONZALEZ DEL RE)recisa que solo sera susceptible
de modificacién el Convenio Colectivo cuyo objeto sea la ordenacién de condiciones de trabajo.

64 Ignacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacién de condiciones de trabajo pacta-
das en convenio colectivo». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajmjm. 75, de enero-febrero, pag. 97.

65 C. SAER LARA, «Los acuerdos colectivos de empresa; una aproximacién a su naturaleza y régimen RRdigo».
nam. 11, 1995, pags. 59y ss.

66 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacién de condiciones de trabajo pacta-
das en convenio colectivox». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajmim. 75, de enero-febrero, pag. 99.

67 Ricardo ESCUDERO, «Ley, convenios colectivos y acuerdos de empresa», deatReferma del Mercado Laboral,
dirigida por Fernando VALDES DAL-RE, Editorial Lex Nova, Valladolid, 1994, pag. 55.

68 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacién de condiciones de trabajo pacta-
das en convenio colectivo». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajmjm. 75, de enero-febrero, pag. 101.
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Sobre el &mbito de aplicacion del Convenio Colectivo cuya modificacion se pretende, nada dice
el articulo 41, GONZALEZ DEL REY¥® considera que no parece que exista limite a estos efectos.

Aceptando que el articulo 41 del ET prescribe un sistema de garantias materiales y formales
para la licita modificacion sustancial de las condiciones de trabajo por iniciativa empresarial, pode-
mos decir que el objetivo primordial de esta norma es conciliar la dificil contraposicion de intereses
entre la adaptabilidad de aquéllas a las cambiantes necesidades de las organizaciones productivas y
la estabilidad del estatuto de derechos laborales progresivamente adquiridos por los traBfajadores

La principal garantia establecida para que pueda operarse el cambio objetivo es su caracter
casual: para la utilizaciéon de cualquiera de los cauces establecidos en este precepto, el empresario
tendra que probar la concurrencia de razones econdémicas, organizativas o de produccion.

Por determinacion de la propia norma, estas circunstancias se entienden existentes cuando la
medida modificativa «contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de una mas adecua-
da organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda», en fin, a superar las crisis presentes o a prevenir o evitar
las futuras.

En todo caso, cualquiera que sea la situacion alegada por el empresario para justificar su deci-
sion, éste deberd demostrar no sélo su concurrencia, sino también la adecuabilidad o proporcionali-
dad del medio propuesto al fin pretendido.

Las garantias formales se manifiestan en la intervencién de los representantes de los trabaja-
dores en la toma de decision empresarial, que se diversifica y varia en intensidad, fundamentalmente,
en funcién de la fuente de la condicién que se pretende modificar, segun ésta sea individual, colec-
tiva o un convenio estatutario.

Asi, respecto de las primeras s6lo se prescribe la informacién o notificacién previa a su efec-
tividad o ejecucién. En relacidn con las de origen colectivo se exige un periodo de consultas, aun
cuando su resultado no sea vinculante. Por Gltimo, en cuanto a las reguladas en normas paccionadas
es preciso un acuerdo entre el empresario y la representacién legal de los trabajadores.

«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior» (tener su origen en una fuente colectiva) «no
se consideraran en ningln caso de caracter colectivo» (a los efectos procedimentales) «las modifi-
caciones funcionales y de horario de trabajo que afecten en un periodo de noventa dias» (desde su

69 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacién de condiciones de trabajo pacta-
das en convenio colectivo». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajuim. 75, de enero-febrero, pag. 101.

70 |gnacio GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, «Acuerdos de empresa y modificacién de condiciones de trabajo pacta-
das en convenio colectivo». Editorial CivitRevista del Derecho del Trabajuim. 75, de enero-febrero, pag. 91.
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causa legal justificadora) a un niumero de trabajadores inferior a diez en empresas que ocupen menos
de cien, al 10 por 100 en las que tengan entre 100 y 300 y a 30 en las que superen esa cifra.

Entrando ya en el andlisis concreto del articulo 41, vemos como el articulo 41.1 del ET en sen-
tido estricto, sélo contiene el cauce de modificacion de las condiciones colectivas, no el de las pac-
tadas en convenio estatutario, cuya Unica prevision expresa se encuentra en el 41.2.

El nuevo articulo 41.2 del ET afirma que la modificaciéon colectiva es la que afecta a condi-
ciones reconocidas por «acuerdo o pacto» (ademas de por decision empresarial colectiva); formula
que parece querer excluir al Convenio Colectivo en sentido propio. Sin embargo, esta interpretacion
es inmediatamente rectificada por el referido precepto, que prevé expresamente la posibilidad de que
se modifiquen por la via del procedimiento colectivo condiciones de trabajo establecidas, no en un
mero acuerdo o pacto, sino en un auténtico Convenio Coléttivo

Asi, en cuanto a la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo pactadas en conve-
nio estatutario, via 41.2 del ET, el precepto contenido en el apartado 3.°, inciso segundo, de aquel
articulo reconoce la posibilidad de que, por acuerdo entre la empresay los representantes de los tra-
bajadores respecto de determinadas materias referidas en el parrafo primero de dicha norma, pue-
dan modificarse condiciones establecidas en un Convenio Colectivo estatutario previo y vigente.

Dicha prevision, lejos de tener trascendencia exclusivamente en la esfera del contrato, esta afec-
tando asimismo a la propia configuracion de los poderes colectivos en la empresa y fuera de ella

La actual reforma ha supuesto en primer lugar, el reconocimiento, de manera explicita, de los
llamados pactos informales de empresa o Convenios Colectivos impropios como cauce para el esta-
blecimiento de condiciones de trabajo. Una practica que venia siendo habitual bajo el imperio de la
normativa anterior, aln cuando éstos no estuvieran contemplados expresamente en el cuadro de fuen-
tes normativas previstas en el articulo 3 del Estatuto, pero cuya existencia se hacia derivar directa-
mente del articulo 37 de la Constitucion.

Cierto es que el articulo 3 del Estatuto no ha sufrido ninguna modificacién, de manera que las
fuentes de regulacién de la relacién laboral siguen siendo las mismas, pero el hecho de que el articu-
lo 41 establezca que los pactos colectivos pueden modificarse por esta via es del todo significativo
respecto de su reconocimiento, aliin cuando no se haya precisado el papel que los mismos deben ocu-
par en la ultima reforma.

71 A. MONTOYA MELGAR, «La nueva configuracién del poder de direccién del Empresario». DerfRefdena de
la legislacion laboral Estudios dedicados al profesor Manuel ALONSO GARCIA. Editorial Marcial Pons. Madrid,
1995, pag. 197.

72 Yolanda VALDEOLIVAS GARCIA, La modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en Convenio

Colectiva Edit. Consejo Econémico y Social. Madrid, 1996, pag. 34.
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En segundo lugar, la actual reforma no aclara qué hay que entender por modificaciones indi-
viduales, a las que define como aquellas condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a
titulo individual, entendiendo por éstas, en todo caso, aquellas que vienen establecidas en el contra-
to de trabajo. Es indudable que estan incluidas las denominadas condiciones mas beneficiosas adqui-
ridas por el trabajador ad persongmero no se despeja la duda de si también tienen esta considera-
cién aquellas que se concretan en el contrato de trabajo pero respecto de materias que vengan
recepcionadas del Convenio Colectivo.

Por altimo, la actual reforma ha despejado toda duda sobre la modificacion del Convenio
Colectivo a través del procedimiento descrito en el articulo 41, pero introduce otra nueva: la de deter-
minar por qué entre las materias objeto de modificacién no se incluyen la jornada y la movilidad
funcional.

Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional, en su conocida Sentencia 92/92, que esti-
mé que la modificacidn de las condiciones pactadas en los Convenios Colectivos regulados en su
Titulo Il vaciaba de contenido el derecho constitucional a la negociacion colectiva y era, por tanto,
inconstitucional, resulta dificil defender la constitucionalidad del nuevo precepto estatutario.

Quiz4 si contemplamos este articulo como lo hace Yolanda VALDEOLT¥Afconsiderar
que este instrumento de modificacidn sustancial de condiciones pactadas en Convenio Colectivo
constituye el Unico de los tres reconocidos en el articulo 41 del ET que ha recortado margen a la
autonomia individual o a la capacidad unilateral del empresario, quedando sustraida dicha modifi-
cacion de cualquier decision novatoria ajena a un acuerdo de empresa, podamos entender de forma
diferente la reforma.

Asi, de un lado, la modificacion sustancial de condiciones de caracter individual remite a la
sola decision modificativa del empresario, sin mas requisitos que la mera notificacion al trabajador
afectado y a los representantes de los trabajadores, pero sin negociacion, acuerdo o audiencia pre-
via siquiera de estos Ultimos (art. 41.3); de otro, la modificacion sustancial de condiciones de carac-
ter colectivo contiene como Unica exigencia la de ir precedida de un periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores, sin perjuicio de que, en todo caso, incluso de no alcanzarse un
acuerdo con éstos, pueda llevarse a efecto la medida novatoria por decision empresarial, notifican-
dola entonces a los trabajadores afectados (art. 41.4).

En suma, la sustitucion o derogacién del convenio exige en estos supuestos un acuerdo colec-
tivo que, de no obtenerse, y por muy fundadas y probadas que sean las razones que le dan sentido,
no producira el efecto sustitutivé

73 Yolanda VALDEOLIVAS GARCIA, La modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en Convenio
Colectiva Edit. Consejo Econémico y Social. Madrid, 1996, pag. 42.

74 Yolanda VALDEOLIVAS GARCIA, La modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en Convenio
Colectiva Edit. Consejo Econémico y Social. Madrid, 1996, pag. 44.
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Si aceptaramos esto se podria producir el hecho de poder extinguir una relacion por causas
como éstas, pero no variar la misma, lo cual es siempre menos gravoso.

En opinién de MONTOYA MELGARS, la reforma de 1994 se adecua a la Constitucion cuan-
do potencia la libertad de empresa y la capacidad de decision del empresario, cuando fomenta la par-
ticipacién de la representacion de los trabajadores en la adopcién de decisiones empresariales y cuan-
do restringe la accién controladora del poder publico en el sistema de relaciones laborales.

IV. CONCLUSIONES

De todo lo que hemos visto, podemos concretar diciendo que la libertad de empresa, conside-
rada en cuanto a sus manifestaciones en las relaciones laborales, es protegida y potenciada por la legis-
lacién ordinaria, que admite, incluso, modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

El hecho de que el Tribunal Constitucional, en las sentencias referenciadas anteriormente, haya
tomado una actitud contraria a dichas modificaciones se basa, mas que en la consideracién de la
variaciéon como mala en si misma, en el hecho de que tal conducta puede ser consider@uta como
sindical,con lo que esto tiene de incidencia en otro derecho como el de libertad sindical, derecho de
mayor proteccion constitucional.

Asi, en la lucha entre la autonomia individual y la colectiva, término este, de autonomia colec-
tiva, equivoco, pues resulta de la suma de varias voluntades, con lo que seria conveniente hablar de
heteronomia colectiva, las medidas empresariales no se estudian desde el punto de vista del contra-
to individual, sino desde su incidencia en la libertad sindical.

Por todo ello el Tribunal Constitucional llega a la conclusién de que no puede prevalecer la auto-
nomia de la voluntad sobre la libertad sindical, y paralelamente sobre el Convenio C|axiivio
que la libertad de empresa, en cuanto organizacion y direccion, se debe enmarcar en ese limite.

Esta es la interpretacion que se debe llevar a cabo para tomar en consideracion las nuevas
reformas producidas en 1994, integrando las consideraciones del Tribunal Constitucional dentro de
la nueva redaccion del articulo 41 del ET.

75 A. MONTOYA MELGAR, «La nueva configuracion del poder de direccién del Empresario». DerfRefdena de
la legislacion laboral Estudios dedicados al profesor Manuel ALONSO GARCIA. Editorial Marcial Pons. Madrid,
1995, pag. 199.

76 Al ser el derecho a la negociacién colectiva una de las manifestaciones de ese derecho de libertad sindical.
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