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EL sistema de negociacion colectiva espafiol venia arrastrando un nimero significativo
de patologias, estructurales y funcionales, desde hace afios, pese a que ha gozado de
una razonable buena salud en su conjunto desde 1994. Con la excusa de corregir estas
disfunciones de una forma definitiva, el Gobierno ha introducido una reforma impor-
tante de los aspectos mas relevantes del sistema, si bien detras de este planteamiento se
esconde, o no, una razoéon claramente econdmica, tan falsa como potente: para mejorar
el empleo hay que mejorar la competitividad, y para ello hay que reducir el precio de
la mano de obra, luego hay que hacer un modelo de negociacion colectiva que abando-
ne la tradicional logica concesiva —de mejora—, para abrazar una negociacion colectiva
mas «productivay, mas util para el crecimiento econdmico. Aunque esta afirmacion no
esta demostrada, ni en el plano teérico ni en el practico, el legislador promueve la des-
aparicion de ciertos niveles de negociacion, como el convenio colectivo de sector pro-
vincial, a favor del convenio de empresa, al que se le presume una mayor eficiencia
econdmica. Al tiempo, y por razones politicas, se vuelve a resucitar el deseo de primar
los convenios autondmicos o regionales respecto de los convenios estatales. No obstan-
te, el legislador no certifica directamente la defuncion de los convenios colectivos pro-
vinciales, sino que aun deja un margen de actuacion al salvamento, en su caso, por
parte de los sujetos sociales, en caso de que lleguen a acuerdos al respecto de los del
articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Este estudio trata de desvelar el sentido profundo de la reforma de la negociacion co-
lectiva, evidenciando el dominio de la lectura economica de la misma sobre su imagen
de instrumento de cohesion social, al tiempo que analiza los principales cambios. A tal
fin identifica los problemas interpretativos mas relevantes y aporta soluciones. Termina
con una reflexion final sobre la valoracion del alcance real de los cambios.

Palabras clave: convenios colectivos, negociacion colectiva, productividad y salarios
eficientes.

RTSS. CEF, num. 340, pags. 5-78

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



PROMULGATED THE REFORM OF COLLECTIVE BARGAINING:
WILL THE LAST «BOOTY» OF THE TEMPLE?

CRisTOBAL MOLINA NAVARRETE

Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social.
Universidad de Jaén

Abstract:

THEe Spanish collective bargaining system was dragging a significant number of «pa-
thologies», structural and functional for years, although it has enjoyed reasonably good
health as a whole since 1994. Under the guise of correcting these dysfunctions in a de-
finitive form, the Government has introduced a major reform of the most important
aspects of the system, but behind this approach is hidden or not clearly economic rea-
son, as false as it is powerful: for improve employment must improve competitiveness
and for this we must reduce the «price of labory, then you have to make a model of co-
llective bargaining to abandon the traditional concessive logic —reason for the impro-
vement of workers' rights—, to embrace a more «productive» collective bargaining, more
useful for economic growth and improved productivity. Although this claim is not pro-
ven, nor in theory nor in practice, the legislature encourages the disappearance of certain
levels of bargaining, as the «provincial sector collective» agreement for «the company
agreementy, which is presumed greater economic efficiency. However, the legislature
does not directly certify the death of the provincial collective agreements, but that still
leaves scope for their salvation, if necessary, by the collective actors, if they arrive at
«structure collective agreements» of the Article 83.2 Employment Law.

Keywords: collective agreements, collective bargaining, productivity and efficiency
wages.
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«La vida intensa a diario me confirma lo efimero
de las derrotas» (también de las victorias)

GIOCONDA BELLI

1. INTRODUCCION: EL «<HAMBRE» DE «<REFORMAS LABORALES SIN FIN» DE LA
«BESTIA»

Entre las principales recomendaciones con las que la Union Europea (UE) acaba —cumbre de
«lideres» europeos de 23 y 24 de junio—, de obsequiar de nuevo a Espafia para que reduzca la tasa de
desempleo —¢l 20,7%, la mas alta de la UE y el doble de la media comunitaria—, de cara a los presu-
puestos de 2012 y el continuo programa de reformas para hacer frente a la crisis, aparecen de modo
expreso, entre otras, estas dos:

* Que lleve a cabo la «reforma global de la negociacion colectivay.

* Que evalue los resultados de la «reforma laboral 2010».

En primer lugar, pediran que se complete y aplique una «reforma global» del sistema de nego-
ciacion colectiva y del sistema de indexacion salarial. El objetivo debe ser, se dice, «garantizar que
el crecimiento salarial refleje mejor la evolucion de la productividad», de un lado, asi como las con-
diciones a nivel local y de empresa, dando la suficiente flexibilidad para adaptar internamente las
condiciones de trabajo a los cambios en la situaciéon econdmica, de otro.

En el segundo plano se pide que evaltie antes de que acabe el afio el impacto de la reforma labo-
ral de 2010 y que, si es necesario, haga mas reformas en el mercado de trabajo «para reducir la seg-
mentacion y mejorar las oportunidades de empleo para los jovenesy». Esto significa que para la UE
siguen dandose los problemas cualitativos, amén de los cuantitativos, que estaban en la base de la
reforma laboral: el exceso de temporalidad y el desigual reparto del desempleo por colectivos, de modo
que tendria unos claros pagadores de la crisis: junto a los trabajadores del sector de la construccion,
los jovenes, que hoy constituirian en nuestro pais casi el 45 por 100 de toda la poblaciéon desocupada.

Y por si estuviésemos faltos de memoria, nos recuerda que Espafia debe «adoptar» ya la pro-
puesta de reforma de las pensiones para retrasar la edad de jubilacion y aumentar el ntimero de afios
trabajados para calcular las pensiones. A tal fin tendra que revisar «regularmente» los parametros de
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las pensiones para ajustarlos —lo que es una clara referencia a que la préoxima no serd mas que otro
paso mas, pero no el tinico, en un proceso de reforma también sin fin— a la evolucion de la esperan-
za de vida y adoptar mas medidas para aumentar la edad de jubilacion «real». Aunque, en este mismo
contexto, asistamos a la continuidad de situaciones escandalosas que quiebran esta idea, como el
sistema de «prejubilaciones» anunciado por Telefonica.

En suma, el «hambrey, en términos metafdricos, de «reformas laborales» crece exponencial-
mente, tanto como la «real», a consecuencia de la multiplicacion de los niveles de pobreza en todos
los «mundosy, incluido el primero, mucho mas en el resto. No solo se pide que todas las instituciones
sociolaborales estén puestas en jaque al mismo tiempo, sino que han de estarlo continuamente, por
cuanto ninguna parece ser una solucion efectiva y se constata la persistencia de los mismos o analogos
problemas a los que se pretendia combatir. Aunque quizas lo mejor fuera evaluar si, en efecto, son las
instituciones laborales las que verdaderamente exigen ese cambio radical y continuo, conforme a las
demandas de los «mercados financieros» de mas y mas flexibilidad y productividad, o las verdaderas
reformas estan en otro lugar, como en unas instituciones bancarias —sistema de financiacion de la eco-
nomia— y en unos modelos de gobierno corporativo —politica de retribucion de directivos—, que se
resisten al cambio. No deja de ser paraddjico que los «mercados financieros» sigan sin resolver sus
tensiones, por la falta de un gobierno y una regulacion adecuada e internacional que ponga coto a su
l6gica puramente especulativa, pero dicten los modelos de cambio de otros «mercados instituciona-
les», no meramente econémicos, como es el mercado de trabajo y el sistema de relaciones laborales,
cuyo funcionamiento dptimo presupone una adecuada financiacion de las empresas —y trabajadores
autonomos— y modelos y politicas socialmente responsables de gestion empresarial, y no viceversa.

No se ve asi por los grandes «sumos sacerdotes» de la economia. Se puede comprobar con esas
«perlas» que, casi a diario, nos deja para la posteridad una de las «autoridades» mas «fundamentalistas»
de la economia espafiola, como es el «seflor» gobernador del Banco de Espaiia, uno de los mayores
azotes institucionales con que cuenta la regulacion sociolaboral espafiola. Pero no esta solo. El miembro
del consejo de gobierno del Banco Central Europeo, el espaiiol Jos¢ Manuel Gonzélez Paramo, ha afir-
mado que cualquier «reforma del sistema financiero sera insuficiente si no se logra crear un mercado
de trabajo flexible». Una nueva via de apremio mas, para crear un marco de negociacion colectiva que
favorezca la contratacion.! Todos son conscientes de las muchas cuestiones irresueltas en el sistema
financiero, entre ellas la inmoralidad de «agencias de calificacion» privada que someten a presiones
hasta la asfixia a Gobiernos enteros, temerosos de las rebajas de calificacion, pero no se dan pasos defi-
nitivos para su arreglo, pese a las reformas también introducidas en este ambito. En cambio, pese a la
evidente «ignorancia cientifico-técnica», ademas de incompetencia institucional, en materia de nego-
ciacion colectiva, todos se permiten opinar pontificando al respecto.

Sea como fuere, el dato objetivo es que de nuevo nos encontramos ante una reforma laboral
mas. Realizada la primera con la Ley 35/2010, con continuas réplicas que no dejan de generar ciertos
sobresaltos —la ultima el Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamen-
to de los procedimientos de regulacion de empleo—, y pendiente la del sistema de pensiones, como
se decia, que entra ya en su recta final, ahora le ha tocado a la negociacion colectiva, a través del
Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion

U En: http://www.elmundo.es/elmundo/2011/06/10/economia/1307708122.html.

RTSS. CEF, nim. 340, pags. 5-78 9

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



Cristobal Molina Navarrete LA DECRETADA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA...

colectiva. Un nuevo real decreto-ley que, confirmando el abuso descarnado de esta figura en estos
tiempos, no sera ni mucho menos definitivo, ni tan siquiera en el corto plazo, en la medida en que
tendra una segunda parte —seguramente tan deficiente e inttil como la primera—. En efecto, como
también es habitual, la ley que finalmente se apruebe en septiembre u octubre de 2011 sobre esta
materia, una vez tramitado como proyecto de ley, incorporara algunos cambios significativos, a tra-
vés de enmiendas presentadas por los grupos nacionalistas, que canalizaran ciertas reivindicaciones
de la organizacién patronal que no han sido recogidas por la norma gubernamental.

Asimismo, y como una pelicula «vieja», ya estrenada, se trata de una reforma que viene en gran
medida presidida, ademas de por el referido «mandato imperativo» de las autoridades econémicas comu-
nitarias, puestas mas que al servicio de la «gobernanza europea», como deberian, al de la garantia de los
intereses de los citados «mercados financierosy, por un estrepitoso fracaso, uno mas, del Didlogo Social.
Desde el mes de febrero de 2011, organizaciones sindicales y empresariales iniciaron un proceso de
reforma pactada del sistema de negociacion colectiva en Espaia que, por razones de todos conocidas
—sobre todo la presion empresarial por una reforma mucho mas radicalmente liberal de lo que se estaba
llevando a cabo por los ¢rganos de la CEOE—, ahora ha vuelto a fallar. Esta quiebra de las negociaciones
habria llevado al Gobierno, por enésima vez, a desdecirse del compromiso alcanzado en otro tiempo,
como fue, tanto en 2004 como en 2008 y seglin recuerda la propia exposicion de motivos (EM) del Real
Decreto-Ley 7/2011, el considerar la reforma de la negociacion colectiva como un d&mbito especifico y
propio para la autonomia colectiva, de modo que solo a través de sus acuerdos podria alcanzarse una
reforma de las funciones, estructuras y contenidos de la negociacion colectiva optima.

En un plano de fondo, el punto de partida de esta reforma gubernamental de la negociacion
colectiva se sitia en la necesidad de acabar con las «disfunciones» que habria ido acumulando a lo
largo de mas de un cuarto de siglo. Disfunciones sobre las que habria un consenso amplio, esto es,
un diagndstico comun, a juicio de la EM.

Bastaria traer aqui a colacion el nuevo y agrio conflicto que se ha suscitado en el &mbito
académico entre «laboralistas» y «economistasy», y dentro de estos entre los de signo mas liberal y
los de tendencia mas socialdemocrata, para evidenciar que esa version gubernamental del «diagnos-
tico consensuado» esta alejada de la realidad. Como ya sucediera respecto de la primera fase de la
reforma laboral, la llevada a cabo en el sistema de relaciones laborales e instituciones del mercado
de trabajo con la Ley 35/2010, el proceso de reforma ha ido precedido de una dimensién épico-
intelectual. Asi, el activismo de ciertos economistas en aras de una mutacion radical del modelo
regulador de la negociacion colectiva ha sido replicado con la movilizacion de un grupo de laboralis-
tas que, manifiesto mediatico incluido, se muestran firmes partidarios de la defensa del modelo
vigente, sin perjuicio de los necesarios cambios, aunque en un sentido bien diferente del auspiciado
por el grupo de economistas.?

En apretada sintesis, como exige este momento introductor, la «lucha» se cierne en torno a los
valores principales a los que ha de servir la negociacion colectiva, como una institucion basica no

2 Puede leerse el escrito «Negociacion Colectiva, competitividad y modernizacion del sistema de relaciones de trabajo»,

encabezado por la ilustre profesora Margarita RAMOS QUINTANA y firmado por un amplio elenco de autorizados y solven-
tes catedraticos de Derecho del Trabajo. En:http://www.elpais.com/articulo/primer/plano/Negociacion/colectiva/compe-
titividad/modernizacion/elpepueconeg/20110320elpneglse 12/Tes.
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solo del «mercado de trabajo» y del sistema de relaciones laborales sino del sistema social en su con-
junto. Para los laboralistas, los fines de la reforma del sistema de negociacion colectiva no solo deben
ser los de «eficiencia econdmica» y «flexibilidad de gestiony, sino que, igualmente deben estan lla-
mados a atender al valor de la «cohesion socialy», por tanto a su capacidad para mantener y mejorar
las garantias de los derechos de los trabajadores. Para los economistas a los que se hace alusion, hoy
muy influyentes en las instituciones que nos gobiernan —o mas bien nos abandonan a los designios
que dictan los célebres y recurrentes «mercados financieros»—, en cambio, la negociacion colectiva
deberia mutar su piel y convertirse, como vienen promoviendo las autoridades econdmicas europeas
—Comision—y mundiales —Fondo Monetario Internacional (FMI)—, en un instrumento determinante
para la «mejora de la competitividad» de las empresas, a través del fomento de la productividad, y
también del «empleo», mediante el intercambio —por tanto a través de la negociacion— de la ansiada
«flexibilidad interna» o modificativa —aceptada por parte de los trabajadores— por la «flexibilidad
externa» o de salida —renunciada por parte empresarial—.3

(Y quién ha ganado en esta lucha, ciertamente desigual en el actual contexto dominado mas
por la ideologia que por la ciencia?, podriamos preguntarnos. Por supuesto no vamos a desvelar el
final de la «pelicula», o del «partido», cuando apenas acaba de comenzar la exposicion. Amén de que
ese final esta por escribir, en cuanto ni estamos en la ultima fase ni los resultados pueden depender
solo de los cambios normativos, sino basicamente de la aplicacién que genere la reforma. En todo
caso, solo al final del analisis de los aspectos claves de esta dimension de la reforma laboral el lector
podra tener un juicio propio, que es mi pretension. Volveremos en breve sobre esta sugerente lucha
académica —a veces de discursos, otras de «egos»—.

No obstante, no os puedo dejar de ofrecer alguna pista en torno a quien resulta mas creible
para el «legislador gubernamental». En la EM, una vez reconocido, con total razén pero que en el
contexto de la reforma suena mas bien a pura cortesia o acto protocolario, que el sistema tiene «vir-
tudes evidentes», se pone de manifiesto cudl es el sentido fundamental de la critica a sus «disfuncio-
nes». Y aquel no es otro que la pérdida de «eficiencia y, particularmente, capacidad de adaptacion a
las condiciones cambiantes de la economia y del empleo y del propio modelo de relaciones labora-
les» —EM, II, parrafo segundo—.

Comparemos este diagnostico con el realizado por el grupo de economistas comentado, seglin
el cual la salida de la crisis «requiere una profunda reasignacion sectorial del empleo y un aumento
sustancial de la flexibilidad interna de las empresasy, resultando ambos, «inviables con la estructura y
los contenidos actuales de la negociacion colectiva, que imponen limites muy restrictivos a la flexibi-
lidad salarial y a la reorganizacién interna». La regulacion actual habria generado practicas causantes,
en el sentir de este grupo, de una «alta inflacion, pérdidas de competitividad, un bajo crecimiento de la
productividad y una excesiva volatilidad del empleoy. Tal «rosario de males» se deberia no tanto a des-
regulaciones de los sistemas financieros, al fomento de modelos productivos mas basados en la espe-
culacion que en la innovacion... de eso no se dice nada, sino en gran parte «a la regulacion normativay.

Se trata, como es conocido, de la posicion defendida por los sectores econémicos mas cercanos al enfoque juridico-libe-
ral de las soluciones a la crisis y que tienen como «abanderado» al conjunto de economistas agrupados en torno a FEDEA
—Fundacion de Estudios de Economia Aplicada—. Pueden verse las propuestas lanzadas en marzo de 2011 para la reforma
de la negociacion colectiva en £/ Pais, 8 de marzo de 2011.
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Las virtudes de la misma —alto nivel de cobertura convencional, escasa conflictividad, autonomia de
los sujetos negociadores—, no compensarian los «vicios» acumulados en el tiempo, todavia mas nega-
tivos «en un nuevo contexto caracterizado por una creciente integracion econdmica... y grandes cambios
tecnologicosy. No parece dificil, pues, hallar miltiples paralelismos entre ambos planteamientos, el de
la Fundacion de Estudios de Economia Aplicada (FEDEA), y el del Gobierno, sobre la reforma, total
o pleno en el diagndstico, menos, aunque también relevante, en las «terapiasy», como veremos.

La llamada a este escenario de diversidad de posiciones «cientificasy, y también a su lucha,
viene a cuento de situar adecuadamente el contexto de la reforma, que es analogo al de la de 2010:
el hambre desatada de cambios de esa «bestia» en que se ha convertido la politica de reformas socio-
laborales a favor de las demandas de los mercados financieros, cuya voracidad es tal que resulta
potencialmente susceptible de devastar instituciones enteras. No parece que haya limites contundentes
de ningun tipo, ni de fondo ni de forma, por lo que todo cambio sociolaboral que pueda contribuir a
salir de esta profunda crisis, parece legitimado. El ultimo acto, por el momento, que asi lo confirmaria
es el reciente Auto del Tribunal Constitucional =TCO- de 7 de junio de 2011, que ni tan siquiera ha
considerado adecuado entrar a conocer el fondo de la cuestion de inconstitucionalidad —CI— presen-
tada por la Audiencia Nacional, a través del Auto de 28 de octubre de 2010, que dudaba de la cons-
titucionalidad de la reduccion de salarios pactados colectivamente y en vigor realizada por el Real
Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo. El Auto del TCO concluye la inadmision de tal CI.

En suma, el objetivo final no es la reforma, esto es, el cambio de regulaciones mas o menos
obsoletas y disfuncionales, sino una mutacioén del modelo normativo, y también de la experiencia,
de negociacion colectiva. De ser un instrumento visto sobre todo como inagotable via de mejora de
los derechos de los trabajadores —imagen concesiva—, ahora se quiere poner el acento en su instru-
mentacion al servicio de los objetivos economicos y sociales fundamentales, la competitividad empre-
sarial, de una parte, y la generacién —o al menos el mantenimiento— de empleo, de otra. De ahi la
aspiracion a una «reforma globaly, esto es, de todas las piezas del sistema ordenador de la negocia-
cion colectiva, afectando a las funciones de la negociacion colectiva, su estructura, los sujetos legi-
timados, el procedimiento y, como no, a los contenidos.

Por eso asistiremos a la erosion de ciertas instituciones otrora basicas, como la sujecion de los
convenios empresariales a lo dispuesto por los convenios superiores, incluidos los de nivel sectorial,
o el favor por las formulas de composicion auténoma de conflictos, la relegacion de instituciones que
forman parte del pasado, como es el «arbitraje obligatorio», aunque se introduzcan con una pretendi-
da duracion temporal. Cierto, la patronal queria una reforma mas profunda, de ruptura con el presen-
te, de modo que la autonomia colectiva se comportara en gran medida como la autonomia de la
voluntad, dejando al arbitrio empresarial buena parte de lo negociado en aras del noble —aunque ap6-
crifo— evangelio del «intercambio de flexibilidad por empleoy». El Gobierno, dice introducir una refor-
ma «profunday, pero «equilibraday.

Una vez mas, situado el problema en su adecuado contexto y evidenciado el sentido que persi-
guen los diferentes actores con una misma realidad, ahora se trata de alcanzar, por nosotros mismos,
una comprension de la reforma, de manera que podamos valorar el sentido y alcance a partir de su
conocimiento, no antes, a través de los muchos prejuicios ideoldgicos que estan anegando esta época.
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No hay duda ya que, fuera también pero sobre todo en Espaiia, la crisis tiene mucho de ideoldgica, en
cuanto que es una oportunidad para desvanecer algunos de los principios claves sobre los que se ha
asentado el modelo de relaciones laborales clasico en general, y en particular el sistema convencional.
Nadie puede negar seriamente la necesidad de reformas en todas las instituciones laborales, y por
supuesto en la negociacion colectiva. Pero tampoco es dudoso que la reforma sostenida por ciertos
sectores se orienta en una direccion distinta de la que predican, de modo que mas que a «mas y mejor
negociacion colectiva», seglin el gran eslogan —;serd algo mas?— de la auspiciada por el Gobierno,
terminara provocando «menos y peor negociacion colectivay.

2. ELPUNTO DE PARTIDA: OTRA VEZ «LA CARRETA DELANTE DE LOS BUEYES»

Que vivimos una crisis profunda, con un impacto extremadamente negativo sobre el empleo,
especialmente en Espafia y con mucha diferencia respecto de los paises mas desarrollados de la UE,
y que es necesaria una «modernizacion» de nuestro sistema de negociacion colectiva, lacrado por
disfunciones y pesadas inercias que se arrastran desde hace décadas, son dos datos que nadie puede
negar. Ahora bien, lo que ya no es en modo alguno pacifico, y lo mas probable es que sea incierto,
es que se asocien de modo directo ambas situaciones, como hacen quienes preconizan una reforma
de la negociacion colectiva que haga de la competitividad su maxima. Desde esta Optica, se pone el
acento en el dato normativo a la hora de identificar los problemas y, por tanto, las soluciones, de
modo que seria en la «regulacion normativa» donde habria que encontrar el origen de las «disfun-
cionesy, pretendidas o reales, de la negociacion colectiva en Espaia, y, por tanto, las soluciones.

Paradojicamente, quienes adoptan una posicion eminentemente amparada en el liberalismo
econdmico, que preconiza la reduccion de una parte importante de las actuales «garantias legales» de
la negociacion colectiva estatutaria, a favor de un mayor dinamismo y libertad de negociacion, sobre
todo por parte de los empresarios, lo hacen con un enfoque tipico del «institucionalismo econémico».
De modo que se busca en la reforma normativa la «receta magica» para producir los cambios.

De este modo, a falta de una mayor capacidad, o voluntad, de producir reformas en los demas
«factores» que integran el «modelo productivo» y el patrdn de «crecimiento economicoy de un pais,
se sefiala a las instituciones laborales como el centro sobre el que operar esas transformaciones, de
modo que en su finalidad emerja al primer plano no el bienestar individual, colectivo y social, sino
otras funciones, como incentivar la productividad de los trabajadores y reducir el impacto de las
situaciones econdmicas negativas sobre el empleo. En consecuencia, para hallar el equilibrio de mer-
cado y para mejorar la productividad marginal del trabajo, pasando de permanentes «reajustes de
empleo» a «reajustes del precio» de este —salarios y demas condiciones de trabajo—, se apela al papel
de los poderes publicos para reorientar sus instituciones hacia esos objetivos, hoy centrales. Para ello
no se duda en desempolvar lo mas arcaico y rancio de la vision economica —el liberalismo individua-
lista neoclasico: los mercados son todos ellos reflejo del libre encuentro de la oferta y la demanda,
también el mercado de trabajo—, de modo que si se consigue maximizar la flexibilidad del precio del
factor trabajo —las condiciones de trabajo colectivamente pactadas—, se conseguira un dptimo ajuste
entre oferta —quienes estan dispuestos a «dar»— y demanda —quienes necesitan— de empleo. En con-
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secuencia, bastara, como formula magica, asegurar que la norma laboral hace de este objetivo su
referente principal —funcion productiva—, para que muy pronto veamos incrementarse, casi como el
mana, los empleos.

Claro, poco se dice de, quizas porque no se sabe o porque interesa ignorar, la complejidad de
los mercados de trabajo, de los sistemas de relaciones laborales y de la autonomia colectiva negocia-
dora como poder social con fuerza creativa de normas reguladoras de aquellos. Las reglas que orde-
nan el modelo negociador colectivo no son solo el resultado de un «marco normativoy, sino que se
integran en un sistema mas amplio dotado de una gran diversidad interna, de una extraordinaria rique-
za funcional, de una dimension policéntrica y extraordinariamente abierto a la influencia de factores
extrajuridicos —econdmicos, organizativos, politicos, institucionales, culturales...—. Al igual que los
«sistemas de empleo», los sistemas de negociacion colectiva responden en su configuracion y fun-
cionamiento a una gran diversidad de variables, no solo de orden juridico-normativo. Asi, en el pla-
no econdémico, cabe destacar especialmente la dimension y las caracteristicas del «tejido productivo»
—diversidad y especificidad de empresas, sectores, mercados...—, el entorno econémico —presiones
del mercado, cambios productivos y tecnologicos; tipo de produccion predominante...— y las estra-
tegias de competitividad de las empresas. En el plano «politico-institucional», hay que destacar la
incidencia de factores tales como las caracteristicas organizativas de los dos actores basicos de las
relaciones colectivas, empresarios y trabajadores.

El enfoque reformista, en cambio, concentra su atencion en el papel normativo, en el de la regu-
lacion institucional, relegando los demas. Esta 16gica parte del caracter siempre racional de las decisio-
nes de empresa —ninguna querria despedir si no tiene buenos motivos econémicos para ello (sic)—, y de
la funcion limitadora de la autonomia empresarial de las instituciones. Por tanto, reclama del Gobierno
que estas reduzcan su clasica inclinacion protectora de la «parte mas débil» de la relacion laboral —los
trabajadores—, que en el ambito de la negociacion colectiva significa una regulacion de tipo «concesi-
vo» —mejores condiciones de trabajo en cada renovacion de convenio—, a favor del incremento de su
funcion de mejora de la eficiencia econdmica —productividad marginal, rendimiento, competitividad...—.

En consecuencia, se construye una imagen simplificada y maniquea de la norma laboral en
general, y de la colectiva en particular: la experiencia convencional es resultado basicamente de las
normas que la regulan y estas apenas habrian experimentado cambios en 30 afios, luego devienen a
todas luces obsoletas, ademas de disfuncionales. El documento de FEDEA que trata de dar fuste teo-
rico a esta logica de reforma normativas, en buena parte subyacente —aunque lo oculte— a los proyec-
tos sostenidos por el Gobierno a tal fin y publicados en el BOE, es inequivoco a este respecto:

«La experiencia demuestra que la estructura y los contenidos de la negociacion colectiva en
Espafia no cambiaran... si no cambia su regulacion. La reforma... de 2010 ha dado un primer paso en
la direccion adecuada al permitir, mediante acuerdo..., la no aplicacion de las condiciones laborales
establecidas en convenios colectivos de ambito superior en las empresas con problemas de viabilidad.
Sin embargo, es un avance insuficiente en términos de la flexibilidad interna requerida por las empre-
sas en el contexto econdmico actual. Ahora resulta imprescindible dar pasos adicionales para com-
pletar la reforma.»*

4 En: http://www.fedea.net/negociacion-colectiva/PDF/9-propuestas-negociacion-colectiva.pdf-

14 RTSS. CEF, ntim. 340, pags. 5-78

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



LA DECRETADA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA... Cristébal Molina Navarrete

Pero si algo demuestra con solvencia la experiencia, y también el estudio detenido y con rigor
del complejo sistema negociador espailol, es que ni la estructura ni los contenidos de la negociacion
colectiva son hoy uniformes ni constantes respecto del pasado, ni tampoco ha bastado nunca un cam-
bio normativo para modificar las inercias y resistencias que, sin duda, tiene la negociacion colectiva
para adaptarse a los nuevos tiempos. La reforma, también unilateral, de 1994 es un ilustrativo ejem-
plo de esta disociacion entre reformas normativas y cambios inmediatos convencionales.

No estamos ante meras disquisiciones de tipo tedrico o inutiles «peleas de gallos académicos»,
sino que tiene su dimension politica e institucional, como también se ha indicado al referir a la apues-
ta de ciertas instituciones monetarias —Banco de Espafia, o mas concretamente su gobernador, al FMI,
al Banco Central Europeo— por favorecer los cambios en el factor normativo laboral, pese a la mayor
centralidad de otros para provocar los cambios que se quieren. Pero va mas alla. Cualquiera que lea
con algtn detenimiento la prensa de estos dias habra asistido al espectaculo de «mentidos» y «des-
mentidos» entre miembros del Gobierno respecto a donde hallar la causa de los problemas del des-
empleo en Espafia y, por tanto, también de las soluciones. Asi, el ministro de Trabajo, sin duda fruto
de un «calenton dialéctico», no muy aconsejable para un politico que quiera permanecer en el cargo
pero expresando la pura verdad, contesto a las provocaciones de los «banqueros» espafioles que no
se cansan de pedir mas reformas laborales ignorando que lo pendiente realmente de resolver son las
disfunciones del sistema financiero, y les recordd, lo evidente y es que «no tenemos el mejor merca-
do de trabajo ni las mejores instituciones del mundo, pero no son las causantes del desempleo en
nuestro pais, sino mas bien los comportamientos del sistema financiero y la asuncién de riesgos en
el sector inmobiliario durante el boom».

Pero como lo cientificamente correcto a menudo no lo es politicamente, pronto sera desmen-
tido por su colega la ministra de Economia, al mismo tiempo vicepresidenta segunda, exculpando a
la banca e inculpando basicamente a un «ente abstracto», de resultados muy visibles pero causas muy
difusas: «Eso es la causa del desempleo, un desequilibrio macroecondémico».> La ministra, pues,
acusada a menudo de poco competente en economia, recurre al argumento de siempre de la teoria
neoclasica propia de la economia liberal e individualista: si conseguimos que los intercambios de
mercado, también en el &mbito del trabajo, vuelvan a recuperar sus «equilibrios», lograremos reajus-
tar tanto la macroeconomia —niveles de empleo— como la microeconomia —rentabilidad de cada
empresa—, y volveremos a niveles 6ptimos, o al menos tolerables socialmente, de «empleo».

(Y como se hace eso? ;Apostando por mayor calidad del factor trabajo, por una mayor capa-
cidad innovadora de nuestras empresas, por una mayor solvencia de las entidades que operan en los
mercados? Si, pero eso tarda y no depende solo del Gobierno. Mejor dar mas flexibilidad a los empre-
sarios, poniendo las instituciones al servicio de su funcion de ajuste laboral, antes que de la de inno-
vacion productiva.

Como la ministra de Economia espaiola, el FMI lo tiene muy claro: con «costes laborales
inflexibles», el desempleo persistira, por tanto empréndase con «valentiay» el camino de descentra-
lizar hasta el extremo maximo la negociacion colectiva para que dependa de las empresas, «y no de
las regiones», menos aun de las provincias, para permitir que los salarios — y en general todas las

Se puede seguir en http.//www.elmundo.es/elmundo/2011/06/14/economia/1308066470.html.

RTSS. CEF, nim. 340, pags. 5-78 15

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



Cristobal Molina Navarrete LA DECRETADA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA...

condiciones de trabajo— «se ajusten a las condiciones especificas de cada empresa».® «E voila!» Con
este ajuste continuo de «precios» de inmediato veremos como el empleo reverdecera en Espafia como
un jardin en primavera lluviosa. Por enésima vez, las recetas economicas liberales, que son bicente-
narias, «salvaran» la situacion.

En suma, por mucho que la ciencia —y la historia— esté de parte de quienes sostienen que es
mas perentorio cambiar los entornos econdomicos y el sistema financiero que envuelven el marco
laboral, favoreciendo el crecimiento econémico y la innovacion organizativa, tecnologica y ocupa-
cional, la politica se empeiia en seguir el discurso de quienes ven en las «instituciones juridico-labo-
rales» los principales obstaculos para salir de la crisis, o, como se acepta mejor, para poder
beneficiarse de la recuperacion cuando esta se produzca. En fin, podemos debatir «si son galgos, o
podencosy, si cambiar las normas sirve realmente para provocar cambios en el empleo —que ya vemos
que no, con la experiencia de 2010—, pero la realidad es mas tozuda, y lo cierto es que ya esta aqui
el segundo gran capitulo de la reforma laboral: ahora toca el turno a la institucion reguladora por
antonomasia del «precio» del trabajo, la negociacion colectiva.

3. DIAGNOSTICO DE REFERENCIA PARA LA REFORMA: EL CATALOGO DE «VICIOS»
(«DISFUNCIONES») DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Pero si el enfoque que alienta la reforma es el de la mutacion de la institucion de autorregula-
cion colectiva de las condiciones de trabajo de sistema de limites al poder empresarial en aras de la
mejora de los salarios y demas condiciones laborales, a través de la consagracion de multiples «garan-
tias legales» de estabilidad, a fuente de reglas de mejora de la productividad, mediante la ampliacién
de la flexibilidad en la gestion y la eficiencia econémica de los resultados de la mano de obra, se
necesita un presupuesto legitimador de la misma. Y este no es otro que la identificacion de un amplio
catalogo de «vicios», «disfunciones» o «distorsiones» de la negociacion colectiva actual. En suma,
un «balance negativo» entre su Haber —«virtudes»— y su Debe —«vicios»—.

El legislador gubernamental es contundente al respecto. Una vez hecho el poco mas que pro-
tocolario reconocimiento de las bondades del sistema para el pasado, se apresurara a concluir que,
junto a las «virtudes, el sistema de negociacion colectiva ha ido acumulando en este tiempo algunas
disfunciones...», tal y como ya indicamos. A este respecto, llama la atencioén que, sin duda buscan-
do fuentes de legitimidad perdida al tratarse de una reforma unilateral e impuesta —aunque perfec-
tamente incluida dentro de sus competencias constitucionales, al menos en la posibilidad de llevarla
a cabo, otra cosa es que no puede realizarla con cualquier contenido—, el Gobierno enfatice que en
el panorama o «catalogo de disfunciones» que €l identifica exista una suerte de «consenso», tanto en
el plano «académico» como en el plano «socialy». Asi se pondria de manifiesto, nos recuerda la EM,
en el Acuerdo Social y Economico del 2 de febrero de 2011 (ASE), en que los interlocutores sociales
se comprometian a corregir tales problemas por la via de una reforma dialogada y pactada, lo que
se ha frustrado.

° Vid.: http://www.elconfidencial.com/archivos/ec/2011062129fmi.pdf, pag. 6.
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Si hacemos caso a los escritos del grupo de economistas que abanderan el movimiento de
reforma de la negociacion colectiva en la direccion emprendida por el Gobierno, aunque no estén
plenamente satisfechos con las medidas —«terapias»— finalmente afrontadas, como no lo estan ni los
unos —los empresarios e instituciones internacionales que asumen su posicion de mercado— ni los
otros —los sindicatos, que rechazan también una parte importante de sus contenidos—, el legislador
parece tener razon. Asi, se lee que

«Compartiendo el diagnoéstico de los problemas del sistema de negociacion colectiva enuncia-
do en dicho acuerdo...».

Si situamos el andlisis en un plano general es posible aceptar ese planteamiento, por cuanto si
que hay una sustancial coincidencia en evidenciar los grandes aspectos que requeririan reajustes nor-
mativos, aunque realmente serian precisas mas bien nuevas practicas convencionales y, por tanto,
voluntades concordes de los dos sujetos de la negociacion colectiva de llevarlas a cabo, lo que se ha
dado en ciertos sectores de negociacion pero no en otros. En este sentido, los cuatro grandes proble-
mas de la negociacion colectiva espaiiola pueden agruparse en torno a los siguientes aspectos:

1. La «estructura atomizada ¢ invertebrada» de la negociacion colectiva. Aqui habria una
doble distorsion, que se arrastra desde hace tiempo, si bien a dia de hoy no evidencia una situacion
uniforme en todos los sectores. Asi, conviviria una «extremada atomizacion» de unidades —muchos
ambitos— junto a su «deficiente vertebracion» — escasa articulacion y coordinacion de la concurren-
cia entre las multiples unidades de negociacion—.

En este marco de problemas, el enfoque de reforma conforme a la exigencia de los «mercadosy»
—ese ente mitico que arruina bolsas, derriba Gobiernos, intimida a los Estados, subordina democra-
cias, allana ciudadanias...—, exigiria basicamente:

a) Para la gestion de situaciones «patologicas» («situaciones econdmicas negativas») de la
empresas: «acuerdos de descuelgue» de los convenios.

Es una demanda fundamental de la organizacion patronal y del sector de opinion, economi-
co y académico, que abandera sus reivindicaciones. Pese a que la reforma 2010 ya promovid
una sustancial modificacion del régimen de este instrumento de gestion empresarial de situa-
ciones criticas —nueva redaccion de los arts. 82.3 y 85.3 del Estatuto de los Trabajadores
(ET)—, favoreciendo la negociacion de empresa en detrimento de la negociacion de sector —cual-
quiera que fuese su ambito—, que perdid toda posibilidad de condicionar el recurso a los acuer-
dos modificativos del régimen econémico —y funcional (modificacion del art. 41.6 ET)— de
las empresas, no parece ser suficiente para la politica orientada a facilitar los reajustes empre-
sariales de las condiciones laborales a fin de adaptarlas a las exigencias de gestion productiva
y rentable. De ahi, que se pida eliminar algunos de los limites que ha previsto la Ley 35/2010
al uso de esta via, como el relativo al limite de la duracion del acuerdo de inaplicacion sala-
rial, de modo que se prevea su renovacion indefinida, no como ahora, que tiene el limite de
la vigencia del convenio del que se desmarca o, en todo caso, tres afios, por lo que cabe el
retorno del régimen precedente, no asi con la pretension de un nuevo cambio propuesto por
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el sector econdmico-patronal, que condiciona directamente la duracion del acuerdo a la situa-
cién realmente existente, sin limites abstractos o generales, menos absolutos.

Asimismo y para asegurar que no hay bloqueos a esta via de flexibilidad acordada se propone
que todo convenio colectivo prevea —por tanto como contenido minimo obligatorio— el com-
promiso previo de someter las eventuales discrepancias a la hora de fijar el nuevo régimen
salarial a un «arbitraje obligatorio» y, claro esta, vinculante. La prevision de procedimientos
para solventar de manera efectiva las discrepancias en este ambito, adaptando al respecto las
previsiones de los Acuerdos Interprofesionales, estatal y autondmicos, ya esta contenida en el
articulo 85.3 ¢) del ET, pues es contenido minimo del convenio incluir procedimientos de este
tipo, aunque antes de la reforma de la negociacion colectiva no fuesen tinicamente arbitrajes,
sino otras formulas. Pero lo que se pide, sin ambages de ningln tipo, es una regla legal que
incentive o fomente, cuando no directamente imponga, la inclusion convencional de arbitrajes
como mejor instrumento de resolucion de conflictos respecto de los descuelgues de convenios.

b) Para la gestion ordinaria: primacia del convenio de empresa respecto del convenio sectorial,
en especial del provincial.

El enfoque econdémico de la reforma exigia una mayor descentralizacion de nuestro sistema
de negociacion colectiva. Esta exigencia tedrica tiene un evidente sentido practico: primar
el convenio de empresa sobre el de sector. El presupuesto de partida es la continua reduc-
cion de la cobertura de los convenios de empresa en nuestro pais, con lo que el grado de
descentralizacion de nuestro sistema habria ido cediendo terreno, a diferencia de lo sucedi-
do en otros paises de nuestro entorno. La explicacion de esta deriva, inadecuada para el
enfoque econdmico neoclésico y liberal, no estaria en el peso evidente de la pyme en nues-
tro tejido productivo, que dificultaria la negociacién de empresa, sino estrictamente en la
prohibicion legal estatutaria de la concurrencia entre convenios de empresa y de ambito
superior, sin que la posibilidad de descolgarse en situaciones patoldgicas, como se ha indi-
cado anteriormente, sea a dia de hoy una practica usual, por las persistentes complicaciones
para negociar tales acuerdos de inaplicacion de los regimenes convencionales de ambitos
superiores. De ahi que se proponga introducir una regla legal que favorezca la concurrencia
entre los convenios de empresa y los de sector, primando aquellos sobre estos.

Veremos que en este aspecto aquel enfoque ha triunfado ampliamente con la reforma guber-
namental, con un cambio radical que, ademas, se aplicard de forma inmediata. En efecto,
recuérdese que mas del 70 por 100 de los convenios tienen un marco provincial. Las actuales
dificultades de los sindicatos de penetrar en los sectores, mayoritarios, donde la microem-
presa es la forma de organizacion mayoritaria del tejido productivo, abriria una situacion de
gran riesgo de desproteccion, tanto sindical como convencional, lo que exigira sin duda una
estrategia sindical de accion en las empresas de menos de 10 trabajadores.

¢) La reduccion de la atomizacion geografica del sistema convencional.

Pero es evidente que una promocion de las unidades descentralizadas de empresa llevara a
una mayor atomizacion del sistema convencional, incurriendo de nuevo en la perpetuacion
del problema que querria evitarse. De ahi que, desde diferentes sectores y por motivos dis-
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tintos, se apueste por una cierta racionalizacion de la estructura, de modo que pueda redu-
cirse el nimero de unidades convencionales. Como es natural, se pone el acento ahora
basicamente en la dimension geografica y no en la funcional, de modo que, una vez mas,
los convenios provinciales salen afectados.

En un enfoque econdmico-mercantil, esta reduccion se buscaria ampliando los requisitos lega-
les para otorgar eficacia general a un convenio colectivo de ambito territorial menor, como son
el provincial o el local. En este sentido, a fin de garantizar que los intereses de las microem-
presas —con menos de 10 trabajadores—, o incluso de las pymes —con menos de 50 trabajado-
res— estan mas presentes en los procesos de negociacion colectiva, se reclama una elevacion
del umbral de representatividad de los convenios colectivos provinciales, de modo que de no
alcanzar un determinado volumen de empleo y de empresarios, el convenio no tendria eficacia
normativa y general, restringiéndose inicamente a las empresas representadas directamente
en la negociacion. Esta propuesta, que de nuevo pone en cuestion la garantia legal de la efi-
cacia normativa y general del convenio, exigencia constitucional ex articulo 37 de la Consti-
tucion Espafiola —STCO 58/1985—, tendria la virtud, ademas, se dice, de eliminar las barreras
mayores que supone para las pymes los elevados costes tanto de firmar un convenio propio
como de, en su caso, recurrir al descuelgue de un convenio superior. Por lo tanto, la existencia
de convenios provinciales dotados con el referido plus de representatividad puede cumplir
una funcion productiva y de racionalidad estructural —reduciendo el numero de unidades a
favor de convenios de sector provincial, pero representativos de las necesidades de las empre-
sas de menor dimension—.

Esta es una cuestion que enlaza de lleno con el tema de la legitimacion para negociar con-
venios colectivos de eficacia normativa y general. Aunque la reforma, como se vera, tiene
alguna incidencia al respecto, sobre todo al reforzar las reglas de legitimacion empresarial
en los convenios de sector, es un aspecto que no ha tenido un especial predicamento en la
norma gubernamental, sin duda por el rechazo férreo de los sindicatos.

Junto a este enfoque econdmico-mercantilista, también presiona para un efecto de reduccion
del nimero de unidades el politico-institucional, conforme al cual se busca la primacia de
los ambitos autonoémicos sobre los estatales. Es la célebre cuestion de los «marcos autono-
micos de negociacion colectivay —como un trasunto de los «marcos autonémicos de rela-
ciones laborales»— que, promovida con la reforma de 1994, ahora encuentra un
significativo e inesperado relanzamiento a raiz de la debilidad gubernamental para poder
sostener la reforma y su mas que imperiosa necesidad de contar con el apoyo de los partidos
nacionalistas. Comprobaremos como también este planteamiento ha tenido éxito relativo
en el texto del real decreto-ley pero atin lo tendra mas de ser cierto el compromiso que se
dice ha alcanzado el Gobierno con el PNV para su convalidacion.

d) Las reglas de coordinacion de las unidades de negociacion a través del reforzamiento de los
acuerdos marco o convenios de articulacion.

Tanto en el plano juridico como en el econdmico, y a falta de evidencias en torno a la mayor
o menor equidad y/o eficiencia de los «modelos centralizados» y de los «modelos descen-
tralizados» de negociacidn colectiva, existe un notable consenso en que es imprescindible
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una adecuada coordinacion entre las multiples unidades de negociacion. En consecuencia,
una clave de la solucion del problema ha de ser recuperar la capacidad de las partes nego-
ciadoras para ordenar el sistema, para introducir reglas mas claras y precisas sobre la con-
currencia entre convenios de diferente ambito, fijando un sistema racional y coherente de
reparto o distribucion de materias a regular en cada uno de ellos. Una funcion que legal-
mente ha venido siendo atribuida a los «acuerdos interprofesionales», sobre todo a los
«acuerdos marco» y que, por diferentes razones, de caracter legal en unos casos y de socio-
logia de las relaciones entre los sujetos negociadores en otros, no han tenido un desarrollo
simétrico en los diferentes sectores productivos, de modo que la situacion se caracteriza por
una gran diversidad.

En este ambito, una vez mas los factores de indole econdmica se encontraran con otros de
caracter politico, de modo que la finalidad, «oculta pero mal traducida en términos de técni-
ca legislativa, de fomentar la negociacion colectiva autondmica»,’ se ha situado en la raiz de
las limitaciones normativas para una negociacion articulada. Para ello se trataria de superar
las restricciones previstas en el articulo 84 parrafo tercero del ET, sobre todo en la interpre-
tacion que llevara a cabo la jurisprudencia en 1998 y que se ha mantenido inmodificada has-
ta el dia de hoy —Sentencia del Tribunal Supremo (STS), 4.%, de 16 de febrero de 2010—,
imputandosele a menudo, quizas con algo de exageracion,® el vaciamiento de todo contenido
efectivo a los acuerdos marco —y convenios sectoriales estatales generales— previstos en el
articulo 83.2 del ET para llevar a cabo ese reparto coordinado y coherente de competencias
en orden a la regulacion de las materias laborales entre las distintas unidades que, funcional-
mente diferenciadas, integran la estructura convencional de cada sector productivo.

2. El caracter estdtico del proceso negociador, de modo que se tardaria mucho en alcanzar un

convenio y, alcanzado, se eterniza lograr uno nuevo.

De los dos modelos basicos de negociacion colectiva existentes en relacion con los tiempos de

los procesos negociadores, el «estaticoy y el «dindmico», el espaiiol seguiria respondiendo en gran
medida al primero, pese a los esfuerzos realizados por todas las fuentes reguladoras —ley, convenio y
jurisprudencia— para promover una evolucion de ese modelo estatico a otro mas dinamico (STCO
184/1991, de 30 de septiembre).? El diagndstico gubernamental es contundente, quizas por ello tam-

7

20

Por todos, VALDES DAL-RE, F.: «Jurisprudencia sobre negociacion colectiva en 2010», en AA.VV. (Coords.: Toni FERRER,
Carlos RESA, Santos RUESGA), Anuario de Relaciones Laborales 2011. UGT-CEC. Madrid: Marcial Pons, 2011, pag. 156.

Nadie duda de lo muy discutible o criticable de la tesis jurisprudencial que otorga al parrafo segundo del articulo 84 del
ET la naturaleza de «regla de derecho necesario absolutoy, por tanto indisponible para la autonomia colectiva salvo en
relacion con las materias previstas en el listado del parrafo tercero de aquel precepto. Ahora bien, compartiendo en gran
medida los elaborados y atendibles argumentos expuestos por la doctrina mas autorizada en esta materia, entiendo exce-
sivo responsabilizar a la tesis judicial del «mantenimiento del formidable desorden de nuestra estructura contractual
colectiva». Cfi. VALDES DAL-RE, F., op. cit.

Conforme a la STCO 184/1991: «En el modelo institucional o dindmico de negociacion colectiva, —a diferencia del méto-
do contractual basado en la conclusion directa de acuerdos reguladores cerrados, que establecen directamente reglas
laborales completas (que es el tradicional entre nosotros y el que refleja el titulo III del Estatuto de los Trabajado-
res)—, las partes se limitan a establecer las normas constitutivas y las reglas de procedimiento de 6rganos cuya funcion
consiste precisamente en regular salarios o condiciones de trabajo a través de resoluciones puntuales, en una contratacion
que puede calificarse de abierta...».
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bién excesivo en cuanto que ignora por completo una importante evolucion practica en esta materia.
Asit, se expresa con rotundidez que «nuestro sistema adolece de falta de... dinamismo... Una vez denun-
ciados, los convenios tardan en empezarse a negociar, las negociaciones se dilatan... y se producen
situaciones de... bloqueo. Ello supone que las condiciones... pactadas... se prolongan... sin ajustarse a
las nuevas condiciones econdmicas y productivas...» —EM real decreto-ley, 11, parrafo penultimo—.

Este «modelo estatico de negociacion» corresponderia a una época industrialista en la que la
negociacion colectiva se veria mas como una via de solucion transitoria a conflictos estructurales,
mediante el pacto, que como un instrumento de cooperacion sindical en la gestion flexible y, por
tanto, productiva de la empresa. Un tiempo «post-industrialista» urgido mas bien de sistemas coope-
rativos con la gestion flexible de la empresa requeriria reforzar el caracter contractual del convenio
colectivo, garantizando el contacto permanente de las partes firmantes en orden a adaptar las condi-
ciones pactadas a la realidad cambiante. Para el «modelo dindmico», en cambio, la negociacion
colectiva es un proceso continuo, no agotado en la firma del convenio.

Ya hemos advertido de que esta presentacion realmente es maniquea y simplista, pues desco-
noce deliberadamente que hoy nuestro modelo real o experimentado, mas dinamico, de negociacion
colectiva no responde estrictamente al modelo normativo, mas estatico. La experiencia conoce una
relativa «dinamizacioén» de la negociacion colectiva, a través de diferentes instrumentos, uno de los
cuales viene siendo el mayor peso de las «Comisiones Paritariasy.

Se trata, como es sabido, y pese a la confusion que actualmente existe en torno a su configu-
racion, de 6rganos mixtos y delegados de la «Comision Negociadora» del acuerdo y a la que se encar-
gan diversas funciones. Entre las mas comunes de estas estan las de interpretacion, aplicacion y
vigilancia del pacto, resolviendo, como via previa —su legitimidad se reconoce en la STCO 217/1991—
a otros procedimientos de solucion, extrajudicial o judicial, los conflictos derivados de tal interpre-
tacion. Funciones que, en su dimension tradicional, engloban la denominada «administracion del
convenio». No obstante, estas competencias no agotan su actividad, pues a menudo se le atribuyen
por los convenios unas funciones de negociacion en sentido estricto, con las virtudes, pero también
los problemas, que ello genera.'

Precisamente, la institucionalizacion de las «Comisiones Paritariasy, que presentan una diver-
sa configuracion en la experiencia convencional, refleja un movimiento hacia la convergencia entre
el «modelo estatico» y el «modelo dinamico» de negociacion colectiva. Igualmente los sucesivos
«Acuerdos de Negociacion Colectivay, desde 2002, pusieron énfasis en el proceso negociador, mani-
festando la voluntad de los agentes sociales de dinamizar el sistema negocial espafiol y reforzar la
autonomia colectiva a través tanto del reforzamiento de las Comisiones Paritarias como del fomento
de la utilizacion de los procedimientos de autocomposicion de conflictos, a fin no solo de agilizar la

10" El desbordamiento funcional de las Comisiones Paritarias no solo genera importantes problemas practicos, pues a menu-

do se ven impedidas para afrontar adecuadamente las nuevas tareas, sino también juridicos, pues no siempre es facil
diferenciar entre «mera gestion» y «renegociacion» modificativa. De ahi la abundante jurisprudencia sentada en materia.
Vid. SSTS, 4., de 20 de mayo de 2004, 14 de marzo de 2007 o 15 de enero de 2008, esta ultima respecto de un interesan-
te proceso de impugnacion de varias disposiciones adicionales del convenio colectivo de la empresa FEVE, que eviden-
cia la centralidad de las funciones de reorganizacion y gestion de los convenios y sus instrumentos de gobierno.
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solucion de controversias que conlleven el bloqueo de las negociaciones, sino también de reforzar la
autonomia colectiva evitando la excesiva judicializacion.

En consecuencia, las principales claves para insistir en esa linea evolutiva, hacia un mayor
dinamismo convencional, se centraran en:

a) Redefinicion y reforzamiento del papel de las Comisiones Paritarias.'! A tal fin, la revalo-
rizacién del origen contractual del convenio impone el reconocimiento a las partes firman-
tes de un mayor margen de disposicion sobre el contenido pactado durante la vigencia del
acuerdo colectivo, fomentado incluso el uso de facultades de renegociacion para la adapta-
cion del acuerdo a las exigencias economicas y/o productivas cambiantes.

b) Revision de la regla de «ultraactividad» de los convenios colectivos, a fin de corregir o
reducir la inercia en los procesos de negociacion.

La regla de la «ultraactividad» convencional, que se preveia en el articulo 86.3 del ET ante-
rior a la reforma —que prevé también el supuesto de la prorroga tacita por no mediar denuncia,
ex art. 86.1 ET—,'? determinaba la vigencia indefinida de las clausulas normativas de los convenios
mientras no se firme un nuevo acuerdo. Desde un punto de vista juridico, se ha analizado esta regla
como un «mecanismo institucional de estabilizacion del sistemay de la negociacion estatutaria, por-
que prima la continuidad del mapa de unidades de negociacion existente, no solo de sus contenidos.
De ahi que sea un aspecto normativo que también incide, si bien indirectamente, en la estructura
negocial, en una direccién que desincentiva la renovacion del sistema contractual, sin perjuicio de
recordar aqui la evolucion jurisprudencial en una interpretacion restrictiva de esta regla.!®

Por eso, se entiende que, ya en un plano econémico, se critique esta regla legal por actuar como
un obstaculo para la renegociacion, fomentando al contrario la inercia en la regulacién convencional

' pid. VaLpis DAL-RE, F.: «La solucion de los conflictos colectivos de interpretacion y aplicacion por las Comisiones Pari-

tarias de los convenios colectivos», en AA.VV., Mediacion y arbitraje en Espania. El papel de las Comisiones Paritarias,
Madrid: UGT, 2003, pags. 17 y ss. Un estudio clésico al respecto ALEMAN PAEz, F.: Las Comisiones Paritarias. Madrid:
Civitas, 1995.

En este caso de prorroga automatica del convenio por no llevarse a cabo la denuncia en el plazo estipulado para ello en
el convenio, resulta aplicable, conforme al sentir mayoritario de la doctrina cientifica y jurisprudencial, el principio de
no afectacion ex articulo 84.1 del ET, salvo diversa opcion por un convenio colectivo general ex articulo 83.2 del ET.
Vid. SSTS, 4.2, de 5 de junio de 2001 y 2 de febrero de 2004, entre otras. El efecto de estabilidad, o si se quiere, de rigi-
dez, de la estructura convencional es mas que evidente, sobre todo si se tiene en cuenta la practica extendida en nuestra
negociacion de dejar pasar el momento de denuncia, por la proteccion que ofrece la «ley de la inercia de las prorrogasy.

Esta consolidada y arraigada la jurisprudencia que considera la situacion de ultraactividad no como una «vigencia plenay,
sino «funcionaly o limitada, de modo que no persigue mantener la misma situacion que durante el periodo de vigencia
en sentido estricto, sino tan solo evitar los vacios de regulacion. Por tanto, este problema se acaba con la aprobacion de
otro convenio posterior, sea de sustitucion sea de revision, por lo que ni impide el cambio de unidad de negociacion ni
rige el principio de prohibicion de afectacion o de concurrencia ex articulo 84.1 del ET. En otro caso, dice el TS, «supon-
drian la petrificacion de la estructura de la negociacion colectiva y seria contraria a un sistema de libre negociacion...».
Vid. STS, 4.%, de 17 de mayo de 2004, relativo a la vigencia de un convenio colectivo franja de empresa frente a un con-
venio sectorial estatal, STS de 2 de febrero de 2004 (Convenio estatal de ensefianza no reglada anterior en situacion de
ultraactividad frente al convenio autonémico posterior de enseianza privada de Euskadi), STS de 21 de junio de 2005...
La doctrina es hoy de aplicacion frente a cualquier unidad, superandose las contradicciones anteriores de la jurispruden-
cia, que la aplicaba diversamente segun se tratara de convenios de sector o de empresa.
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de las condiciones de trabajo.'* La pérdida de incentivos a esta renegociacion elevaria los costes de
transaccion y también los costes de oportunidad de las empresas, que al tener que vencer inercias y
reducir su tiempo de reaccion a los cambios del entorno econémico aumentaria su riesgo de inefi-
ciencia, con el consiguiente perjuicio para su rentabilidad y viabilidad. De ahi la demanda empresa-
rial de eliminacion de esta regla de estabilidad-rigidez.

En consecuencia, para el analisis economico de esta regla juridica, denunciado un convenio y
transcurrido un reducido periodo desde que haya sido posible un nuevo acuerdo o un arbitraje, debe
establecerse otra regla legal que haga decaer las cldusulas normativas del convenio, no solo las de
caracter obligacional, en tal caso. Para la patronal, solo esta previsién normativa presionara a los
sindicatos a llegar a un acuerdo, pues ya no pueden mantener las condiciones pactadas anteriormen-
te de manera indefinida. Por su parte, los sindicatos, exigian su mantenimiento porque, al contrario,
quienes podian mantenerse en esa posicion de inactividad negociadora son los empleadores, que a
falta de una regulacion convencional podrian acudir bien a su poder de regulacion bien a los minimos
legales, con la consiguiente pérdida de las posiciones adquiridas por parte de los trabajadores.

Veremos como la reforma se orientara en esta direccion de fijar plazos minimos y maximos
de negociacion.

3. La rigidez y unilateralidad de los contenidos pactados en los convenios.

En realidad, detras de la critica que se hace a la referida lentitud de los procesos de negocia-
cion hay un argumento de fondo. Este no es otro que el denunciar la dimension eminentemente dis-
tributiva de la negociacidn colectiva, a favor de la mejora continua de los derechos de los
trabajadores, en detrimento de su dimension productiva —y de garantia de empleo—, a través del cum-
plimiento de objetivos de eficiencia econdmica y de mejora de la competitividad empresarial.

En efecto, una vez mas, el reclamo de un mayor dinamismo de los procesos negociadores ado-
lece de un cierto eufemismo, muy frecuente en este ambito, de modo que se buscan planteamientos y
términos que tratan de dar una apariencia de verdad, neutralidad y necesidad de cambios, por parecer
equilibrados, cuando realmente hay un objetivo econémico e ideoldgico detrds. En este sentido, la
llamada a la ruptura de las inercias de negociacion no busca otra cosa, en realidad, al igual que el énfa-
sis puesto en la descentralizacion de la estructura, que favorecer un cambio en las funciones de la
negociacion colectiva. De manera que la gestion flexible, esto es, el ajuste continuo de las condiciones
de trabajo —«precio» de la mano de obra— a la coyuntura de mercado, constituya una razon principal,
no residual o marginal, de los convenios colectivos y no ya solo de otros productos convencionales
—negociacion de gestion—.

En el modelo clasico, la negociacion colectiva «industrialista», se persigue fundamentalmente
la igualacion de las condiciones de trabajo en un sector productivo concreto, mediante la ampliacion
progresiva de los derechos sociolaborales, tomando como prototipo un trabajador indefinido y dotado

14 Las criticas no proceden solo del sector economico del analisis académico, también de amplios sectores juridicos. Cfr.

GOERLICH PESET, J.M.: «La reforma de la negociacion colectiva: procedimiento negociador y eficacia de los conveniosy,
en AA.VV.,, La reforma del sistema de negociacion colectiva y el analisis de las clausulas de revision salarial. Madrid:
MTIN, 2008, pag. 95.
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de altas garantias de estabilidad. Sin embargo, la realidad socioecondmica actual evidenciaria que,
ante el cambio de sus prototipos socioeconémicos, tanto de la organizacion empleadora como del tra-
bajador, también el sistema de autorregulacion —funcion de compra de mano de obra— y ordenacion
—funcion de gobierno— de sus relaciones ha de cambiar, de manera que a una empresa flexible y a un
trabajo inestable le ha de corresponder una norma convencional también flexible y, por tanto, inesta-
ble, dinamica, mdvil. De nuevo es de todo punto obligado huir de visiones simplificadoras de una
compleja y rica experiencia convencional, en gran medida relegada o infravalorada por la reforma.

En efecto, la reforma gubernamental omite que los cambios tanto en los modos de organizacién
del trabajo como en el entorno econémico ha llevado, desde 1994 sobre todo, a una negociacion colec-
tiva «post-industrialista», que asume, de forma progresiva, nuevas funciones, entre otras la de inte-
gracion de las necesidades competitivas de la organizacion del trabajo en la ordenacion convencional
—funcion «gerencial»—, de modo que la regulacion de las condiciones de trabajo, en su gestacion, dina-
mica y contenido, ya se encuentra hoy estrechamente relacionada con las necesidades organizativas
especificas en que esa negociacion se enmarca. Hace tiempo, pues, que, conforme evidencia una posi-
cion ampliamente asumida por la doctrina iuslaboralista, la negociacidon colectiva espafiola viene
desarrollando una funcién «gestional» mas que apreciable. Con ella se trata de hacer compatible una
gestion de la empresa mas flexible, menos sometida a las reglamentaciones cerradas tipicas de con-
venios tradicionales, y mas abierta a condiciones y controles laxos para el ejercicio del poder empre-
sarial, aun con limites, por supuesto, para asegurar su funcion transaccional y de equilibrio.

En buena medida, cabe evidenciar como el objeto de la negociacion colectiva se trasladaria,
al menos en parte, desde la «proteccion primaria de los trabajadores» a la «organizacion productiva
del trabajo», precisamente como una via para mejorar la garantia de empleo que, con frecuencia, se
convierte en una materia convencional. Para ello, no dudara en pasar de una «negociacion colectiva
distributiva» de los resultados econémicos de la empresa, convirtiendo las mejoras de productividad
en mejoras de las condiciones de trabajo, a una negociacion de las condiciones de produccion. Esto
es, una «negociacion colectiva productiva» o «competitivay.

Esta implica, entre otras cosas, una regulacion del ejercicio de las prerrogativas del empresario
de forma mas flexible, a cambio de incrementos de productividad y del volumen de empleo. En suma,
quien conozca las plataformas de negociacion del banco empresarial y del banco social de los tltimos
afios sabe que aparecen con frecuencia las peticiones de mayor flexibilidad en la gestion de los recur-
sos humanos y de mayor seguridad juridica, por un lado, y de mejora del empleo en términos de
estabilidad, por otro.

Todo ello se ha traducido en un importante nimero de convenios colectivos donde el intercam-
bio de «flexibilidad interna» en detrimento de la «flexibilidad externa» halla una clara expresion. Asi,
a cambio de una mayor flexibilidad en la gestion de aspectos esenciales de la organizacion del traba-
jo, el empresario adquiere compromisos de mantenimiento —mas que de creacion— de empleo. A
menudo, la asuncion por parte de los trabajadores de objetivos economicos incluso pone en peligro
ciertos derechos de naturaleza fundamental, que ha requerido correccion jurisprudencial. Este inter-
cambio, dinamico y flexible lo encontraremos en cldusulas convencionales sobre materias tales como
el «tiempo de trabajo» (acuerdos sobre distribucion flexible de la jornada, como, por ejemplo, las
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«bolsas de hora» y «de dias», cuya legitimidad se declar6 por la STS de 15 de diciembre de 1998;
también, anticipando la reforma de 2010, las que favorecen la reduccion de jornada ante situaciones
econdmicas negativas, actuales o previsibles); o el régimen salarial (ejemplo: las conflictivas dobles
escalas salariales, legitimas cuando respetan determinados limites o requisitos que excluyan su carac-
ter o efecto discriminatorio, STS, 4.%, de 3 de octubre de 2000; no en otro caso, STS, 4.2, de 17 de
noviembre de 2009; o la eliminacion de complementos personales, tales como el «plus de antigiiedad»
a partir de un determinado momento, SSTS, 4.7, de 15 de junio de 2008 y 2 de diciembre de 2009).

Pero no son las unicas materias. También aparece esta funcion de gestion por parte de los con-
venios en materias tales como la concrecion convencional de las causas de despido econdémico, a fin
de introducir mayor seguridad juridica, incluso con una apertura significativa respecto de las causas
legalmente previstas. Y, como no, por no seguir con la enumeracion, en la ampliacion de las causas
de contratacion temporal para favorecer la atencion de necesidades empresariales. En este tltimo
caso, es bien conocida la evolucion jurisprudencial. De modo que frente a una primera lectura favo-
rable a esta ampliacion convencional de las causas de temporalidad se ha sucedido una posiciéon mas
restrictiva. Con ello se trata de evitar una excesiva desnaturalizacion convencional de la regulacion
legal del principio de la causalidad.

No obstante, el legislador viene insistiendo en la capacidad de la negociacion colectiva para
ampliar el uso empresarial de los contratos temporales si media acuerdo colectivo.!> Un claro ejem-
plo reciente lo hallamos en relacion con la ampliacion de tres a cuatro afios del plazo maximo de los
contratos por obra o servicio determinado, conforme a la reforma de la Ley 35/2010.

En definitiva, quien concluye sin mas la rigidez y unilateralidad de los contenidos de los pac-
tos colectivos desconoce como, en los ultimos afos, hemos asistido a una significativa evolucion de
la negociacion, con la aparicion de una nueva generacion de convenios y clausulas convencionales
—«convenios de intercambio»— en los que se produce un transaccion explicita entre la mayor flexi-
bilidad interna de la gestion del trabajo a cambio de compromisos de mantenimiento de empleo —de
calidad—. Con ello se potencia la dimension contractual —bilateral— del convenio. En suma, tanto los
cambios legislativos como las estrategias de los interlocutores sociales, asi como la posicion de la
jurisprudencia mayoritaria, vienen favoreciendo un sistema de garantias para una negociacion mas
flexible, continua y dinamica, en aras tanto de la gestion productiva de la organizacion del trabajo
como del mantenimiento del empleo.

Cierto, este dinamismo y esta flexibilidad de la negociacion colectiva son mayores en los con-
venios colectivos de empresa, y menores en los convenios de sector, cuya funcién responde mas al
modelo tradicional o clasico de armonizacion de condiciones de trabajo en la «compra» y «gestion»
del factor trabajo. Asimismo, es mas evidente en la negociacion colectiva «informaly. Esta ofrece una
tipologia diversificada, destacando los denominados «acuerdos colectivos de reorganizacion produc-
tiva» —arts. 34, 41, 0 51 ET—, que permiten la modificacion de convenios colectivos vigentes.

Como es sabido, la potenciacion, tras la reforma laboral de 1994, de los acuerdos de empresa,
en particular de los derogatorios de convenios colectivos, supuso incluir en el sistema legal reglas

15 Vid. SSTS de 28 de febrero de 1996, 15 de enero de 1997, 8 de junio de 1999 y 20 de noviembre de 2000, entre otras.
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especiales de concurrencia entre regulaciones colectivas, a partir de las cuales se da preferencia legis-
lativa a las negociaciones de empresa, por tanto estructuralmente descentralizadas y funcionalmente
especializadas en la fijacion de reglas de ajuste organizativo. Una proliferacion de reglas de prefe-
rencia aplicativa de las regulaciones de empresa cuya legitimidad fue aceptada ampliamente por el
TS, aun constatando la contradiccion con las regulaciones de los convenios colectivos de sector.

Asi, sucedid con cierta frecuencia en relacion con acuerdos modificativos ex articulo 41 del
ET, incluidos los relativos a sistemas de remuneracion que derogaban los fijados en los convenios
colectivos de sector provincial.'®

De ahi que los sectores que promueven una reforma del sistema de negociacion colectiva espa-
fol en aras de aquel mayor dinamismo y flexibilidad no pretenden sino, en tltima instancia, hacer
converger las formas de negociacion institucional o estatutaria —convenios colectivos— con las formas
de negociacion informal —acuerdos colectivos—, de modo que los convenios colectivos asuman de
manera general, y no relativa como ahora, esa misma funcién de intercambio de flexibilidad interna
y productividad por empleo. Desde esta perspectiva, si como advirtiera hace mas de 12 afios una auto-
rizada doctrina,!” esta acusada nueva funcion gestional, que viene desarrollando desde hace mas de
una década la negociacion colectiva, conllevo un cierto desplazamiento de los convenios colectivos
tradicionales, estatutarios y también «extra-estatutarios», a favor de nuevas formas de regulacion
colectiva de intereses caracterizadas por reglas mas abiertas, ahora se pretenderia introducir tal funcion
en el interior de la negociacion colectiva mas formal o institucionalizada. De modo que el convenio
colectivo, de empresa sobre todo, pero también en cierto modo el de sector, y no solo el acuerdo de
empresa, sea tenido al mismo tiempo que como un instrumento regulador de condiciones de trabajo
como una «técnica de gestion» y de «reorganizacion» permanente de las relaciones de trabajo a las
necesidades presentes, de modo especifico y cambiante, en cada tiempo y en cada empresa.

Las claves del cambio para hacer frente a este extenso conjunto de problemas y disfunciones
estarian en promover:

* Lavinculacion de la autonomia colectiva a los objetivos de recuperacion de la competitivi-
dad, con la eliminacion de automatismos —ejemplo los mecanismos de indexacion salarial respecto
a la inflacion («clausulas de revision» o «garantia salarialy)— en la fijacion de los salarios.

Realmente es el aspecto fundamental que explica —y para muchos justifica— la reforma.

En efecto, lo que realmente se pretende, de nuevo ocultado tras una amplia gama de enunciados
en apariencia razonables y compartibles por todos, es una instrumentacion del convenio colectivo al
servicio del control del crecimiento de los salarios, incluso de su reduccion. Asi sucede cuando se pide
«vincular salarios a productividad» («Pacto por el Euroy), ignorando que eso ya esta previsto desde

16 Parauna legitimacion amplia de estos acuerdos modificativos y/o derogatorios STS, 4., de 21 de noviembre de 2006. En

particular, para un acuerdo modificativo de sistemas remuneratorios, rechazando que haya relacion de jerarquia norma-
tiva en estos casos sino preferencia funcional, vid. STS, 4.%, de 11 de mayo de 2004.

Vid. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «La contractualizacion del convenio colectivo», Relaciones Laborales,
1998-1, pags. 7-8.
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hace afios en nuestro sistema, como recordaremos, y no ha funcionado por imposibilidad, y falta de
voluntad, de las empresas, en cuantificar la productividad. O cuando se recomiendan «buenas practicas
en materia de negociacion colectiva» (FEDEA), que solo quieren impedir clausulas de garantia salarial.

Precisamente, uno de los compromisos basicos del llamado «Pacto por el Euro Plus» —Conse-
jo Europeo de finales de marzo 2011—, la expresion mas reciente de formalizacion de una politica de
sumision de la dimension social a la econdomico-financiera, es la evaluacion continuada de la ade-
cuacion de los «salarios» a los «incrementos de productividad». De ahi que, aun asumiendo formal-
mente que cada pais es «soberanoy para elegir las «medidas concretas» necesarias para «impulsar la
competitividad», se impone a todos los Estados la garantia de una evolucion de los costes laborales
unitarios «de acuerdo con la productividad». Entre las medidas a adoptar estarian:'®

— La «revision de los acuerdos de fijacion de salario y, cuando sea necesario, del nivel de cen-
tralizacion del proceso de negociacion y de los mecanismos de indexacion, a la vez que se
mantiene la autonomia de los interlocutores sociales en el proceso de negociacion colectiva.»

— La «garantia de que la fijacion de salarios en el sector pblico contribuye a los esfuerzos de
competitividad en el sector privado (sin olvidar el importante efecto de referencia de los
salarios del sector ptiblico).»

Sin perjuicio de insistir en que esta insistente llamada a la vinculacién entre salario y produc-
tividad es una nueva «férmula magica», dotada de un significado y contenido extremadamente incier-
to y en todo caso ambiguo, como la mas conocida y también reiterada «flexiseguridad», tras esta idea
no hay sino un intento de reducir a cenizas el «modelo salarial concertado» en Espafia. Un modelo
que, condicionado siempre por el objetivo de la moderacion salarial, en gran medida cumplido, se
asentaba, al menos hasta el Acuerdo Interprofesional para el Empleo y la Negociacion Colectiva
(AENC) 2010 —cuya vigencia tiene tres afios— en dos aspectos basicos:

— Lareferencia principal para el incremento salarial era el objetivo previsto de inflacion —-[PC—.

— El establecimiento de una clausula de revision salarial para garantizar que el incremento
final del salario fuese equivalente al de la inflacion real, por cuanto lo habitual ha sido en
los ultimos afios —salvo en 2009—, que la inflacion prevista fuese menor a la real. Con ello
se trataba de garantizar el mantenimiento del «poder adquisitivoy», evitando su «devalua-
ciony, en aras tanto del bienestar como del consumo y, en consecuencia, de la inversion.

De este modo, el efecto de relativa moderacion salarial que suponen los «pactos iniciales» —para
2010: crecimiento 1,3%, con una prevision de incremento del IPC de un 1%-—, termina diluyéndose
en parte por la incorporacion del efecto de revision propiciado por las referidas clausulas de salva-
guarda o garantia salarial —para 2010: el crecimiento definitivo seria de un 2,1%, al incorporar la
variacion del IPC interanual de 0,8%—. Aunque la realidad evidencia que el crecimiento salarial final
se adapta, en términos generales y medios, a la situacion econémica, como nos pone de manifiesto

18 En http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/120310.pdf, pag. 16.
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que para el 2010 se redujeron los salarios pactados reales —los llamados «salarios monetarios deflac-
tados» por IPC—, pues la inflacion real final fue del 3 por 100, con lo que hay una diferencia del 0,9
por 100, lo cierto es que la acusacion a la negociacion colectiva de un efecto inflacionario es continua.
De ahi la propuesta de diferentes criterios o medidas para eliminar radicalmente este efecto.

Entre estas medidas se hace hincapié:

— En la eliminaciéon de las clausulas de revision automatica de los salarios. Se dice que es
atipico en Europa un nivel de indexacion salarial a la inflacion tan elevada como en Espaiia,
pues se situaria en torno al 65 por 100 de los trabajadores cubiertos por convenio. Como es
natural, y para simplificar, se relega a letra pequena el que hay paises con elevada produc-
tividad que si tienen analogos niveles —como Finlandia—, y que hay otros, si bien mucho
mas pequeflos, como Bélgica y Luxemburgo, que también los tienen. Pero también se silen-
cia que estas clausulas han venido reduciéndose en este trienio negro, de modo que del 67
por 100 de 2008, se pas6 al 61 por 100 en 2009, y apenas al 45 por 100 en 2010.

— Serecuerda que en algun pais, como Francia, la citada vinculacion salarial a indices de pre-
cios agregados estaria prohibida por ley.

— De no poder politicamente asumirse esa eliminacion del mecanismo de la garantia salarial,
que es una linea roja para los sindicatos, se propone que se cambien el criterio de referencia
del IPC a la «inflacion subyacente» (el indice generado por los precios de los servicios y
de los bienes elaborados no energéticos), que suele ser significativamente menor, al tiempo
que se hace «simétricay, esto es, eficaz tanto cuando hay diferencias positivas —inflacion—
como cuando las hay negativas —inflacion inferior a la prevista (deflacion)—. Esta ultima
situacion se produjo en 2009, generando conflictos.

— Para mantener el limite o tope maximo de crecimiento vinculado no ya a la productividad sino
a la competitividad global de las empresas espafiolas, se reclama también la necesidad de
atender a otros criterios de referencia. Asi, para recuperar la brecha abierta en la economia
espafola por la pérdida de competitividad con los competidores europeos, al subir de un modo
significativo los costes laborales unitarios en nuestro pais, se solicita, en linea con lo sugerido
por el referido «Pacto Europeo por el Euro Plusy, la prevision de mecanismos de control sala-
rial que se activen cuando las subidas salariales superen a las de los principales competidores.
Para ello se reclama la experiencia de paises como los Paises Bajos en el afio 1982, Suecia o
Bélgica. Naturalmente, se es consciente de que todo esto exige disponer de un volumen, cuan-
titativo y cualitativo, de informacion, que hoy no esta disponible, por lo que se proponen ins-
trumentos a tal fin — Agencias de Informacion, Foros anuales de Competitividad...—.

— Finalmente, se pone de relieve una cierta rigidez, real o pretendida, de los convenios de
sector para adecuar los salarios de cada categoria o grupo profesionales, dificultando la res-
puesta adecuada en cada momento y a cada sector productivo, que se hallan en diferentes
situaciones y contextos. De ahi que, de nuevo, se llame a la garantia, por ley, de una nego-
ciacion colectiva articulada y coordinada, en el ambito estatal y autonémico, a fin de con-
tener la voracidad reguladora de los convenios superiores relegandola a una ordenacion de
minimos, limitada a negociar solo:
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«... sobre el crecimiento de la masa salarial, dejando un amplio margen para su distribucién
entre distintos conceptos de remuneracion y entre diferentes colectivos de trabajadores»
(Propuesta 9 de FEDEA).

Como luego veremos, siendo politico-sindicalmente muy conflictivo alterar los mecanismos
de salvaguarda salarial, en un pais con fuertes tensiones en materia de inflacién y con unos salarios
significativamente reducidos en el concierto de los paises europeos mas desarrollados —el salario mas
frecuente, segun la tltima encuesta del INE al respecto en 2009, apenas alcanza los 15.000 euros
anuales—, la accion de reforma se orientara basicamente en relacion con la estructura negocial. Para
ello se primara la dimension empresarial de la negociacion colectiva, de modo que la cuantia del
salario sera una cuestion tipicamente de este ambito.

o Flexibilidad interna negociada en la gestion de las relaciones laborales, en detrimento de
la flexibilidad de salida y unilateral —despidos—.

Precisamente, para tratar de minar las eventuales rigideces del sistema legal para que el con-
venio colectivo pueda ser ese deseado instrumento de reajuste continuado —por lo general, claro esta,
a la baja—, se solicita una intensificacion de la flexibilidad, a fin de disponer de un amplio margen
para reorganizar los puestos y las jornadas de trabajo, a pesar de que haya un convenio vigente, con
el fin de adaptarse a los descensos de actividad y no tener que recurrir a despidos masivos. Frente a
quienes le pedian al Gobierno una intervencion decidida en la materia, de modo que definiera con
claridad y precision en qué casos, bajo qué condiciones y a través de qué procedimientos se podrian
aplicar estas «reorganizacionesy internas, se ha optado, como analizaremos, por remitirlo basicamen-
te a la negociacion particular entre la empresa y los agentes sociales. No obstante, incluso se intro-
duciran medidas de este tipo en el contenido minimo del convenio colectivo, a fin de exigir que, en
un estandar basico, todo convenio negocie situaciones de intercambio de flexibilidad empresarial por
una gestion anticipada o preventiva del desempleo.

Asimismo, y para garantizar que no se producen bloqueos sindicales definitivos a esta dina-
mica de gestion flexible y modificativa, se incide de modo intenso en las vias de solucion de tales
conflictos laborales. A tal fin, como se indic6, no solo se insiste en el recurso a procedimientos de
solucion extrajudicial y anticipada de las controversias, que realmente es una constante en todos los
procesos de reforma laboral y ha sido desarrollada de forma significativa por los propios interlocu-
tores sociales, sino que se reintroduce el favor hacia la figura de los «arbitrajes laboralesy, incluso,
si bien de un modo transitorio, como se vera, «obligatorios». En consecuencia, de nuevo se hace gala
de un cierto «intervencionismo administrativo», pese a proclamar a los cuatro vientos —«dime de lo
que presumes, y te diré...»—, su respeto a la autonomia colectiva.

4. Modernizacion de las «reglas de legitimaciony para negociar convenios.

Finalmente, otro gran grupo de problemas de la negociacion colectiva tiene que ver con la iden-
tificacion de los sujetos negociadores, esto es, respecto del «sistema de reglas de legitimacion». Se
trata de una materia especialmente relevante y, al tiempo, conflictiva, como muestra su gran litigiosi-

dad. En Gltima instancia, estas reglas no solo definen la representatividad de los diferentes sujetos sino
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que, consecuentemente, también marcan el ambito de la negociacidn colectiva estatutaria, al determi-
nar la eficacia normativa y general de los convenios. Desde esta perspectiva de analisis, conviene
evidenciar la obsolescencia de ciertas reglas fijadas en los articulos 87 y 88 del ET particularmente,
pues habrian permanecido inmodificadas en lo sustancial a lo largo del tiempo, con lo que ignoran la
aparicion de nuevos ambitos de negociacion conforme a la realidad socioecondémica actual. Pero la
ausencia de modernidad no estaria solo en la omision de las diferentes formas de organizacion de las
empresas, sino en el modelo dual y monopolistico establecido, hoy por completo superado.

4. TIEMPO DE «TERAPIA»: EJES DE LAREFORMAY CARACTERIZACION DELNUEVO
«MODELO CONVENCIONAL PRODUCTIVISTA»

Hecho el diagnostico, identificados los problemas, llegaria el tiempo de las «terapiasy, la pro-
puesta de soluciones, a través de la reforma del marco normativo del sistema de negociacion colec-
tiva. Como es natural, si en el diagnostico no existe el consenso tan significativo que presupone el
Gobierno, como se ha intentado acreditar, no hace falta ningin esfuerzo argumental para poner de
relieve las grandes diferencias que existen a la hora de encontrar esos «remedios».

Desde este punto de vista, la primera cuestion que se suscita es la relativa al alcance de la
reforma, de modo que podria plantearse una opcion mas parcial y selectiva, o bien otra mas sistema-
tica y global, de manera que se aspire a renovar en profundidad, como sugieren los comentarios —exce-
sivos sin duda— del ministro de Trabajo al presentarla en «publico» o a la Opinidon Publica. Desde
luego, el sector economico, empresarial y académico, abogaban por una reforma profunda, ambicio-
sa, en realidad demoledora de buena parte del modelo vigente y su sustitucién por otro decantado
hacia la productividad primariamente. En cambio, el enfoque sindical abandera una reforma mas
contenida, que mantuviese inmodificadas las claves o los ejes del sistema actual, si bien con algunos
ajustes, en especial en orden a propiciar una estructura convencional mas racional y ordenada, gran
asignatura pendiente.

Pues bien, en este contexto, el legislador gubernamental parece haber buscado un camino inter-
medio, de modo que afectando al entero sistema de negociacion, a todas sus piezas —estructura, fun-
ciones, contenido, sujetos, procesos—, no se hiciera una tabla rasa de sus «elementos esencialesy, sino
respetandolos, sobre todo en lo que concierne al primado de la «autonomia colectiva». La reforma
de la negociacion colectiva pretenderia, en definitiva, abordar la solucion de las disfunciones cons-
tatadas sin un modelo de rigido dirigismo o intervencionismo publico, sino desde la valoracion maxi-
ma de la autonomia normativa. En tltima instancia, el eslogan que la resumiria es ese manido «...
para que haya mas y mejor negociacion colectivay», en aras de mas y mejor cohesion social, pues, y
también de mas y mejor «crecimiento economico» y del «empleoy.

No obstante, como ya se ha anunciado y podra comprobarse al final del recorrido analitico,
una vez mas la autoconfesion legal es mas «propaganda» que realidad, evidenciandose una clara
orientacion funcional, e ideoldgica, de la reforma: de una negociacion colectiva «concesiva» y «dis-
tributiva» —funcion de mejora del bienestar social— a otra negociacion colectiva mas «gerencial» y
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«productivay —funcion de ajuste continuo del precio del trabajo—. A ese fin se orientan tanto los
«fines» como la «arquitectura» de la «reforma del sistema de negociacion colectivay.

A este respecto, y tratando de ofrecer una vision global de los objetivos basicos y de las nove-
dades principales de esta reforma, cabe identificar cuatro ejes principales sobre los que se asienta la
reforma convencional que analizamos y que responden a los cuatro grupos de problemas identifica-
dos en el epigrafe anterior. A saber:

1. La estructura de la negociacion colectiva: de un «modelo intermedio, atomizado y desor-
ganizado» a otro «descentralizado, con preferencia de la unidad de empresa, y coordinado, mediante
un convenio de sector articuladory.

Para hacer frente a la doble distorsion evidenciada en la estructura de nuestro modelo conven-
cional —la existencia de un elevado nimero de convenios colectivos de ambito reducido y fragmen-
tado, con vocacion reguladora totalizante, de un lado, y su escasa relacion entre ellos, por faltar reglas
precisas y coherentes de articulacion entre los mismos, de otra—, se propone mejorar la ordenacion
colectiva mediante un nuevo régimen en el que prime:

a) El poder de gobierno de los interlocutores sociales mas representativos, a través de la libe-
racion de los limites normativos existentes para desplegar toda su capacidad de vertebracion
y ordenacion de los distintos niveles de negociacion, «desde el que se considere mas opor-
tunoy, dice la EM, y sea a través de los acuerdos interprofesionales marco sea de los con-
venios colectivos sectoriales —art. 83.2 ET—. En suma, se promueve la fijacion de un
sistema sectorial autonomo de reglas de coordinacion, de forma que se profundice y se
generalicen las mejores experiencias en tal sentido realizadas en los lltimos afos.

b) La regulacién de adaptacion y ajuste aportada por la unidad de empresa, a través de una
regla de preferencia aplicativa —regla de concurrencia— de la unidad empresarial respecto
de las de ambito sectorial, si bien solo respecto de ciertas materias, ampliables a través del
sistema sectorial de coordinacion fijado en cada caso —art. 84.2 ET—.

c¢) La simplificacion de unidades de negociacion, en la medida en que se pretende, si no eli-
minar si reducir, el papel del nivel hasta ahora dominante, el sectorial provincial, si bien,
propiciando un nuevo protagonismo de un nivel negocial también intermedio, aunque mas
articulado que el provincial, como es el convenio autonomico. De ahi que se establezca otra
regla de afectacion —de concurrencia— de los convenios autondomicos respecto de los esta-
tales —art. 84.3 ET—, salvo para ciertas materias reservadas a estos y siempre respetando el
régimen convencional distinto que pueda fijarse al respecto — nuevo art. 84.4 ET—.

En definitiva, se mantiene un sistema multinivel pero se propicia, de un lado, una mayor des-
centralizacion funcional, favoreciendo las unidades de empresa, y de otro, una mayor coordinacion,
sea estatal sea autonomica. Aunque la tltima palabra del disefio final se les da a los interlocutores
socioecondmicos mas representativos, en tanto se lleva a cabo, el legislador cuida de introducir un
régimen de tipo supletorio —en defecto de esa regulacion convencional coordinadora— orientado a
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profundizar en la descentralizacion del modelo, a costa del nivel provincial. Aunque la regulacion ha
perdido su dirigismo o intervencionismo, pasando de un sistema de reglas imperativas o de orden
publico a otro dispositivo, no es en absoluto neutral, como el modelo originario de 1980, sino que
promueve un modelo mas descentralizado, de forma que parecen asumirse las criticas, tanto juridicas
como econdémicas, del modelo intermedio hasta ahora dominante. Como se estudiara, la propuesta
tiene tanto luces como sombras, eliminando algunos vicios pero adquiriendo otros.

2. El proceso negociador y la vigencia de los convenios: del modelo «estatico» al «modelo
dindmico».

El gran cimulo de inercias obstaculizadoras, o ralentizadoras, de los procesos de renovacion
contractual, como consecuencia tanto de los mecanismos institucionales de estabilizacion del sis-
tema como de deficiencias de nuestra experiencia y cultura en materia convencional, constituyen
otro de los ambitos disfuncionales y problematicos a los que se quiere poner remedio. Sin poder
ignorar que esos mecanismos normativos son también fuente de seguridad juridica y antidoto con-
tra los vacios de regulacion, se trataria de erradicar los efectos nocivos o vicios derivados de aque-
llos, en especial la inercia a la petrificacion de unidades convencionales y, en general, del mapa de
la negociacion colectiva. También aqui, pues, se buscaria ese ansiado objetivo de lograr un equili-
brio entre «flexibilidad para las empresas» —también para los trabajadores, segin un paradigma
bilateral que el legislador gubernamental parece ignorar—, y la «seguridad» para los trabajadores
—también para los empresarios—. A tal fin se modifican los articulos 85 —contenido minimo—, 86 —vigen-
cia de los convenios— 89 —tramitacion de los convenios—y 91 —aplicacion e interpretacion del con-
venio— del ET.

Las lineas basicas de reforma, en este &mbito, y sin perjuicio del comentario mas detenido que
haremos de inmediato, a fin de dinamizar el proceso negociador son:

a) Ampliacion del «contenido minimo» del convenio colectivo, por tanto susceptible de sancion
de nulidad de no respetarse (art. 85.3 ET), a fin, entre otros objetivos, de dinamizar los pro-
cesos negociadores. De ahi la exigencia de fijar plazos estrictos en las diferentes fases del
proceso —plazo minimo de preaviso para la denuncia del convenio antes de expirar su vigen-
cia (3 meses, salvo pacto en contrario); plazo maximo del inicio de la negociacion de un
convenio una vez se ha denunciado el anterior (1 mes) y plazo méximo de negociacion de
un nuevo convenio (art. 89.2, parrafo tercero: 8§ meses para convenios con una vigencia
menor de 2 afios, o 14 meses si son de vigencia superior)—, asi como la obligatoriedad de
incluir compromisos por parte de los firmantes del convenio de someterse a procedimientos
de solucion efectiva de cualquier discrepancia entre los sujetos negociadores, una vez ago-
tado el referido plazo méaximo de negociacion sin lograr acuerdo —art. 85.3 g) ET—. Con lo
que se pretende que todos los convenios colectivos dispongan de dispositivos que impidan
paralizaciones, dilaciones o bloqueos a la negociacion colectiva mas alla de un determinado,
y corto, tiempo.

b) En esta misma linea de desincentivar la prorroga de vigencia de los convenios mas alla del
pactado expresamente, ademas de la modulacion o restriccion de la «regla de la ultraacti-
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vidad», se prevé la posibilidad de firmar, durante la fase de renegociacion del convenio,
«acuerdos parciales» de renovacion de los contenidos convencionales, durante su tiempo
de prorroga, si asi se exige por la necesidad de adaptarse a los cambios del entorno —art.
86.3 ET, parrafo tercero—. De este modo, cabe ir anticipando la vigencia de partes del con-
venio, graduando su entrada en vigor.

¢) Refuerzo de las Comisiones Paritarias, contenido minimo organico también del convenio, a
fin de que se utilice «para una mas adecuada y completa gestion del mismo, en consonancia
con los objetivos generales de la reformay. A este respecto, se revitaliza su funcion tradicional
de instrumento de interpretacion y aplicacion del convenio —art. 91 ET—, atribuyéndole a su
intervencion el caracter de previa a cualquier otra, judicial o autdbnoma —de ahi que se refor-
men los arts. 41.6 y 82.3 ET para introducir esta intervencion previa para resolver las dis-
crepancias en torno a los procesos de descuelgue—, y a sus resoluciones la eficacia de
convenio colectivo, y de procedimiento de solucion de conflictos, en especial respecto de
las situaciones de descuelgue. Pero se va mas all4, al atribuirsele funciones de «renegocia-
cion» del convenio, para adaptar el régimen convencional a circunstancias actuales. En
realidad, como veremos, se cambia sustancialmente la naturaleza de este instrumento, optan-
do por la imagen mas compleja, y mas problematica, de las Comisiones Paritarias, lo que
planteara delicados problemas en su aplicacion practica.

d) Promocion de la eficacia de los sistemas de solucion no judicial de conflictos. No solo se
establece esta via como contenido minimo, sino que se configura como uno de los «meca-
nismos mas potentes» para dinamizar los procesos de negociacion. A tal efecto se reedita
la confianza en este tipo de vias para la solucion de controversias alternativas a la judicial
y basadas en la autonomia, pero también de promueve un cambio significativo en el para-
digma dominante. Ahora se fomenta «intensamente el arbitraje, favoreciendo la opcidon por
su caracter obligatorio previamente comprometido entre las partes» —Gobierno dixit—. De
ahi que se ordene la revision, en un plazo relativamente breve, de los sistemas, estatal y
autondmicos, para la solucion extrajudicial de conflictos [art. 85.3 g) ET, disp. adic. prime-
ra RDL], en esa linea de fomento del arbitraje, incluso obligatorio.

e) Mayor transparencia de la situacion actual en torno a la vigencia —y también efectos— de los
convenios colectivos. Es evidente que todos estos cambios en la ordenacion convencional
y ese mayor dinamismo precisan necesariamente de mas y mucho mejor conocimiento de
la realidad convencional. De ahi que se proponga una modificacion del régimen de infor-
macion sobre el alcance y contenido de la negociacion colectiva, ante las constatadas defi-
ciencias en esta materia, en especial por los incumplimientos y debilidades en relacion con
la actual «hoja estadistica» (disp. adic. segunda RDL). Es de destacar igualmente, ya en el
ambito del reforzamiento de las instituciones publicas competentes en esta materia, el adios
definitivo que se pretende dar a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
—si bien pervivira en su agonia hasta la creacion del nuevo organismo consultivo y asesor;
disp. trans. segunda RDL-y la bienvenida que se da a otro 6rgano consultivo, el «Consejo
de Relaciones Laborales y de Negociacion Colectivay —nueva dips. final segunda ET—, en
cuyo seno pretende revitalizarse un, hoy, mortecino y meramente estadistico «Observatorio
de la Negociacion Colectivay.
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3. Larenovacion de los contenidos convencionales: de un «modelo concesivo» a un «mode-
lo gerencial» (el intercambio de flexibilidad interna por empleo).

Como ya se advirtid, todos los ambitos afectados por la reforma, que en general es el entero
sistema convencional, giran realmente, fuera de eufemismos, misticismos y formulas elipticas, en
torno a un unico eje: convertir a los convenios colectivos en una técnica normalizada de ajuste
permanente del «precio» del factor trabajo —salarios y demas condiciones de trabajo— a las nece-
sidades cambiantes de las empresas, aunque ello signifique un empeoramiento, mas o menos tran-
sitorio, de derechos y de garantias sociolaborales. El enfoque macroeconémico y eficientista dado
a la reforma de la estructura convencional, la potenciacion de un proceso dinamico de negociacion,
liberado de los limites institucionales que hasta ahora habian servido como garantias de estabilidad
del sistema, desincentivado la renovacion contractual, y, como también se vera, la modernizacion
de las reglas de legitimacion, facilitando la creacion de las unidades de negociacion mas acordes
con las exigencias de las nuevas realidades de organizaciéon empresarial —grupos de empresas,
empresas en red—, sirven todas ellas a ese unico y mismo objetivo: potenciar la gestion flexible de
las relaciones de trabajo. Eso si, con la contrapartida comprometida, si bien de resultado o éxito
incierto, de favorecer asi un intercambio de aquella flexibilidad, cierta, por mantenimiento del
empleo —incierto siempre—.

Pues bien, esta logica de intercambio convencional en aras de la competitividad esta también
especialmente presente en el ambito de la renovacion de contenidos de los convenios colectivos.
Aunque hallaremos algunas modificaciones en los articulos del titulo I del ET especialmente afecta-
dos, tras la Ley 35/2010, por esta 16gica de reforma orientada a fomentar la flexibilidad interna, como
alternativa a la flexibilidad de salida —despidos—, tan del gusto del empresariado espafiol para hacer
frente a tiempos dificiles, lo mas destacado de esa nueva fase de reforma es la inclusion, nada menos
que como «contenido minimoy del convenio, de compromisos de obligado cumplimiento por parte
de los firmantes del acuerdo de introducir medidas de gestion flexible. En esta perspectiva, pues, los
principales cambios son:

a) La adopcion de medidas de flexibilidad interna se considera como contenido minimo del
convenio colectivo. La nueva letra 1) del articulo 85.3 del ET asi lo determina. La redaccion
del texto legal se articula sobre una clausula general y abierta, admitiendo cualquier tipo de
medida susceptible de «contribuir a la flexibilidad interna en la empresa, que favorezcan su
posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda
y la estabilidad del empleo en aquella». Pero el legislador, seguro consciente de que la fal-
ta de experiencia en un buen nimero de unidades de negociacion —no en otras, como ya se
ilustro en el epigrafe anterior—, al respecto, se atreve a ir mas alla y fijar un nicleo minimo
indisponible, que ha de aparecer en todo caso, y son las medidas siguientes:

* Distribucion irregular de jornada. Debe fijarse un porcentaje maximo y minimo —un 5%,
salvo pacto en contrario— de la jornada laboral a distribuir de manera irregular en el afio.

*  Movilidad funcional en la empresa: procedimientos y periodos temporales y de referen-
cia para la movilidad funcional.
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b) La apertura causal de las «clausulas de descuelgue salarial». Se introduce un nuevo inciso en
el articulo 82.3, parrafo segundo, de modo que ahora las clausulas de inaplicacion del régimen
salarial convencional procederan: cuando la empresa (1) «tenga una disminucion persistente
de su nivel de ingresos» —nuevo supuesto— o (2) cuando «su situacion y perspectivas economi-
cas pudieran verse afectadas negativamente como consecuencia de tal aplicacion» —supuesto
introducido por la Ley 35/2010—, afectando en ambos casos «a las posibilidades de manteni-
miento del empleo» —requisito de riesgo ocupacional que es exigible en los dos supuestos—.

4. La modernizacion de las reglas de legitimacion: del «modelo opcional dual» al «modelo
sindicalizadoy.

El ultimo bloque de reformas se dirige a modernizar nuestras reglas de legitimacion que, como
es sabido, se mantenian acordes con unas estructuras organizativas de las empresas propias de reali-
dades mas simplificadas y uniformes, por tanto obsoletas en relacion con la dinamica evolutiva de las
formas de organizacion de la empresa, mucho mas complejas. Es cierto que la legitimacion negocial
de los convenios estatutarios ha venido representando uno de los temas mas afrontados por la juris-
prudencia social en las Gltimas décadas, por lo que contamos con un importante cuerpo jurisprudencial
creado en aplicacion de los articulos 87 y 88 del ET. Por lo tanto, esta materia ha ido evidenciando
una creciente evolucidn y, también, cdbmo no, una mayor complejidad, en el intento de adaptar el sis-
tema legal a las nuevas realidades. Su trascendencia, tanto conceptual como practica —determina la
eficacia general del convenio, cuando menos—, es evidente.

A este respecto, sabido es que la jurisprudencia'® suele distinguir tres tipos de reglas de legitima-
cion, para ordenar esta materia: la legitimacion inicial o genérica capacidad para negociar convenios
colectivos por parte de los sujetos a quienes se le atribuye (art. 87 ET); la legitimacion plena, que es el
poder de constituir validamente la Comision Negociadora (art. 88.1 ET), y la legitimacion decisoria o
deliberadora, que se concretaria en el poder de adoptar acuerdos estatutariamente eficaces (art. 89.3
ET). Sin perjuicio de la mayor o menor correccion de esta triple clasificacion, en especial la tercera
categoria, y de sus efectos practicos,?® es lo cierto que el TS ha evidenciado una significativa capacidad
para innovar, con sus virtudes y sus defectos, en una materia tan relevante y tradicionalmente conside-
rada de «orden publicoy, hasta crear reglas propias, como la llamada «legitimacion cruzaday, inventa-
da para dar respuesta a la experiencia negociadora de los grandes grupos empresariales. Pese a todo,
queda igualmente claro que tanto razones de seguridad juridica como de eficacia, asi como de respeto
a la autonomia, exigian una actualizacion legislativa, que se ha resistido hasta hoy en extremo.

Pero las «nuevas reglas de legitimacion inicial», esto es, de identificacion de los sujetos repre-
sentativos adecuados para conducir los procesos negociadores buscan, como advierte la EM, basica-
mente dos fines:

19 Cfir. SSTS, 4.2, de 11 de noviembre de 2009 y 3 de diciembre de 2009, por citar algunas recientes.

20 Asi, por ejemplo, la consideracion de un aspecto como la formacién de la voluntad interna de la Comision Negociadora

a efectos de atribuir validez a los acuerdos adoptados por ella como un tema de «legitimaciony, lleva a soluciones discu-
tibles, como la fijacion de la mayoria legalmente requerida en el articulo 89.3 del ET atendiendo a criterios de represen-
tatividad —STS de 1 de marzo de 2010—. Para una critica de esta posicion por generadora de situaciones contradictorias,
como la antinomia entre el articulo 89.3 y el 88.3, de modo que aquel impediria lo que este posibilita, por todos, VALDES
DAL- RE, F.: «Jurisprudencia sobre negociacion colectiva...», op. cit. pag. 158.
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a) La adaptacion del sistema convencional al citado dinamismo evolutivo en las organizacio-
nes. En este ambito, las novedades principales, en el ambito de las reglas de legitimacion
inicial, son:

* Elreconocimiento legal de las unidades de «grupo de empresas» y de «empresas en red.
Se rompe asi el rigido dualismo, determinante a su vez de un no menos rigido «mono-
polio» negociador, de unidades de negociacion —de empresa o inferior a la empresa; de
sector o de &mbito superior a la empresa— ex articulo 87 del ET. La norma legal consa-
grara la regla jurisprudencial de la «legitimacion cruzada» —banco social: sindicatos mas
y suficientemente representativos en esa unidad; en el banco econémico: la representa-
cion elegida por las empresas integrantes—.

« Simplificacion de las reglas de legitimacion para negociar los polémicos «convenios
colectivos franja», que ahora se atribuyen igualmente a las «secciones sindicales», por
lo que hallamos una manifestacion mas de la regla general de sindicalizacion de los pro-
cesos negociadores.

+ Clarificacion y reforzamiento de las reglas de legitimacion de las asociaciones empresa-
riales, ampliando el numero de trabajadores ocupados por sus asociados a fin de dar
mayor representatividad a estos sujetos, y potenciando el papel de las asociaciones mas
representativas. Con ello se quiere resolver algunos conflictos frecuentes que este tema
ha generado en la practica, ante la dificultad de medir la representatividad empresarial,
asi como ampliar los niveles de cobertura negociadora.

b) La promocidn, una vez mas, de «la flexibilidad interna negociaday, fijandose un sistema
favorable a la sindicalizacion. Asi, seran las «secciones sindicales» las estructuras repre-
sentativas competentes para negociar los procesos de toma de decisiones empresariales
vinculadas a la reorganizacion, tanto interna —modificacion de los arts. 40, 41 y 82.3 ET—
como externa —modificacion del art. 51 ET, relativo a los despidos colectivos—.

Aunque en este ambito las modificaciones son de menor calado, también se ven afectadas las
«reglas de legitimacion plenay, pues el articulo 88 del ET se ha visto afectado, con objeto, se dice,
de dar mayor claridad a las normas de composicion de la Comision Negociadora. Las novedades se
producen en el &mbito de los convenios de sector y una vez mas con el objetivo de facilitar los pro-
cesos negociadores en &mbitos donde haya deficiencias de representatividad de los sujetos socioeco-
némicos, sea por ausencia de dérganos se representacion de los trabajadores sea por insuficiencia de
representatividad de las asociaciones empresariales en tales sectores. De nuevo se acude al socorrido
criterio de la mayor representatividad.

En suma, sin perjuicio del analisis mas detenido que de inmediato haremos de las principales
novedades aqui sintetizadas, y de la valoracion que los cambios haya de merecer una vez realizada
su exposicion, que sera divergente sin duda segun el punto de vista que se adopte, parece claro que
el legislador gubernamental busca algo mas que una mera reforma de las piezas disfuncionales del
sistema, sustituyendo las que no funcionan por las que cree van a funcionar, para proponer —otra cosa
distinta sera lograr— un modelo distinto de negociacion colectiva respecto del pasado e incluso del

36 RTSS. CEF, nam. 340, pags. 5-78

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



LA DECRETADA REFORMA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA... Cristébal Molina Navarrete

presente. Este modelo es en parte coincidente con algunas experiencias ya logradas en ciertos secto-
res, por accion de los sujetos negociadores, que ahora querria generalizar, si bien no las menciona, y
en otra parte es revisionista porque propone un modelo negociador mucho mas descentralizado,
haciendo de la empresa un eje basico en el plano estructural, y, en el plano funcional, mucho mas
«productivo» o de ajuste eficiente que concesivo, distributivo o de cohesion social. En sintesis, se
trata de definir y poner en practica un nuevo modelo, basado en rasgos tipicos de una «negociacion
colectiva mas productiva que distributivay:

* Un modelo convencional estructuralmente descentralizado pero coordinado.
» Basado en procesos de negociacion dinamicos y no estaticos.

* Llevados a cabo en una multiplicidad de unidades de negociacion adaptadas a las realidades
socioeconomicas de cada momento.

* Que, en lo posible funcionalmente diferenciadas y especializadas, se orienten primariamen-
te hacia el intercambio de competitividad —asumido por el banco social— por (sobre todo
mantenimiento del) empleo —compromiso del banco economico—.

(Esta en condiciones la reforma de hacer real este ambicioso cambio? Veamoslo.

5. NOVEDADES EN LA ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA: REQUIEM
POR LOS «CONVENIOS COLECTIVOS PROVINCIALES»

5.1. Un intento de caracterizacion dinamica de la estructura normativa y convencional espa-

o er

fiola: entre tradicién y renovaciéon

5.1.1. La estructura convencional como resultante de una pluralidad de factores: la inexistencia de
un modelo optimo generalizable

Ya hemos indicado cémo el primer eje de la reforma se dirige a corregir buena parte de las graves
disfunciones de la estructura negocial espafiola. Estas distorsiones son criticadas tanto en el plano juri-
dico, por la obstinacion de nuestro Derecho en mantener mecanismos institucionales de estabilizacion
del mapa negociador, como en el plano econdémico, por las ineficiencias economicas —pérdida de pro-
ductividad— que se le imputan al modelo negociador de centralizacidn-descentralizacion «intermediay.
En ambos casos se dificultaria la renovacion contractual colectiva y su ansiado dinamismo. Sin negar
los aspectos de razén que pueden acompariar a ambos tipos de argumentos, es llamativo que el legisla-
dor asuma una posicion critica partiendo de una vision extremadamente estatica, paraddjicamente cuan-
do por doquier habla de todo lo contrario, de la estructura convencional espafiola, pues bien pareciera
que apenas se ha movido en tres décadas y, sobre todo, que es analoga en todos los sectores.
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Un minimo analisis de la realidad convencional demuestra que no es asi y que existen hetero-
géneas tendencias en cada sector de actividad. Una vez mas, entiendo que se ha querido construir un
razonamiento maniqueo, de modo que se haga pasar por disfuncion general lo que solo esta presen-
te en ciertos ambitos y, por tanto, se proponga como solucion éptima o general una que no puede
servir para todos los sectores. Pues si algo esta claro en este tema es que no hay un modelo optimo
de estructura negocial generalizable para todos los sectores, siendo en todo caso la unica pauta
general la de que hay que primar aquel modelo que permita al sistema de negociacion colectiva con-
tribuir tanto a la renovacion y fortalecimiento de nuestro tejido productivo como de su cohesion
social. Para ello conviene simplificar lo que es innecesariamente complejo, y articular de modo cohe-
rente lo que es complejo y, por tanto, no se puede simplificar, proponiendo con caracter general la
eliminacion sin mas de niveles —como el sectorial provincial— en beneficio de otros —el de empresa—,
cuyos efectos de desorganizacion y empobrecimiento pueden ser mayores de los previstos en un pri-
mer analisis, sin que la remision continua al caracter puramente supletorio o subsidiario —dispositi-
vo—, de este modelo, sirva de amortiguador, ante la incertidumbre de cual sera la opcion de los
interlocutores sociales a los que se remite, pese a su descontento.

Tengo la impresion, creo que fundada, de que el Gobierno ha ignorado, de modo deliberado,
que la estructura de la negociacion colectiva espaiiola no responde solo a factores normativos e insti-
tucionales, sino a un sistema complejo que ha ido tejiéndose, y retejiéndose, a medida que la actuacion
y la interlocucion de los agentes negociadores han ido alcanzando experiencia y madurez, salvando
incluso limites que existian en la normativa y que, como veremos, ahora desaparecen. Pero lo cierto
es que en el sistema de negociacion colectiva espafiol ya existian, antes de la reforma, los recursos que
posibilitaban un modelo coordinado y que un significativo nimero de sectores los han seguido, pues
la revalorizacion de la articulacion negociadora desde la autonomia contractual en los lltimos afos es
un dato constatado y relevante. Esta exigencia de coordinacién implica mas que simplificar articular,
mas que eliminar repartir adecuadamente materias para cada nivel adecuado de negociacion, por lo
que al nivel sectorial, estatal o autonémico, ha correspondido fijar el porcentaje apropiado en cada
caso de combinacion o relacion dialéctica centralizacion-descentralizacion. Por eso, apostar por la
potenciacion de los convenios colectivos de empresa en detrimento, no organizado legalmente mas
alla de la remision a la opcion que puedan ejercer, en su caso y en su tiempo, los interlocutores, de los
convenios provinciales, encierra una opcion de una radicalidad y unos riesgos socioeconémicos inex-
plicables, al tiempo que pueden producirse efectos contraproducentes, como mas atomizacion.

La estructura convencional colectiva no es fruto solo ni de la variable normativa o institu-
cional ni tampoco solo de la econdmica —tejido productivo y estrategias de competitividad empre-
sarial—, sino que tiene también importantes variables culturales y sociologicas —la pesada herencia
del «corporativismo franquista»; patologias derivadas de la necesidad de conservar espacio de
poder de los sujetos negociales dentro de sus organizaciones...—. En tltima instancia, la estructura
convencional es uno de los aspectos que mas y mejor reflejan el sentido de la autonomia colectiva,
por lo que los modos de organizar y lograr los equilibrios de poder internos a la organizaciéon de
los actores negociadores, asi como entre ellos, constituyen una clave basica para ordenar la estruc-
tura de la negociacion colectiva. Sin corregir o modificar todos estos factores no es posible pensar
en cambiar la estructura de modo sustancial, basandolo solo o sobre todo en la reforma del marco
juridico, revisando y renovando un paradigma de estructura convencional sobre cuyas caracteris-
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ticas, eso si, ha venido existiendo un amplio consenso en la doctrina cientifica,?' si bien con valo-
raciones diferentes.

5.1.2. Los vaivenes de la politica juridica en materia de estructura: de la «neutralidady legislativa
al «dirigismo politico»

Lo que no puede ignorarse es que la estructura contractual de nuestro sistema de relaciones labo-
rales arrastra una serie de «patologias» que, arraigadas en sus causas, se han ido perpetuando a lo largo
del tiempo. Asi, a la «atomizacidén», causa tanto de la multiplicacion de unidades de empresa —muy ele-
vadas en numero pero con reducido peso en el volumen total de empresas y trabajadores cubiertos— cuan-
to, sobre todo, de las unidades de sector provincial -menor en niimero pero muy superiores en el volumen
de trabajadores a los que afecta—, le ha seguido la ausencia de articulacion del sistema, a raiz de la gene-
ralizada tendencia a que cada unidad de negociacion actuara como una totalidad, como una isla.

Durante el franquismo esta situacion hallaria su explicacion en la regulacion de condiciones
de trabajo basada en la privacion de la normativa sectorial reglamentaria —Reglamentaciones de Tra-
bajo—, que hacia innecesaria una regulacion sectorial estatal y reconducia a los convenios de sector
a una negociacion de mejora de paupérrimas condiciones reglamentarias, asi como en la estructura
jerarquizada pero provincial de la Organizacion Sindical vertical. En cambio, su continuidad sustan-
cial en la década de los afios 80 tiene explicacion en diversos factores, entre los que destaca, mas alla
de la evidente inercia historica del sistema, la singularidad de nuestro tejido productivo —escasa dimen-
sion de las empresas, mercados fuertemente marcados geograficamente—, y la singularidad politico-
laboral de nuestro pais en ese tiempo, en el que el modelo exigido de concertacion sobre una politica
de rentas apostaba por la estabilidad de la estructura y no por experimentar su renovacion.??

No sorprende, pues, en este contexto historico, social, econdomico y politico que el modelo esta-
tutario originario apostara por mecanismos mas de estabilizacion que de renovacion, pero sin cerrarse
a esta, mas bien lo contrario, en el régimen legal quedd abierta una via para salir de la inercia del pasa-
do y renovar el sistema. Eso si, en modo alguno se quiso imponer en un primer momento el cambio.
Al contrario, se fiaba a la autonomia colectiva, esto es, a la «soberania de regulacion» de los interlo-
cutores sociales, a través del mecanismo de coordinacion y gobierno del articulo 83.2 del ET.

El resultado de este modelo normativo promocional del cambio en abstracto, pero respetuoso
con la voluntad de los actores, no fue positivo. La razon estriba en que lejos de incentivar una cal-
mada y racional tarea de revision contractual, se produjo una cierta instalacion en la conservacion de
la experiencia conocida, de modo que fue predominante una actitud de «pereza contractual». En par-

2l De renovado interés RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.L.: La estructura legal y convencional de la negociacion colectiva, Valla-

dolid: Lex Nova, 2000. Si se recuerda que es la actual secretaria de Empleo, el avispado lector seguro que encuentra
algunas claves de la reforma legal en esa obra.

22 Jid. VALDES DAL-RE, F.: «Crisis y continuidad en la estructura de la negociacion colectivay, en ed. Relaciones Laborales,

Negociacion colectiva y Pluralismo Social, Madrid: MTAS,1996; MARTIN VALVERDE.: «Estructura y proceso de la nego-
ciacion colectivay, en Economia y Sociologia del Trabajo, nim. 18, 1992. También, MERCADER UGUINA, J.: Estructura
de la Negociacion Colectiva y relaciones entre convenios, Civitas, 1998.
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te debido a la comodidad de la continuidad de lo tradicional, en parte debido al miedo al futuro, al
cambio, pues para los sindicatos podia ser sinonimo de inestabilidad, de conflictos, de lagunas de
regulacion, y para los empresarios, y en general para las organizaciones, de pérdidas de poder.

Parcialmente distinta sera la situacion a mediados de la década de los afios 90, precisamente
cuando en Espafia asistimos a otra crisis econdomica y de empleo muy significativa y que dio lugar a
la primera gran reforma legal del modelo estatutario de relaciones laborales en general, y de nego-
ciacion colectiva en particular. En tiempos de profunda crisis y cambio, como es natural, las carac-
teristicas del modelo heredado de los afios 70 empezaran a evidenciar sus quiebras profundas, de
modo que ni la estabilidad de las unidades —petrificacion del mapa de unidades negociadoras— ni la
citada vocacion de regulacion exhaustiva de cada una de ellas —unidades soberanas y aisladas—, ni
mucho menos la 16gica de mejora de las unidades dominantes, las de nivel sectorial provincial, son
ya rasgos acordes a los nuevos tiempos criticos. Qué duda cabe de que era el momento para que los
primeros 1lamados a protagonizar este cambio, los interlocutores sociales, lo hicieran, pero no fue
asi, ante el desacuerdo al respecto, por lo que fue el legislador de 1994 —con gobierno del PSOE- el
que se vio obligado, en solitario, a llevar a cabo el impulso para la renovacion.

Antes de recordar muy sumariamente cual fue ese impulso, pues en buena medida el legislador
gubernamental de 2011 caminara en parte sobre lo andado por el legislador de 1994 —potenciacion de
la negociacion colectiva de empresa— y en parte lo corregira de raiz — reapropiacion a los interlocuto-
res sociales de sus poderes plenos de gobierno del sistema, eliminando el dirigismo publico de 1994,
conviene poner de relieve que el legislador cuenta con un gran margen de accion en su papel de «garan-
te institucional» de la negociacion colectiva —art. 37.2 CE—, pero no lo puede todo. En este sentido, al
legislador incumbe establecer un conjunto de reglas que actien como un «sistema de incentivos» que
compatibilicen correctamente la garantia de efectividad de la negociacion colectiva —en suma, el eslo-
gan de «mas negociacion»— con el deber de los poderes ptiblicos de orientar esta institucion hacia la
consecucion de sus objetivos basicos, como son el bienestar, el crecimiento econémico y el empleo.

Esto significa que la ordenacion de la estructura negocial debe respetar el espacio propio de
la autonomia colectiva, pues es la libre eleccion de unidad el eje basico del sistema —arts. 28 y 37 CE
en relacion con art. 83.1 ET—, pues, «a diferencia de lo que ocurre en un régimen de tipo corporativo
o de signo autoritario, la delimitacion funcional y territorial del campo de aplicacion del convenio...
corresponde a las partes» (STCO 136/987). Entre otras cosas, esto conlleva que ni se puede imponer
legalmente un determinado modelo de estructura, ni cabe fijar una relacion rigidamente jerarquizada,
a diferencia de lo que sucede con el sistema de fuentes en general, entre las diferentes unidades de
negociacion, pues todas ellas son expresion de un mismo poder originario —reconocido constitucio-
nalmente, no derivado de la ley— de regulacion de condiciones de trabajo.

En este marco de facultades y condicionantes es donde tiene utilidad el traer a nuestro recuerdo
el intento de la reforma de 1994, y otras posteriores, de replantear algunos de los rasgos del modelo
estatutario originario de negociacion colectiva. A través de las llamadas «reglas de coordinacion» entre
convenios colectivos, la ley va a establecer «criterios de preferencia competencialy entre unidades de
negociacion respecto de ciertas materias y «criterios de solucion de conflictos» entre convenios. Este
sistema de reglas es hoy una red normativa muy compleja, y no siempre bien articulada, que no se
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agota ni mucho menos en los articulos 83 (que recoge mas bien reglas de legitimacion para la orde-
nacion convencional) y 84 del ET (normas de concurrencia). Asi, encontraremos diferentes aspectos
normativos que inciden en la estructura y articulacién de convenios, y que actiian como mecanismos
legales de estabilizacion —por ejemplo: las cuestiones relativas a la sucesion de convenios, algunos de
cuyos aspectos si seran igualmente reformados, como los relativos a la «ultraactividad» (art. 86 ET),
otros no, como el deber de negociar ex articulo 89 del ET—, o como reglas especiales de competencia
y articulacion —que, como las reglas de preferencia reguladora para los convenios sectoriales estatales,
se dispersan a lo largo y ancho de la legislacion laboral—. Pero si son aquellos los nucleares.

De ahi que sobre ellos se hayan concentrado los esfuerzos de reforma. Asi sucedié en 1994. Y
asi ha sucedido en 2011. Por eso, en ellos se concentran los principales conflictos interpretativos,
doctrinales y judiciales, que han ido sentando una consolidada, aunque discutible, no univoca ni
coherente, jurisprudencia en materia.??

Como se ha recordado, en 1980, el legislador adopt6 una politica del derecho en materia de
estructura relativamente neutral, en aras de mantener la estabilidad del sistema —se afirma la igualdad
entre convenios, la estabilidad de lo convenido mediante la regla de preferencia temporal (prior tem-
pore), el régimen legal es siempre supletorio del régimen convencional—. El resultado fue el ya indi-
cado de perpetuacion del modelo negocial atomizado corporativo-franquista. Por su parte, la reforma
de 1994 adopt6 una politica del derecho opuesta, de dirigismo del sistema hacia un modelo de des-
centralizacion, favoreciendo tanto las unidades de empresa como las reglas de afectacion de los con-
venios superiores por los sectoriales inferiores —buscaba los autonémicos, pero se encontrd con el
aumento de los provinciales—. Recuérdese que en este tiempo se impondra una politica juridica carac-
terizada por la mayor flexibilidad, dinamismo y descentralizacion de las relaciones laborales, valores
que hacen su entrada ya en ese tiempo. Posteriormente, en el bienio 97-98, el dirigismo legal, a tra-
vés de un mecanismo legislativo diferente, como son las reglas de atribucion de competencia regu-
ladora reservada a convenios sectoriales de ambito estatal —ejemplo arts. 11 y 15 ET: contratos
temporales—, se orient6 hacia la centralizacion.

En todo caso, lo mas destacable ahora es el claro objetivo legislativo de favorecer una nego-
ciacion colectiva dinamica —vemos que los fines se repiten, luego ya evidencia las limitaciones de la
ley para cambiar las cosas por si sola, leccion que parece no aprender cada sucesivo legislador, inclu-
so siendo del mismo color del de antafio—, articulada y basada en una multiplicidad de niveles nego-
ciales funcionalmente diferenciados por su especializacion reguladora —cada nivel tendria una funcion
bien diversa en la regulacion—. Para ello:

a) Incidiréd directamente en las reglas del articulo 84 del ET, otorgandole un caracter de orden
publico limitador del juego de la autonomia colectiva.

b) Rompera la regla general de la no afectacion, en aras de la referida mayor descentralizacion,
con lo que a la pérdida de estabilidad y seguridad juridica en la negociacion le sigue la quie-

23 Ultimamente, si bien sobre una lectura mas monocromatica de esta jurisprudencia, atribuyéndole una rigida afirmacion

de la «tesis contractualista», cfi. LAHERA FORTEZA, J.: Normas laborales y contratos colectivos, Ediciones Reus, 2008,
pags. 247 y ss.
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bra de los equilibrios internos de los convenios. A la devaluacion del valor de norma del
convenio le seguira, por la deriva practica, una evolucion erratica de la negociacion: se bus-
caba el «policentrismo negocial territorial» —marcos autonémicos—, pero se logro un cierto
«cantonalismo, ya que no se multiplicaron los convenios autonémicos sino los provincia-
les, atrincherados frente a los mas renovadores convenios estatales.

c) Establecera preferencias reguladoras entre los diferentes instrumentos convencionales para
diversas materias, con lo que quiebra el referido principio de igualdad entre unidades.

d) Potenciara el papel regulador de los acuerdos de empresa con efectos derogatorios sobre
los convenios colectivos —arts. 41 y 82.3 ET—.

5.1.3. Del sistema legal a la «experiencia juridicay: la estructura negocial en las politicas del
derecho judiciales y convencionales

En el plano juridico-practico, esto es, en el ambito de la observacion positiva o de experiencia juri-
dica, los resultados son manifiestos. A una mayor accion directa de legislador, en detrimento de la auto-
nomia colectiva, le sigue una mayor complejidad del sistema y una creciente inseguridad juridica. Se dice
perseguir un objetivo —mas flexibilidad y dinamismo de la negociacion—, pero se introducen reglas rigi-
das. Asi, como principal referente de esta complejidad y contradicciones, se ha destacado de un modo
unanime la neutralizacion que el articulo 84, parrafo segundo, del ET haria de la funcion articuladora de
los instrumentos de coordinacion del articulo 83.2 del mismo texto legal. En suma, la necesaria reforma
del sistema no sigui6 el mejor camino técnico para realizar la ansiada descentralizacion y el idolatrado
dinamismo —por ejemplo incidir en los mecanismos de estabilizacion de unidades como la prorroga auto-
matica del convenio o la regla de ultraactividad—, sino el mas tortuoso de las reglas de concurrencia.

Ahora bien, la experiencia juridica convencional en materia de ordenaciéon no puede confun-
dirse estrictamente con el dato legal, sino que hay que ofrecer una visién o panorama mas amplio,
contemplando el entero sistema de fuentes y no solo la legal. A este respecto, especial comentario
merece «el didlogo con la jurisprudenciay, pues la reforma legal de 1994 supuso una fuerte activa-
cion de la accion judicial que fue, por su parte, modelando el juego de los diferentes principios y
reglas, con orientaciones diversas y contradictorias. Aunque es dificil identificar en ella una auténti-
ca, Unica y coherente «politica judicial» del derecho contractual colectivo, ante su deber de amparar
unos intereses y otros, en un complejo equilibrio, es evidente que se puede apreciar una importante
evolucion orientada a favorecer mas dinamismo en el sistema. Al tiempo que, de un lado consagra
ciertas limitaciones al juego de las partes, también abre vias para la renovacion contractual >*

Pero, sobre todo, es necesario analizar la evolucion que se ha producido en estos afios en la
regulacion contractual de esta materia que, por reaccion al dirigismo legislativo, evidencia notables

24 Atitulo de ejemplo: las tesis sobre la legitimidad de las clausulas de convenios con funciones suplementarias del conve-

nio posterior (STS de 20 de noviembre de 1999, en relacion con el convenio de grupo posterior respecto del de empresa
anterior); restriccion del juego de la regla de ultraactividad del convenio, interpretacion expansiva del deber de negociar,
lectura restrictiva del supuesto de no afectacion, exigiendo que sea estrictamente contradictoria, tesis de la inaplicabilidad
de los convenios posteriormente no nulo, como entendia antafo...
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experiencias a favor de un nuevo paradigma contractual en la ordenacién convencional: mas centra-
lizado, mas articulado y, sobre todo, basado en una mayor especializacion y diferenciacion funcional
de las distintas unidades. En cierto modo, esta evolucion esta implicita, aunque no se expresa, en el
presupuesto de la reforma de 2011, al consagrar una amplisima capacidad de decision a los sujetos
mas representativos para disefiar, en cada caso, la estructura que mas se adecue a las caracteristicas de
su sector productivo. Si en el epigrafe anterior se recordd la gran pereza contractual que invadi6 a los
interlocutores sociales hasta finales de la década de los 80 e inicios de los afios 90, que entre otros
factores motivaria la intervencion del legislador de 1994, justo es reconocer el activismo que se pro-
dujo para la renovacion a mediados de la década de los afio 90, evidencidndose nuevas estrategias por
parte de las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas en torno a la estructura y
articulacion de la negociacion colectiva en Espaia. Una politica de mayor renovacion de la estructura
contractual que tuvo entre sus factores clave la reaccion, a su vez, de los actores socioeconémicos ante
la imposicion legal de un paradigma o de un modelo contractual mas descentralizado.?

Este cambio de optica, cierto no generalizado a dia de hoy pero si apreciable de modo signi-
ficativo en un creciente nimero de sectores importantes de actividad, tuvo su mayor plasmacion en
el Acuerdo Interprofesional de Negociacion Colectiva —AINC— de 1997, donde se dio prioridad a la
reforma de la estructura, y que luego ha continuado, si bien de modo mas matizado y por otras vias,
en los AINC que se han venido sucediendo hasta 2007. Pero también en un buen numero de conve-
nios sectoriales generales. Los mecanismos de autorregulacion convencional, pues, si que han dado
frutos relevantes, pese a los malos augurios, como se verd, por parte de la doctrina cientifica y su
posicidn tan hipercritica como inmovilista. Con caracter general, en esos instrumentos se expresa
una estrategia centralizadora, pero articulada, que hace del convenio sectorial estatal la pieza clave
para la garantia de unidad y de uniformidad basicas del sector productivo, pero eso si, asegurando al
mismo tiempo la articulacion de las diferentes unidades y su especializacion funcional.

El avance, nada facil, de este paradigma de estructura descentralizada pero sectorialmente
ordenada en un plano estatal —por tanto centralizado—, no se ha producido por igual en todos los sec-
tores productivos. Junto a un buen numero de los mismos que han venido permaneciendo indiferen-
tes al proceso de reorganizacion modernizadora de la estructura convencional, asi como respecto de
materias clave para la flexibilidad empresarial, tales como el régimen salarial o los sistemas de cla-
sificacion profesional, asi como las «clausulas sobre los incentivos ligados a la productividad» —en
algunos casos incluso decreciente con el tiempo—, otros si que han afrontado, a través de convenios
colectivos generales, esta revision de la estructura de la negociacion y sus reglas, en una direccion
mas moderna y racional. Quienes han concluido, en sede doctrinal —tanto juridica como econémica—,
que estamos ante un modelo bloqueado e incapaz de evolucionar desde la autorregulacion para supe-
rar las viejas y nuevas patologias —disfunciones—, pidiendo una reforma legal —que dio lugar al deba-
te sobre su reforma en 2002, como se recordara—, evidencian una posicion en extremo rigida y
formalista. Una lectura en extremo dogmatica, rigida, que ignora tanto la dimension socioldgica de
esta cuestion, pues se trata de materias muy complejas que requieren tanto del compromiso de todos
los actores cuanto de una capacidad de seleccionar la estrategia mas adecuada en cada caso, pues no

25 Junto a este factor reactivo, sin duda el mas relevante, hay que afiadir otros como la derogacion de las Ordenanzas Laborales

en 1994, asi como el propio repliegue legislativo, con caracter general, a favor de la autonomia colectiva. Vid. AA.VV.: Estruc-
tura sectorial de la negociacion colectiva en los ambitos funcionales de las ordenanzas laborales, Madrid: CCNCC, 2004.
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vale la misma para todos ellos, cuanto la experiencia convencional que si ha dado pasos en la direc-
cioén de un modelo mas racional y articulado.

En suma, buena parte de las criticas doctrinales —y también politicas— a la inamovilidad sustan-
cial del modelo responde a una imagen simplificada del sistema que ya no se corresponde con la rea-
lidad, caracterizada por una pluralidad de modelos negociales reales, construidos y experimentados,
en el interior del sistema normativo espafiol.?® En Ultima instancia, esta imagen es la que se augurd
por el AINC 1997, que disefi6 una estrategia de reordenacion plural del poder contractual, por la con-
viccion de que «los modelos de negociacion colectiva pueden ser —y la practica ha evidenciado que
son— multiples». Esta concepcion flexible y plural de concebir la ordenacion de la negociacion colec-
tiva en Espafia tendra su influencia en la reforma de 2011, que asume el protagonismo de los interlo-
cutores en la delimitacion final de lo que debe ser el sistema, pero, eso si, en tanto lo hacen de un modo
global, se apuesta, de nuevo, por un modelo descentralizado en el que los convenios de empresa, por
razones de pretendida eficiencia economica, y los autonomicos, por razones politicas, sean claves.

5.1.4. Los resultados reales del sistema: la estructura en datos, estadisticos y economicos

Coherentes con nuestro planteamiento, que evidencia la complejidad de las variables o facto-
res a tener en cuenta para comprender adecuadamente el sistema de negociacion colectiva en general,
y en particular su estructura, conviene no quedarse en el analisis juridico e ir a los resultados practi-
cos. La variable mas relevante para el analisis de la estructura de la negociacion colectiva ha sido
hasta ahora el de la poblacion laboral cubierta. Aunque ya hemos visto que esa dimension se ha que-
dado hoy insuficiente, y se preconiza mas su dimensién macroeconomica.

En todo caso, desde ese enfoque relativo a la cobertura, si podemos ver qué ha pasado en este
tiempo con la estructura convencional. Es manifiesta la consolidacion progresiva del sistema y su cre-
ciente cobertura, pues cada vez son mas los convenios firmados y mas las empresas y trabajadores que
quedan bajo su amparo, si bien esta ampliacion se habria estancado en 2007. Alcanzado el maximo de
6.000 convenios en ese ailo, hoy se han reducido hasta los 5.500 para 2009, que cubren a mas de 1,5
millén de empresas y mas de 11 millones de trabajadores. Para el afio 2010 la situacion es analoga.

A tal fin, hay que recordar la pérdida de importancia relativa de los convenios de empresa —ha
reducido el volumen de poblacion protegida, pasando del 13% en 1996 al 11% en 2007—; el incremento
de la importancia relativa de los convenios provinciales, evidenciando, no obstante, un cierto estanca-
miento, y de los convenios nacionales, si bien estos han experimentado un cierto repunte —en torno al
27%—; y el papel estancado de los convenios autondmicos (apenas un 8%) y de grupo (apenas un 1%).

En este contexto normativo y de reformas, la estructura de la negociacion colectiva se ha man-
tenido relativamente estable a lo largo del extenso periodo que va desde 1996 a 2008. La relacion

26 Con carécter general, vid. PEREZ DE LOS COBOS, F.: «Conclusiones generalesy, en Experiencias de negociacion articula-
da, Madrid: CCNCC, 2003. Para Andalucia NAVARRO NIETO, F. y SAEZ LARA, C.: Estructura y contenidos de la Nego-
ciacion Colectiva en Andalucia: un estudio sectorial, CARL, 2002.
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cuantitativa entre los tres niveles fundamentales en los que se ordena nuestro sistema —sectorial esta-
tal, sectorial provincial (20%) y de empresa (75%)— apenas si ha experimentado cambios. La cre-
ciente presencia de nuevos niveles de negociacion, en el ambito funcional el de «grupo de empresay,
y en el geografico el de «comunidad autonomay, son datos relevantes en el plano mas cualitativo que
cuantitativo, pues no han conseguido todavia desbordar el espacio marginal o residual que, en un
plano estadistico, han venido teniendo desde 1994, por sus reducidos aumentos.

El porcentaje de convenios de empresa sobre el total de convenios vigentes muestra una tenden-
cia claramente creciente en los ultimos afos, hasta alcanzar mas de 2/3 partes del total. Su peso relativo
—nimero absoluto de convenios de empresa— contrasta con su reducida importancia en su influencia
reguladora — apenas afecta a un 0,5 por 100 de las empresas y a un 11 por 100 de los trabajadores—.
Los convenios sectoriales provinciales apenas alcanzan el 20 por 100 del total, pero cubren mas de la
mitad del total de los trabajadores — en torno al 53%-—y a tres cuartas partes de las empresas (casi el
75%). Los convenios sectoriales estatales representan en torno al 25 por 100 de los trabajadores.

Esta ordenacion de la estructura negociadora espafiola se asocia a la estructura productiva de
nuestra economia,?’ dominada por empresas de reducido tamafio. Sea como fuere, lo cierto es que
nos encontramos con notables deficiencias. A saber:

» El estancamiento de la tasa de cobertura, pues se debe mas al crecimiento del empleo en su
dia que de los convenios, que se han recucido. Lo importante no es el numero de convenios
sino el nimero de trabajadores cubiertos y también los sectores y empresas que abarca.?

» La marcada dualidad, que ve crecer a los provinciales y mermar los de empresa, con lo que
el analisis economico hace su entrada, y se pone de relieve, aunque no hay datos concluyen-
tes, que ese es el peor modelo, por cuanto es el mas ineficiente, al aumentar niveles interme-
dios, sin capacidad de ordenacion global y alejado de las empresas, y reducir el del extremo,
el de empresa. Una resulta, no estrictamente querida, de la reforma del articulo 84 del ET.

» Elolvido por parte de los convenios sectoriales estatales, con carcter general, de la funcién
coordinadora, desarrollando la reguladora, de ahi la funcion de uniformidad.

* El escaso peso de nuevas unidades que pueden tener efecto positivo de racionalizacion,
como pueden ser los autonémicos y de grupo.

No obstante, no conviene olvidar que el peso decreciente de ambos tipos de convenios secto-
riales y el crecimiento del papel de los sectoriales estatales se ligan al creciente protagonismo de estos
ultimos en la ordenacidon-coordinacion de la estructura de la negociacion colectiva en esta década.

Un dato relevante para poner de relieve que no solo existian los instrumentos, como se ha dicho,
sino que se han utilizado, pese a las limitaciones normativas referidas y a la no generalizacion de las

27 Vid. las sucesivas Memorias del Consejo Economico y Social -CES—, asi como las de la Comision Consultiva Nacional

de Convenios Colectivos.

28 Vid. LopEz-PrtarcH HIGUERA C.: «El reflejo econdmico de la negociacion colectivay, en AA.VV. (Coord.: ESCUDERO, R.),

La negociacion colectiva en Espaiia: una mirada critica, TB-CCOO, 2006, pag. 675.
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mismas. En cierto modo, es en este contexto en el que va a incidir la reforma 2011. No obstante, la hege-
monia de los dos sindicatos mas representativos a nivel estatal (aportan mas del 80% de los representan-
tes en las Mesas Negociadoras) si que parece cuestionarse parcialmente, al ampliar el papel de otros
sindicatos, también mas representativos, pero de sector y en el &mbito de la Comunidad Auténoma.

Ahora bien, si del dato estadistico se pasa al analisis cualitativo dominante, el relativo a la
macroeconomia, se vera que la proliferacion de estudios de esta guisa tiende a evidenciar que la
estructura intermedia de nuestro modelo, el predominio de los convenios provinciales y el «estanca-
miento» de los de empresa, llevaria a un resultado ineficiente. Las razones estarian en que los con-
venios provinciales suelen incorporar un mayor incremento de los salarios pactados, por encima en
todo caso de los convenios de empresa. Esta diferencia esta en la base de la defensa de un modelo
descentralizado de la negociacion, por tenerse el nivel de empresa menos inflacionista y mas eficien-
te. Ni que decir tiene que es mucho mas complejo explicar esta situacion, que ademas ignora por
completo que los convenios provinciales suelen establecer una jornada también mayor que la fijada
en los convenios de empresa. Pero, como suele ocurrir, se prefieren las imagenes simplificadas para
justificar reformas, aunque luego no se obtengan los resultados queridos, precisamente porque no
responden a ningin dado fiable o en todo caso cientificamente avalado.

5.2. Lallamada a los mecanismos de coordinacion convencional: el «rearme» del autogobierno
de la estructura contractual colectiva

El articulo 83.1 del ET establece un principio general de libertad de eleccion para los sujetos
de las unidades de negociacion. No obstante, esa regla general tiene algunas modulaciones, como
son las normas imperativas sobre legitimacion negociadora, y la regla jurisprudencial de idoneidad
funcional razonable de la unidad de negociacion —SSTS de 18 de diciembre de 2002 y 8 de junio de
2005—, pero también las reglas de coordinacion negocial. E1 ET dispone determinados instrumentos
normativos a través de los que se atribuye a la autonomia colectiva el protagonismo en la racionali-
zacion de la estructura de la negociacion colectiva. Estos instrumentos aparecen sobre todo en el
articulo 83.2 del ET, precepto que identifica:

* Los instrumentos de regulacion.
* Los sujetos que pueden concluirlos.

* Su contenido.

Respecto a los instrumentos de racionalizacion, la reforma clarifica, a través de la inclusion de
un nuevo segundo parrafo, que no solo los «acuerdos interprofesionales» —los tradicionales «acuerdos
marco»— sino también los «convenios de sector» —estatal o autonémico— pueden realizar esta funcién
articuladora de la estructura contractual. Si en la version originaria de la norma estatutaria, pensada
claramente en un logica interconfederal acorde con la politica de rentas dominante en el tiempo, pare-
cian ser los primeros los llamados a realizar esa funcién de gobierno de la estructura negocial, la prac-
tica ha demostrado el papel marginal de los mismos y el protagonismo de los convenios sectoriales
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estatales en la realizacion del objetivo de estructuracion de la negociacion colectiva. Por lo tanto, la
llamada especifica del nuevo parrafo segundo del articulo 83.2 del ET a los convenios de sector no
hace sino consagrar en el plano legal lo que ya era un dato de experiencia negocial, avalado por la
jurisprudencia —SSTS de 16 de junio de 1989, 18 de febrero de 1999 y 10 de abril de 2002—.2°

En lo que concierne a las reglas de legitimacion negocial, se permite que puedan actuar ejer-
ciendo este papel tanto las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas, de caracter
estatal o autonémico, que firmaran los referidos «Acuerdos Interprofesionales Marco» —son conve-
nios que no tienen normas de directa aplicacion, como es sabido—, cuanto aquellos sindicatos y aso-
ciaciones empresariales que cuenten con la legitimacion necesaria, de conformidad con lo establecido
en el articulo 87.2 del ET, para los convenios sectoriales —de ambito estatal o autonomico—. Se clari-
fica de este modo igualmente una cuestion que habia presentado alguna ambigiiedad en la jurispru-
dencia mas reciente.>

Por lo que hace al contenido, también encontramos alguna novedad relevante. Asi, en el pre-
cepto ahora derogado se hacia referencia a:

» La estructura de la negociacion colectiva, esto es, reglas para identificar las unidades de
negociacion colectiva.

» Reglas para resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito.

 Principios de complementariedad de las diversas unidades de contratacion, esto es, las reglas
que han de ordenar las relaciones funcionales entre las diversas unidades de negociacion
que integran la estructura del sector, de modo que se delimiten las respectivas competencias
reguladoras. Incluso se exigia que tales acuerdos fijasen necesariamente las materias reser-
vadas a los ambitos superiores y, por tanto, prohibidas a los inferiores.

Ahora bien, en la marcada voluntad legislativa de condicionar lo menos posible la actuacion
convencional, el nuevo precepto elimina de estos contenidos el tercero, de modo que mantiene una
referencia explicita solo a las clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva, y «en su caso»,
«las reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito».
Como veremos al analizar el articulo 84.4 del ET, esta posibilidad de fijar reservas reguladoras no
se veda a tales convenios, solo que no es un contenido necesario, dependera de la decision que en
cada caso adopten los sujetos negociadores en orden al modelo de articulacion.

29 Entre otros muchos, articulo del 11T Convenio estatal de la madera (2007-2011); articulo 11 del IV Convenio colectivo
general de la construccion (2007-2011); articulo 1 del XV Convenio colectivo general de la industria quimica (2007-2009,
prorrogado para el 2010 con las mismas tablas salariales, segin acuerdo de respuesta a la crisis de la Mesa Negociadora
del XVI Convenio general)...

30 Cfr. SSTS, 4.2, de 10 de julio de 2007, relativa a la calificaciéon como convenio colectivo estatutario ordinario o como

Acuerdo Marco del «I Acuerdo Marco Sectorial Estatal de Servicios externos, auxiliares y atencion al cliente en empre-
sas de servicios ferroviarios», en cuyo caso no serian de aplicacion directa e inmediata sus previsiones. La jurisprudencia
fijada sostiene su caracter de convenio colectivo pese al nombre dado al producto convencional, con fundamento no ya
en la legalidad de «acuerdos mixtos», sino en la inexistencia de clausulas de auténtica estructuracion de convenios, y 5
de marzo de 2008, que descarta que haya concurrencia entre un convenio sectorial estatal que incluye reglas de estructu-
ra junto con otras reguladoras de contenidos y un convenio de empresa.
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Ya vimos que uno de los efectos mas perniciosos del modelo erratico de 1994 fue el desarmar
en su funcion articuladora del sistema a los acuerdos colectivos interprofesionales y sectoriales. Para
el TS, con una pretendida reivindicacion de signo «autonomista», habria venido a implantar formu-
las de dirigismo contractual, que ponen de manifiesto la preferencia hacia ciertos niveles descentra-
lizados de negociacion, por lo que se reduce sensiblemente, por «razones de cardcter politico», la
extension y vigencia aplicativa del articulo 83.2 del ET.3! La diversificacion de los centros de poder
normativo se llevé a cabo a costa de menoscabar la eficacia de los acuerdos interprofesionales o de
sector para la estructuracion de la actividad contractual.

En suma, en gran medida se cerraba el paso a las experiencias de racionalizacion y simplifi-
cacion auténomas de los procedimientos negociadores. El efecto practico mas relevante de esta juris-
prudencia es que las reglas sobre estructura de la negociacion colectiva y las de solucion de
conflictos de concurrencia entre convenios fijada por los acuerdos interprofesionales marco o por los
convenios ex articulo 83.2 del ET carecian de eficacia respecto de los convenios de ambito superior
al de empresa, salvo que se trataran de normas no negociables por estos conforme al parrafo tercero
del articulo 84 del ET. De forma que esos acuerdos serian vinculantes tan solo para:

* Los convenios de empresa o inferior.

* Los convenios de ambito superior a la empresa que no reunan los requisitos de legitimidad
del articulo 84, parrafo segundo.

» Cualquier convenio de ambito superior a la empresa e inferior al estatal que no respete las
materias reservadas ex articulo 84 parrafo tercero.

Hasta el punto de vaticinar que la orientacion postulada por el legislador de 1994 llevaria al
fracaso de los ensayos posteriores de reorientacion del sistema negocial por la autonomia colectiva
a partir del AINC 1997, por contradecir las reglas del nuevo articulo 85 del ET. Ahora bien, que fue-
se una opcion legislativa técnicamente errénea, no quiere decir que todo fuese negativo.

La reforma buscaba mayor descentralizacion y la especializacion funcional de los diversos
niveles de negociacion. Aunque no facilité afrontar la correccion de las patologias de la negociacion
colectiva, tampoco cabe descartar sus efectos positivos. Primero, porque la ruptura parcial con el
principio de no afectacion ex lege facilitaba afrontar la falta de articulacion de la negociacion y el
aislamiento de cada unidad, ante la permeabilidad de las unidades de negociacion, que debia llevar
a reaccionar a los interlocutores sociales, como asi sucedi6. Segundo, porque permitia la expresion
de ciertas opciones de politica de negociacion que pueden no sentirse reflejados en un sistema rigi-
damente centralizado en torno a una negociacion general de ambito estatal.*?

3l Cfir. SSTS, 4.%, de 22 de septiembre de 1998 (en relacion con el Convenio colectivo estatal de 1a madera, impugnado por

la Asociacion Provincial de Empresas e Industrias de la Primera Transformacion de la Madera de la provincia de A Coru-
na), 17 de octubre de 2001 (relativo al I Convenio general del sector de la construccion de ambito estatal, impugnado por
una asociacion empresarial también de la provincia de A Corufla y por UGT y CIGA, por establecer una jornada anual
superior el convenio estatal en relacion con el provincial), o de 26 de enero de 2004, 1 de junio de 2005, entre otras
muchas. El mas critico con estas sentencias, casi a modo de cruzada, VALDES DAL-RE, F.: «Notas para una reforma del
marco legal de la estructura contractualy, Revista de Derecho Social, nam. 15,2001, pag. 82.

32 Vid. BayLos GrAU, A.: «Unidades de negociacion y concurrencia de convenios (en torno a los arts. 83 y 84)», REDT,

nam. 100, 2000, pag. 1.474.
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Larealidad ha demostrado que se trataba realmente solo de un mal augurio. Para algunos la refor-
ma de 1994 se llevo a efecto con una defectuosa técnica juridica con consecuencias perniciosas para el
sistema contractual, si bien se explica por un modelo de negociacion atrofiado. Es expresivo de la des-
confianza del legislador en orden a la capacidad de renovacion del sistema por la autonomia colectiva
frente a los nuevos desafios del entorno macroeconémico y la evolucion organizativa empresarial.

Es comprensible el intento legislativo de favorecer la articulacion de la negociacion ex lege o
evitar la asfixia de la negociacion provocada por las tendencias de signo uniformador de los conve-
nios sectoriales estatales, pero no sustrayendo a los actores de la negociacion colectiva el poder de
establecer reglas de articulacion, que es el interés del legislador. Primero, porque impide controlar
los descuelgues sectoriales con motivos distintos a los del legislador, como es el de la renovacion
negocial, pues a menudo se utilizaron para lo contrario, para atrincherarse... Segundo, porque le
impide de este modo neutralizar la creciente litigiosidad de la nueva normativa legal, como ilustra la
multiplicacion de decisiones jurisprudenciales en materia. Tercero, porque mantenian posibilidades
de una politica laboral unitaria en aspectos fundamentales para un progreso social mas armonico
—cohesion social—, a través del articulo 84.3.°. Introdujo una cierta cultura de la articulacioén de uni-
dades y de la complementariedad de las mismas, pues paraddjicamente a partir de esta norma se
incentivo, por reaccion, una ordenacion autonoma de las reglas sobre la estructura negocial, asumien-
do su debilidad organizativa y dando paso a una tendencia centralizadora mas eficiente.

5.3. El régimen legal supletorio de reglas de coordinacion: las nuevas reglas de concurrencia

5.3.1. El principio de no afectacion (apartado primero del art. 84 ET): la sustancial continuidad
del binomio regla-excepciones

El ntcleo de las normas estatutarias para la coordinacion de convenios sigue siendo el articulo
84 del ET, que no es el unico a tal fin de ordenacion de los procesos de negociacion colectiva y racio-
nalizacion de sus relaciones, pero si el fundamental. La reforma le ha afectado sustancialmente, clari-
ficando parte de los muchos problemas que ha venido suscitando este complejo precepto y su «grupo
normativoy, pero al mismo tiempo creando otros delicados problemas interpretativos. Puesto que el fin
de la reforma es claramente permitir una mayor descentralizacion convencional, a favor de los conve-
nios de empresa y sin perjuicio de restablecer el predominio del modelo de ordenacion convencional
que pueda establecerse en cada caso a través de los citados instrumentos de articulacion ex articulo 83.2
del ET, con las modificaciones no se ha mejorado significativamente su defectuosa técnica juridica.

La arquitectura de este precepto estatutario, a medio camino entre «normas de concurrencia»
y «normas de atribucion» de competencias reguladoras, se ha venido articulando desde sus origenes
sobre la afirmacion de una «regla general» de «no afectacion» entre convenios y un amplio catalogo
de excepciones, de signo distinto, pues unas buscaban favorecer la descentralizacion del sistema y
otras lo contrario, la centralizacion. Pues bien, conforme a la remodelacion que se hace ahora del
mismo, la regla general sigue inmodificada, de modo que un convenio colectivo, «durante su vigen-
cia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de dmbito distinto». En su version mas
estricta, la regla de no afectacion pretende afirmar la intangibilidad del convenio anterior a cualquier
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alteracion procedente de una norma convencional de diverso nivel y posterior en tanto esté vigente.
La regla subyacente es la del respeto a lo pactado en primer lugar —prioridad temporal—, con lo que
se refuerza la confianza en el pacto —SSTS, 4.%, de 20 de mayo de 2003 y 8 de julio de 2005—.

El efecto de esta «concurrencia conflictivay entre convenios es el de la inaplicacion del con-
venio posterior, no el de la prohibicion de negociar y, por tanto, la nulidad de lo negociado, conforme
ha terminado por afirmar la jurisprudencia —SSTS, 4.7, de 18 de febrero de 1999, 16 de julio de 2001
y 13 de noviembre de 2007, entre otras muchas—, corrigiendo posiciones que si afirmaban la nulidad
—STS, 4.7, de 7 abril de 1994—. La sancion de nulidad, total o parcial, solo debe quedar para el incum-
plimiento de las previsiones del contenido minimo del articulo 85.2 del ET o las reglas que ordenan
la negociacion estatutaria —legitimacion, deber de negociar...—.

Ninguna modificacion hay en la reforma al respecto, con lo que perduran algunos de los proble-
mas interpretativos que viene planteando la recta forma de entender los tres elementos que integran la
regla general —simultaneidad en el tiempo; cuando estamos ante una afectacion concurrente o conflicti-
va porque se modifique el contenido de un convenio anterior por otro posterior y la delimitacion de qué
tipos de convenios computan, si solo los estatutarios o también los que quedan fuera de esta garantia—.
En todo caso, lo que aqui importa resaltar es que con la continuidad de la regla general se mantendria
uno de los principales estabilizadores institucionales del sistema de negociacion colectiva, introduciendo
al tiempo seguridad juridica en el mismo. Pero venimos analizando como la voluntad de la reforma es
justamente lo contrario, el dinamizar o potenciar la renovacion de la estructura contractual y de los con-
tenidos negociales, desactivando los mecanismos institucionales que petrifiquen unidades y contenidos.
Por eso, la clave reguladora de este precepto y, por tanto, de la reforma esta en las excepciones.

Por tanto, como veremos, donde se concentran las novedades es en el régimen de las excep-
ciones. En la version originaria la regla general se entendia vigente «salvo pacto en contrario, con-
forme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 83 y salvo lo previsto en el apartado siguiente»,
esto es, relativo, a la posibilidad de afectacion de un convenio sectorial estatal por otro sectorial de
ambito inferior. Ahora solo se hace referencia explicita a la excepcion convencional — «salvo pacto
en contrario negociado conforme a lo dispuesto en el articulo 83.2» del ET—, sin mencionar las nue-
vas reglas de afectacion que contienen los siguientes apartados del precepto. En realidad, el cambio
nominal o de redaccion viene exigido por el primado que se da a las reglas de coordinacion conven-
cional, que puede disponer del conjunto de todas las excepciones, asi como de la regla general, sin
que el régimen legal, a diferencia de lo que sucedia antes, sea un obstaculo a ese régimen conven-
cional soberano —SSTS, 4.2, de 2 de abril de 1998 y 18 de febrero de 1999—, tal y como se ha expli-
cado al analizar el articulo 83.2 del ET y se profundizara al analizar las nuevas reglas de afectacion
y preferencia establecidas, de modo supletorio eso si, por el legislador.

5.3.2. El régimen supletorio de preferencia aplicativa de los convenios de empresa: una excepcion
descentralizadora a la regla de no afectacion

Como acabamos de ver, si el apartado 1 del articulo 84 del ET establece una regla de coordi-
nacion consistente en una regla general de exclusion de concurrencia, el apartado segundo del pre-
cepto, siguiendo el cambio hacia la descentralizacion pura de la politica del derecho estatal en
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materia de estructura convencional y conforme a una técnica juridica novedosa en su dia, en la refor-
ma de 1994, establece una regla afirmativa de concurrencia, como excepcion materialmente condi-
cionada a la regla general de no afectacion, segun la cual, la regulacion de los convenios de empresa
— incluidos los de grupo y «de empresas en red» o empresas vinculadas por razones organizativas—
en ciertas materias prevalece siempre sobre la regulacion que al respecto pueda disponer un convenio
sectorial, cualquiera que sea su ambito. Aunque la redaccion puede dar lugar a equivocos, conviene
poner de manifiesto que esta regla legal de preferencia aplicativa pertenece a la especie de las «reglas
de concurrencia» y no propiamente a las de «competencia normativay, pues en ningin momento se
excluye la capacidad de los convenios sectoriales para regular las materias cuya prioridad aplicativa
se deja a los convenios de empresa. Asi lo confirma la redaccion legal cuando considera como suple-
toria esta preferencia aplicativa, que cedera si hay otra «regla distinta sobre concurrencia entre con-
veniosy» fijada convencionalmente en los términos del articulo 83.2 del ET.

En realidad, lo que hace el nuevo apartado 2 del articulo 84 del ET es sustituir la regla de pre-
ferencia aplicativa otorgada a los convenios colectivos sectoriales de nivel inferior posterior respec-
to de los convenios sectoriales anteriores superiores —ambos vigentes claro esta— por la superioridad
aplicativa del convenio empresarial. Esto significa que no seran nulas las normas convencionales
sectoriales que contradigan esta preferencia aplicativa del convenio empresarial en las materias a las
que refiere el precepto,®* sino que sencillamente seran postergadas por las fijadas en el convenio de
empresa y, claro estd, salvo lo que al respecto pueda afirmar un convenio de sector o un acuerdo
interprofesional del articulo 83.2 del ET, esto es, relativos a la ordenacion de la estructura. Por tanto,
y como luego se vera, no creo que pueda en este caso prosperar la interpretacion jurisprudencial rea-
lizada respecto del parrafo 3.° del viejo articulo 84 del ET —hoy apartado 4, si bien modulado sustan-
cialmente—, segun la cual estamos en tal caso en reglas competenciales que, por su contenido
prohibitivo y de reserva, exigen la nulidad de las normas convencionales que las contradigan.

Fijada la naturaleza de la regla, conviene insistir en que la radicalidad de su significado, pues
supone la plasmacion de una extrema descentralizacion funcional de nuestro sistema en detrimento de
la descentralizacion territorial provincial del mismo, queda condicionada de forma plena por la prefe-
rencia aplicativa absoluta que se da al régimen convencional que, eso si en su caso, pueda establecerse.
Eso quiere decir que no es una normativa de orden publico o imperativo, esto es, de derecho necesario
absoluto, ni relativo, sino dispositivo plenamente. Eso significa que admite el ser desplazado o combi-
nado con otras reglas de solucion de problemas de concurrencia, como el principio de especialidad, o
el de norma mas favorable, en su tiempo rechazados precisamente por ese caracter imperativo —STSJ
del Pais Vasco 27 de febrero de 2011, para el criterio de especialidad; o STSJ de Madrid de 17 de mayo
de 2006, respecto al criterio de norma mas favorable—, o con otras reglas de estructura, dando preferen-
cia a otros niveles de negociacion respecto del empresarial, y en relacion con las materias que indica
expresamente —lista nominativa—, u otras. Los convenios del articulo 83.2 del ET podran, pues, decidir
si se mantiene o no esa preferencia, o si se amplia —o se reduce— la lista de materias previstas legalmen-
te, que no es indisponible para la autonomia colectiva ex articulo 83.2 del ET, sino completamente
sujeta a su régimen, por lo que en manos de la autonomia colectiva queda su alcance final.

3 (1) Retribucion (cuantia del salario base y todos los complementos salariales, el abono o la compensacion de las horas

extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos), (2) Tiempo de trabajo (horario y distribucion del tiempo
de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones), (3) Clasificacion profesional (adap-
tacion a la empresa), (4) Modalidades de contratacion (adaptacion de los aspectos remitidos por la ley al convenio de
empresa, no a los de sector), y (5) Conciliacion de la vida laboral y familiar (medias para favorecerla).
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Puede ocurrir algo analogo a lo que sucedio6 ya con la reforma de 1994. Y es que se pretende
animar a una ordenacion convencional, por tanto, a activar soluciones dadas por los propios interlo-
cutores. Eso si, en su defecto, si contintan con la pereza contractual que evidencian algunos sectores
—no otros, como se ha indicado—, entonces se aplicara el extremo modelo descentralizador abande-
rado por el Gobierno y exigido por el sector econdmico que apuesta por la eficiencia... Aunque ya se
ha visto que este argumento es relativo.

Los convenios de sector estatal, practicamente, se limitan a la articulacion de los niveles infe-
riores de negociacion y a establecer contenidos minimos en limitadas materias relativas a condiciones
de trabajo. Por el contrario, la negociacion colectiva supraempresarial de ambito inferior al estatal,
con independencia del nivel que se escoja, ha desarrollado y, sin duda, puede seguir desempefiando
un papel relevante de determinacion y objetivacion de condiciones de trabajo, como voces empresa-
riales han reconocido. Esta es la posicion de un sector importante de la doctrina laboralista. Para las
empresas, en especial para las pymes, se dice, el convenio provincial puede constituir una importan-
te herramienta de solucion de aspectos y condiciones que a nivel empresarial serian de dificil deter-
minacion, lo que no restaria eficacia al objetivo de adaptabilidad de su contenido a la realidad
econdmico-empresarial. Ha de recordarse sobre este extremo que la Ley 35/2010 introdujo impor-
tantes dosis de flexibilidad interna, permitiendo que el empresario adopte medidas de modificacion
de condiciones de trabajo pactadas y proceda al descuelgue salarial respecto de lo establecido en
convenios de ambito superior en situaciones de crisis o dificultad economica.

Los perdedores son los convenios provinciales. El estudio jurisprudencial de los supuestos de
inaplicacion del convenio sectorial superior por el sectorial inferior permitiria comprobar que la vie-
ja regla del articulo 84, parrafo segundo —regla de concurrencia que constituye una excepcion al
principio de no afectacion del parrafo 1.° del art. 84 ET—, sirvié a menudo para atrincherar a los con-
venios provinciales respecto del impacto de los tratamientos mas renovadores de los niveles estatales,**
o para el sostenimiento de ciertas luchas entre los sindicatos mas representativos.?®

Entendemos que la estrategia mas adecuada es la que ya prefiguraran los propios interlocuto-
res a través del AINC 1997. Este trat6 de potenciar una articulacion negocial basada mas en la reor-
denacion de funciones que en la sustitucion de unidades de negociacion, por tanto basada mas en un
principio de especializacion contractual que en el de simplificaciéon de unidades. Este paradigma de
negociacion articulada se apoyaba en una unidad central y dominante, el convenio de sector estatal
al que corresponderian funciones de unidad y articulacién, de un lado, y de otro, de garantia de una
regulacion uniforme basica. Se busca la racionalizacion de los procesos de negociacion colectiva.
Los AINC de 2002-2007 rebajaran su interés por la problematica de la estructura y articulacion de
la negociacion colectiva, pues se fijan sobre todo en la determinacion de materias a negociar y con-
tenidos concretos en una diversidad de cuestiones. Se centra ahora el interés en el procedimiento de

34 SSTSJ de Catalufia 5 de mayo de 2006, que hacen prevalecer la regulacion dada en el Convenio colectivo para las empresas

de transporte de mercancias por carretera de las provincias de Barcelona y Tarragona, en cuanto al complemento de antigiie-
dad, sobre el acuerdo general; Andalucia de 17 de mayo de 2006, que otorga preferencia al régimen salarial del Convenio
colectivo de canteras y serrerias del marmol de la provincia de Almeria frente al Convenio general de la construccion; Comu-
nidad Valenciana de 29 de marzo de 2007, que da preferencia aplicativa a la indemnizacion més favorable por fin de con-
trato prevista en el Convenio provincial de Alicante respecto de la prevista en el Convenio general de la construccion...

35 STS, 4.%, de 17 de octubre de 2010, en relacion con la inaplicacion de ciertas normas del I Convenio general estatal de

construccion frente al Convenio colectivo provincial de A Corufa de pintura.
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negociacion, dando contenidos al deber de negociar, sobre procedimientos de solucién de conflictos
en la negociacion, sobre el papel de la Comision Paritaria, el enriquecimiento de los contenidos y la
preocupacion por la productividad y el empleo.

El caracter secundario de este tema en las grandes orientaciones para el sistema negocial tra-
zadas por las confederaciones sindicales y empresariales estatales mas representativas en los Acuer-
dos de esta década es solo aparente. Pero se reitera el papel de los poderes publicos. En primer lugar,
la funcion de garantia de la ley de la capacidad reguladora a través de un marco juridico adecuado.
En segundo lugar, se pide apoyo publico en materia de estructura. En tercer lugar, por su insistencia
en el ambito de los contenidos.

Se pone ahora énfasis en el caracter bipartito de la negociacion, no solo en su procedimiento
regulador, sino en el sentido de sus contenidos. De ahi que se quiera explorar —Declaracion para el
Dialogo Social, Competitividad, Empleo Estable y Cohesion Social, de 2004— formulas més conve-
nientes para propiciar la capacidad de adaptacion de la negociacion colectiva a las necesidades de
empresas y sectores productivos, asi como para mejorar la productividad. La definiciéon de mecanis-
mos de articulacion de la negociacion colectiva en sus diferentes ambitos de acuerdo a los principios
de eficacia y transparencia. El papel central de la negociacion colectiva como procedimiento no solo
de fijacion de las condiciones laborales, sino, ademas, de determinacion de politicas de empleo
(fomento, formacion profesional, estimulos a la estabilidad laboral, entre otras).

5.3.3. La reafirmacion del poder de afectacion de los convenios autonomicos a los convenios de
sector estatal: a vueltas con los marcos autonomicos

En realidad, la precedente regla de concurrencia de los convenios sectoriales de ambito inferior
al estatal respecto de este aparece ahora en el apartado 3 del articulo 84 del ET. Ahora bien, con dos
novedades extremadamente relevantes. De un lado, una vez mas, este régimen es siempre dependien-
te de lo que puedan decir, en otros términos, los convenios de estructura convencional ex articulo
83.2 del ET. De otro, ya no se permite a todo convenio colectivo sectorial inferior, sino tan solo a los
de ambito autondémico. En consecuencia,

«Salvo pacto en contrario negociado segin el articulo 83.2, los sindicatos y las asociaciones
empresariales que retinan los requisitos de legitimacion de los articulos 87 y 88 de esta ley podran,
en el ambito de una Comunidad Auténoma, negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispues-
to en los de ambito estatal siempre que dicha decision obtenga el respaldo de las mayorias exigidas
para constituir la comisiéon negociadora en la correspondiente unidad de negociaciony.

Ahora se formularia con mejor técnica juridica la pretension del legislador de 1994. En este
sentido se precisa que se trata de favorecer directamente al convenio autonémico respecto del estatal,
y no en relacion con otros ambitos territorialmente mas amplios que el de una Comunidad pero infe-
rior al estatal.*® Se le concede, asi, un derecho de afectacién que, una vez més, queda condicionado

36 para los problemas de delimitacion de los ambitos funcionales y territoriales afectados por este precepto en relacion con
la regulacion anterior, vid. STS de 24 de abril de 2006, en un supuesto de convenio de sector y subsector. Para la exclu-
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a lo que pueda prever un convenio colectivo de estructura —sea estatal sea autonémico—. Se insiste
en que no es un precepto de derecho necesario que obligatoriamente ha de respetarse, pues puede ser
alterado mediante convenios colectivos o acuerdos interprofesionales, a diferencia de lo que sucedia
anteriormente —STS de 26 de enero de 2004—.

Mantiene las exigencias de legitimacion negocial. Los requisitos de los articulos 87 (legitimacion
inicial) y 88 (legitimacion plena). E1 TS ha venido siendo estricto a la hora de exigir estos requisitos de
representatividad —STS, 4.%, de 24 de abril de 2006—. También ha negado el deber de negociar un con-
venio sectorial inferior si esta vigente un convenio sectorial superior —STS de 10 de abril de 2002.

5.3.4. La regla de reserva de materias (art. 84.4 ET)

En el supuesto previsto en el epigrafe anterior, y salvo que resultare de aplicacion un régimen
distinto establecido mediante acuerdo o convenio colectivo de ambito estatal negociado segun el
articulo 83.2, se consideraran materias no negociables en el ambito de una Comunidad Autonoma:

» El periodo de prueba.

» Las modalidades de contratacion. No se menciona la excepcidn relativa a los «aspectos de
adaptacion al ambito de empresa», que si aparecia en el texto anterior a la reforma, en cohe-
rencia con la configuracion de esta materia como una preferencia aplicativa del convenio
de empresa.

* La clasificacion profesional — término mas preciso técnicamente que el de «grupos profe-
sionalesy, utilizado en la version anterior a la reforma—.

* La jornada maxima anual de trabajo (materia no contemplada antes);
» El régimen disciplinario.
» Las normas minimas en materia de prevencion de riesgos laborales.

» Lamovilidad geografica.

Este precepto pretende actuar formalmente como una «regla legal de reserva competencial» a
favor del convenio sectorial estatal, a fin de restringir el derecho de afectacion reconocido legalmente al
convenio sectorial autonémico —antes a todos los convenios sectoriales inferiores a los estatales—. Algu-
nas de las ambigiiedades en la delimitacion de las materias no negociables, sobre todo relativas a prefe-
rencias de tipo parcial no absoluto, que han dado lugar a controversias en la interpretacion judicial, se
resuelven con la nueva redaccion. Asi sucede en relacién con materias tales como los «grupos profesio-
nales» (para una vision estricta de este concepto STS de 18 de diciembre de 2002, y para una vision mas
favorable a la ampliacion STS de 5 de abril de 2001), que ahora se aclararia que afecta a todo lo que es
el régimen de clasificacion profesional, y las «modalidades de contratacion» (STS de 3 de noviembre de

sion de cualquier otra unidad atipica de negociacion de ambito superior a la empresa, como los convenios de grupo —aho-
ra ya tipicos—, vid. STS de 27 de octubre de 1999.
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2000), que ahora deja fuera la adaptacion a la empresa, como indiqué. En cambio, otras permanecen
inciertas, como la materia relativa a las «normas minimasy en materia de prevencion de riesgos, pues en
realidad un entendimiento estricto hace que no sean negociables en ningtin ambito, ni autonémico ni
estatal, y en un sentido amplio es evidente que si hay aspectos tipicos para un convenio autondomico,
acorde a la competencia ejercida por la Comunidad Auténoma en este ambito concertada con los inter-
locutores sociales.

De nuevo queda abierta esta regulacion al régimen convencional que pueda fijarse y que sera
de aplicacion preferente. Por tanto, estamos ante un régimen legal que no es de orden publico, indis-
ponible para las partes, sino ante un régimen dispositivo por completo para los convenios de estruc-
tura convencional ex articulo 83.2 del ET.

Lo que no se resuelve es el alcance de la expresion «materias no negociablesy». Un sector de
la doctrina entiende que es una «norma hibriday, de modo que si bien actia como regla de reserva
competencial a favor de los convenios sectoriales estatales, no privaria en absoluto a la unidad auto-
némica de un poder regulador potencial, que solo cederia si de forma efectiva la unidad sectorial
estatal regula las materias que son incluidas en la lista lega y, por tanto, reservadas al convenio esta-
tal, con exclusion del convenio autonémico. Pero no en otro caso, pues es pensable que existan con-
venios sectoriales que no regulen de modo exhaustivo estas materias, con lo que el convenio de
sector autondmico bien podria cubrir esos eventuales vacios o bien podria, incluso, desarrollar una
funciéon complementaria, sobre todo en los casos en que la reserva —a nuestro juicio mas bien prefe-
rencia— no es absoluta. Por tanto, y teniendo en cuenta que en todo caso es el convenio de estructura
el que tiene la ultima palabra, no seria sancionable con nulidad una regulacién de este tipo.

En cambio, el TS ha venido entendiendo que estamos ante una regla de reserva competencial en
sentido estricto y, por tanto, tiene un sentido prohibitivo de reglas sobre estas materias en el convenio
sectorial inferior —ahora el autondmico—. Por lo tanto, entre sus efectos, este enfoque significa que las
clausulas del nivel autonémico sean nulas de pleno derecho, y no inaplicables. Precisamente, esta juris-
prudencia, en exceso restrictiva e incoherente con la evolucion que el TS ha experimentado en el modo
de entender el articulo 84 del ET en su conjunto, en especial el sentido de las reglas de coordinacion
concurrencial entre convenios, se inicid con la declaracion de nulidad de las clausulas de un convenio
colectivo autonémico —el Convenio colectivo de Galicia para las actividades de ayuda a domicilio—,
por regular materias —entre otras salud laboral, clasificacion profesional y régimen disciplinario— con-
tenidas en el Convenio colectivo laboral estatal de residencias privadas de personas mayores y del ser-
vicio de ayuda a domicilio, que habia entrado en vigor un afio antes que el autondémico.’’

La doctrina de suplicacion es mucho mas dubitativa al respecto. Por supuesto la mayoria se adhie-
re a la posicion fijada por la jurisprudencia del TS. Sin embargo, no faltan los que acogen la tesis, a mi
juicio mas razonable y coherente con la lectura dada por el propio TS, corrigiendo su posicion anterior,
respecto del apartado 1, de la preferencia aplicativa de las reglas del convenio sectorial estatal, asumien-

37 Vid. STS, 4.2 de 18 de enero de 2004. En el mismo sentido STS de 27 de octubre de 1999, en relacion con los convenios
de varias empresas del Grupo Zurci, por entrar a regular la movilidad geografica y el régimen disciplinario que el con-
venio de sector estatal de seguros excluye de la negociacion en ambitos inferiores, y 19 de julio de 2007, también en
relacion con un Convenio Autondmico, en este caso el relativo a la industria de hosteleria y turismo de Catalufia en rela-
cion con el I1 Acuerdo Laboral de ambito estatal del sector de hosteleria, que declara la nulidad de los preceptos del con-
venio autondémico concurrentes pese a reconocer que tienen periodos de vigencia mas amplios que el estatal.
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do la funcion de regla materialmente de coordinacién o concurrencia. Por tanto, si esta regulacion es
anterior deberia vedar, por eficiencia y eficacia, no por una cuestion de validez, la regulacion autondmi-
ca convencional, pero de producirse simplemente quedaria de todo punto inaplicada, y si es posterior,
desplazaria la aplicacion de las previsiones del convenio autonémico —STSJ, Social, del Pais Vasco de
7 de febrero de 2006, o STSJ de la Comunidad Valenciana de 22 de febrero de 2007, que se apunta
también a la tesis de la aplicacion preferente de la regla estatal a la autondmica (en el caso era la pro-
vincial); asi como la STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de junio de 2006—. Debe tenerse en cuenta
igualmente que el propio TS ha venido sosteniendo que la sancion de nulidad solo debe aplicarse de for-
ma restrictiva, cuando estemos ante la ausencia de respeto a normas sustantivas de derecho necesario
absoluto, lo que ya no sucede con la reforma. Es cierto que con la reforma se persigue simplificar y agi-
lizar el sistema de negociacion, evitando reiteraciones, pero también es cierta su pérdida de dirigismo.

Por razones analogas, y sobre todo por el radical cambio de naturaleza juridica de este régimen
de coordinacion convencional, que deja de ser de orden publico para convertirse, se insiste, en plena-
mente dispositivo para los convenios de estructura, también deberia revisarse la interpretacion jurispru-
dencial que considera nula aquella clausula convencional de &mbito superior que incluya mas materias
de las previstas en la lista de las no negociables por el convenio autonomico —SSTS, 4.2, de 18 de diciem-
bre de 2002 y de 2 de febrero de 2004, entre otras—. Si bien se considera hoy como una «extralimitacion
ilegitima, que operaria como causa independiente de nulidad, sin necesidad de concurrencia real previa
de Convenios», contraria a una norma de orden publico y, por tanto, invasora de una facultad constitu-
cional y legal de regulacion a favor del convenio autondémico, entiendo que deberia ser aplicable el
mismo criterio que se ha visto para la situacion inversa. En realidad, estamos en un ambito en lo que se
quiere impedir no la existencia de diversos niveles reguladores, sobre todo si se tiene en cuenta que no
todos negocian todo —aunque podrian—, sino el desorden, esto es, el que no haya reglas claras de prefe-
rencia aplicativa. En cualquier caso, una vez mas, sera la propia autonomia colectiva la que esté en
condiciones de ordenar todo esto, por cuanto el régimen de reservas legales es también disponible.

En cualquier caso, debe tenerse este régimen como provisional, lo que en si mismo no ayuda
mucho a generar cultura sobre el valor de las normas aprobadas y la necesidad de darles aplicacion
practica, en la medida en que nacen con fecha de caducidad y apenas tienen unos meses, o dias de
vida. Como se ha podido saber, si bien a resultas de informaciones en los medios de comunicacién
y que como tales no tienen el debido rigor cientifico, pero si anuncian «nuevasy, el Grupo Parlamen-
tario Vasco EAJ-PNV, a cambio de abstenerse en la votacion para convalidar el real decreto-ley y
permitirla, ha firmado un acuerdo con el Gobierno y con el Grupo Socialista en el Congreso de los
Diputados para que, durante la tramitacién como proyecto de ley, se suprima parte del articulo 84.3
del ET, entiendo que la parte que permite a los convenios ex articulo 83.2 del ET alterar la regla de
preferencia aplicativa ahora concedida a los convenios autondémicos, y se modifique el 84.4 del ET,
entiendo que en la direccion de reducir el listado de materias «no negociables» en el marco del con-
venio autonémico.’® En suma, se trataria de fijar la supremacia —soberania— de los convenios auto-

38 Segtin ha explicado Josu Erkoreka, portavoz del PNV, si bien es sabido que lo ha hecho con una exageracion extrema que
hace dudar del alcance real del acuerdo, «con las enmiendas de supresion y modificacion —que vamos a presentar conjunta-
mente con el Grupo Socialista durante la tramitacién como proyecto de ley— dejamos claro que en caso de concurrencia, se
da prevalencia manifiesta al ambito negociador autonomico» al tiempo que ha afiadido, «vamos a reducir el listado de mate-
rias (del art. 84.4) consideradas NO negociables en ambitos diferentes al estatal, en aquellas comunidades autonomas en las
que existen sindicatos diferentes y mas representativos que los de ambito estatal, como es el caso de Euskadi o Galicia». Pue-
den verse sus declaraciones en:http://www.eaj-pnv.eu/noticias/eajpnv-consigue-que-los-convenios_27271.html?pagActual.
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némicos sobre los estatales, consiguiendo en sede de politica juridica convencional y de gobierno
convencional, la hegemonia autonémica que no logran, de momento con la plenitud que desean, en
el plano del gobierno politico e institucional.

6. LADINAMIZACION DE LOS PROCESOS DE NEGOCIACION: «<MATEMOS LA ULTRA-
ACTIVIDAD, RESUCITEMOS LOS ARBITRAJES OBLIGATORIOS»

6.1. El desbordamiento del «contenido minimo» de los convenios en pro del arrumbamiento
del modelo estatico: la presion legal para negociar

La esencial libertad de negociacion que consagraria el modelo constitucional de negociacion
colectiva y garantiza, en parte, el modelo legal estatutario, que pese a ello, como se ha visto, introdu-
ce algunos condicionantes importantes, se traduciria en el «proceso negociador» que, como es natural,
debe tenerse por esencialmente libre. Esto significa que los sujetos legitimados para negociar pueden
decidir cuando, como y donde negociar. Sin embargo, la realidad en nuestro modelo institucionaliza-
do es algo diferente, de modo que un importante numero de aspectos de tal proceso aparece fuerte-
mente «formalizado», sin perjuicio de la preocupacion porque no sea formalista, sino flexible (STS,
4.2 de 30 de junio de 1998).

Pues bien, el legislador de la reforma va a insistir en un aspecto tradicional de nuestro sistema
convencional, que de nuevo se arrastra historicamente de la época —dictadura— franquista, y que no
es otro que el gran «intervencionismo» que presenta. Ese intervencionismo se refleja en multiples
aspectos del proceso, entre los que cabe citar la ampliacién de «contenidos minimos» del convenio
colectivo, cuya ausencia debe llevar a la sancion de nulidad del convenio. Pero este intervencionismo
legal ahora asumiria una direccion diferente a la tradicional, de modo que si en su version originaria
el objetivo basico era el de la seguridad, y a su realizacion se entendian la mayor parte de las «garan-
tias legales», la actual reforma lo que pretende es promover la mayor agilizacion posible del proceso,
de modo que no se eternice sino que sea lo mas dindmico y fluido posible. De ahi que introduzca,
como ya se anticip0, en el contenido minimo del convenio la fijacion de plazos.

Asi, entre la ampliacion de obligaciones a incluir como contenido minimo del convenio ex
articulo 85.3 del ET, esta la de fijar plazos en todas las fases del proceso:

a) Serd obligatorio determinar un plazo minimo para su denuncia, antes de la finalizacién
de la vigencia del mismo, que serd, salvo pacto en contra, de 3 meses.

Recuérdese que la denuncia es la declaracion de voluntad para dar por extinguida la vigencia
del convenio, pero no necesariamente para abrir una nueva negociacion, que formalmente solo se
manifiesta mediante la facultad de comunicacién que tienen los sujetos legitimados respecto de la
voluntad de iniciar negociaciones con la otra parte. Es la comunicacion escrita la que marca el comien-
zo del proceso negociador, no el de la denuncia. Por eso, se ha introducido una reforma en el articu-
lo 89.1 del ET para convertir en obligatorio lo que ahora se hacia solo en ocasiones, y es presentar
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de modo simultaneo ambas declaraciones de voluntad. Asi, aquel precepto incluye el siguiente inci-
so: En el supuesto de que la promocion del proceso de negociacion sea el resultado de la denuncia
de un convenio colectivo vigente, la comunicacion debera efectuarse simultaneamente con el acto
de la denuncia. Con lo que se pretende, una vez mas, agilizar el proceso.

Asimismo, se prevé ahora, que denunciado un convenio, y en ausencia de regulacion en los
convenios colectivos de acuerdo con el articulo 85.3 del ET —lo que es llamativo, pues se configura
como contenido minimo, por tanto obligatorio, otra cosa es que el propio legislador asume las difi-
cultades de controlar esta materia, por lo tanto busca soluciones previendo, paraddjicamente, el
incumplimiento del deber legal—, se procedera conforme a lo dispuesto en el articulo 89.2 del ET.
Asi, en el plazo maximo de un mes a partir de la recepcion de la comunicacion, se procedera a cons-
tituir la comision negociadora; la parte receptora de la comunicacion debera responder a la propues-
ta de negociacion y ambas partes estableceran un calendario o plan de negociacion, debiéndose iniciar
esta en un plazo maximo de quince dias —novedad que introduce la reforma, siempre en la direccién
de agilizar el proceso— a contar desde la constitucion de la comisidén negociadora.

b) La fijacion de plazos maximos para el inicio de la negociaciéon de uno nuevo: remision a
los plazos del articulo 89.2 del ET.

La letra e) del articulo 85.3 del ET también obliga a fijar un plazo maximo para el inicio de la
negociacion que, a falta de convenio que especifique un régimen diverso, ya sea mas favorable o
menos —no hay limite para la decisién convencional—, sera el previsto en el articulo 89.2 del ET. Esta
remision es ambigua porque el precepto al que se remite establece dos tipos de plazos maximos, unos
para la constitucion de la Comision Negociadora —un mes desde la recepcion de la comunicacion
(que debe ser el mismo plazo que para la denuncia)—y para el inicio del plan de negociacion —15 dias
desde la constitucion de la Comision—, y otros para la duracion maxima del proceso.

Como es natural, la remision ha de entenderse hecha al parrafo segundo del articulo 89.2 del
ET, pues el parrafo tercero fija el plazo maximo de duracidn, y queda claro que no va a ser el mismo
el de inicio que el de duracion.

¢) Plazo maximo del proceso negociador.

Pero, sin duda, la cuestion que mas polémica ha levantado es la relativa al deber de fijar un pla-
70 maximo para la renegociacion del convenio, para la renovacion del contenido convencional. Pues
en juego esta la clasica institucion de la «ultraactividad», regulada en el articulo 86 del ET. A falta de
regulacion expresa, el plazo maximo para la negociacion de un nuevo convenio que se determinara en
funcion de la duracion de la vigencia del convenio anterior, sera —arts. 85.3 y 89.2, parrafo tercero—:

* Ocho meses cuando la vigencia del convenio anterior hubiese sido inferior a dos afios, o

» Catorce meses en los restantes convenios, a contar desde la fecha de pérdida de su vigencia.

El problema sera quién y como controla de modo efectivo la presencia de estos contenidos. Teo-
ricamente corresponde a la autoridad laboral, pero esta tarea apenas se ha venido desempefiando, por
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lo que sera necesaria una enorme labor de asistencia técnica por parte de organismos auténomos, como
por ejemplo el Consejo de Relaciones Laborales y Negociacion Colectiva que se cree o los autondmi-
Cos, en sus respectivos &mbitos territoriales y en ese creciente espacio o «marco autonéomico de rela-
ciones laborales», que retomaran los Estatutos de Autonomia y que ahora la reforma parece relanzar.

6.2. La vigencia prorrogada del convenio y el limite temporal a la «regla de la ultraactividad»:
Jincentivo o intimidacion para renegociar?

Un nucleo duro de la reforma de la negociacion colectiva lo constituye, como se vio, la deno-
minada «ultraactividad» de los convenios colectivos, o la continuidad de la aplicacion de sus condi-
ciones objetivas de trabajo, una vez denunciado y abierto el periodo de renegociacion del nuevo
convenio que sustituird al anterior. Como es sabido, la regulacion de esta regla en el articulo 86.3 del
ET, que suponia la vigencia del convenio mas alla de la finalizacion del periodo pactado para poner
fin a la misma, en lo que respecta a sus clausulas normativas, no a las obligacionales, responde a la
existencia de una garantia legal para evitar vacios reguladores frente a retrasos.

Pues bien, a esta regla de ultraactividad convencional se le imputa el efecto de producir inercia en
el proceso de negociacion para alcanzar un nuevo convenio. El motivo de su rechazo radica, fundamen-
talmente, en la falta de adecuacion de los costes salariales y de la jornada de trabajo a las nuevas reali-
dades de la actividad economica mientras se esta sustanciando el procedimiento negociador. Pero nada
se dice, y falta por analizar, del grado de indeterminacion, inseguridad y, por consiguiente, de conflicti-
vidad que puede generar en nuestro sistema de relaciones de trabajo el limbo juridico a que conduciria
la supresion del efecto ultraactivo, al desaparecer todo marco objetivo de condiciones de trabajo.

En este marco, se ha apelado a la madurez y responsabilidad de los negociadores para alcanzar
acuerdos acerca de los contenidos y el modo en que estos continuaran aplicandose durante los periodos
de negociacion del convenio posterior. En ultima instancia debe tenerse en cuenta que es una cuestion
clave para la estabilidad del marco de negociaciones y, por tanto, es un valor basico en un sistema avan-
zado de relaciones de trabajo, presupuesto clave al mismo tiempo para la eficiencia del mismo sistema
productivo, que exige la estabilidad y no la incertidumbre sobre la regulacion de las condiciones de tra-
bajo en cada momento. En este sentido, el nuevo articulo 86.3 del ET, prevé diferentes situaciones. Asi:

a) La vigencia del convenio dependera del pacto realizado por los sujetos negociadores.

b) Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio colectivo, en defecto de pacto,
se mantendra su vigencia. Se trata de las normativas, segun la regulacion clasica, porque «las
clausulas convencionales por las que se hubiera renunciado a la huelga —clausulas de paz
social— durante la vigencia de un convenio decaeran a partir de su denuncia». Como puede
verse, ahora se cambia la redaccion, pues en la version anterior se preveia la pérdida de vigen-
cia, denunciado un convenio y en tanto no se alcanzase un acuerdo expreso nuevo, de todas
las «clausulas obligacionales», no ya solo de las relativas al «deber de paz socialy». Surge la
duda ahora de si ha de entenderse la pérdida de vigencia de todas o solo de estas. En principio,
deberiamos entender que, dado el cambio legislativo, la voluntad ha sido el fijar el mismo
régimen de vigencia prorrogada para todas las clausulas del convenio, sin distincion de su
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naturaleza, teniendo en cuenta que la vigencia no se prolongara mas alla de un determinado
periodo maximo, segtin la nueva regulacion. Ademas, se permiten acuerdos parciales de vigen-
cia. No obstante, la regulacion actual es, a mi juicio, innecesariamente confusa.

¢) Las partes podran adoptar «acuerdos parciales» para la modificacion de alguno o algunos
de sus contenidos prorrogados —no distingue tampoco aqui entre contenido normativo y
obligacional, con lo que si resuelve el gran problema de delimitacion de unas y otras, facil
en unos casos pero dificil en otros— con el fin de adaptarlos a las condiciones en las que,
tras la terminacion de la vigencia pactada, se desarrolle la actividad en el sector o en la
empresa. Estos acuerdos tendran la vigencia que las partes determinen.

d) Sujecion de los conflictos derivados del proceso negociador que impidan el acuerdo dentro
de los plazos méaximos —de 8 o 14 meses, segun la vigencia del convenio afectado—, a pro-
cedimientos de solucion extrajudicial.

En efecto, el nuevo articulo 86.3 incorpora dos nuevos parrafos finales, que, siguiendo la toni-
ca general de la reforma, pretenden garantizar que no haya ningtn bloqueo sostenido del proceso
negociador. De ahi que se prevea que, mediante los Acuerdos Interprofesionales de ambito estatal o
autonomico previstos en el articulo 83 —de nuevo es ambigua la referencia, pero debe entenderse que
remite a los Acuerdos Inteprofesionales para materias concretas del articulo 83.3 ET, no a los de
estructura del articulo 83.2 ET—, se deberan establecer procedimientos de aplicacion general y direc-
ta para solventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el transcurso de los plazos maxi-
mos de negociacion sin alcanzarse un acuerdo. Estas vias de solucion alternativa a la judicial deben
incluir «el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbi-
tral tendra la misma eficacia juridica que los convenios colectivos y solo sera recurrible conforme al
procedimiento y con base en los motivos establecidos en el articulo 91%».

Este régimen convencional de acuerdos debera especificar criterios y procedimientos de desa-
rrollo del arbitraje. En particular debera reflejar, para el caso de imposibilidad de acuerdo en el seno
de la comision negociadora, el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento
arbitral por las partes. En defecto de pacto especifico sobre el caracter obligatorio o voluntario del
sometimiento al procedimiento arbitral, se entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio.

No obstante, haciendo una clara concesion a razones de tutela del trabajador, en detrimento de
la recurrente dimension econdmica, se prevé la continuidad de la vigencia del convenio si fracasan
todas las vias, esto es, se mantendra la vigencia del convenio:

* Cuando hubiera transcurrido el plazo maximo de negociacion sin acuerdo y las partes del
convenio no se hubieran sometido a tales procedimientos.

* O estos no hubieran solucionado la discrepancia.

Sin embargo, conviene traer a colacion lo dispuesto en la disposicion adicional primera del
Real Decreto-Ley 7/2011, que parece cubrir una limitacion transitoria del principio de primado de la
autonomia colectiva, pues en tanto los acuerdos interprofesionales establezcan esos procedimientos,
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las partes se someteran a un procedimiento de arbitraje de forma obligatoria. Con lo que ademas de
las dudas sobre la constitucionalidad de una medida de este tipo, se suscitan también dudas en torno
a la coherencia de la regulacion estatutaria reformada, en la medida en que se prevé que el arbitraje
es obligatorio pero, al tiempo, se contemplan situaciones en las que puede no haber esta sujecion.
Las contradicciones estan, pues, servidas.

En todo caso, es manifiesto que esta regla pretende en cierto modo —buscando un equilibrio
transaccional— dar satisfaccion a las reivindicaciones empresariales, en la medida en que articula una
via para «desarmar» las posiciones de resistencia por parte de los representantes de los trabajadores,
aunque, cierto es, genera una relativa inseguridad juridica y, por lo tanto, también econémica, en
cuanto que es incierta la posicion a adoptar por el arbitro. Se diga lo que se diga es, a mi juicio, una
via para la recuperacion de la vieja formula de los «laudos de obligado cumplimiento». Pareciera
como si la forma de solventar el conflicto laboral con los controladores aéreos en orden a la renego-
ciacion de su convenio hubiese «creado escuelay, y el legislador parece no ver problema alguno en
extender, durante un tiempo acotado, si bien incierto, el de la renovacion de los acuerdos interprofe-
sionales estatal o autonomico para la solucion extrajudicial de conflictos. Ya escribimos en su dia
que ese modo de actuar no seria aislado y es que «cuando las barbas del vecino veas cortar...».

El tinico argumento que se da por el poder institucional que ha creado la norma es el caracter
temporal de esta restriccion del derecho constitucional, pero habria que preguntarse si concurren los
presupuestos para autorizar una «suspension temporal» de los derechos fundamentales de caracter
colectivo reconocidos y garantizados en la Constitucion. El arbitraje obligatorio no solo rompe la
tradicion y experiencia en esta materia seguida hasta ahora, tras el modelo estatutario de relaciones
laborales, sino que ademas genera muchos problemas practicos, por cuanto no hay ahora mismo
arbitros suficientes para poder asumir un volumen de actividad de este tipo.

El arbitraje es una formula de hetero-composicion de los conflictos y discrepancias laborales,
por lo que representa un retroceso en los avances que podria arrojar el ejercicio maduro y responsable
de las facultades inherentes a la autonomia colectiva, de modo que, siendo el arbitraje una féormula juri-
dicamente viable, encierra, sin embargo, un cambio en nuestro modelo de negociacion colectiva, hasta
ahora basado en la gestion y administracion del convenio por drganos paritarios. En suma, el «arbitra-
je laboral» gana un extraordinario terreno en el ambito colectivo, pese a que habia tenido un menor
desarrollo a favor de otras formulas de soluciéon de conflictos sociolaborales, como la mediacion y la
conciliacion. De ahi que se prevea la necesidad de introducir reformas en los sistemas autonémicos, y
estatal, de solucion extrajudicial de conflictos. En un plano general ambas tendencias son hoy visibles
en el concierto internacional y nacional, pues al fomento del «arbitraje» en el marco de las relaciones
mercantiles, se acompafia el favor por la «mediaciony» en el seno de las relaciones civiles.

6.3. La desfiguracion de las «Comisiones Paritarias» en el nuevo modelo dindmico: las funciones
de renegociacion y... «chicas para todo»

Con el mismo objetivo de fomentar una gestion continuada y dinamica del proceso de negocia-
cion, configurandolo como un proceso permanente, no fragmentado entre el momento inicial de nego-
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ciacion y el posterior de renegociacion, vencida la vigencia de lo pactado —convenio colectivo—, se
revaloriza el papel de las Comisiones Paritarias. Estas forman parte igualmente del «contenido minimo»
y han experimentado en este tiempo una extraordinaria revalorizacion, desbordando con mucho las
funciones que le han correspondido originariamente, centradas en la «aplicacion e interpretaciony de
los convenios. Seguin ya se anticip0, este creciente protagonismo de la Comision Paritaria se ha consi-
derado como una de las principales expresiones de la convergencia entre el «modelo estatico» de nego-
ciacion —el tradicional en Espana—y el «modelo dindmico» —el que se quiso promover a partir de 1994
sobre todo—. En la medida en que las Comisiones Paritarias son expresion de la autonomia colectiva
(STCO 184/1991), su revitalizacion refleja una importante madurez del sistema de relaciones laborales.

Ahora bien, es evidente que esta vertiente positiva de la revalorizacion de este 6rgano de ges-
tion convencional tiene efectos no tan positivos, y en todo caso inciertos, por lo que se multiplican
los interrogantes que genera esta figura, ampliando las ya mas que significativas dificultades legales
y practicas para su funcionamiento 6ptimo. Asi, en el plano juridico, venimos asistiendo a la desfi-
guracion o desnaturalizacion de las Comisiones Paritarias, al asumir funciones muy heterogéneas
que dificultan un claro entendimiento de esta institucion, en parte «organo delegado» de la Comision
Negociadora, por tanto una prolongacion de esta para la gestion ordinaria de los pactos alcanzados.
De ahi que se haya visto mas que como un 6rgano consolidado como una figura en busca de identi-
dad funcional y de sentido, en la medida en que el aumento de funciones heterogéneas plantea impor-
tantes problemas de articulacion de las Comisiones Paritarias con otras piezas del sistema, como es
la Comision Negociadora, pues la asuncion de funciones negociadoras afecta a su composicion y a
su entendimiento como 6rgano permanente de negociacion, y como son también los procedimientos
autonomos de solucion de conflictos, con los que se relacionan, bien como tramite previo, bien como
instancia integrada en tales sistemas —por ejemplo en el Servicio Interconfederal de Mediacion y
Arbitraje (SIMA)—, sin que quede suficientemente clara la naturaleza de su intervencion. Han sido
multiples los problemas que han generado en esta dimension, lo que ha dado lugar a una abundante,
y no siempre coherente, jurisprudencia en la materia, que ahora conviene revisar.

Por otro lado, en el plano practico, es manifiesta la saturacion de su actividad. De modo que
con una excesiva frecuencia se le atribuyen tantas tareas que apenas puede realizar incluso las tradi-
cionales, con lo que termina inutilizdndose de tanto que se quiere usar, muriendo en cierto modo de
éxito. Por lo que sin una adecuada gestion o planificacion de sus funciones resultan completamente
inviables en muchos casos.

Sea como fuere, y sin necesidad de entrar ahora en estas disquisiciones, lo cierto y verdad es que
el legislador de la reforma ha asumido plenamente esta evolucién y ha reconocido en el plano legisla-
tivo la multiplicacion de funciones de estos 6rganos. De modo que ahora ejerceran basicamente las
siguientes:

a) La clasica relativa a la resolucion de conflictos derivados de la interpretacion y aplicacion del
convenio colectivo. Se trata de la funciéon de autocomposicion de los conflictos en la llamada «via pre-
via paritaria» — arts. 85.3 h), 1.°y 91.1 ET; arts. 10.1 y 14. 2 d) ASEC-. El agotamiento de la via previa
paritaria se convierte asi en requisito o presupuestos de procedibilidad —STCO 217/1991—. El nuevo
articulo 91.4 del ET aclara que las resoluciones de la comision paritaria sobre interpretacion o aplica-
cion del convenio tendran la misma eficacia juridica y tramitacién que los convenios colectivos.
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Ahora bien, ampliando las dificultades de articulacion entre las diferentes vias de solucion de
conflictos previa a la judicial referida, el nuevo articulo 91.2 del ET prevé que, «no obstante» esta atri-
bucidn a la Comision Paritaria, «en los convenios colectivos y en los acuerdos a que se refiere el articu-
lo 83.2 y 3 de esta ley, se podran establecer procedimientos, como la mediacion y el arbitraje, para la
solucion de las controversias colectivas derivadas de la aplicacion e interpretacion de los convenios
colectivos». El acuerdo logrado a través de la mediacion y el laudo arbitral tendran la eficacia juridica
y tramitacion de los convenios colectivos, siempre que, como es natural, quienes adopten el acuerdo o
suscriban el compromiso arbitral tengan la legitimacion que les permita acordar, en el ambito del con-
flicto, un convenio colectivo conforme a lo previsto en los articulos 87, 88 y 89 de esta ley. Pero esto
no supone desplazar a la Comision Paritaria, pues el articulo 91.3 del ET exige su intervencion previa.

b) El conocimiento y la resolucion de las discrepancias tras la finalizacion del periodo de con-
sultas en materia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo o inaplicacion del régimen
salarial de los convenios colectivos, de acuerdo con lo establecido en los articulos 41.6 y 82.3 del
ET, respectivamente.

La centralidad de las Comisiones Paritarias como expresion de una negociacion permanente
y dindmica lleva al legislador a convertirlo en una via adecuada para conocer también de este tipo
de conflictos. Conforme prevén los articulos 41.6 y 82.3 del ET, en caso de desacuerdo en los res-
pectivos periodos de consultas referidos en relacion con los descuelgues —funcionales o salariales—,
cualquiera de las partes podran someter sus discrepancias a la Comision Paritaria del convenio. Esta
dispondra de un plazo maximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le
fuera planteada. Solo cuando no se llegue tampoco a acuerdo en la Comision Paritaria se podra acu-
dir a los procedimientos de mediacion y arbitraje que recogen esos preceptos y que también consti-
tuyen contenido minimo del convenio.

Pero la reforma va mas alld en su confianza renovada en la Comision Paritaria. Esta podra inter-
venir en los casos en que «no exista representacion legal de los trabajadores en la empresa». Al con-
venio colectivo le corresponde, como contenido minimo del mismo, fijar el tipo de actuacién de la
Comision Paritaria en tales casos [art. 85.3 h), 4.° ET]. Recuérdese que en estos supuestos la legisla-
cién ya preve, tras la reforma operada por la Ley 35/2010, que para las empresas sin 6rganos de repre-
sentacion de los trabajadores, estos podran optar por atribuir su representacion para la negociacion del
acuerdo, a su eleccion, a una comision de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de
la propia empresa y elegida por estos democraticamente o a una comision de igual nimero de compo-
nentes designados, seglin su representatividad, por los sindicatos mas representativos y representativos
del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma —arts. 41.3 y 82.3 ET—.

De nuevo se plantea un cierto conflicto de articulacion entre el papel de las Comisiones Pari-
tarias y estos organos especificos de representacion, por cuanto que la redaccion legal deja abiertas
las formas de intervencion del 6rgano paritario en tales casos, siendo disponible para el convenio.
No obstante, habra que entender, para que la interpretacion sea coherente, que su intervencion sera
la misma que cuando hay o6rganos de representacion, de modo que la Comision Paritaria no podra
ser la que lleve directamente la negociacion del descuelgue en tales casos, sino que resolvera las dis-
crepancias al respecto cuando no se alcance acuerdo entre los empresarios y los drganos representa-
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tivos especificos en el periodo de consultas. Aunque la cuestion no esta clara al disponer las
Comisiones Paritarias ahora de una clara habilitacion legal para realizar negociaciones de adaptacion.

¢) Funciones de adaptacion o, en su caso, modificacion del convenio durante su vigencia.
En este caso, debera incorporarse a la Comision Paritaria la totalidad de los sujetos legitimados para
la negociacion, aunque no hayan sido firmantes del convenio, siendo exigible la concurrencia de los
requisitos de legitimacion previstos en los articulos 87 y 88 de esta ley para que los acuerdos de
modificacion posean eficacia general.

Sin duda es la prevision mas novedosa, también la mas conflictiva. Es evidente que la novedad
es mas normativa que practica, pues ya se ha recordado cémo ha sido muy frecuente en los tltimos
afios que se atribuyera a las Comisiones Paritarias una facultad de verdadera negociacion futura y per-
manente. Precisamente, son las que mas controversias y dudas han suscitado, sobre todo en relacion
con la composicion de este 6rgano para respetar las reglas de legitimacion negociadora y, por tanto,
los imperativos constitucionales relativos al derecho a la negociacion colectiva. De ahi que la regula-
cién legal incorpore la jurisprudencia mayoritaria recaida en la materia, pues han sido multitud los
pronunciamientos judiciales que ha resuelto los conflictos generados por tal actuacion, impugnando-
se con frecuencia estos acuerdos de renegociacion —SSTS, 4.7, de 20 de mayo de 2004, 14 de marzo
de 2007 y 15 de enero de 2008, entre otras—. Desde esta perspectiva, conviene tener en cuenta que no
siempre es facil en la practica distinguir entre «acuerdos de gestion aplicativa» o de desarrollo del
convenio y «acuerdos de gestion modificativa» o «adaptativay, por lo que teniendo en cuenta que
segun se trate de uno u otro tiene que articularse una diferente composicion, los problemas lejos de
resolverse se multiplicaran. Pero la opcion legal es esta, con lo que se consagra en via legislativa la
desnaturalizacion plena de la Comision Paritaria, o, si se quiere, alternativamente, la mutacion juridi-
ca de la Comision Paritaria, acorde, eso si, con un modelo dindmico o de negociacion permanente.

En todo caso, el convenio colectivo debera establecer los procedimientos y plazos de actuacion
de la Comision Paritaria para garantizar la rapidez y efectividad de la misma y la salvaguarda de los
derechos afectados. En particular, debera establecer los procedimientos para solucionar de manera
efectiva las discrepancias en el seno de dicha Comision, incluido su sometimiento a los sistemas no
judiciales de solucion de conflictos establecidos mediante los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autondmico previstos en el articulo 83.3 del ET.

6.4. Las reformas orientadas a la mejora de la transparencia sobre el sistema convencional:
mas y mejor informacion elaborada

Como ya se dijo en la presentacion del panorama global de reformas, todo este intento de remo-
cion o revision del modelo de negociacion colectiva espanol, a fin de propiciar un cambio significativo,
exige disponer de una informacion, y de ofrecer unos servicios de apoyo, de los interlocutores sociales,
que hoy no se tienen, pese a los avances realizados a tal fin. Para provocar el cambio hay que conocer
adecuadamente la situacion, y para ello hay que tener una plena informacién, tanto cuantitativa como
cualitativa. Pero actualmente esa informacion es mas cuantitativa y se basa en las Estadisticas de Con-
venios que elaboran tanto el ministerio como las Comunidades Autéonomas. Pero esa informacion, a su
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vez, se asienta sobre «la hoja estadistica» que deben cumplimentar las Comisiones Negociadoras y
entregar a las respectivas autoridades laborales. Ahora bien, de todos es sabido, como reconocen los
propios sujetos negociadores, que el cumplimentado de la hoja estadistica es en general muy deficien-
te, sobre todo por la falta de la informacion necesaria en lo que respecta al nimero de trabajadores y
empresas cubiertos por cada convenio. Entre otros problemas, esta deficiencia dificulta el conocimien-
to y calculo de los crecimientos salariales y de las jornadas laborales pactadas en el conjunto de la
negociacion, ya que estos se calculan a través de las cantidades acordadas en cada convenio colectivo
ponderadas por el nimero de trabajadores que corresponde a cada convenio.

En fin, consciente el legislador gubernamental de estos y otros problemas de la informacion
estadistica, se propone una reforma de los instrumentos de informacion convencional en profundidad
para antes de finalizar el afio 2011, de modo que a la revision de las «hojas estadisticas» se afade la
incorporacion de nuevos instrumentos informativos, a fin de obtener «informacion completa y rigu-
rosa de los contenidos de la negociacion colectivay —disp. adic. segunda RDL—. Pero es obvio que
no se precisa solo mas y mejor informacion, sino también «conocimiento» cualitativo de todos los
aspectos del sistema, asi como capacidad de gestion de todo el volumen de informacidon que debe
producirse. Para eso es necesario contar con instrumentos técnicos e institucionales publicos. Por eso
se precisa igualmente revisar el 6rgano consultivo especifico que hasta el momento hay al respecto,
dando una fecha de caducidad a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos —disp.
trans. segunda RDL— y su sustitucion por el Consejo de Relaciones Laborales y de Negociacion
Colectiva —segun la nueva disp. final segunda ET—. Deberan tenerse en cuenta también los 6rganos
autondmicos creados previamente a tal fin.

7. ELDINAMISMO DE LOS CONTENIDOS; HACIA UN MODELO DE GESTION BASADO
EN LA FLEXIBILIDAD LABORAL INTERNA NEGOCIADA

Pero el dinamismo —el continuo movimiento— no se quiere solo en los procesos, en realidad esta
exigencia es puramente instrumental para lo que realmente se busca, que no es otra cosa que la movilidad
de las condiciones de trabajo, esto es, la capacidad de revisar pronto y en el sentido querido por el empre-
sario las condiciones pactadas a fin de dar respuesta, como no, a lo que «demanda el mercado» —esta vez
no el financiero sino el economico en el que cada empresa compite—. En la conviccion legislativa, falacia
para muchos, «supercheria» —«creencia que no tiene fundamento estrictamente racional o cientifico y
que consiste en atribuir caracter magico a una determinada palabra, cosa o instrumento»— para otros, de
que un continuado ajuste de las condiciones de trabajo, a la baja por supuesto, a la situacion econdmica
de la empresa y del entorno —discurso neoclasico economico— tendra efectos salvadores para el empleo,
la busqueda de la flexibilidad interna se convirtié en un caballo de batalla de la Ley 35/2010. Aunque es
un dato comiinmente aceptado que los cambios que a tal fin se introdujeron son ineficaces, por minimos
y desenfocados, de modo que muy dificilmente los empleadores la utilizardn como alternativa a la tem-
poralidad y a la facilidad de extincion contractual que se da en esa misma reforma, el Gobierno sigue
obstinado en esta idea, de modo que ahora se vuelve sobre ella, dando un paso mas, de forma que esa
flexibilidad interna no solo se refuerce sino que se negocie, con lo que se le daria no ya solo un aire de
normalidad —maés frecuencia—, sino también de legitimidad —presidida por el acuerdo—.
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Que el convenio colectivo no es intangible es hoy una evidencia. Eso significa no ya solo el
«principio de modernidad», sino también que puede ser afectado por una norma posterior que res-
trinja sus contenidos. Asi se deriva del Auto del TCO de 7 de junio de 2011, ya indicado, que no
considera pertinente la CI no ya solo porque no afectaria a la regulacion general sino porque tam-
poco la llamada «intangibilidad» formaria parte del contenido esencial, distinguiéndose del aspec-
to de la «fuerza vinculante» de los convenios. Al margen de las criticas a esta doctrina, evidencia
una vision mas dindmica, y también inestable de las fuentes de autorregulacion colectiva de las
relaciones laborales, esto es, de los convenios. Pero una cosa es esta idea de reafirmacion de la
modernidad de la logica de la negociacion, de modo que no se ancle en un enfoque eternamente de
mejora y al margen de las situaciones reales en cada tiempo, y otra que se convierta en un conteni-
do minimo de todo convenio.

Eso es lo que hace, sin embargo, el legislador gubernamental de reforma. De ahi que superan-
do claramente el caracter formal y de gestion procedimental que ha tenido siempre esta institucion
convencional, que la reforma lleva hasta su extremo, como se ha visto, ahora asumiria una dimension
material o de fondo, de manera que también incorpora contenidos de regulacion directa de las con-
diciones de trabajo y del modo de organizacion flexible de la gestion laboral. Aunque ese contenido,
de momento, es muy basico, y coincide en general con una practica bastante extendida en la nego-
ciacion espafiola, no deja de ser significativo en el plano cualitativo, y plantea aun mas problemas
que en los supuestos anteriores para su control por parte de la autoridad laboral y, por tanto, para
garantizar basicamente la efectividad de esta prevision.

Asi, se establecen como medidas para contribuir a la flexibilidad interna de la empresa, de
forma particular, por tanto de presencia obligada en todo convenio, y sin perjuicio de la libertad
que tienen para incorporar otras medidas, o estas mismas pero con otro alcance, las siguientes:

a) Un porcentaje maximo y minimo de la jornada de trabajo que podra distribuirse de
manera irregular a lo largo del afio y que, salvo pacto en contra, sera de un 5 por 100.

b) Y los procedimientos y los periodos temporales y de referencia para la movilidad funcional
en la empresa.

En el caso de la distribucion irregular de jornada se asume como contenido minimo del con-
venio, por tanto ya no potestativo de €1, una materia que, como se recordara, aparecia remitida hasta
ahora a los convenios o, en su defecto, a los acuerdos colectivos de empresa —art. 34.2 ET—. En rea-
lidad, como se ha dicho, no es una radical novedad para la experiencia convencional, porque de las
clausulas sobre jornada laboral mas frecuentes incorporadas en los convenios colectivos figuran las
que autorizan una distribucion irregular de la jornada a lo largo del aflo, que viene a cubrir a dia de
hoy en torno a la mitad de los trabajadores con convenio, lo que pone de manifiesto que este aspec-
to de la reforma de 1994 si tuvo éxito. En cambio, otras clausulas de gestion flexible del tiempo,
como la relativa a la superacion por convenio de la jornada ordinaria méaxima diaria de 9 horas, tam-
bién permitida por la reforma de 1994, apenas tiene incidencia, pues no afecta mas que a un 20 por
100 de la poblacion ocupada y cubierta por convenio. También cabria mencionar el recurso, cada vez
mayor, como se dijo también mas arriba, a formas de gestion flexible del trabajo, como las relativas
a la creacion de «bolsas de horasy, o la reduccion de jornada.
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En cambio, baja es la incidencia de las clausulas de movilidad funcional, y en general respecto
de otras materias de flexibilidad interna, como la relativa a la modificacion de condiciones sustanciales
de trabajo. Mas relevantes son las clausulas relativas a la clasificacion profesional y a la promocion en
el trabajo, ambito en el que, de forma laxa o genérica en efecto, puede tener mas sentido la regulacion
de la materia relativa a la movilidad funcional, asi como otras cuestiones, tales como la relativa a la
«polivalencia funcional». Recuérdese que la referencia convencional es a titulo de ejemplo o de «bue-
nas practicasy, pero la remision legislativa es a una clausula general, relativa a todo tipo de medida que
pueda acreditarse contribuya a ese intercambio siempre presente, aunque tacito, entre flexibilidad inter-
na a cambio de un compromiso de mantenimiento de empleo, de modo que sin esa dimension bilateral
el sentido de la medida carece de justificacion y se entiende solo como instrumento al servicio de la
reduccion progresiva de los costes laborales en aras de mas beneficio de los empresarios o de consoli-
dacion del poder empresarial, en detrimento del papel de estabilizador de la negociacion colectiva.

En la reforma se hacen otras modificaciones de menor alcance, aunque no deja de ser relevan-
te. Ademas de la referida sindicalizacion —atribucion a las secciones sindicales de la competencia
para los periodos de consulta en caso de clausulas o acuerdos de descuelgue—, que se orienta mas a
reforzar el caracter negociado de la flexibilidad que esta, hay retoques en algunos preceptos que han
constituido el ntcleo de la misma en la primera fase de la reforma. Asi, ya mencionamos el nuevo
supuesto contemplado en el articulo 82.3 del ET respecto de las clausulas de descuelgue salarial, a
fin de facilitar el recurso a esta via en caso de pérdidas continuadas.

Entroncando con este asunto, lo que no tiene ninguna referencia expresa en la reforma es la
cuestion, hoy en el centro del debate, como ya se indico al referir la incidencia del «Pacto por el
Euro» en esta reforma, relativa a la gestion flexible del salario en general y, en particular, a su vin-
culacion al parametro de la productividad. Es una cuestion todavia pendiente y que no ha querido
afrontarse ahora por la gran critica que levanta por parte sindical, pese a que esta vinculacion ya
estaba presente en los Acuerdos de Negociacion Colectiva. No cabe duda de que una de las materias
sobre las que mas incide la flexibilidad interna es la salarial. Ahora bien, introducir en la fijacion del
salario mecanismos susceptibles de ser utilizados para asegurar su evolucion atendiendo a factores
como la productividad y el empleo, la vinculacion de los salarios con productividad, encierra una
opcidn de politica del derecho contractual muy delicada, ademas de arriesgada.

En primer lugar, en el propio terreno practico, pues el desarrollo de nuestra negociacion colec-
tiva no ha conocido hasta ahora un sistema de medicion o cuantificacion de esta naturaleza, por lo que
no existen parametros de medicion objetiva ensayados y experimentados. Ligar, por el contrario, sala-
rios con evolucion del IPC ha comportado indudables ventajas, entre las que cabe destacar el asegu-
ramiento de un poder adquisitivo en la contraprestacion retributiva en la relacion de trabajo. Ello, a su
vez, repercute en el consumo y contribuye a dinamizar la economia. En segundo lugar, hacer depender
los costes salariales de los niveles de productividad comporta, entre otros, el efecto de derivar a los
trabajadores un mayor porcentaje de riesgo empresarial —es su salario el que soporta las consecuencias
de una deficitaria o mala gestion empresarial— y ampliar el empobrecimiento de la poblacion trabaja-
dora, especialmente en un momento como el actual de progresiva ascension del IPC y previsible subi-
da de los tipos de interés. Con lo que se perjudica tanto el consumo como la inversion. De ahi la
necesidad de tratar este tema con mucho mas detenimiento y sin dejarse llevar por cantos de sirena.
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8. LAS REGLAS DE LEGITIMACION NEGOCIADORA: UNA REFORMA EN CLAVE DE
MODERNIZACION

Si hay un aspecto de la reforma en el que existe un sustancial acuerdo entre todos los sectores
es en relacion con la necesidad de modernizar, en el sentido en que se ha hecho, y al margen de que
se discuta el mayor o menor acierto de alguna de sus previsiones, las reglas de identificacion de los
sujetos legitimados o capacitados para negociar convenios. A este respecto, nuestro modelo adolecia
de una obsolescencia extrema que estaba planteando muchos problemas, solo en parte resueltos por
una doctrina jurisprudencial no siempre afortunada, y en todo caso a menudo incoherente. De ahi
que en este plano las garantias legales adquieren un especial significado.

Debe recordase que en nuestro sistema legal, la negociacion colectiva de eficacia general exi-
ge un estrecho vinculo entre la representatividad de las organizaciones y la legitimacion de los suje-
tos negociadores, de manera que esta ultima supone sobre todo una garantia de suficiente o
adecuada representatividad de los intervinientes en el proceso negociador. Por tanto representa un
derecho de los sujetos mas representativos a participar en esos procesos —STCO 73/1984—. Como se
recordo, la garantia de ese derecho debe producirse basicamente en dos momentos: el inicial, cuando
se promueven las negociaciones, fase en la que los sujetos con capacidad negociadora toman la ini-
ciativa, y el constitutivo de la Comision Negociadora.

En esta materia existe también un amplio debate entre unos enfoques y otros, en la medida en
que mientras el analisis juridico de garantias reafirma la justificacion del requisito clasico de la repre-
sentatividad, el analisis econdmico pretende que sea en algiin modo alterado, de manera que se atien-
da sobre todo, para determinar la eficacia general del convenio, a la base empresarial y laboral que
concretamente tiene cada convenio colectivo, y no a la inicial y previa representatividad del sujeto
negociador. En este sentido, los convenios colectivos de ambito superior a la empresa tienen unas
reglas de legitimacion perfectamente adecuadas a exigencias de base constitucional, esto es, son nego-
ciados por sujetos de muy amplia base representativa, como son las organizaciones sindicales y empre-
sariales mas representativas con caracter general. Por consiguiente, desplazar la obligatoriedad del
convenio colectivo no sobre la base de criterios de la representatividad que ostentan los sujetos que
los negocian, sino sobre el numero de empleados y niimero de empresas afectadas por el convenio,
alteraria de forma radical las bases constitucionales del sistema de relaciones de trabajo.

Por otro lado, desde una perspectiva juridica, se han evidenciado las deficiencias de la dualidad
del tipo de representacion de los trabajadores en la negociacion colectiva empresarial, de modo que
se tienda a reconocer legitimacion negocial a las organizaciones sindicales en razon de su representa-
tividad, para dotar al régimen de coherencia y uniformidad en la determinacion de los sujetos nego-
ciadores. En cambio, el enfoque econémico evidencia la utilidad de esa legitimacion opcional, porque
ese permite una mayor diversidad de opciones para el empleador, que puede elegir, en atencion a sus
intereses, con qué o6rganos de representacion laboral, unitarios o bien sindicales, quiere negociar.

Las reformas atenderan en parte a estas exigencias, organizando los cambios en torno a la doble
categoria de legitimacion reconocida, la inicial y la plena. Las primeras se centran en el articulo 87
del ET, donde bajo el titulo de legitimacion se indican los sujetos y, en su caso, los requisitos de
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representatividad que estos deben cumplir, diferenciando segun el convenio sea de empresa o inferior
o bien supraempresarial. Las segundas se encuentran recogidas en el articulo 88 del ET, dedicado a
la «Comision Negociadoray, 6rgano deliberante capaz de vincular erga omnes. Precisamente, dada
esta extension de la eficacia personal del convenio, es necesario que la norma se asegure de que los
intereses mayoritarios de las dos partes afectadas por el convenio estan representados adecuadamen-
te en el drgano, de ahi que se incorpore un segundo requisito de legitimacion negociadora —el quérum
minimo de eficacia—

A ello hay que afiadir, como se dijo, una tercera categoria de creacion jurisprudencial, aunque
discutible y discutida en el plano cientifico, relativa a la «legitimacion decisoria» —STS de 19 sep-
tiembre de 2001—, cuyo fundamento estaria en el articulo 89.3 del ET, segun el cual los acuerdos que
se adopten en la comision negociadora de los convenios precisan reunir en todo caso el voto favora-
ble de la mayoria de cada una de las representaciones, laboral y empresarial, presentes en ella. En
realidad se trata mas bien de una regla de procedimiento, de ahi que se encuadre dentro de las normas
de tramitacion, que también han sido, en parte, modificadas, a fin de propiciar la agilidad o dinamis-
mo comentados al proceso.

Por lo que hace a la «legitimacion inicial» o «basica», de intervencion negociadora (art. 87
ET), en representacion de los trabajadores, las principales novedades son:

a) La referida relevancia de la representacion sindical (secciones sindicales) de empresa, espe-
cificandose que la legitimacion de estas para la negociacion de los convenios de empresa o Ambito
inferior requerira: (1) que asi lo acuerden y (2) que en su conjunto sumen la mayoria de los miem-
bros del comité o delegados de personal.

Esta sindicalizacion de la legitimacion para negociar en representacion de los trabajadores
emerge como regla general, pues aparece en otros preceptos —para el periodo de consultas en relacion
con la movilidad geografica y modificacion de condiciones sustanciales de trabajo, arts. 40 y 41 ET;
para el periodo de consultas en los despidos colectivos, art. 51 ET—, y también en relaciéon con los
«convenios franja» de empresa, legitimando unicamente a las secciones sindicales que hayan sido
designadas mayoritariamente por sus representados a través de votacion personal, libre, directa y
secreta. No obstante, este favor hacia la sindicalizacion de la negociacion de empresa a través de la
intervencion de las secciones sindicales en modo alguno supone privar de legitimacion, segtn la regla
clasica, a los 6rganos de representacion unitaria.

b) La asuncion legislativa de la polémica regla jurisprudencial de la «legitimacion cruzadax:
la legitimacion para negociar los convenios de un grupo de empresas o de «empresas en red —que
afecten a una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nomi-
nativamente identificadas en su ambito de aplicacion—, es la misma que para el convenio sectorial.

Precisamente, en este caso, que si revela una gran novedad, los 6érganos de representacion uni-
taria quedan privados de esta legitimacion negociadora, al otorgar el monopolio a los sindicatos mas
representativos, con caracter general —estatal o autondmico—, o en el ambito funcional de referencia
—STS, 4.2, de 25 de mayo de 2006—. Como es sabido, con ello se recoge, de una forma rigida eso si,
la evolucion jurisprudencial en esta materia, que paséd de reconocer legitimacion a los organos de
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representacion unitaria, o sindical, de la empresa, a aceptar la legitimacion de los sindicatos, pese a
considerar el ambito de grupo como integrado en el ambito empresarial, por la complejidad organi-
zativa de los grupos. Es lo que se ha denominado la tesis de la legitimacion cruzada, en la medida en
que la jurisprudencia creaba una solucion especifica para estas realidades no previstas en la norma
legal, componiendo una legitimacion diferente y asimétrica para cada banco representativo: el de
empresa para el banco econémico, y el superior a la empresa, para el banco social. Quebraba de este
modo el dualismo clésico y el caracter alternativo y no acumulativo de la legitimacion. Aunque esta
tesis fue muy polémica, hasta fraccionar en dos a la propia Sala de lo Social del TS, se unifico el cri-
terio a partir de la STS, 4.%, de 21 de diciembre de 1999, manteniéndose inmodificado desde entonces
en un buen numero de decisiones que después se han producido —STS, 4.%, de 18 mayo de 2004—.

Con la recepcion legislativa de esta tesis jurisprudencial se simplifica el panorama, pero no
por eso se acierta en la decision. Porque de este modo se aplica una tesis muy rigida, que no distin-
gue ni la estructura compleja o mas sencilla del grupo, ni la existencia o no de 6rganos especificos
unitarios que abarquen a todo el grupo, como pueden ser los «comités de grupoy, creados por algu-
nos convenios colectivos de este ambito. Por tanto, la solucion legislativa, ademas de ser imprecisa
porque no define qué se entiende por «grupo empresarial», exigiendo tan solo que haya un listado
de caracter nominativo, es rigida, porque desconoce la riqueza organizativa de la parte laboral en la
actual experiencia convencional. En consecuencia, queda planteada la cuestion de si en los casos en
que haya estructuras unitarias de grupo estas pueden ejercer el derecho a la negociacion colectiva,
entendiendo que se trata no tanto de un grupo en sentido estricto —unidad de decision econémica—,
sino de una unidad econémica y social, por tanto asimilable a la empresa —convenio de ambito empre-
sarial-. Aunque la literalidad de la norma no deja mucho margen interpretativo, su rigidez exige una
cierta correccion en aras del derecho a la negociacion colectiva de estos o6rganos y a la flexibilidad
que debe existir en este ambito, segun uno de los ejes basicos de la reforma. Si bien es evidente tam-
bién el que hay un propdsito firme de reforzar la sindicalizacion del proceso negociador.

En este sentido, una cuestion dudosa serd la relativa a la legitimacion de las secciones sindi-
cales de grupo, o, en su caso, las creadas en un ambito transversal como es el de las «empresas en
red» o empresas vinculadas. Aunque no siempre existen, si hay experiencias en las que se crean estos
organos de representacion con un ambito global para el conjunto econdomico-organizativo, mas alla
de cada empresa integrante. La jurisprudencia ha aceptado esta legitimacion, pues no puede olvidar-
se que las secciones sindicales constituyen o forman parte del sindicato al que pertenece (STS de 28
de febrero de 2000), constituyendo tanto un 6rgano interno al sindicato como externo, en su proyec-
cion a la empresa o estructura organizativa de referencia.

Un problema analogo puede plantearse en relacion con las empresas en red o empresas vincu-
ladas, que carecen de menor solidez en el marco regulador y también en la experiencia socioecono-
mica y convencional. No obstante, aqui la remision al sindicato y la exigencia de una relacion
nominada puede facilitar el ejercicio de la legitimacion y también la seguridad juridica.

Respecto a la legitimacion para negociar por la parte empresarial lo unico novedoso es que
se especifica que, correspondera a la «representacion de las empresas» si se trata de convenios de
grupo de empresas o que afecten a una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas

o productivas y nominativamente identificadas en su ambito de aplicacion. Con lo que, como vemos,
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se confirma la referida legitimacion cruzada, pues mientras que las organizaciones o asociaciones
empresariales no tienen cabida, si la tienen los sindicatos.

Por lo que hace a los convenios sectoriales las novedades son:

En primer lugar, se atribuye la legitimacion para negociar convenios sectoriales, ademas de a
las asociaciones empresariales que cuenten con al menos el 10 por 100 de las empresas del sector,
que a su vez den empleo al mismo porcentaje de trabajadores —seguin la prevision precedente—, tam-
bién a las asociaciones empresariales que en el ambito geografico y funcional del convenio den ocu-
pacién al 15 por 100 de los trabajadores afectados, segun la nueva regla de legitimacion.

En segundo lugar, para los supuestos en que no haya asociaciones empresariales con suficiente
representatividad (no existan asociaciones con la representatividad referida en el anterior supuesto),
la legitimacion sera de las asociaciones de este tipo mas representativas (ambito estatal: las que cuenten
con el 10% o mas de las empresas o trabajadores en el ambito estatal, y si son de Comunidad Auténo-
ma que cuenten en ese ambito con un minimo del 15% de las empresas o trabajadores).

Por lo que hace a la legitimacion plena, el articulo 88 del ET también experimenta algunos
cambios, si bien no son sustanciales. Asi, tras afirmar la regla general segun la cual el reparto de
miembros con voz y voto en el seno de la Comision Negociadora se efectuara con respeto al derecho
de todos los legitimados segtin el articulo 87 del ET —legitimacion inicial—y en proporcion a su repre-
sentatividad, lo que es una obviedad, se recuerda el requisito para la constitucion valida de la comi-
sion: que cada bloque represente a la mayoria —absoluta en el caso del banco sindical— de su ambito.
A estos efectos, lo mas notorio es la fijacion de una novedosa regla para garantizar que se pueden
constituir las Comisiones Negociadoras aunque no haya representacion, bien sindical bien empresa-
rial, o de ambas. Asi, cuando no existan 6rganos representativos de los trabajadores quedara valida-
mente constituida, por esta parte, con la integracion de los sindicatos mas representativos —estatales
0 autondmicos—, y cuando no existan asociaciones empresariales suficientemente representativas,
estara constituida de modo valido con la presencia de las asociaciones empresariales mas represen-
tativas, entendidas en los términos del referido articulo 87.3 c) del ET.

9. ALGUNOS PROBLEMAS DE DERECHO TRANSITORIO: LAS LIMITACIONES A LA
INMEDIATEZ DE LA REFORMA

Finalmente, conviene hacer una breve referencia a algunas de las cuestiones relativas a la apli-
cacion temporal de la reforma. La formula de real decreto-ley, no por abusada hasta el extremo,
implica que se busca la mayor inmediatez posible en la aplicacion de las reformas, pues se trata de
una norma «urgente». Como es natural, ese objetivo debe conciliarse con las exigencias de seguridad
juridica. Aunque hemos asistido en los tlltimos tiempos a reformas laborales cuyas principales reglas
incluso se diferian en el tiempo, pese a utilizar el régimen de la legislacion de urgencia, parece claro
que las normas de esta guisa deben contar con un régimen transitorio lo mas favorable posible a la
entrada en vigor inmediata de los cambios promovidos.
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Esta exigencia de inmediatez es relativa en el caso de la reforma colectiva, pues es manifiesto
que los procesos en este &mbito no son perentorios y requieren un cierto tiempo de asimilacion de
los cambios y asuncion por parte de quienes son los llamados a su realizacion y de quienes en reali-
dad dependen, que son los sujetos negociadores. En este marco, la disposicion transitoria primera
fija el régimen de aplicacion temporal de las normas que contiene el real decreto-ley. Y a tal fin, divi-
de las soluciones atendiendo al tipo de materias reformadas. Asi:

a) Lasreglas de legitimacién negociadora, y las relativas a la flexibilidad interna negocia-
da, se aplicaran a las comisiones negociadoras que se constituyan, y a los periodos de con-
sultas que se inicien, a partir de la entrada en vigor de la norma. Por lo tanto, se
mantienen en vigor las regulaciones anteriores a esta entrada en vigor para las negociacio-
nes y consultas ya iniciadas. En consecuencia, aqui la inmediatez se diluye.

b) Las reglas relativas a la agilizacion del proceso negociador, por tanto los plazos mas
perentorios para la denuncia, inicio de negociaciones y duracion maxima del proceso nego-
ciador, seran de aplicacion tan solo a los convenios cuya vigencia pactada termine a par-
tir de la entrada en vigor de la norma urgente. Por lo tanto, quedan fuera de esta presion
temporal o compulsion a la renegociacion todos los convenios, que son realmente el meollo
del problema, cuya vigencia prorrogada se produzca con anterioridad a la entrada en vigor
de la norma de urgencia. Sin duda es una norma coherente con las dificultades que la pues-
ta en practica de esta norma tiene, pero resulta poco comprensible con la voluntad de dina-
mizar los procesos, pues deja fuera a los actuales, que en teoria son los tomados como
referencia para impulsar una reforma de este tipo.

c¢) Las restantes reglas incorporadas como contenido minimo del articulo 85.3 del ET seran de
aplicacion a los convenios colectivos suscritos también a partir de la norma de reforma.

10. REFLEXIONES FINALES: MAS Y MEJOR NEGOCIACION COLECTIVA ;ALGO
MAS QUE UN ESLOGAN PUBLICITARIO?

Una vez expuestos y comentados los principales puntos de la reforma, el lector deberia estar
en mejores condiciones para extraer sus propias conclusiones, sin quedar abducido por la «guerra de
propagandas» en que terminan convirtiéndose las puestas en escena por sus actores y sus valoracio-
nes. Asi, el ministro de Trabajo ha defendido que es la reforma «mas atrevida y profunda jamas rea-
lizada» (sic).>® Asi, para acabar con la «rigidez interna» de las compaiiias, que les «lleva a los
despidosy, el objetivo del Gobierno es «dar mas flexibilidad a las empresas sin desproteger a los tra-
bajadores». Al mismo tiempo hace una reforma legal y ahora reglamentaria que se orienta a facilitar
los despidos preventivos. Pero esta es otra historia.

La existencia de una pluralidad de unidades de negociacion es un rasgo histdrico de todo sis-
tema continental de negociacioén colectiva y, por tanto, de sus sistemas de relaciones laborales. Se

39 Quizas haya que ponderar algo de exceso por su condicion de andaluz, jiennense para mas sefias, que somos menos dados
a exagerar que otros andaluces, es cierto.
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han seguido en su ordenacion dos criterios basicos. De un lado, el geografico y funcional, derivado
de la creciente complejidad organizativa de los trabajadores y empresarios en un sector econoémico
dado. De otro, el relativo a la funcion desnivel de negociacion en el sistema (interconfederal: funcion
de gobierno —politica—, sectorial —regulacion uniforme y articulacion—y de empresa —funcion de
mejora y también de adaptacion—). La evolucion se dirige no hacia la centralizacion sino hacia un
policentrismo regulador, con diversificacion de los niveles y de sus funciones de regulacion, y un
marcado protagonismo del nivel empresarial. Lo que esta en juego no es la dimension descentraliza-
da, que es inherente a la sociedad de nuestro tiempo, caracterizada por la complejidad y diversidad,
sino su caracter de «organizada» o mas bien «cadtica» o desorganizada.

Se impone cada vez mas el analisis macroecondmico en la negociacion colectiva, de modo que
no tienen entrada solo los factores de cohesion social y bienestar, como en los Gltimos afios, y recu-
perando la dimension mas originaria y genuina de la negociacion como «acuerdos tarifarios». Un
modelo 6ptimo desde el punto de vista de la eficiencia econémica tampoco existe, como evidencian
los estudios al respecto, que no alcanzan resultados concluyentes. En todo caso, ese discurso adquie-
re un marcado protagonismo y exige coordinacion sectorial y descentralizacion organizada, como en
la mayor parte de los paises de mayor desarrollo en Europa —Alemania o Francia—. Es evidente la
influencia de la estructura de la negociacion colectiva en el equilibrio macroeconémico y en el merca-
do de trabajo (salarios, inflacion, desempleo). No existe acuerdo cientifico concluyente, pero si se evi-
dencia que la descentralizacion de empresa es buena, pero siempre que haya coordinacion central.*°

Los modelos negociales intermedios serian los mas ineficientes, de ahi que se hayan cargado
las «culpas» de nuestros males sobre los «convenios provinciales», pues son los que mas determinan
la calificacion de nuestro modelo como intermedio, ignorando que cumplen otras funciones también
utiles, o las pueden cumplir. Estas ineficiencias macroeconémicas —inflacion, pérdida de productivi-
dad-y del mercado de trabajo —mayor desempleo— se comprobarian por la mayor rigidez del modelo:
a los incrementos salariales mayores le seguiria la menor adaptacion a las exigencias de flexibilidad
en materias basicas como la estructura del salario, ordenacion de tiempo de trabajo y los sistemas de
clasificacion profesional. La ineficiencia se agravaria por varios motivos. Primero, porque suele seguir
una légica escalonada de mejora, de forma que a menudo el provincial introduce mayores concesiones
laborales que el nivel estatal. Segundo, porque responderia mas a factores institucionales y politicos
que economicos —exigencias del tejido productivo—. Asimismo, el nivel de empresa —o ¢l de grupo
empresarial, e incluso el de red— es uno de los que mejor reflejan el desbordamiento de la tipica fun-
cion reguladora de la negociacion colectiva, primando, como se vio, las funciones de adaptacion a los
requerimientos del entorno econémico —funcién gerencial—. De ahi que se concluya la pobreza en tér-
minos de eficiencia de un sistema que combina un grado intermedio de centralizacion-descentralizacion
con una insuficiente coordinacion y un exceso de atomizacion (FEDEA).

Ahora bien, conviene tener en cuenta algunos datos. En primer lugar, no esta cientificamente
demostrado que el deslazamiento hacia el extremo mas puro de la descentralizacion —el primado del
nivel de empresa— resulte mucho mas eficiente econémicamente. En segundo lugar, no parece prac-
tica tal opcion, teniendo en cuenta la estructura del tejido productivo espaiol, basado no ya en pymes

40 pig RuEsGA BENITO, S. ef al.: Andlisis econdmico de la negociacion colectiva en Espaiia, Comision Consultiva Nacional

de Convenios Colectivos, Madrid, 2007, pags. 44 y ss.
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sino incluso en las «microempresas» — en torno a dos tercios de las empresas espafiolas tendrian
menos de 6 trabajadores—, con la consiguiente dificultad de constituir sujetos negociadores, al menos
que resultaran creibles por parte del «banco social». En tercer lugar, tampoco puede pensarse en des-
plazar por completo las funciones clasicas de la negociacion a favor de la moderna funcion de gestion
flexible, en la medida en que la complejidad de la sociedad actual y de las politicas orientadas a con-
ciliar crecimiento economico con empleo y cohesion social o bienestar, requieren mas bien la diver-
sificacion de tareas o de funciones reguladoras y, por tanto, es necesario mas que suprimir distribuir
mejor los papeles, adscribiendo cada nivel a su respectiva funcion «mads tipica».*!

Por eso, el mejor modelo, aun reconociendo que no habra ninguno 6ptimo por igual en todos
los sectores, sera el que combine:

» Simplificacion razonable de la estructura, reduciendo el nlimero de unidades y, por lo tanto,
de convenios, que no pueden estar en Espafia en torno a los 6.000.

* Articulacidn o coordinacion de los diferentes niveles en el plano sectorial estatal —o auto-
némico en su caso—, mediante mecanismos que aseguren la adhesion de los diferentes nive-
les a la estrategia sectorial, buscando un reparto de las funciones, de modo que ninguna sea
totalitaria en su ambito.

» Garantia de un espacio propio a los niveles descentralizados, en especial al de empresa, que
debe desarrollar la funcioén que le es mas tipica, la de gestion y organizacion de las relacio-
nes de trabajo.

No es solo el interés macroeconémico y ocupacional el que debe orientar la ordenacion con-
vencional, olvidando el interés tanto empresarial como laboral, a una regulacion convencional que
permita una adecuada competencia. Para ello la existencia de minimos convencionales uniformes es
fundamental. No se puede olvidar que la negociacion colectiva es, en nuestra mejor tradicion, un
buen instrumento de cohesion sociolaboral del sistema econdomico, garantizando al tiempo una razo-
nable situacion de «paz social». Por eso, el papel de la negociacion de sector es basico para ordenar
materias tales como las formas de contratacion, la garantia minima de una jornada laboral razonable
o los procesos de reestructuracion de sectores productivos.

El legislador ha dado pabulo, si bien siempre condicionado al diferente criterio formalizado en
acuerdo de los actores colectivos, a las criticas, tanto juridicas como econdémicas, que pedian una urgen-
te revision del nivel sectorial, eliminando como regla general los niveles intermedios, esto es, el con-
venio provincial, en linea con lo propuesto en otras experiencias.*> Sin embargo, no es comprensible
una eliminacién general e inmediata de este nivel, como parece pretenderse. Dada la heterogeneidad
de nuestro tejido productivo —condicionantes diferentes de mercado, de entorno, de presién competiti-

4l Cfr. DEL REY GUANTER, S.: «Una década de transformacion del sistema de negociacion colectiva y la "refundacion” de

la teoria juridica de los convenios colectivos», en Relaciones Laborales, nim. 1-2, 1996, pags. 96 y ss.

42 En esta misma direccién aparece la propuesta sindical italiana de reforma de su modelo de negociacion o contratacion

colectiva: «Proposta di linee guida per la reforma della contrattazione collettiva», de 10 de octubre de 2008. El documen-
to esta disponible en: www.eguaglianzaeliberta.it.
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va, de actividad...—, y sus caracteristicas —reducida dimension de la mayor parte de las empresas—, los
convenios sectoriales provinciales pueden seguir jugando una funcion relevante, sea de signo centrali-
zador —evitando la dispersion que supone el nivel de empresa pequeiia—, sea descentralizador —evitan-
do una extrema uniformidad estatal, o, al contrario, eventuales insuficiencias de regulacion estatal—.

Sin embargo, el legislador parece haber hecho también su opcion de politica juridica contrac-
tual en otro sentido. Con la apariencia que le da la argumentacion basada en la racionalidad propia
de toda operacion simplificadora de unidades, ha filtrado su favor por un nivel también intermedio
pero mas articulador, como es el del convenio autondmico, con lo que de paso se aseguraba una
necesidad politica: los votos necesarios para convalidar la reforma. Para el legislador, deberia ser,
salvo una opcion convencional en contrario expresamente formalizada en un acuerdo ad hoc para
ello conforme al articulo 83.2 del ET, el convenio sectorial autonémico y no ya el provincial el que
realizara esas funciones de racionalizacion, sea, cuando lo precise asi el tejido productivo de refe-
rencia, en sentido centralizador —funcion de uniformidad- sea, también cuando se precise, en sentido
descentralizador —funcion de adaptacion—, si bien en este segundo caso solo para determinadas mate-
rias, evitando reeditar la tentacion, a menudo desplegada por los convenios sectoriales provinciales,
de regular de manera totalizadora las materias en su unidad.

En consecuencia, argumentos macroecondémicos se cruzan con otros politicos, acogiendo la
tesis «de descentralizacion autonomista» en el ambito politico, dando mayor fiabilidad o confianza
a quienes persiguen hacer coincidir el principio de autogobierno politico con el de autogobierno con-
vencional en una misma Comunidad. Por tanto, no son solo los factores econdmicos sino los politi-
co-partidistas los que han jugado un papel clave en la reforma ahora auspiciada, como por lo demas
ya sucediera en 1994. Sabido es que no sera posible siempre conciliar ambos requerimientos, el ajus-
tar los niveles a los imperativos econdmicos y a los imperativos politico-autonomistas (o nacionalis-
tas). Si bien no deja de tener razones econémicas y sociales el introducir el principio de autonomia
territorial en el gobierno del sistema, con lo que de nuevo hallamos un interesante paralelismo entre
el sistema de fuente estatal y el convencional. En todo caso, la complejidad esté servida.

En el nivel sectorial estatal, si bien de forma implicita no directa, se ha encargado, en cohe-
rencia con el nivel descentralizado que quiere instaurar, de promover ciertas remodelaciones del
mismo, clave para la coordinacion centralizada. Asi, de un lado, se ha asegurado que, si quiera por
reaccion en contra de su opcidn, las partes se vuelvan a tomar en serio los mecanismos de articula-
cioén y coordinacion convencional, de modo que se reactiven o potencien los acuerdos interprofesio-
nales de estructura o los convenios sectoriales generales con cldusulas normativas sobre tales
aspectos. Por lo tanto sera una materia que, aun no recogiéndose como contenido minimo, al menos
de momento, debera ganar espacio en la futura negociacion colectiva posreforma.

De otro, se busca constreilir su regulacion a las funciones que le son tipicas, evitando preten-
siones igualmente totalizadoras. Su regulacion debe centrarse, ademas de en aquellas normas de
estructura y solucion de conflictos de concurrencia, en la fijacion de regimenes minimos uniformes
para el conjunto de sector en materias muy concretas y que asi lo demanden, de modo que ni invadan
el espacio creciente del nivel de empresa —funcion de adaptacion funcional y organizativa— y del
autonomico —funcion de adaptacion territorial e institucional—.
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En suma, se trata de una regulacion de promocion, mas que de imposicion, al menos con carac-
ter general, de un sistema convencional colectivo orientado de modo primario a la dinamizacion del
tejido productivo y al fomento de la competitividad de las empresas, como contraprestacion a una mayor
capacidad para mantener el volumen de empleo. Para ello ha operado cambios normativos que devuel-
ven la soberania de la ordenacion del sistema a los interlocutores sociales, que dejan de tener obstacu-
los para ello. Ahora bien, el legislador no esta dispuesto a esperar tranquilamente a que esos
interlocutores recojan el guante que les lanza, sino que introduce un incentivo negociador, mas a los
sindicatos que a los empresarios, aunque de signo en cierto modo intimidatorio o compulsivo, lo que
desde luego es paradojico, porque les ha dicho: «el sistema es vuestro, vosotros tenéis la responsabili-
dad de ordenarlo, yo os elimino las principales barreras que lo impedian, pero si no lo hacéis, en tiem-
po y forma, esto es, ya, entrara en vigor efectivo un modelo radicalmente descentralizado, que otorgue
el gran protagonismo al nivel de empresa y, en su caso, al autondémico, liquidando los provinciales»
—quizas sea casualidad, aunque no creo en ellas, pero hay que reparar en que esta opcion corre en para-
lelo al debate abierto hoy sobre la inutilidad de las «Diputaciones Provinciales» y su ineficiencia—.

En suma, el legislador de 2011 parece preferir una coordinaciéon convencional sectorial volunta-
riamente asumida, pero no renuncia a introducir su reordenacion, si bien le otorga una naturaleza dis-
positiva, por tanto a desplazar por la autonomia. Por lo que al tiempo que libera y maximiza su
capacidad de gobierno, intentando contentar a los interlocutores sociales, o al menos no levantarlos en
pie de guerra, lanza otro mensaje de confianza a los celebérrimos y enigmaticos —aunque tienen rostro
e identificables «razones socialesy—: «el viento de las reformas nos traera mas regulacion de empresa
y dard un nuevo golpe a la vieja institucion provincial, ahora en su dimensiéon convencionaly. Esto es,
en definitiva, la reforma esta «a Dios y al Diablo». Si se leen los estudios fomentados por algunos gran-
des bancos se veran las sorprendentes similitudes entre sus paginas y la del BOE en esta materia.

Ahora bien, se echa claramente de menos una vision integral de la negociacion colectiva como
instrumento regulador y también como fuente de cohesion social. La reforma se dice equilibrada y
ya hemos visto que no supone realmente un absoluto desmantelamiento, al menos de momento y a
espera de lo que decidan las partes en orden al importante desafio que le ha lanzado el Gobierno para
sostener el modelo vigente, pero estd claramente escorada en una direccion. Dice querer «mas y mejor
negociaciony.

Pero al margen de premiar en un concurso de esléganes publicitarios esa feliz frase resumen,
la reforma jes algo mas que cosmética?

Ya hemos visto que ni por su origen ni por sus contenidos tiene el mejor de los pronésticos. El
rechazo de los actores es evidente, y la debilidad de sus contenidos para conseguir los ambiciosos
objetivos, lastran sus posibilidades. No pueden ignorarse aspectos positivos. Pero tiene algunos pro-
blemas de muy considerable relieve. No ya solo de constitucionalidad, sino de seguridad juridica, y
sobre todo de control de efectividad... La prevision de instrumentos de ayuda puede colaborar, como
el Consejo de Relaciones Laborales y Negociacion Colectiva, pero es evidente que se muestra muy,
demasiado, insuficiente.

Para otros, el texto del Gobierno no soluciona, sin embargo, estas discrepancias, ya que deja
en manos de un arbitro externo la resolucion ultima de los conflictos, por lo que la clave estaria en
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esos «arbitrajes obligatorios» que prevé, si bien con caracter de transitoriedad. Una vez mds, pues,
la reforma desplazaria la responsabilidad a otra sede, y no la afrontaria directamente.

Terminamos como empezamos. El hambre de reformas laborales es insaciable como una via,
sin duda erratica, para resolver problemas de gran calado que estan en otros factores, pero mas ingo-
bernables para las instituciones, porque supondria el que la democracia se impusiera a los actores
econdmicos transnacionales, esos célebres mercados, que parecen invisibles y con exigencias racio-
nales, cuando no es asi. Baste recordar como el FMI dice que la reforma emprendida por el Gobier-
no via real decreto-ley contiene «disposiciones prometedoras que deben ser aprovechadas
pro-activamente por los interlocutores sociales». Sin embargo, «no queda claro» el éxito de esta
reforma para el FMI, especialmente por la flexibilidad de la negociacion a nivel empresarial, por lo
que exige «una reforma mas radical». Pero ;hasta qué extremo?

Si no fuera por el oportunismo diria que es «indignante» tener instituciones de esta pretendi-
da fama recomendando recetas tan simples. Quizas haya llegado el momento de que la politica esté
a la altura de las demandas de nuestras sociedades, y estas a la altura de los tiempos y no viviendo
fuera de ellos.

Es socialmente inaceptable y cientificamente errado que, en un momento de transferencia
masiva de rentas desde el trabajo al capital —los ricos cada vez son mas y mas ricos, los salarios cada
vez mas pobres y la brecha salarial entre grupos desbordante—, se quiera reducir a escombros la fun-
cion distributiva de la negociacion colectiva. Es un instrumento para asegurar un cierto reparto equi-
tativo del crecimiento de la riqueza, y si bien puede haber problemas de ajuste, no pueden
convertirse en la normalidad. De nuevo se cargan las tintas sobre unos mismos hombros. No es dema-
gogia, sino estricta realidad, que exige una firme contestacion, no ya solo social, sino institucional.
La bilateralidad de la negociacion es un dato que no puede ignorarse ni relegarse, pero en sus estric-
tos sentidos, no pasando, conforme a la ley del péndulo de un extremo —que nunca se dio— a otro —que
si tiene visos de crecer y multiplicarse— De nuevo los «chicago school» pareceria que han vuelto a
triunfar.

De todos modos, una vez mas no todo esta escrito. Es posible la racionalizacion. Para ello los
interlocutores sociales deben asumir sus responsabilidades y, como les arenga el propio legislador, debe-
ran retomar los acuerdos interprofesionales. Aunque solo sea en la 16gica de autodefensa o de reaccion
frente al nuevo «intervencionismo» estatal, como ya sucedi6 antes, deberia poder darse una respuesta,
no solo eficiente sino equitativa, al nuevo escenario macroeconémico —crisis— y social —desempleo y
empobrecimiento de las clases laboriosas—.
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ANEXO
L Instituciones convencionales Intensidad de la
Objetivos buscados
afectadas reforma
Articulos 83.2 y 84 del ET
e Clarificacion y simplificacion de la Estructura nego-
cial: jaque a los convenios sectoriales provinciales
. iy . * Reglas de solucion de conflictos de concurrencia entre
Articulacion coherente de las miles glase . f
. L convenios colectivos Moderada
de unidades de negociacion
e Afectacion convenios estatales por convenios au-
tondmicos en ciertas materias
e Caracter dispositivo y no de orden ptiblico reglas
articulo 84 del ET
Proximidad de la unidad nego- ) I
. . & o Concurrencia: preferencia nivel de empresa (art. 84) Alta
ciadora a las relaciones laborales
Articulos 85, 86 y 89 del ET
* Ampliacion contenidos minimos (plazos maximos,
I . procedimientos de solucién extrajudicial basados en
Dinamismo de contenidos y L . . Gt
L., el arbitraje, incluso obligatorio, flexibilidad interna Alta
procesos de negociacion .
negociada...)
e Limitacion wultractividad y potenciacion Comisio-
nes Paritarias
® Reglas de Legitimacion (articulo 87 ET): grupos de
Modernizacién o adaptacion a empresas, empresas-red, asociaciones empresa-
nuevas realidades riales, convenios-franja Moderada
e Clarificacion composicion Comision Negociadora
Transparencia y mejor Consejo de Relaciones Laborales y de Negociacién Colectiva ) )
. 2 o B L ) Relativa o baja
informacion Mejora informacién sobre negociacion colectiva
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