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El modelo democratico de negociacion colectiva en Espafa se forja a partir
de la Constitucion de 1978 y el desarrollo legal de la Ley 8/1980, del Estatuto
de los Trabajadores (ET), de una parte, en paralelo a las practicas
negociales entre los interlocutores sociales, patronales y sindicales, que
concluyeron acuerdos marco interconfederales que estructuraron y
ordenaron tanto los contenidos de la negociacién colectiva en su conjunto
como la propia coordinaciéon del mismo. El sistema ha tenido una gran
vitalidad en Espafia y se ha ido conformando con una cierta estabilidad en
las reglas de las que se ha dotado hasta la gran crisis de 2010-2012.

El modelo de negociacién se ha ido perfeccionando durante treinta afios
pero se encuentra en la actualidad bajo presion derivada del intento de
imposicion por los poderes publicos de un paradigma de negociacion
contrario y opuesto al que se habia ido condensando en la etapa
democratica. Este modelo alternativo, al que se hara referencia detallada en
el interior de este informe, pretende sustituir paulatinamente un esquema de
negociacion articulada entre el sector y la empresa por un atomismo
negociador en el que la preeminencia del convenio de empresa o del
acuerdo colectivo en los establecimientos productivos pueda imponerse
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frente al convenio sectorial o de rama. En cualquier caso, es todavia pronto
para apreciar los efectos de esta deriva normativa y de su repercusion real
en las relaciones laborales.

Como reaccion al franquismo, el modelo constitucional espafiol incluye un
amplio desarrollo de derechos sindicales y colectivos. En efecto, la
Constitucion de 1978 reconocié no sélo la libertad sindical y el derecho de
huelga, sino de manera especifica el derecho a la negociacion colectiva de
los representantes de los trabajadores, junto con el derecho de participacion
de los trabajadores en la empresa, todos ellos como derechos auténomos
situados por asi decir “al lado” del derecho de libertad sindical, pero sin
confundirse con ella?. Al ser reconocidos como derechos ligados a la
titularidad individual de los trabajadores o a la cualidad de representantes de
los mismos, la relacién con el sindicato como representante “normal” de los
trabajadores es mas compleja, porque la forma-sindicato no agota ni los
sujetos colectivos posibles ni monopoliza las facultades de accién en que
esta libertad consiste, en especial huelga y negociacién colectiva. Es mas
frecuente por tanto en el sistema constitucional espafiol no hablar sélo o
exclusivamente de la libertad sindical como eje de los derechos colectivos,
sino de un principio de autonomia colectiva en donde convergen varias
subjetividades que comparten facultades de accion fundamentales, como la
capacidad de convocar una huelga, negociar un convenio colectivo o
ejercitar los derechos de informacion y consulta en las empresas, pese a lo
cual, como es natural, la figura del sindicato es un elemento vertebrador de
esta perspectiva.

En el sistema juridico espaniol, el art. 37.1 de la Constitucion (CE) expresa
la relacién existente entre autonomia colectiva y ordenamiento nacional-
estatal. Para este precepto, la negociacion colectiva es un derecho que
corresponde a los representantes de los trabajadores y que sirve de
mecanismo de regulacion de las relaciones laborales sobre la base de la
fuerza vinculante del producto de la negociacién, es decir, el convenio
colectivo. La autonomia colectiva, que se desenvuelve en los procesos de
negociacion colectiva de las condiciones de trabajo y de empleo en un
ambito funcional y geografico determinado, produce reglas de derecho
objetivo. El convenio colectivo se inserta en el ordenamiento juridico como
fuente del derecho, produciendo efectos normativos.

Esa normatividad del convenio colectivo se acompafia de la eficacia
personal general. Se trata de un rasgo caracteristico del modelo espafiol de
negociacion colectiva que no comparte con otros modelos nacionales de la
misma Orbita cultural, mas volcados en la nocion de contrato colectivo
sometido a las reglas de la eficacia de los contratos. En Espafa, el caracter
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normativo y la eficacia general del convenio colectivo se hacen derivar
directamente de la nocion de representacion general o mayoritaria. Este
hecho tiene que ver con la implantacién del modelo dual de representacion
de intereses de los trabajadores a partir de los lugares de trabajo entre los
organos llamados “unitarios” — los comités de empresa y los delegados de
personal — y las secciones y los delegados sindicales. La dualidad se
resume en una representacion general, que se limita al centro de trabajo y a
la empresa por extension, y que se extiende sobre la totalidad de los
trabajadores representados por los organismos unitarios y electivos creados
por el titulo Il del ET, y una representacibn mayoritaria, a partir de la
representatividad sindical, que se explicita en la empresa, imbricada en las
estructuras de la representacion unitaria, y a niveles superiores a la
empresa, el sector o la rama de produccion a partir del sindicato
representativo.

La clave de estas nociones de representacion la posee la negociacion
colectiva entendida como proceso de creacion de normas sobre el trabajo.
Las reglas de la representacion general a través del mecanismo electoral en
los centros de trabajo y la formacion de una representacion sindical en la
empresa y en niveles superiores a la misma, que generaria reglas
especificas de verificacion de la implantacion mayoritaria de los sindicatos
representativos, tiene su origen en la necesidad de delimitar los sujetos
colectivos presentes en la negociacion colectiva y el ambito de aplicacion de
las reglas producidas a partir de este proceso. En ese sentido, es el titulo Il
del ET) quien cred las reglas de representatividad sindical funcionales al
sistema “legal” de negociacién colectiva, reglas que generalizara a otras
esferas de accion y de intervencion la Ley Organica de Libertad Sindical
(LOLS) de 1984-1985.

Reconocido asi legalmente, el sistema sindical reposa en la nocion de la
representatividad sindical que se asienta en el mecanismo electoral para los
organismos de representacion colectiva en la empresa, por lo que la funcién
directamente “electoral” de los comités de empresa, delegados de personal y
Juntas de Personal en las Administraciones Publicas es muy determinante
en el conjunto del sistema. Este proceso conduce a lo que se denomina
“sindicalizacion” del mecanismo electoral, reforzado por el resultado que se
obtiene a partir de la representatividad sindical.

La representatividad sindical se gradda en la norma en tres fases: se fija un
umbral de acceso a la condicion de sindicato representativo en un sector o
territorio determinado si se obtiene un 10% del niumero de representantes
elegidos en el mismo. Este umbral del 10% implica la condicién de sindicato
representativo. Sobre esta condicion, la LOLS delimita una posicién juridica
mas fuerte para aquellos sindicatos que hayan obtenido un score electoral
del 10% en todos los sectores y territorios del Estado espafiol, posicién que
denomina mayor representatividad de ambito estatal. Finalmente, se fijan



reglas especiales para la mayor representatividad de Comunidad Autbnoma,
consistentes en un 15% de audiencia electoral y un densidad minima de
representacion basada en la cantidad de al menos 1.500 delegados.
Actualmente, los resultados electorales se concentran en torno a las dos
opciones del sindicalismo confederal espafiol (UGT y CCOO y UGT, con el
39 y 37% del total, respectivamente). junto con la presencia asentada en
Galicia y en Pais Vasco de posiciones sindicales nacionalistas.

Por otra parte, esto explica que los estudios sobre el sistema sindical
espafiol puedan distinguir entre tres categorias — afiliacion, representacion y
tasa de cobertura de la negociacion colectiva — que manifiestan la relacion
inmediata entre estos tres factores: la adhesién voluntaria y asociativa al
sindicato, la densidad representativa del sindicato medida en términos
electorales en los 6rganos de representacion colectivos en la empresa y, en
fin, la tasa de cobertura que los convenios colectivos hacen del conjunto de
los trabajadores, teniendo en cuenta la relacion entre representatividad y
legitimacion para negociar convenios colectivos de eficacia normativa y
general y la consiguiente presencia sindical en las comisiones negociadoras
de los convenios. En el siguiente cuadro — de elaboracién propia — se
pueden apreciar las magnitudes correspondientes a esas tres nociones,
siempre sobre los datos de 2010.

Esta forma de construir el sujeto sindical y su implantaciéon a través del voto
Nno es una opcion incorrecta desde el punto de vista de la politica sindical, ni
trabaja contra la organizacion sindical, desalentando la afiliacion a la misma.
Al contrario, implica un método de implantacion del sindicato en los centros
de trabajo y en las empresas, sin que esta presencia se concentre
fundamentalmente en los lugares en los que el poder sindical es claro y
evidente, las grandes empresas, y genera una tension organizativa en todo
el sindicato hacia su implantacién generalizada en todos los centros de
trabajo del sector o del territorio correspondiente. Hay que tener en cuenta
gue la aplicacién generalizada de los contenidos de la negociacion colectiva
a la totalidad de los trabajadores de un sector, en el sistema espafiol, no
requiere del hecho afiliativo como condicion.

El modelo constitucional de negociacion colectiva: contenido juridico y
politico. En Espafia, la negociacidén colectiva es un derecho constitucional
consagrado en el art. 37.1 de la Constitucion de 19783. Este precepto, que
reconoce el derecho a la negociacién colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante del convenio colectivo, encomendando a la ley ordinaria una
funcién de garantia del derecho.

% Dice el art. 37.1 CE: “La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de
los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”.



En Espafa, la negociacion colectiva no es un derecho confiado en
exclusividad al sindicato como sujeto colectivo, sino de titularidad compartida
con otras organizaciones de representacion colectiva, principalmente de
creacion legal.

Aun cuando el art. 37.1 CE no prima la posicion negociadora del sindicato
sobre otras instancias de representacion de intereses de los trabajadores,
sin embargo, el derecho a la negociacion colectiva tiene el caracter de
ndcleo minimo indisponible de la libertad sindical (art. 28.1 CE) en su
dimension colectiva, en cuanto medio necesario para el ejercicio de la
actividad sindical que reconocen los arts. 7 y 28.1 CE. Tal configuracion
transforma a la negociacion colectiva en uno de los derechos fundamentales
y libertades publicas en el sentido y con las consecuencias que la CE otorga
a este concepto.

Asi, segun doctrina del Tribunal Constitucional espafiol (TC), la negociacion
colectiva, por su ubicacion sistematica en el art. 37.1 CE, no es, per se, un
derecho tutelable en amparo constitucional; sin embargo, al formar parte del
contenido esencial de la libertad sindical, debera apreciarse lesion del art.
28.1 CE cuando sea el sindicato a quien se haya vulnerado su derecho de
negociacion. En definitiva, la proteccidon constitucional no alcanza en su
plenitud a la negociacidon colectiva como si de un derecho fundamental se
tratara, sino que de forma limitada se dirige hacia la proteccion de la
actividad negociadora del sindicato o a garantizar la tutela del sujeto sindical
como agente de la negociacion colectiva. De este modo, la negativa u
obstaculizacion de la facultad negociadora de los sindicatos deben
entenderse no solo como préacticas vulneradoras del art. 37.1 CE, sino
también como violaciones del derecho de libertad sindical que reconoce el
art. 28.1 CE.

Esta conformacion de la negociacion colectiva como contenido esencial de la
libertad sindical, en cuanto “medio primordial de accion sindical para el
cumplimiento de los fines constitucionalmente reconocidos a los sindicatos”,
es perfectamente compatible con la configuracion legal del ejercicio del
derecho a negociar. Se habla entonces de un “modelo legal” creado por la
norma estatal que ordena las distintas figuras de la negociacién colectiva, los
“productos” de la misma, y les asigna una posicion determinada a efectos
juridicos.

I.Modelo legal de negociacién colectiva

El llamado “modelo legal” de negociacion colectiva es ante todo un sistema
legal de legitimacion para negociar que tiene la consideracion de una norma
imperativa, de orden publico. Esta protegido institucionalmente por la
autoridad laboral y es preservado por la garantia judicial. Es el llamado



convenio colectivo regulado por la ley del Estatuto de los trabajadores, y por
eso se le llama convenio “estatutario”. Es preferible sin embargo hablar de
“tipo legal” de negociacion colectiva y por consiguiente definirlo como
“convenio colectivo tipico”.

a) El convenio colectivo “tipico”. Existe una relacién “cerrada” entre el
pluralismo sindical y los sujetos representativos en la negociacién
colectiva. Esta relaciobn se articula en torno a tres principios. Un
principio de representatividad (R) que implica un cierto score electoral
en los procesos de configuracion de los érganos de representacion
unitaria en las empresas y centros de trabajo y que supone ademas la
condicibn de la mayor representatividad; un principio de
proporcionalidad (P) en el sentido que la representacion se delimita
en razon de la audiencia electoral obtenida y se plasma en la distinta
configuracion de la comision negociadora del convenio, y, en fin, un
principio de mayoria (M) que significa sencillamente que las
representaciones sindicales representen a la mayoria de los
trabajadores del ambito funcional o geografico del convenio,
midiéndose esta mayoria a través de un mecanismo de segundo
grado, el numero de representantes elegidos por el voto de los
trabajadores de la empresa o del centro de trabajo, en su proyeccion
empresarial o sectorial. La suma de estos tres factores (R+P+M)
posibilita los efectos normativo y general del convenio colectivo, que
no es sino la traduccion en términos legales de la “fuerza vinculante”
anunciada por la Constitucion.

Una consecuencia inmediata de este sistema legal es la imposibilidad
de seleccionar libremente al interlocutor sindical mediante el
“reconocimiento mutuo” de las partes negociadoras. Se trata de reglas
cerradas — “especialmente rigurosas en lo que se refiere a la
determinacién de los sujetos negociadores”, como dice la STC
73/1984, de 27 de junio — e indisponibles por las partes negociadoras
del convenio. Es ante todo el principio de representatividad el que
resulta preservado de forma radical a través de la intangibilidad de las
reglas de la legitimacion “inicial” para convenir, que es el término
comunmente empleado jurisprudencial y doctrinalmente. La
ignorancia de este principio de representatividad implica no sélo la
vulneracion de las reglas legales del sistema de negociacion colectiva
de eficacia general, sino una conducta antisindical. La antisindicalidad
gue proviene de la exclusién u obstaculizacion de la libertad sindical
colectiva del sindicato representativo en una de sus “funciones
esenciales”. Ello supone la nulidad del proceso de negociacion
colectiva y de sus resultados lo que significa, en palabras del Tribunal
Constitucional en la STC 184 /1991, de 30 de septiembre, las
disposiciones resultantes serian nulas, inoponibles a sindicatos
terceros y lesivas del derecho a la negociacién colectiva y al derecho



b)

de libertad sindical. Por eso el art. 180 de la Ley de la Jurisdiccion
Social, al prever en el proceso de tutela de la libertad sindical un
incidente de suspensién de los efectos del acto impugnado, lo hace
expresamente para las presuntas lesiones que “impidan el ejercicio de
la funcion representativa o sindical respecto de la negociacién
colectiva”, puesto que de lo contrario la nulidad del proceso de
negociacion comportaria consecuencias graves y podria generar
dafos de imposible reparacion.

La categoria residual del “pacto extraestatutario” No todos los
convenios colectivos son calificados como convenios “tipicos” o
realizados conforme a las reglas de legitimacion del ET, con los
efectos consiguientes. Hay otras manifestaciones de la autonomia
colectiva que se expresan al margen de los requisitos legales, o no
llegan a reunir la mayoria requerida para concluir un convenio
estatutario. Son los pactos “extraestatutarios”.

La negociacion colectiva extraestatutaria, es la realizada fuera del
procedimiento “socialmente tipico” de fijacion de las condiciones de
trabajo. El pacto extraestatutario es una categoria juridica que deriva
directamente de la libertad sindical colectiva y que reconoce la LOLS
en su art. 2.2. d), y que se caracteriza negativamente respecto del
convenio colectivo de eficacia normativa y general del titulo Il del ET
o “convenio tipico”. En efecto, la jurisprudencia le ha asignado efectos
contractuales y aplicacion personal limitada a los trabajadores y
empresas representados por las partes firmantes, si bien esta eficacia
personal limitada ha sido realmente cuestionada mediante la
aceptacion de clausulas de adhesion individualizada al pacto para
lograr en la practica su aplicacion personal generalizada, pese a que,
por utilizar las palabras del Tribunal constitucional, “la loégica
contractual comporta aqui que el acuerdo resulte tan solo vinculante
respecto de aquellos sujetos que han conferido un poder de
representacion para fijar colectiva y concretamente las condiciones
laborales " (STC 121/2001 de 4 de junio). Esa extension generalizada
de los contenidos del pacto no sélo a través de la afiliacion al
sindicato pactante, sino mediante la adhesion individual de los no
afiliados o incluso de los afiliados a los sindicatos no firmantes, sefiala
la funcién predominante que en nuestro sistema cumple el pacto
extraestatutario. No es concebible en efecto que sirva de instrumento
de mejora exclusiva para los afiliados al sindicato pactante de sus
condiciones laborales. La interpretacién judicial mirara con sospecha
esta aplicacion como medida de discriminacion de otros trabajadores
en razén de la afiliacion sindical y que por tanto deberia resultar
vedada.



En un sistema sindical como el vigente en Espafia, construido en
torno a la mayor representatividad, y que se desenvuelve siguiendo
pautas de unidad de accion sindical, el pacto extraestatutario aparece
como excepcion al sistema general de negociacion colectiva.
Responde normalmente a que no se ha alcanzado la mayoria
requerida para obtener la llamada legitimacion decisoria del art. 89.3
ET ante supuestos de division o desacuerdo entre los sindicatos cara
a la firma de un acuerdo colectivo. En ese contexto, el pacto
extraestatutario aparece como la forma residual de crear una regla
colectiva evitando que el disenso entre los sujetos negociadores cree
un vacio normativo que colme el poder unilateral del empresario. No
existe en el sistema espafiol una plena libertad de eleccién entre
negociar conforme al Estatuto de los Trabajadores o iniciar un
proceso de negociacion sin atender a los requisitos legales. El
ordenamiento juridico impone un deber de negociar colectivamente
las condiciones de trabajo y de empleo conforme al ET, lo que implica
un principio de preferencia por el convenio colectivo de eficacia
normativa y general y las reglas de legitimacion que fija la norma. El
pacto extraestatutario tiene en consecuencia caracter subsidiario,
como forma de subvenir un fracaso de la negociacion colectiva
estatutaria 0 como medio para regular las condiciones de trabajo en
supuestos en los que excepcionalmente no se reunen los requisitos
de legitimacion completa en un ambito funcional o territorial
determinado.

Eso explica que el pacto extraestatutario conozca su principal
limitacion en lo que se refiere a su posible intencion antisindical, es
decir, la prohibicion de emplear este instrumento como una practica
colusoria que busque arrebatar el poder de negociacion a un sindicato
mayoritario 0 que pretenda expulsar 0 negar la presencia de
sindicatos representativos. ElI uso antisindical del pacto
extraestatutario puede constituir en muchas ocasiones una
manifestacion de amarillismo sindical, es decir un acto de injerencia
gue pretenda la dominacion o el control de un sindicato por el
empresario o la organizacién empresarial, tal como define el art. 13
LOLS. En esa misma direccion se hacen jugar dos principios
derivados de la preservacion del sistema de negociacion colectiva. El
primero es el principio segun el cual la negociacién debe realizarse
conforme a las reglas de la buena fe, lo que suministra importantes
indicios en orden a la voluntad de alguna de las partes de imposibilitar
realmente un proceso de negociacion del convenio de eficacia
general. El segundo es la prohibicion de pactos extraestatutarios en
fraude de ley, lo que es especialmente aplicable a los supuestos en
los que el pacto se realiza para eludir los requisitos de legitimacion
para negociar el convenio colectivo tipico previstos en los arts, 87 y
88 ET. La consideracion conjunta o cumulativa de estos elementos —



d)

antisindicalidad, mala fe negocial o fraude en la negociacién — implica
la nulidad del pacto extraestatutario y sus contenidos.

Otros pactos “atipicos”. los acuerdos de empresa o de centro de
trabajo.El Estatuto de los Trabajadores prevé la existencia de
acuerdos sobre materias concretas que se pueden celebrar en las
empresas 0 centros de trabajo como mecanismo de mejora o de
regulacion de materias adicionales, no cubiertas por el convenio
colectivo. Estos acuerdos son celebrados por los representantes de
los trabajadores en la empresa, es decir, segin el sistema espafiol,
tanto los representantes electivos como las secciones sindicales. No
suelen ser publicados en el BOE ni en ningun periddico oficial y por
consiguiente se caracterizan por una cierta “informalidad”. Tienen
aplicacion generalizada a todos los trabajadores de la empresa, pero
la jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que no puede
hablarse aqui de eficacia normativa sino contractual, de manera que
sus prescripciones se incorporan a las condiciones individuales de los
contratos de trabajo y pueden por tanto ser modificados
unilateralmente por el empresario en razon de que concurran
circunstancias técnicas, econémicas o productivas que justifiquen ese
cambio.

Esta figura ha sido revalorizada por las ultimas reformas legislativas
esparfolas como una via para la inaplicacion de contenidos concretos
y especificos regulados en el convenio colectivo, en especial para la
inaplicacion de los aumentos salariales previstos en el convenio
sectorial aplicable a la empresa. Se deben alegar razones
econdomicas fundamentalmente para que se intente el “descuelgue”
salarial, pero la tendencia a emplear el acuerdo de empresa como via
de escape en los centros y establecimientos empresariales frente a la
fuerza vinculante del convenio de sector esta fuertemente marcada en
las leyes del 2010, 2011 y 2012 en Espafia, en un proceso gue va
acelerando y consolidandola.

Pactos y acuerdos de empleados publicos.En el sistema espariol, por
obra de una criticada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a los
funcionarios publicos no se les ha entendido aplicable el art. 37 CE
gue garantiza el derecho de negociacién colectiva. Eso no quiere
decir que carezcan del derecho de negociar colectivamente sus
relaciones de empleo, sino que éste derecho lo ejercitan a través de
la libertad sindical, es decir, depende directamente del desarrollo del
art. 28.1 CE y de la LOLS. La consecuencia de este “desvio” en el
origen del derecho a la negociacion colectiva es que sélo son titulares
del mismo los sindicatos — y no los “representantes” electivos de los
funcionarios — y precisamente los sindicatos representativos, en razon
de la audiencia electoral obtenida, que es el criterio general del



sistema sindical espafiol, como hemos visto. Pero los acuerdos y
pactos de los funcionarios no requieren para obtener eficacia general
de un principio de proporcionalidad y de mayoria, como en el caso de
los trabajadores, sino de la aprobacion de tales pactos o acuerdos por
un acto de gobierno de la Administracion de que se trate.

A partir del 2007, la promulgacion de un Estatuto Basico de los
Empleados Publicos (EBEP), ha garantizado de forma clara el
derecho de negociacién colectiva en la relacion de empleo publico, en
paralelo al que gozan los trabajadores — sometidos al derecho laboral
— al servicio de las administraciones publicas, estatal, autonémica y
local. La negociacion colectiva en este sector conoce sin embargo
una excepcion, regulada en el art. 38.10 EBEP, la suspension del
cumplimiento de los pactos y acuerdos en la negociacion colectiva
funcionarial por una causa grave de interés publico derivada de una
alteracion sustancial de las circunstancias economicas, apreciada
unilateralmente por los érganos de gobierno de las Administraciones
Publicas.

Este mecanismo de suspension unilateral de acuerdos colectivos ha
sido profusamente empleado a partir del 2010, con la llegada de la
crisis, acentuandose especialmente a partir de la victoria del Partido
Popular en la gran mayoria de las Comunidades autbnomas en mayo
de 2011 y en el ambito del gobierno nacional en noviembre de ese
mismo afio. Reduccion salarial, ampliacion de jornada, modificacion
de permisos y de excedencias, suspension de clausulas de seguridad
en el empleo y de reparto del trabajo entre empleados pubicos
interinos, han sido las medidas mas frecuentes que han anulado en la
practica una gran parte de los acuerdos y pactos concluidos a lo largo
de 2009 y 2010.

Il.La estructura de la negociacion colectiva y caracteristicas generales
del sistema convencional

En el derecho espafiol, rige un principio de libertad de eleccion de los
ambitos del convenio, tanto en su vertiente personal y funcional como en la
territorial. Hay distintas combinatorias de esos ambitos de negociacion:
convenios de sector — a su vez estatales, de comunidad autbnoma o, en fin,
provinciales — y convenios de empresa en su diversidad — grupos de
empresa, de empresa, de centro de trabajo — sin olvidar la posibilidad,
todavia muy residual de los convenios — franja, que abarcan a un grupo de
trabajadores en horizontal, “con perfil profesional especifico”.
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La relacién articulada entre los distintos ambitos de los convenios — la
‘estructura” de la negociacion colectiva — se organiza por los agentes
sociales a través de un Acuerdo Interprofesional a nivel nacional que
condiciona e influye en las diferentes organizaciones representadas por las
partes firmantes en los posteriores procesos de negociacion de los
convenios colectivos. El principio legal es el de la libertad de eleccion de
ambitos, pero estos Acuerdos Interprofesionales recomiendan una estructura
determinada, que en todo caso es muy flexible y comprende desde el centro
de trabajo hasta el convenio estatal de sector.

Principalmente a partir de unos importantes Acuerdos Interprofesionales
firmados en 1997 entre la patronal y los sindicatos mas representativos, la
estructuracion del sistema convencional de negociacion colectiva queria
reforzar una cierto impulso centralizador en el que la preferencia por el
convenio colectivo sectorial estatal como norma minima de fijacion de las
condiciones de trabajo, en ocasiones reduplicada en el ambito de la
Comunidad Autonoma, se hacia compatible con una red de convenios
sectoriales de ambito provincial que fijaban las condiciones minimas de
salario y de tiempo de trabajo en cada rama de produccion, junto con (y no
frente a) la negociacion colectiva de empresa que normalmente ofrecia
mejores condiciones remuneratorias y de jornada laboral, pero cuya
caracteristica principal era la de ofrecer un sistema de regulacion mas
concreto y especifico en razéon de las peculiaridades de la empresa de que
se tratara, normalmente grande y mediana empresa.

La estructura de la negociacion colectiva en Espafia se ha caracterizado
histéricamente por un grado intermedio de centralizacion, en contraposicion
a otros paises europeos donde predomina la negociacion colectiva de
ambito nacional —por ejemplo, Finlandia— o, en el extremo opuesto, la de
empresa (como por ejemplo en paises del Este). Asi, tomando como
referencia los datos definitivos de 2009, antes del inicio de la crisis, se
constata por un lado que en el ambito de negociacion de empresa se
concentra el 76% de los convenios colectivos, aunque atendiendo a los
trabajadores afectados, el 90% se concentra en convenios de ambito
superior.

Los datos de que se dispone incluso en plena crisis (2010-2011) confirman
esta prediccion. En el sistema convencional espafiol, los convenios de
empresa son importantes y representan una alta cantidad de acuerdos, pero
la gran mayoria de los trabajadores espafoles estan protegidos por
convenios sectoriales,

Hay que tener en cuenta, asimismo, que la cobertura de la negociacion
colectiva en Espafia es relativamente alta, en torno a un 75% de la poblacién
asalariada. Es decir, que vienen a estar cubiertos casi doce millones de
asalariados, y que en consecuencia para esta cantidad de personas sus
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condiciones de trabajo y de empleo son reguladas por un convenio colectivo.
Se aprecia sin embargo en 2010 — y la tendencia se mantiene en 2011 — un
descenso importante en la conclusiébn y/o renovacién de los convenios
colectivos, debida a la resistencia de ciertas organizaciones empresariales y
empresas y grupos de empresas a cerrar con acuerdo las negociaciones
abiertas. Se ha interpretado estas resistencias como una forma de presion
de grupos econdémicos para conseguir un cambio de rumbo en la
estructuracion de la negociacion colectiva, donde el nivel de la empresa
fuera mas determinante del resto del sistema y, desde este espacio de
regulacién, avanzar en propuestas mas diversificadas y relacionadas con la
posicién de la empresa en el mercado y de sus expectativas de ganancia. A
esta presion responden, como se ha sefalado, las reformas legislativas de
2011y 2012.

Distintas fuentes estadisticas internacionales —como las elaboradas por la
OCDE- ponen de relieve que la negociacion colectiva en Espafa se
caracteriza asimismo por un grado intermedio de coordinacion. Asi, en una
escala de 1 a 5 —que representan respectivamente el minimo y maximo nivel
de coordinacion— la negociacion colectiva en Espafia registré en 2010 un
valor situado en torno al 3,5.

Es posible fragmentar el ambito “personal” de negociacion, dejando fuera de
convenio a un grupo de trabajadores que quiere hacer un convenio
especifico, llamado convenio — franja. Pero una vez elegida o precisada una
unidad de negociacion por empresa y sindicatos (o comités de empresa), no
es posible que otro convenio colectivo entre a regular conjuntamente con el
aplicable en primera instancia. Es la llamada prohibicion de concurrencia.
Los convenios de empresa son abundantes en Espafia, aunque tienen
mucho menos alcance en términos de trabajadores cubiertos por los mismos
gue los convenios sectoriales. No suele (co)existir en una empresa el
convenio “general” para la mayoria de los trabajadores y el convenio — franja
gue regula solo las condiciones de trabajo de un grupo. Hay algunas
excepciones (pilotos, controladores de vuelo) pero lo normal es que se
regulen estos intereses “de franja” en el interior de un convenio de empresa
para todos los trabajadores. Hay también supuestos de convenios de centro
de trabajo que, realmente consisten en un convenio para una categoria de
trabajadores que se localiza en esa unidad de produccion.

Estas reglas se han visto alteradas de forma importante en las muy recientes
reformas laborales producidas en Espafia en los dos ultimos afios (2011-
2012). En efecto, el impulso reformista de la norma laboral en la crisis se
centra en la reformulacion de este esquema de ordenacion de unidades de
negociacion y favorecer la preeminencia absoluta de la empresa como
centro de imputacion normativa de las condiciones de trabajo.
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El debate sobre esta cuestion no es sélo espafiol, sino que representa una
linea de tendencia en el contexto de la presente crisis que se proyecta sobre
varias realidades nacionales. Algunos autores han cuestionado la eficacia de
la actual estructura de la negociacion colectiva en Espafia en términos de
resultados macroeconémicos y han abogado por una reforma que promueva
una mayor descentralizacion que otorgue un creciente protagonismo a los
convenios de empresa, en detrimento de los convenios sectoriales (sobre
todo de los provinciales). La tesis basica que se plantea es que los
convenios colectivos de empresa tendran mas en cuenta la incidencia de los
salarios en la situacion y evolucion de las empresas (particularmente, en
relacion a indicadores como productividad) que los convenios sectoriales.

En esta linea, la reciente reforma laboral (Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, y la
consiguiente Ley 3/2012, de 6 de julio, que convalida aquella norma de
urgencia) supone un auténtico cambio de modelo de relaciones laborales,
gue se manifiesta en el refuerzo de los poderes empresariales con
afectacion de cuatro aspectos centrales de las relaciones laborales con
caracter previo a la reforma: la alteracion del peso de cada una de las
partes de la relacion laboral en la fijacion de las condiciones de trabajo y
empleo, ; la reduccion de los derechos de consulta y negociacion colectiva
operada a través de diversas vias, directas e indirectas, como la reduccién
de la intervencion administrativa y supresion de las competencias de la
autoridad laboral; y la reduccion del control judicial respecto de decisiones
empresariales que las dota de ciertos niveles de automatismo. Se trata de
una verdadera regresion histérica en la forma de concebir las relaciones
laborales, alterando los resortes de poder entre las partes del contrato de
trabajo, asi como entre los sujetos de la negociacion colectiva (como se
manifiesta en la preferencia aplicativa de los convenios de empresa y ambito
inferior frente a los convenios colectivos sectoriales).

Frente a estas posturas, en numerosas ocasiones se han contrapuesto dos
argumentos principales. Por un lado, se ha sefialado que los diferentes
informes e investigaciones realizadas en la uUltima década no aportan una
evidencia empirica concluyente sobre la existencia de relaciones directas
entre las instituciones laborales —como el modelo de negociacién colectiva o
la legislacion de proteccion del empleo—- y los resultados macroecondmicos.
Un hecho que deberia aconsejar cierta precaucion, por tanto, a la hora de
enunciar correlaciones simplistas sobre las diferentes variables que
intervienen en el funcionamiento de los mercados de trabajo.

Por otro lado, se han destacado los problemas que conlleva una sustancial
descentralizacion de la negociacion colectiva en un pais como Espafia,
donde la estructura productiva se caracteriza por un elevado grado de
minifundismo empresarial. En efecto, el tejido productivo espafiol presenta
una gran presencia de empresas de reducido tamafio; asi del 1,2 millones de
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empresas con asalariados registradas en la Seguridad Social en el afio 2010
el 86,7% tiene menos de 10 empleados, el 11% tiene de 10 a 49
trabajadores; 1,9% de 50 a 249 trabajadores y menos del 0,5% tiene 250
trabajadores 0 mas. Desde el punto de vista de los trabajadores también se
observa una cierta dispersiéon, ya que el 41% de los asalariados del afio
2010 se encuentra trabajando en una empresa de 250 trabajadores o mas;
mientras que el 21% trabaja en microempresas de 1 a 9 trabajadores y el
38% restante se encuentra trabajando en empresas de tamafio pequefio o
medio.

De forma alternativa a la descentralizacion cabe plantear el impulso de
medidas que refuercen la coordinacion de la negociacion colectiva, lo que
exigiria a su vez una mejor articulacion en el caso de concurrencia entre los
distintos convenios. La principal referencia sobre esta cuestion sigue siendo
el Acuerdo Interprofesional sobre Negociacion Colectiva 1997 y los
posteriores Acuerdos Interconfederales de Negociacién Colectiva a partir del
2002, aunque su desarrollo ha sido limitado dada la eficacia obligacional que
solo obliga a las partes que lo firman, pero no al conjunto de sujetos
negociadores que firman convenios colectivos; por ello es importante reiterar
la importancia de este enfoque por su efecto positivo. Ahora bien, no parece
razonable buscar un modelo Unico de articulacion de la negociacién colectiva
susceptible de reproduccion mimética en el conjunto de la estructura
productiva: las propuestas que se planteen deberian concretarse atendiendo
a la diversidad tanto de los distintos sectores y empresas como de la propia
negociacion colectiva.

El papel del Estado en la negociacion colectiva. La participacion del
Estado en la negociacion colectiva puede ser directa —a través de su
intervencion en la politica laboral- o indirecta —mediante su politica
econdmica-. En Espafa, la negociacién colectiva desempefia un papel
crucial en los procesos de produccion y distribucion de la riqueza. De ahi
gue, ademas funciones de organizacion y gobierno de las relaciones
laborales, desarrolle una funcion economica central de intercambio. Esta
actividad integra de manera especifica un papel compensador o equilibrador
de la desigualdad inherente a la relacién individual de trabajo, y que conecta
de forma inmediata con la clausula de Estado social y con el principio de
igualdad.

La Constitucion espafiola asigna al Estado una funcion promotora de la
negociacion colectiva. Esto implica que la ley no debe regular restringiendo
la facultad de los actores sociales de negociar colectivamente, sino
fomentando la negociacién colectiva. Por otra parte, en los textos legales de
la Union Europea el diadlogo social es la base de las politicas sociales y los
poderes publicos deben implicarse en su preservaciéon y fomento.
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A través de las préacticas de concertacion y de didlogo social durante treinta
afos, los diez primeros en un clima de division sindical, en unidad de accion
a partir de 1988, se ha ido generando un espacio autbnomo de regulacion de
las condiciones de trabajo mediante una programacion de los contenidos y
de la articulacibn de la negociacion colectiva por parte de las
confederaciones sindicales de ambito estatal y la asociacion empresarial
nacional. La regla general ha sido la de que el Estado respete ese espacio
autonomo de los interlocutores sociales a la hora de legislar sobre las
relaciones laborales, lo que a su vez generaba una practica segun la cual el
Estado buscaba la concertacion con los interlocutores sociales como
condicién necesaria para regular o reformar las relaciones laborales. En esa
regulacion la remision a la negociacion colectiva como eje de adaptacion y
de desarrollo de las prescripciones legales era decisivo. Esta practica social
de la concertacion o del dialogo tripartito la llevaron a cabo los gobiernos del
PSOE y los gobiernos del PP.

Hubo momentos sin embargo en los que esta relacion de cooperacion entre
los actores sociales y de negociacion politica se rompio. Se trataba de
proyectos reformistas del poder publico que no contaba con el acuerdo de
los sindicatos. En esos supuestos el movimiento sindical utilizaba la huelga
general como forma de expresar su disenso profundo ante la reforma
gubernamental y para recuperar un principio de interlocucion que modificara
el proyecto reformista que les era hostil. En varias ocasiones la huelga
general consiguié la paralizacion de la reforma pretendida o su
renegociacion en términos amplios?. En otros sus efectos fueron indirectos,
fortaleciendo precisamente la dimension autonoma de la negociacion
colectiva de sector como forma de amortiguar o de reabsorber en ella los
elementos mas negativos de la norma legal reformada®. En todo caso, las
huelgas generales han inducido efectos politico-electorales para el gobierno
gue estaba en el poder.

Estas pautas de accidn se alteran a partir de mayo de 2010 y la crisis del
euro a partir del caso griego. El Estado se ve preso de un mecanismo
doblemente deslegitimador. De una parte, anula derechos reconocidos por la
negociacion colectiva a los empleados publicos y degrada las condiciones de
trabajo y empleo en la sanidad y en la educacion, promoviendo una reforma
gue cambia el modelo de derecho del trabajo, rompiendo con el caracter

4 Paradigméaticamente la huelga de 14 de diciembre de 1988, una huelga nacional mas que general, con
participacion de todos los sectores sociales, no solo los trabajadores o empleados publicos. Pero también la
huelga general de 20 de junio de 2002, contra la reforma del desempleo del Partido Popular, que obligé al gobierno
a modificar de forma radical en el Parlamento el texto del Decreto Ley en el proceso de convalidacién del mismo.

5 Es el caso de la huelga general de 27 de enero de 1994, contra la reforma del gobierno del PSOE, que fue
reconducida de forma muy neta hacia el espacio de la negociacion colectiva y del didlogo social en los Acuerdos
Interconfederales de 1997, que cambiaron las formas temporales en las que se basaba la politica de empleo, por el
contrato indefinido para el fomento del empleo, que fue una creacion del Acuerdo Interconfederal para el Empleo
Estable que asumi6 inmediatamente el gobierno del Partido Popular, tras la derrota electoral del PSOE en 1996, y
gue construyé de forma nitida un esquema articulado y centralizado de negociacion colectiva en el Acuerdo
Interconfederal de Negociacion Colectiva.
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compensador y equilibrador de las desigualdades econémicas y sociales.
Desde esta perspectiva, rompe el dialogo social y se coloca en una clara
posiciébn de antagonismo con los sindicatos. Pero de otra, pierde la
legitimacién democréatica que proviene del mandato electoral al legislar
contra su programa e ideario, siguiendo las instrucciones que sobre esta
materia le proporcionan las autoridades monetarias europeas, el FMI y la
Comision.

En este sentido, hay una diferencia entre el periodo 2010-2011 y el que se
inaugura a finales del 2011 y continua durante el presente afio. Tras el
conflicto abierto por la reforma laboral y la convocatoria de una huelga
general (29 septiembre 2010), se procede a restaurar, limitadamente, un
principio de interlocucion que da lugar a un Acuerdo tripartito sobre la
reforma de la Seguridad Social en enero de 2011 y a la recuperacion de un
proceso de intercambio politico de alcance muy limitado. Las nuevas
presiones de la troika europea ante la “desconfianza de los mercados” pone
fin, en junio de 2011, a esta fase con la reforma impuesta de la negociacion
colectiva en junio de 2011 y la reforma de la Constitucion con la introduccion
de la “regla de oro” del equilibrio presupuestario en agosto de 2011,
mediante un pacto entre el Gobierno y el Partido Popular que excluia la
posibilidad de un referéndum que ratificara esta reforma.

A partir de noviembre de 2011, el didlogo social ha sucumbido ante una
accion de gobierno que sigue adoleciendo de la doble legitimacion, social y
democratica, a sus politicas de ajuste y de reforma laboral. Pese a la
convocatoria de una nueva huelga general (29 marzo 2012) tras la
promulgacion del RDL 3/2012, y la existencia de conflictos permanentes en
los servicios publicos esenciales, tendencialmente extendidos a muchas
otras areas, como la mineria, el gobierno impone de manera unilateral sus
programas de recorte de gasto publico y de ajuste laboral, en un contexto
creciente de recesion econdémica y crecimiento exponencial del desempleo.

En concreto, las reformas ultimas afectan al rol esencial que el art. 37.1 CE
confiere al Estado de fomento de la negociacion colectiva y promocion de las
condiciones para el progreso social y econémico de la clase trabajadora, y
son contrarias a las obligaciones internacionales de Espafia asumidas
mediante la ratificacion de los Convenios 87, 98 y 151 de la OIT. Sobre esta
base, CCOO y UGT han presentado en mayo 2012 sendas quejas contra el
gobierno espafiol ante la OIT.

Las lineas generales de la degradacion de la negociacién colectiva son las
siguientes:

1. Progresiva desregulacién estatal de la relaciones individuales de

trabajo, en una tendencia ya emprendida en la década de los 90 del
siglo pasado (Ley 11/1994), y que supondra la paulatina apertura de
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espacios a la autonomia colectiva y a la autonomia individual,
perdiendo el poder heteronomo su tradicional carécter tutelador y
garantista.

2. Potenciacion del poder empresarial como elemento regulador
caracteristico y predominante de la relacion de trabajo.

3. Debilitamiento del poder contractual del sindicato y fomento de la
negociacion en el seno de la empresa a través de acuerdos
informales y convenios colectivos que en este &mbito pueden inaplicar
el convenio sectorial.

4. Fomento de mecanismos que debilitan la presencia en las empresas
de estructuras sindicales equilibradoras del poder empresarial.

5. Apuesta decidida por una negociacion colectiva descentralizada,
desvinculada del sector, y exaltacion de la empresa como centro de
decision en una progresiva tendencia hacia la individualizacion de las
condiciones de trabajo.

El sistema vigente de negociacion colectiva vislumbra un modelo
intervencionista en el que la ley participa en la regulacion de la negociacion
colectiva, no para promocionarla, sino para limitarla y ensanchar las
facultades empresariales, alejando al Estado de los fines que la CE le
encomienda.

El contexto actual muestra sin embargo un panorama desfavorable, donde la
negociacion colectiva encuentra serios obstaculos para desarrollarse de
forma adecuada, enfrentandose a un modelo legal, que no ha sido objeto de
consulta previa o participacién social. Esta construccion, que desatiende el
didlogo y la concertacion social, propios de la Espafia democratica
instaurada a finales de los 70 del siglo pasado y mantenido hasta tiempos
recientes, llega incluso a desautorizar los Acuerdos Interconfederales para el
Empleo y la Negociaciéon Colectiva 2010-2014 y 2012-14 firmados por las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas del pais. En
ambos Acuerdos los interlocutores sociales proponen férmulas para superar
la situacion de desempleo desorbitado del pais, optando por la moderacién
salarial y el fomento de mecanismos negociados de flexibilidad interna
‘guiados’ y articulados desde la negociacién sectorial, como alternativa a la
flexibilidad externa. Este esquema quiebra a través de sucesivas
intervenciones del legislador esparfiol de urgencia, que desvinculan a la
empresa de los procesos de negociacidon colectiva sectorial y debilitan el
poder contractual del sindicato, potenciando asimismo la temporalidad en la
contratacién y la destruccion de puestos de trabajo a través de formulas de
facilitacion del despido.
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lll.LElementos de la negociacion colectiva

1. Sujetos. En Espafia, el art. 37.1 CE atribuye el derecho a la negociacion
colectiva laboral a “los representantes de los trabajadores y empresarios”,
sin expresa referencia a los criterios que determinan la efectiva
representatividad del sujeto negociador. Esta cuestion queda en el ambito de
la competencia del legislador ordinario.

El Titulo Il ET disefia reglas muy concretas de legitimacién para participar
en los procesos de negociacion colectiva que regula, habilitando a sujetos
colectivos que acrediten cierto nivel de representatividad. En la negociacion
colectiva sectorial, la seleccién de los negociadores se vehicula a través de
la nocion de la representatividad sindical construida sobre la base del criterio
de audiencia electoral. Este criterio hace referencia a los resultados
obtenidos por cada opcidén sindical en las elecciones a representantes
unitarios en la empresa (comités de empresa y delegados de personal).

El monopolio sindical en la negociacidon supraempresarial impide la
negociacion a coaliciones de representantes unitarios o de candidaturas de
trabajadores independientes, por no tener la condicion de sujeto sindical. El
TC, al pronunciarse sobre esta cuestion, niega que esta legitimacion
exclusiva a favor de sindicatos, federaciones o confederaciones sindicales
para la negociacion colectiva laboral de convenios de ambito
supraempresarial sea contraria al derecho de libre sindicacion en su sentido
negativo -no obligacion de afiliacion a un sindicato-. En opinién del TC, de la
libertad sindical negativa no se puede deducir que no sea licito al legislador
tomar medidas de fomento de la sindicacion, si las juzga procedentes,
siempre que no empafien aquella libertad constitucionalmente consagrada
en el art. 28.1 CE. En consecuencia, el ET no vulnera la libertad sindical ex
art. 28.1 CE, ya que no obliga, ni directa ni indirectamente, a la sindicacion o
a la afiliacion a los sindicatos constituidos.

Para la negociacion de convenios colectivos de empresa o de ambito
inferior, el ET ha optado por legitimar a las estructuras electivas de empresa
—comités de empresa y delegados de personal-, asi como a las secciones
sindicales, cuya preferencia sobre aquéllas en la negociacién ha quedado
institucionalizada por obra del RD-Ley 7/2011, de medidas urgentes para la
reforma de la negociacion colectiva.

Las partes no pueden alterar las reglas relativas a la legitimacion para
negociar (arts. 87 y 88 ET). La doctrina del TC es contundente en este
sentido, sosteniendo la indisponibilidad de la legitimacion de los sindicatos
otorgada por la ley para participar en la negociacion colectiva, a través de
pactos limitativos de su derecho, suscritos por otros sindicatos. En
consecuencia, las reglas relativas a la legitimacion constituyen un
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presupuesto de la negociacion colectiva que escapa al poder de disposicidén
de las partes negociadoras, que no pueden modificarlas libremente. La razén
de esta indisponibilidad se halla en la incidencia sobre la negociacion de
derechos de caracter sindical que no pueden ser desconocidos, al formar
parte del contenido esencial de la libertad sindical el derecho de los
sindicatos a participar en la determinacion de las condiciones de trabajo,
cuyo instrumento basico, segun se desprende de la CE y de los Convenios
Internacionales, es la negociacion colectiva®.

La jurisprudencia diferencia tres niveles de legitimacion para negociar
convenios colectivos estatutarios:

- Legitimacion inicial o interviniente, o derecho a participar en una
negociacion colectiva concreta —art. 87 ET—.

- Legitimacion plena o ampliada, referida a la adquisicion de la condicion
de negociador y a la valida constitucion de la comision negociadora
(art. 88 ET)

- Legitimacion decisoria, relativa a la necesidad de asegurar en el seno
de la comision negociadora un acuerdo respaldado por la mayoria de
cada una de las dos representaciones (art. 89.3 ET).

Negociacion de empresa o de centro de trabajo

Sujetos legitimados para negociar: 1.Del lado empresarial: empresario; 2.
En representacion de los trabajadores: representacion unitaria: comités de
empresa y delegados de personal; y representacion sindical: Secciones
sindicales de empresa que en su conjunto sumen la mayoria de los
miembros del comité de empresa o delegados de personal.

La dualidad existente entre los sujetos con legitimacion para participar en la
negociacion en representacion de los trabajadores, ha venido planteando el
interrogante de elegir entre la representacion unitaria y la sindical, cuando el
problema no hubiera sido solventado voluntariamente por los afectados.
Recientemente, el ET (RDL 7/2011) ha dado respuesta a esta cuestion,
estableciendo que la intervencion en la negociacion correspondera a las
secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que sumen la
mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los delegados de
personal. Es decir, se da preferencia en la negociacion a las
representaciones sindicales que asi lo decidan mayoritariamente, y que
reunan el requisito de sumar la mayoria de los miembros del comité de
empresa o de los delegados de personal.

Negociacion en los grupos de empresa o empresas en red

6 SSTC 184/1991 y 21/1991.
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- En representacion de los trabajadores: la legitimacién es
atribuida a los sujetos legitimados para negociar convenios
colectivos sectoriales —sindicatos-, 1o que implica excluir de la
negociacion a los sindicatos con menos del 10% de audiencia
electoral, asi como a las candidaturas independientes.

- Desde la posicion empresarial: la legitimacién se atribuye
expresamente por el legislador a la representacion de dichas
empresas.

Negociacion supraempresarial (convenios sectoriales)

La legitimacion para negociar convenios colectivos de ambito superior a la
empresa se concede, en exclusiva, desde la posicion de los trabajadores, a
los sindicatos. Desde la perspectiva empresarial, los convenios
supraempresariales habran de ser negociados, inexcusablemente, por las
asociaciones empresariales.

Las asociaciones empresariales pueden participar en la negociacion de un
convenio sectorial son de dos tipos:

o Asociaciones empresariales que cuenten con un determinado
cupo de empresas que ocupan un umbral minimo de
trabajadores: la tasa de afiliacion de empresarios es el criterio
gue determina la legitimacion inicial de las asociaciones
empresariales, completado por el numero de trabajadores
ocupados en las empresas asociadas. Conforme a este criterio,
para que una determinada asociacion empresarial esté
legitimada para intervenir en la negociacion de un convenio
colectivo supraempresarial es necesario que reuna dos
requisitos: Que, al menos, el 10 por 100 de las empresas
comprendidas en el ambito de aplicacion del convenio forme
parte de tal asociacion, y que dichas empresas ocupen, cuando
menos, al 10 por 100 de los trabajadores afectados por el
convenio.

o Asociaciones que cuentan con empresas que den ocupacion a
un_umbral minimo _de trabajadores. Estas asociaciones no
tienen que acumular los dos criterios, afiliativo y ocupacional,
siendo suficiente alcanzar el 15% de trabajadores ocupados en
el ambito del convenio.

Podran negociar convenios sectoriales de ambito estatal:
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- Las asociaciones empresariales de comunidad auténoma que
cuenten en la comunidad con un minimo del 15% de empresarios y
trabajadores.

- Las asociaciones empresariales que en el ambito del convenio
cuenten con el 10% de empresarios y trabajadores.

- Las asociaciones empresariales que en el ambito del convenio
cuenten con empresas que den ocupacion al 15% de los trabajadores.

Los sindicatos que pueden participar en la negociacion de un convenio
sectorial son:

- Sindicatos que tengan la condicion de mas representativos a nivel
estatal: tienen legitimacion para participar en la negociacion de
cualquier convenio de ambito superior a la empresa.

- Sindicatos que tengan la condicion de mas representativos a nivel de
comunidad autonoma: estan legitimados para intervenir en la
negociacion colectiva en su comunidad, asi como en la negociacion
colectiva de convenios de ambito estatal.

- Sindicatos suficientemente representativos, esto es, sindicatos que
cuenten con un 10% 0 mas de audiencia electoral en un ambito
territorial y funcional especifico: gozan de legitimacion para la
negociacion colectiva en estos ambitos.

- Sindicatos afiliados, federados o confederados a un sindicato mas
representativo: estan legitimados para intervenir en la negociacion de
un convenio colectivo supraempresarial cuyo ambito territorial y
funcional de aplicacion no trascienda el ambito de actuacion del
sindicato irradiado.

Contenido’

En Espafa, la negociacion colectiva posee un papel relevante en la
determinaciéon de las condiciones de trabajo y, en general, en la
configuracion del desarrollo de las relaciones laborales. El convenio colectivo
tiene la capacidad legal de regular no sélo las condiciones de trabajo, sino
también “materias de indole econdmica, laboral, sindical y, en general,
cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y el ambito de las
relaciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el
empresario y las asociaciones empresariales” (art. 85.1 ET).
Coherentemente con la funcion central que desempefia en el sistema de
relaciones laborales, el convenio colectivo puede regular no sélo los
elementos basicos del contrato de trabajo, en concreto salario y jornada,
sino todos los aspectos relacionados con la “profesionalidad y la formacion,

7 Una parte de los datos ofrecidos en este apartado han sido extraidos de la Memoria Anual sobre la Situacion
Socioecon6mica y Laboral de Espafia, 2010, que anualmente elabora el Consejo Econdémico y Social.
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la propia organizacion del trabajo y el empleo, las vicisitudes que resultan de
las metamorfosis de la organizacion de la empresa y las relaciones
sindicales e incluso los sistemas profesionales de proteccion social
adicionales al sistema legal de seguridad social, tanto mejoras voluntarias
del sistema como seguros privados o fondos de empleo colectivos.

Se establece no obstante en negativo ciertos limites a los contenidos de los
convenios colectivos, que son los relativos a la pactacion de aspectos
contrarios a la constitucion o a la ley. Por esa via cabe la impugnacién de
clausulas concretas de la negociacion colectiva por discriminatorias,
vulneradoras de derechos fundamentales o contrarias a prescripciones
legales de derecho necesario.

Sin embargo, en las ultimas reformas de la norma laboral de la crisis, es
frecuente encontrar una indicacion en la ley sobre las unidades de
negociacion que preferentemente pueden regular ciertas materias o
contenidos. En este caso, la ley utiliza esta técnica para garantizar la
“prioridad aplicativa” del convenio de empresa sobre el sectorial en una serie
de materias o contenidos, en especial las relativas al salario, tiempo de
trabajo y horario, “adaptacion a la empresa” de los sistemas de clasificacidon
profesional y de las modalidades de contratacion, y las medidas de
conciliaciéon entre la vida familiar y personal con la laboral, y declara
expresamente que estas reglas no son disponibles por la negociacion
colectiva. De esta manera la ley vulnera el principio basico de libre seleccion
por las partes negociadoras del ambito de negociacion del convenio
colectivo.

A continuacion se analizan algunos de las materias objeto de la regulacion
convencional espafiola. Tradicionalmente el contenido salarial y el del tiempo
de trabajo resultan los mas interesantes como elementos de comparacion. A
ellos se dedica un espacio prioritario, por tanto

La negociacién colectiva en Espafia se desarrolla en la actualidad dentro de
las coordenadas marcadas por la continuidad de la crisis y la prolongacion
de su impacto en el mercado de trabajo, con una fuerte caida de la
ocupacion y la contraccién de la actividad econdmica.

Salarios El salario, su forma de pago, su definicién, etc., aparecen descritos
en la legislacién laboral espafiola, con expresas remisiones a la negociacion
colectiva, sin especificar el ET el ambito mas apropiado para su tratamiento
colectivo, sila empresa o el sector.

Los convenios colectivos regulan la estructura del salario y los incrementos
retributivos, incorporando clausulas de garantia salarial, que permiten una
actualizacion de los salarios y el mantenimiento del poder adquisitivo de los
trabajadores, al tomar como referencia el indice de Precios al Consumo
(IPC). En los ultimos afios se ha reabierto en Europa el debate de vincular
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los salarios a la productividad; sin embargo, la practica negocial espafiola
mantiene las tasas de inflacion real como elemento referencial del
incremento salarial pactado.

Evolucién de los salarios pactados en la negociacion colectiva. Hasta el
afio 2012, el modelo de formacién de los salarios pactados se basa en la
negociacion de incrementos salariales tomando como referencia la inflacion
prevista. Este modelo se acord6 en los Pactos de la Moncloa, en donde se
empieza a considerar la inflacién prevista y no la pasada en la fijacion de los
incrementos salariales, produciéndose la revision de estos incrementos en
caso de que la inflacién real fuese diferente a la prevista. Este ajuste del
salario pactado se realiza a través de unas clausulas denominadas “de
garantia” o “salvaguarda salarial”’, que tienen el objetivo de que los salarios
no pierdan poder adquisitivo en caso de que la inflacion real supere a la
inflacion prevista. Estas clausulas suelen tomar como referencia el IPC real
de diciembre de cada afo, y tienen efecto cuando la variacion del IPC de
diciembre de un afio respecto al mismo mes del afio anterior es superior a la
prevision de IPC.

Los interlocutores sociales mas representativos en el ambito estatal han
pactado desde el afio 2002 una serie de Acuerdos Interconfederales para la
Negociacion Colectiva (AINC), con el objetivo de ordenar la negociacion en
el conjunto del territorio nacional. EI AINC de 2010 incluia unas
recomendaciones de incremento salarial de 1% para el afio 2010, entre el
1%y el 2% para el afio 2011, y entre el 1,5% y el 2,5% para el afio 2012. De
este modo se recomienda una moderacion salarial de los salarios en los
diferentes sectores, aunque se tiene en cuenta la autonomia de las
diferentes partes.

En 2012, el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva, suscrito
por las organizaciones empresariales y los sindicatos mayoritarios, ha
introducido importantes cambios en relacién a la formacién de los salarios
pactados, ya que se desliga parcialmente el salario pactado del incremento
del IPC y se liga a la recuperacion econ6mica a cambio de que el
empresariado dedique una parte de sus beneficios a la inversion en su
empresa en desarrollo y tecnologia como férmula que contribuya a un
cambio progresivo del modelo productivo espafiol-.

El incremento salarial medio pactado en el conjunto de convenios colectivos
con efectos econémicos en 2010 fue del 2,17 por 100. Este incremento en la
actualidad prosigue por la senda de moderacién salarial iniciada en afios
anteriores, al situarse ligeramente por debajo de los incrementos pactados
en los afios anteriores (en 2009, 2,25 por 100, lo que suponia un nuevo
minimo histérico al tratarse del aumento mas bajo registrado desde 1980).
Esta politica de moderacion responde al contexto de elevada desocupacion
gue afecta a la economia espafiola, disminucién del numero de asalariados
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e incertidumbre en relacion a la velocidad de la recuperacion del dinamismo
econdmico en el pais.

La moderacion en el incremento de la retribucién efectiva del trabajo vienen
dada por un conjunto de factores: la destruccion del empleo, especialmente
temporal y a tiempo parcial, inferiormente retribuidos en términos generales
y mas vulnerables en los contextos de recesion econdmica. El recorte del 5
por 100 de la masa salarial de los empleados publicos, introducido en mayo
de 2010 -y otros recortes ulteriores- también han presionado a la baja la
retribucion media en el conjunto de la economia.

Para la mayoria de los trabajadores acogidos a convenios colectivos, existe
una diferencia entre los salarios inicialmente pactados y los incrementos
finalmente producidos, siendo estos ultimos superiores en 2010 a los
primeros en 0,72 puntos porcentuales. Esta variacion viene dada por la
activacion de la clausula de garantia salarial, que afecté a cerca de la mitad
de los trabajadores. La puesta en practica de la clausula de garantia
salarial se produce en los escenarios de incremento de inflacion, por ser el
IPC real a final de afio el indice que mayoritariamente se toma como
referencia.

Los convenios de empresa registran menores aumentos que los convenios
firmados en otros ambitos, y producen las mayores diferencias entre los
aumentos pactados en los convenios nuevos y los revisados, frente al
diferencial registrado en los convenios de otros ambitos.

Los mecanismos de inaplicacion salarial a nivel de empresa. Las Ultimas
reformas laborales han propiciado la inaplicacion en la empresa del salario
regulado en el convenio sectorial. En efecto, el sistema de remuneracion y
las cuantias salariales reguladas en cualquier convenio —sectorial o de
empresa- pueden ser inaplicados en la empresa cuando concurra alguna de
las siguientes causas:

- causas econdmicas: situaciéon econdémica negativa de la empresa
gue se cifra en: a) pérdidas actuales; b) pérdidas previstas; c)
disminucién persistente -2 trimestres consecutivos- del nivel de
ingresos o ventas.

- causas técnicas: cambios, entre otros, en el ambito de los medios o
instrumentos de produccion.

- causas organizativas: cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar
la produccion.

- causas productivas: cambios, entre otros, en la demanda de los
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.
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En estas circunstancias, para proceder a la inaplicacién del convenio en la
empresa, es imprescindible la apertura de un periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores no superior a 15 dias®. Si el periodo de
consultas finaliza con acuerdo®, se presume que concurre la causa justifica-
tiva y el acuerdo solo podra ser impugnado judicialmente por fraude, dolo,
coacciéon o abuso de derecho en su conclusién. Si el periodo de consultas
concluye sin acuerdo, cualquiera de las partes podra someter la discrepancia
a la comision paritaria. Si ésta no logra un acuerdo, cabe la posibilidad de
gue las partes se sometan a los procedimientos de solucion extrajudicial de
conflictos previstos en los acuerdos interprofesionales, incluido el arbitraje
vinculante. Si las partes no se someten a estos procedimientos 0 no se
resuelve la discrepancia, cualquiera de las partes —el empresario, por lo
comun- podra acudir a la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos o a los 6rganos correspondientes de las Comunidades Auténo-
mas, que deberan dictar resolucion en el plazo maximo de 25 dias a contar
desde el sometimiento del conflicto ante dichos 6rganos.

Tiempo de trabajo. La regulacion del tiempo de trabajo exige un
conocimiento de los efectos que ella provoca tanto en la ordenacion de las
relaciones laborales como en la ordenacion de la entera sociedad salarial.
No obstante, la comprensidon de dicho instituto juridico ha de abarcar las
diferentes facetas o funciones que éste cumple, sabiendo que ademas de la
versatilidad del tiempo de trabajo expresada en el conflicto estructural entre
intereses empresariales y de los trabajadores -entre una determinada
organizacion de la produccion y los derechos de los trabajadores-, aquél
alberga un caracter polivalente de cara a la satisfaccion de una pléyade de
bienes juridicos relacionados con intereses de los trabajadores.

Resulta ser un lugar comin en los estudios doctrinales relacionar la
normativa sobre tiempo de trabajo con una serie de funciones de tutela de la
seguridad y salud de los trabajadores (arts. 40.2, 43.1 y 15 CE), de la
dignidad de la persona a través del fomento de regulaciones que consientan
el libre desarrollo de la personalidad del trabajador concretadas en
oportunidades de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral (art.
10.1) que, a su vez, repercuten de forma directa en la consecuciéon de una
igualdad material en las condiciones de acceso y mantenimiento en el
mercado de trabajo de las mujeres trabajadoras (arts. 9.2 'y 14 CE) 1, o, en
dltima instancia, como instrumento que permita una redistribucion del
empleo orientada a la consecucién del pleno empleo (arts. 35.1 y 40.2 CE).

8 En los casos de ausencia de representantes de los trabajadores en la empresa, la ley prevé la constitucion de una
comisioén ad hoc de 3 trabajadores o comisién formada por los sindicatos representativos del sector de pertenencia
de la empresa.

9 El acuerdo debe ser negociado por los sujetos legitimados para negociar convenios colectivos de empresa o de
ambito inferior y cumplir las exigencias de legitimacién establecidas por el Titulo Il ET.

0 Para una visién constitucional de la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, M@ F. FERNANDEZ
LOPEZ, “Conciliacién de la vida familiar y laboral: una visién constitucional!, en AAVV (B. CARDONA, coord.),
Medidas de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Hacia un reparto igualitario de las reformas
parentales. Bomarzo, Albacete, 2009.
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Sin embargo, a pesar de la trascendencia de los efectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo, resulta dificil encontrar estudios que pongan en relacion
los distintos bienes protegidos con la finalidad de ofrecer unas guias de
entendimiento de una hipotética regulacién del tiempo de trabajo que
encuentre puntos de equilibrio entre los diferentes intereses y derechos en
juego. Esta compartimentacion del estudio del tiempo de trabajo produce un
andlisis miope que impide alcanzar una configuracién normativa global que
trate de dar cabida a los diferentes aspectos de la regulacién del tiempo de
trabajo.

Mas alld de los motivos que han ocasionado un estudio fragmentado del
tiempo de trabajo, resulta necesario adoptar una metodologia
omnicomprensiva de esta condicion de trabajo para evitar situaciones
contradictorias que se expresan en la actualidad con caracter universal.
Estamos haciendo referencia a las situaciones laborales en las que se
encuentran los trabajadores en relacion con el tiempo de trabajo. A este
respecto, resulta revelador el estudio de un reciente informe realizado por la
OIT en 2008, donde se evidencia como con caracter mundial el control y
seguimiento fragmentado que se lleva a cabo en nuestra materia arroja
situaciones laborales que deben cohonestarse de cara a la consecucion de
una racionalizacion del tiempo de trabajo. Asi, en el mencionado Informe se
hace referencia a una distribucion desigualitaria e inequitativa de horas de
trabajo entre trabajadores que acaba arrojando un panorama laboral donde
conviven contemporaneamente: a) situaciones laborales de
sobreexplotacion, caracterizadas por un exceso de horas de trabajo mas alla
de la jornada legal o convencional; b) situaciones de subempleo, en las que
los trabajadores no obtienen un nimero de horas de trabajo suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de sus familias; c) Situaciones de
desempleo.

Las situaciones de sobreexplotacion, subempleo o desempleo relacionadas
con el tiempo de trabajo condicionan decididamente la consecucién de los
bienes juridicos anudados al tiempo de trabajo. A saber, proteccion de la
salud de los trabajadores, conciliacién de los tiempos de vida fuera y dentro
del trabajo y redistribucion del empleo. Y ello, porque las necesidades de los
trabajadores en relacidbn con los bienes juridicos que debe tutelar la
ordenacion del tiempo de trabajo no son homogéneas. Dicho graficamente,
un trabajador sin empleo o con un empleo marginal en relacion con el tiempo
de trabajo no tendra, a priori, aspiraciones de conciliar tiempos de trabajo y
tiempos de libertad, ya que el quantum de horas de trabajo en dichas
situaciones haria devenir innecesaria una determinada regulacién que
albergue entre sus objetivos la liberacion del tiempos de trabajo para dicha
finalidad. Desde otro angulo, el trabajador sobreexplotado, cuyo tiempo de

1 LEE, S., McCANN, D y MESSENGER, J. C., El tiempo de trabajo en el mundo. Tendencias en horas de trabajo,
leyes y politicas en una perspectiva global comparativa. MTIN. OIT, Madrid, 2008.
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trabajo supera los limites legales o convencionales, dificilmente podra
albergar esperanzas de poseer un trabajo sano'? que le permita, a su vez,
compatibilizar las distintas facetas de su vida por mucho que exista una
legislacion al respecto que obligue a ello.

De ahi, que se deba impulsar un tipo de politicas en materia de tiempo de
trabajo que dispongan una suerte de priorizacion que introduzca dosis de
racionalidad en la regulacion del tiempo de trabajo, poniendo en conexion los
diferentes bienes protegidos por la normativa sobre tiempo de trabajo. En
este sentido, cabe llamar la atencidon sobre la relacion existente entre la
dimension colectiva e individual del trabajo en relacién con los bienes
protegidos desde el tiempo de trabajo. La satisfaccion de la dimensién
colectiva del derecho al trabajo, empleo y salud laboral, es la condicion sine
gua non para la realizacion de las aspiraciones individuales de realizacion de
la persona del trabajador a través de la compatibilizacion de los diferentes
tiempos. Reparese que esta relacion entre individual y colectivo no se coloca
en un plano de contraposicion o enfrentamiento, sino de necesaria
complementariedad.

En un analisis juridico agregado de la situacion del mercado de trabajo
espariol, nos encontramos con que ciertos derechos de los trabajadores solo
son accesibles para determinados colectivos de trabajadores caracterizados
por la estabilidad de su empleo. En este sentido, se debe hacer especial
hincapié en cémo la regulacion juridica del tiempo de trabajo permite una
limitacion efectiva del tiempo de trabajo en las relaciones laborales
indefinidas, mientras que aquellas temporales, por el contrario, tienen
muchas posibilidades de ver trasgredido tal derecho como condicion basica
de la proteccién de su salud en el ambiente de trabajo’. Del mismo modo,
unicamente aquellos trabajadores con un tiempo de trabajo suficiente para
satisfacer sus necesidades vitales y las de su familia aspiran a la
compatibilizacion de la vida familiar y laboral, visto el modelo espafiol —
también europeo- de conciliacion de las distintas esferas basado en la
reduccion de tiempo de trabajo y proporcionalmente de salario®4.

La tendencia de reduccién paulatina de la jornada de trabajo pactada en los
convenios colectivos, que se vino observando hasta 2007, se ha frenado
durante el periodo de la dltima crisis, con una tendencia de signo contrario —
mantenimiento e incluso aumento del tiempo de trabajo- en determinadas
empresas como consecuencia de las ultimas reformas laborales que, dentro
de los limites legales, facilitan la organizacion en la empresa del tiempo de

2 yid. P. BOIX, E. ORTS, M2 J. LOPEZ y F. RODRIGO, “Trabajo temporal y siniestralidad laboral en Espafia en el
periodo 1988-1995". CRL, n° 11, 1997.

13 vid. F. TRILLO, La construccion social y normativa del tiempo de trabajo: identidades y trayectorias laborales.
Lex Nova, Madrid, 2010.

14 vid. J. MACINNES, “Diez mitos sobre la conciliacion de la vida laboral y familiar’. CRL, n° 23, 2005, pp. 37-39. El
autor rompe con el mito por el cual los trabajadores que concilian vida laboral y familiar deseen reducir jornada de
trabajo. Por el contrario, se observa una tendencia hacia el aumento de la jornada laboral en dichos trabajadores
gue, seguramente, venga motivada por la insuficiencia salarial.
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trabajo —su cuantia y distribucion- y la inaplicacion del convenio sectorial.
También el legislador laboral ha potenciado mecanismos de reduccion
temporal de jornada que llevan pareja una disminucién proporcional del
salario.

En 2010, la jornada anual pactada en el conjunto de la negociacién colectiva
fue de 1.757,7 horas, equivalentes a 38 horas y 29 minutos semanales de
trabajo, es decir, 5,2 horas mas al afio que en 2009, resultado de un
aumento de 10,9 horas/afio en los convenios de empresa y de 3 horas/afio
en los convenios supraempresariales. La evolucion de la jornada efectiva de
trabajo, por el contrario, muestra en 2010 una disminucion con respecto al
afo anterior, que esta vez fue de 6 horas, profundizando en la tendencia de
reduccion continuada que ha seguido en estos afios, pero con un menor
ritmo de reduccion. Asi, en 2010, la jornada media efectiva se situé en
1.579,4 horas, siendo la efectuada por los trabajadores a tiempo completo
de 1.717,5 horas, 2,4 horas mas que en 2009, y la de los trabajadores a
tiempo parcial de 1.028,2 horas, 10,3 horas menos que el afio anterior. Esta
nueva reduccion, aunque menor, de la jornada media efectiva en 2010 se
explica, fundamentalmente, por una disminucion de nuevo de las horas
extraordinarias realizadas, 3,2 millones menos que en 2009. Por el contrario,
las horas no trabajadas por diversos motivos en 2010 se redujeron con
respecto a 2009, en 10,9 de media por trabajador.

La conciliacion de la vida personal, familiar y laboral exige una
planificacion integral de los tiempos de trabajo. La sistematizacion de las
diversas situaciones laborales de los trabajadores en relacion con el tiempo
de trabajo ofrece un mapa del mercado de trabajo espafiol extremadamente
atil de cara a gestionar unos tiempos de trabajo que comporten un nivel de
planificacion empresarial que atienda las necesidades de flexibilidad de la
organizacion de la produccién, pero que también permita corregir aquella
distribucion de tiempos de trabajo desigualitaria que impide a los
trabajadores atender sus necesidades y derechos de conciliar tiempos de
trabajo y tiempos de vida privada. En este sentido, se ha de constatar como
el modelo espafiol de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral esta
basado en la asuncion de su coste por parte del trabajador, a través
fundamentalmente de la reduccién del tiempo de trabajo con reduccién
proporcional de salario. De este modo, se puede afirmar que estos derechos
no han alcanzado toda su expansion, ni han sido interiorizados como una
necesidad que deba ser socializada, perpetuando determinados roles
sociales de mujeres y varones. Notese que si la conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral aparece condicionada al salario a través de la
reduccion del tiempo de trabajo, en una sociedad donde se asiste a una
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brecha salarial sensible entre mujeres y varones®®, la tendencia en materia
de conciliacion sera aquella que identifique a la mujer trabajadora como el
sujeto natural llamado a compatibilizar tiempos de trabajo retribuidos con
tiempos de trabajo socialmente necesarios?®.

En unas relaciones de produccién donde la irregularidad y la flexibilidad
laboral se proponen como caracteristicas principales, llama la atencion que
estos derechos de compatibilizacién de tiempos de trabajo y de vida privada
se resuelvan en el ordenamiento juridico espafiol a través de la formula
(rigida) de la reduccion del tiempo de trabajol’. A este respecto, la
flexibilizacién introducida en materia de tiempo de trabajo permitiria, a
nuestro juicio, la coordinacion compatible de tiempos de trabajo y tiempos
vida privada a traves fundamentalmente del acuerdo en sede de negociacion
colectiva o, en su defecto, a través del contrato de trajo individual ex art. 34.8
Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, con caracter previo a este tipo
de negociaciones donde se de desarrollo a las necesidades y derechos de
los trabajadores en materia de tiempo de trabajo, se debe hacer hincapié en
la necesidad de una debida planificacion empresarial de los tiempos de
trabajo que no insista en un desigual reparto de horas de trabajo.

En efecto, la situacion en Espafa en relacion con el reparto de horas de
trabajo arroja un resultado donde existe un numero de trabajadores muy
significativo que desarrollan jornadas de trabajo por encima de las 40 horas
semanales, situado en el 27% de la poblacién asalariada®®. Dentro del
colectivo de trabajadores que padecen una prolongacion indebida de su
jornada de trabajo'®, son los trabajadores varones los que en mas de un
80% de los casos experimentan esta situacion laboral, coincidiendo ademas
con contratos cuya caracteristica principal es tener una jornada a tiempo
completo. Por el contrario, son las mujeres trabajadoras las que concentran
un menor tiempo de trabajo, colocando a estas Ultimas en una situacion de
desigualdad estructural en el acceso y mantenimiento en el mercado de
trabajo, asi como en la asignacion de ciertos roles sociales identificados con

15 Los datos que ofrece el Instituto Nacional de Estadistica para el afio 2007, a través de la Encuesta de Estructura
del Salario, arroja una situacion en la que la ganancia media anual por trabajador es de 20.390,35€. Para los
varones contratados indefinidamente, dicho salario asciende a 24.953,34€; mientras que las mujeres con contrato
indefinido ganaron ese mismo afio 17.876,41€. En el caso de los varones con contrato de duracion determinada, el
salario medio anual se situ6 en 16.083,61€ y el de las mujeres con contrato temporal en 13.224,15€.
http://www.ine.es/jaxi/tabla.do?path=/t22/p133/2004-2007/10/&file=02004.px&type=pcaxis&L=0.

16 De este modo, se ha puesto de manifiesto como en Europa las mujeres con nifios pequefios empleadas es un
13,6% inferior que las mujeres sin nifios; mientras que el empleo de los hombres con nifios es diez puntos superior
al de aquellos varones sin hijos. Report from the Commission to the Council, the European Parliament, the
European Economic and Social Committee of the Regions on equality between women and men, 2005, Bruselas,
14 de febrero de 2005, COM (2005)44, final, pp. 4 ss.

17 Repérese en que la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo niega la posibilidad de que el trabajador pueda
concretar su horario sin que exista reduccién de jornada. SSTS de 13y 18 de junio de 2008.

18 Segln datos EPA 2011.

19 Situacion ésta que se presenta uniformemente en el conjunto de Estados de la Unién Europea. Asi, la V
Encuesta Europea de Condiciones de Trabajo (2010) destaca cdmo el 24% de los trabajadores de la UE-27 realiza
jornadas de trabajo superiores a las 40 horas semanales de promedio en computo anual. En algunos paises, esta
media resulta ser muy superior, alcanzando incluso el 35% de los trabajadores, como Reino Unido, Republica
Checa, Grecia, Polonia, Rumania y Eslovaquia.
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las obligaciones familiares?°, pese a que el contrato a tiempo parcial alberga
entre sus objetivos el fomento del acceso al mercado de trabajo de las
mujeres.

Este exceso de horas de trabajo que padece un tercio aproximadamente de
la poblacion trabajadora provoca como consecuencia directa la creacién de
situaciones de subempleo y desempleo, que impiden la instauracion de
politicas de racionalizacion del tiempo de trabajo donde tengan cabida
practicas conducentes a garantizar la conciliacibn de la vida personal,
familiar y laboral. Esta situacion, en el mercado de trabajo espafiol, tiene
como principal origen la presencia muy numerosa de relaciones laborales de
caracter temporal® que por sus especiales caracteristicas absorben una
cantidad de horas de trabajo por encima de los limites legales y/o
convencionales. La contratacion temporal suele producirse, al margen de
usos irregulares de la misma, en momentos donde se incrementa la
demanda del bien o servicio que produce la empresa?? y suele aparecer
combinada esta situacion con el recurso a la distribucion irregular de la
jornada de trabajo. Es decir, los trabajadores temporales experimentan
jornadas intensificadas de trabajo, donde en la mayor parte de las ocasiones
la duracion del contrato no consiente el juego de la compensacion de
aquellas intensificaciones de tiempo de trabajo?3. Imaginemos la situacién de
un trabajador temporal, cuya duracion de su contrato es de tres meses. El
empresario, presa de la necesidad de tiempo de trabajo por un incremento
imprevisto de la produccidon, pacta con los representantes de los
trabajadores una distribucion irregular de la jornada coincidente con la
duracion de su contrato de trabajo temporal. Los limites imperativos a los
gue se encuentra sujeta la distribucion irregular de la jornada ordinaria de
trabajo son el descanso entre jornadas, fijado en 12 horas como minimo, y el
descanso semanal de un dia y medio ininterrumpido. Pues bien, el resultado
de una concentracion maxima de tiempo de trabajo en dicho periodo de tres
meses en relacion con el trabajador temporal, arrojaria como resultado que
éste haya prestado una cantidad de tiempo igual a 1.392 horas en dicho
trimestre, producto de una semana laboral de 66 horas (5,5 dias de trabajo
semanales x 12 horas diarias). Si esta operacion la padeciese el trabajador
en sucesivos contratos hasta completar el afio, con el mismo o diferente
empresario, asistiriamos a una circunstancia en la que el trabajador de
nuestro ejemplo triplica el limite legal previsto en 1826,27 horas anuales.

20 |as estadisticas que ofrece al respecto el Instituto de la Mujer evidencian como en el 99% de los casos en los
que las mujeres tienen un contrato a tiempo parcial, el motivo de esta reduccion de jornada esta ligado a la
cobertura de las obligaciones familiares.
http://www.inmujer.gob.es/ss/Satellite?c=Page&cid=1264005678206&language=cas_ES&pagename=InstitutoMujer
%2FPage%2FIMUJ_Estadisticas

2L A fecha de 2006, la temporalidad en Espafia alcanzé el 34,1% de los contratos de trabajo.
http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ANUARIO2007/EPA/epa24_top_EXCEL.htm.

22 Notese que de los 16.401.724 contratos de trabajo temporales registrados en 2007, 7.673.381 responden a la
modalidad de contratos eventuales por circunstancias de la produccion.
http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ANUARIO2007/MLR/mIr22_top_EXCEL.htm.

2 En este sentido, J. ARAGON, J. CRUCES, A. MARTINEZ y F. ROCHA, El tiempo de trabajo y la jornada laboral
en Espafa. Fundacién 1° de mayo, Madrid, 2012, pp. 86-92.
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Frente a este tipo de comportamientos del mercado de trabajo, la respuesta
gue el ordenamiento juridico ha ofrecido hasta el momento fomenta esta
concentracion de horas de trabajo entre este colectivo de trabajadores, ya
que los tribunales han determinado como Unica solucién juridica la
obligacion empresarial de retribuir todo el tiempo de trabajo efectivamente
prestado, al precio de la hora ordinaria y/o extraordinaria, mas una posible
sancion administrativa al empresario (art. 7.5 Texto Refundido de la Ley de
Infracciones y Sanciones del Orden Social®?).

Y es en este punto donde precisamente cabria introducir una planificacion de
los tiempos de trabajo que evitasen este tipo de jornadas prolongadas mas
alla de los limites legales o convencionales a través de la instauracion de
reglas en materia de distribucidon irregular de la jornada de trabajo que
asegurasen el respeto del derecho a la limitacion de la jornada de trabajo de
los trabajadores temporales. De cara a introducir este tipo de mecanismos,
se deberian introducir regulaciones en el plano colectivo e individual donde
la distribucion irregular de la jornada de trabajo arrojase como resultado un
escrupuloso respeto de la limitacion del tiempo de trabajo. Para ello, los
convenios colectivos tendrian que introducir regulaciones especificas donde
el periodo de referencia para el computo de la jornada de trabajo se haga
coincidir con la duracion de los contratos temporales, de modo tal que se
establezcan en los textos colectivos una programacion de la distribucion
irregular de la jornada de trabajo que arroje prevea que a la finalizacién del
término contractual no se observen excesos indebidos en la jornada de
trabajo. Este tipo de regulacion convencional debe aparecer completada a
través del contrato individual de trabajo donde se concretaria la efectiva
distribucion irregular de la jornada de trabajo con la finalidad de que en el
momento de la extincion de estas relaciones de trabajo no hubiera un
exceso de horas de trabajo.

Uno de los aspectos mas problematicos de la regulacion convencional de la
distribucion irregular de la jornada de trabajo tiene que ver con la
concordancia necesaria que se ha de prever entre el periodo de referencia
gue sirve de computo de la jornada de trabajo y el médulo temporal de la
distribucion irregular de la jornada de trabajo®. A este respecto, suele ser
muy frecuente que el periodo de referencia utilizado en convenio colectivo
para computar la jornada de trabajo sea el afio, mientras que el modulo
temporal de la distribucion irregular de la jornada de trabajo varia segun los
casos, sin que en muchas ocasiones se pongan en relacién uno y otro.

24 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

% En este sentido, N. CASTELLI, “Flexibilizacion de la jornada laboral y conciliacién de la vida personal y laboral
tras la Ley Orgéanica 3/2007: reflexiones a partir del estudio de la negociacion colectiva en Castilla-La Mancha”, en
AAVV, (ROMERO RODENAS, Coord.), La conciliacién de la vida laboral, familiar y personal en la negociacién
colectiva de Castilla-La Mancha. Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 121 ss.
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Mas alla de las criticas vertidas sobre la fijacion del periodo de referencia
para el computo de la jornada laboral, que como se decia anteriormente
suele ser el afo, los sujetos negociadores en base a su libertad negocial
pueden fijar periodos de referencia distintos a los previstos en el art. 34.1 del
ET. Es mas, seria conveniente que a efectos de un control efectivo de esta
condicién de trabajo se fijasen multiples periodos de referencia que permitan
asegurar que cuando finalice el afo, la jornada de trabajo no haya superado
los limites establecidos en convenio colectivo o, en su defecto, las cuarenta
horas semanales de promedio en computo anual. Y ello, por varios motivos.
El primero de ellos guarda estrecha relacion con la constatacion de la
convivencia en una misma empresa de trabajadores cuya duracién de sus
contratos varia sustancialmente. Asi, el computo anual de la jornada en
relacion con los trabajadores temporales suele arrojar como resultado la
prolongacion de jornadas de trabajo mas alla de las previstas en el convenio
colectivo de referencia.

El segundo de los motivos que indica la necesidad de la fijacion de periodos
de referencia mas breves del afio tiene que ver con la funcion de las horas
extraordinarias como mecanismo de distribucion irregular de la jornada de
trabajo. Esto es, la compensacion de las horas extraordinarias con tiempos
de descanso equivalentes implica en Ultima instancia un ulterior instrumento
de distribucion irregular de la jornada de trabajo que, en determinados
periodos de la produccion, consiente la concentracion de grandes
cantidades de trabajo. En este sentido, el control por parte de los
representantes de los trabajadores a través del registro diario de la jornada
de cada trabajador (art. 35.5 Estatuto de los Trabajadores) debe reforzarse
para asegurar la limitacion efectiva de la jornada de trabajo. Ademas, en el
convenio colectivo se deberia racionalizar el uso de la distribucion irregular
de la jornada de trabajo, dado el solapamiento funcional entre jornada
ordinaria y extraordinaria.

En suma, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral exige de una
planificacion empresarial que destierre un uso indebido de la flexibilidad
laboral en materia de tiempo de trabajo, a través de la programacion general
del uso del tiempo de trabajo, pero también de la fijacion dinamica de las
condiciones de ejecucidén de los principales instrumentos de distribuciéon
irregular de la jornada de trabajo. De otro modo, ademas de no alcanzar el
objetivo de la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral, se seguiran
produciendo disfunciones productivas y economicas en el ambito
empresarial que en la mayoria de las ocasiones finalizan en procesos
judiciales que enturbian el desarrollo de las relaciones laborales?®.

Otros contenidos. Ademas de la pactacion de los salarios y del tiempo de
trabajo, en Espafia la negociacién colectiva es esencial como instrumento

% Asf, MEIL LANDERLIN, G., GARCIA SAINZ, C, LUQUE DE LA TORRE, M. A. y AYUSO SANCHEZ, “Las
grandes empresas Y la conciliacién de la vida laboral y personal en Espafia’, RMTAS, n° 71, 2008, pp. 15 ss.
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para apoyar cambios en el modelo productivo. Son primordiales las
clausulas en materia de empleo, la productividad, la formacion, la
organizacion del trabajo y la participacion, o el uso de las nuevas tecnologias
y la innovacién productiva, asi como la introduccion de la perspectiva de
género en los contenidos convencionales.

a) Empleo. La negociacion colectiva constituye un mecanismo
fundamental a través del cual las organizaciones empresariales y sindicales
tratan de incidir en el empleo, mads adn en una coyuntura de crisis
econémica como la experimentada en los Ultimos afos, en la que la tasa de
paro esta proxima al 25%.

Los interlocutores sociales en los Acuerdos para el Empleo y la Negociacion
Colectiva 2010-2012 y 2012-14, han incluido las siguientes orientaciones
para la negociacion colectiva en materia de empleo:

- Promocioén de la contratacion indefinida, transformacion de contratos
temporales en contratos fijos y mantenimiento del empleo.

- Fomento del uso adecuado de las modalidades contractuales, no
debiendo la negociacion colectiva introducir redacciones o pactos que
desnaturalicen las causas previstas en la legislacion laboral.

- Adopcion de férmulas que eviten el encadenamiento injustificado de
sucesivos contratos temporales.

- Analisis de la posibilidad y conveniencia de determinar el volumen
global de contrataciones temporales, incorporando en su caso
definiciones precisas de las referencias, margenes o limites
materiales y temporales sobre los que se medira la aplicacion de la
medida.

- Fomento de la contratacion de los jovenes, impulsando los contratos
formativos, como via de su insercion laboral y cualificacion
favoreciendo la posible incorporacién definitiva en la empresa de
estos trabajadores, una vez finalizado el contrato formativo.

- Potenciacion de los contratos fijos discontinuos en las actividades
discontinuas o estacionales.

- Fomento de la jubilacién parcial y el contrato de relevo como
instrumento para el mantenimiento del empleo.

- Potenciacion del establecimiento de clausulas que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo al cumplir el trabajador la edad
ordinaria de jubilacion, siempre que se cumplan los supuestos y
requisitos legalmente establecidos.

- Establecimiento de mecanismos de seguimiento y control de la
evolucion del empleo, y de la contratacion en los sectores cuando se
adopten medidas de empleo.

Atendiendo al uso de las distintas clausulas de empleo, se observa que, en
términos generales, todas han tenido una evolucion positiva a lo largo de los
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tltimos afios. Las que mas han aumentado son las de creacion de empleo
por jubilacion parcial. Menos frecuentes son las referidas a la conversion de
empleo temporal en fijo. Los datos de 2009 y 2010 muestran una
ralentizacion del progresivo aumento que venian experimentado estas
clausulas en los ultimos afios: el porcentaje de convenios que incluye alguna
de estas previsiones apenas ha aumentado, e incluso en algunos casos, ha
disminuido. Destaca un descenso de:

- Clausulas relativas a la creacion de empleo, cuyo uso, ciertamente, ha
sido siempre reducido, lo que vendria a estar en sintonia con la
coyuntura econémica de crisis.

- Clausulas de conversion de empleo temporal en fijo y de movilidad
geografica.

Con relacion a las clausulas de mantenimiento del empleo, lo habitual es que
no aparezcan en los convenios como tales, sino formando parte de
apartados mas genéricos, como el preambulo u objetivos del convenio, o
sobre politica general de contratacion. Si hay algunas excepciones en
determinados convenios en los que ademas de declararse como objetivo, se
especifican las medidas establecidas a tal efecto.

Es también frecuente que, junto con el objetivo de mantenimiento y creacion
de empleo, se incluya el de fomento de la estabilidad del mismo, dandose
prioridad a la creacion de empleos de esta naturaleza. En algunos casos
incluso llega a establecerse un objetivo especifico sobre el porcentaje de
empleo fijo a conseguir en un plazo temporal determinado.

Las politicas de fomento del empleo suelen ir ligadas a la supresion o
reduccion de las horas extraordinarias, limitandose su uso para las
situaciones estrictamente necesarias. Suelen establecerse criterios, a través
de los cuales se autoriza su realizacion asi como, en algunos casos, la
obligacion de presentar informes periddicos sobre la cuantia de las mismas,
motivos de su aplicacién o trabajadores afectados.

En relacion con el pluriempleo, algunos convenios establecen compromisos
de evitar que los puestos de trabajo de las empresas incluidas en el ambito
de aplicacién del convenio sean ocupados por personas que ya estén
desempefando simultAneamente otros puestos de trabajo en otras
empresas.

La mayoria de los convenios incluyen comisiones de seguimiento de los
objetivos marcados colectivamente, siendo poco habitual que se creen
especificamente para el ambito de empleo, salvo algunas excepciones.

b) Movilidad geografica y funcional. La negociacion colectiva no vincula
la movilidad geogréafica y funcional tipo alguno de compromiso para la
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creacion y/o mantenimiento del empleo. Como regla general, el contenido
de la negociacion colectiva se circunscribe a las condiciones para su
aplicacion, estableciendo como principio garantizar las condiciones de
empleo més favorables para el trabajador en caso de movilidad.

Es habitual en determinados sectores, la creacion de comisiones especificas
en materia de movilidad, constituidas por los representantes sindicales y la
empresa, para garantizar que aquélla se lleva a efecto en la forma
adecuada, tanto para la empresa como para el trabajador afectado.

C) Productividad. Los aspectos relacionados con la productividad
constituyen un elemento de importancia dentro de los contenidos negociales
de los convenios colectivos. Cerca de un 25% de los trabajadores incluidos
en convenios colectivos estan afectados por clausulas relacionadas con
incentivos ligados a la productividad, siendo los porcentajes
significativamente superiores en los convenios de empresa, donde
sobrepasan el 50%. Estos convenios reconocen la importancia de maximizar
el producto por unidad de trabajo empleada, afirmando que la organizacion
del trabajo tiene como finalidad alcanzar en el seno de la empresa un nivel
adecuado de productividad a partir de la utilizacion 6ptima de los recursos
humanos y materiales. Para el cumplimiento de este objetivo, se menciona
explicitamente la optimizacion de la capacidad productiva, la racionalizacion
de la organizacion del trabajo, la politica salarial y de incentivos materiales,
la cualificacion y adaptacion de la mano de obra, las condiciones de trabajo,
el clima de las relaciones laborales o la lucha contra el absentismo.
Asimismo, para garantizar la productividad de las unidades de trabajo, las
empresas se reservan la potestad de introducir mejoras tecnolégicas.

El establecimiento de clausulas de productividad y su correspondiente
medicion puede exigir la participacion de los representantes de los
trabajadores, que podran verificar y comparar los registros alcanzados.
Asimismo, suelen velar por la inexistencia de obstaculos que pudiesen
impedir los avances de productividad exigidos a los trabajadores. En dltima
instancia, la obtencion de mejoras de productividad hace recomendable el
establecimiento de garantias acerca de la distribucion de esas ganancias
hacia los fines normalmente contemplados; esto es, hacia el
restablecimiento del excedente empresarial en situaciones contrastadas de
crisis, hacia la reinversibn empresarial bajo el compromiso de generar
nuevos puestos de trabajo o, asimismo, el aumento salarial.

Una de las modalidades mas habituales a la hora de incentivar la
productividad mediante la asociacion de rendimiento y retribucion es la
participacion de los trabajadores en los beneficios de las empresas.
Normalmente, la bonificacion asociada al resultado economico de la
empresa se suele traducir en un porcentaje del salario (incluida la
antigliedad o complemento personal) del trabajador. También con el objetivo
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de optimizar la productividad, algunos convenios recogen la posibilidad de
encomendar a un mismo trabajador la realizacion de funciones diversas
dentro de su mismo grupo profesional, previa comunicacién y motivacion de
esas adaptaciones.

La organizacion del trabajo en las empresas es una facultad que la mayoria
de los convenios colectivos reservan expresamente a la direccion
empresarial, como nucleo basico dentro del conjunto de facultades y
poderes del empresario en la relacibn de trabajo, sin perjuicio de las
competencias reconocidas legalmente a los representantes de los
trabajadores. Algunos convenios precisan que es potestativo de la empresa
adoptar cuantos sistemas de modernizacion considere necesarios. No
obstante, algunos convenios establecen previsiones o referencias a posibles
esquemas participativos de los representantes de los trabajadores, a partir
del dialogo y la negociacién, que, en algun caso, se concreta con la
referencia a funciones de orientacion, propuesta o emision de informes en lo
relacionado con la organizacion y racionalizacion del trabajo.

Como forma innovadora de organizacion, algunos convenios incluyen la
implantacion del teletrabajo como opcidn organizativa mediante el acuerdo
con la representacion de los trabajadores, y como medio no solo de conciliar
la vida profesional con la personal, sino también como forma de prestacion
del trabajo que permite una adaptacion al cambio tecnologico.

d) Formacion profesional. La formacién profesional constituye un objetivo
compartido por trabajadores y empresas, que ha venido siendo objeto de
atencion singular por las organizaciones empresariales y sindicales en el
marco del didlogo social y la negociacion colectiva. Asi, la formacion
profesional ostenta un gran valor, ya no solo para la insercioén en el empleo
sino también como factor de transformacion y dinamizacion de la economia.

Las clausulas de formacién profesional han tenido una destacada y
homogénea presencia en los convenios colectivos. No obstante, desde 2008
el niumero de convenios colectivos que han incorporado clausulas relativas a
la formaciéon profesional ha sufrido una ligera disminucion, mas profunda y
severa en 2010. En este contexto, las clausulas de formacion profesional
gue han tenido una mayor presencia numérica en los convenios colectivos
durante los Ultimos tres afios, han sido las relativas a los planes de
formacion.

Buen numero de convenios sectoriales de ambito estatal crean comisiones
paritarias de formacién, encargadas de fijar los criterios y prioridades
generales aplicables a las ofertas de formacion sectorial -incluidos los planes
de formacion- en todo el Estado.
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Son muy frecuentes en los convenios sectoriales y de empresa la inclusion
de clausulas relativas a los permisos retribuidos para la formacién que
pueden solicitar los trabajadores. Normalmente los convenios recogen,
ademéas del derecho del trabajador “al disfrute de los permisos necesarios
para concurrir a examenes, el derecho “a una preferencia a elegir turno de
trabajo, si tal es el régimen instaurado en la empresa, cuando curse con
regularidad estudios para la obtencion de un titulo académico o profesional”.

Por lo que atafie a las clausulas relativas al contrato para la formacion, su
presencia en los convenios colectivos analizados es mucho mas importante
en los de sector que en los de empresa. Muchos convenios al abordar los
distintos aspectos del contrato para la formacién se limitan, en la mayoria de
los casos, a reproducir las previsiones legales que los regulan: delimitacion
de los puestos de trabajo en los que puede utilizarse dicho contrato,
configuracion de la formacion tedrica, establecimiento de la duracion del
mismo Y fijacion de la edad para ser contratado para la formacion. El aspecto
de este contrato que generalmente es objeto de un mayor desarrollo por
parte de los convenios analizados es el que afecta a la retribucion del
trabajador en formacion.

Vigencia

En Espafia, el convenio colectivo es esencialmente una norma temporal que,
en principio, no esta llamada a desplegar eficacia fuera del tiempo a que se
contrae su vigencia, salvo que el propio convenio u otro posterior asi lo
establezcan.

El convenio tiene por objeto regular las relaciones laborales en un periodo
de tiempo determinado. De ahi que el legislador espariol al disciplinar esta
materia trate de marcar un periodo de duracion que sea lo mas adecuado
posible a la situacion real en el ambito del convenio.

Corresponde a las partes negociadoras fijar la duracion del convenio
colectivo, pudiendo acordar la misma vigencia para su totalidad, o bien
establecer diferentes periodos de vigencia para cada materia 0 grupo
homogéneo de materias, en cuyo caso el convenio debe contemplar la fecha
de expiracion, que podra ser comun para todo el convenio o escalonada
para las distintas cuestiones que regula. En esta actividad, los sujetos que
reunan los requisitos de legitimacion para negociar convenios de eficacia
general también podran pactar su revision anticipada, esto es, acordar la
revisién o renegociacion del convenio ante tempus, sin tener, por tanto, que
esperar a que concluya la duracion prevista inicialmente (art. 86.1 ET en
redaccion dada por el RD-Ley 3/2012).
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En la practica negocial espafiola es cada vez mas frecuente que los
convenios colectivos —fundamentalmente los sectoriales— establezcan
periodos de duracion plurianual de dos, tres, cuatro, e incluso cinco afios; en
estos casos, el convenio suele prever vigencias distintas, normalmente
anuales, para determinadas materias, tales como salario, jornada y
clasificacion profesional.

La llegada del término final previsto en el convenio colectivo no supone la
pérdida automéatica de su vigencia. Es necesario que se cumpla un requisito
adicional: la denuncia expresa de las partes del convenio; denuncia que
podra ser bilateral o unilateral, supuesto este ultimo mas frecuente en la
practica negociadora. La denuncia deberd ser expresa (art. 86.2 ET), es
decir, habra de hacerse por escrito o, cuando menos, mediante conducta
inequivoca de la parte denunciante, siempre que su destinatario tenga la
oportunidad de conocerla, precisamente por su naturaleza recepticia.

El convenio vencido y no denunciado prorrogara su vigencia de afio en afo,
salvo pacto en contrario de las partes (art. 86.2 ET). Cabe la posibilidad de
gue los sujetos negociadores hayan previsto que el convenio no denunciado
no prorrogue su contenido. Si llegada la fecha de vencimiento no existe
denuncia de alguna de las partes, el convenio, si ho se ha previsto lo
contrario, se prorrogara por un afio mas en su totalidad, admitiéndose una
nueva denuncia por cualquiera de las partes antes de que concluya el afo
de prorroga.

La ultraactividad del convenio colectivo

En Espafa, la ultraactividad del convenio colectivo se ha mantenido
inalterada desde la primera version del ET en 1980 hasta la reforma laboral
de 1994, que opta por preservarla, salvo pacto en contrario de los sujetos
negociadores. El convenio denunciado permanecia vigente en su contenido
normativo hasta la entrada en vigor de uno nuevo, pudiendo, no obstante,
las partes acordar la pérdida de vigencia, total o parcial, con caracter
inmediato o diferido una vez concluida la duracién inicialmente pactada. Esta
previsién se completaba con la libertad de los negociadores para determinar
la duracién del convenio, homogénea o no en su contenido. La norma legal,
supletoria de lo acordado por las partes, mantenia la aplicacion del convenio
—su contenido normativo- para soslayar vacios de regulacion e impedir que
cada nuevo proceso partiera de cero, evitando asi una regresion de
derechos y, con ella, un incremento de la conflictividad.

La practica negocial ha venido siguiendo la senda marcada por la regulacion
legal, haciendo de la ultraactividad una regla de oro, sin mas excepciones
gue su posible extension a las clausulas obligacionales del propio convenio,
por decisiobn de ambos negociadores.
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Los ultimos planes de reforma legal de la negociacion colectiva auspiciados
por el poder politico han puesto en peligro la ultraactividad del convenio de
eficacia general, cuya desaparicion viene siendo demandada por la patronal
desde hace tiempo. Las propuestas difundidas han sido heterogéneas:
desde la limitacién temporal de la renegociacién del convenio —con o sin
solucién por defecto, agotado dicho periodo-, hasta la extincion, sin mas, del
convenio denunciado a la finalizacion de la duracion pactada. Estas
iniciativas se justifican en la agilizacion y estimulacion de los procesos de
negociacion colectiva, asi como en el impasse y desmotivacién para
renegociar a los que invita la ultraactividad, con riesgo de enquistamiento del
convenio y de bloqueos en los procesos de negociacion.

La pérdida de ultraactividad del convenio por imperativo legal puede aligerar,
pero también apresurar en demasia el iter de la negociacion, provocando
situaciones incobmodas que, a corto plazo, podrian generar un escenario de
conflictividad laboral.

Sin ultraactividad, cualquier intento orientado a evitar la degradacion de las
condiciones de trabajo coloca a las partes negociadoras en una situacion de
desequilibrio, que debilita la posicion del sindicato en la negociacion y sitia
al banco econdmico en un estado de supremacia y ventaja frente a la
contraparte. Esta circunstancia se ira agravando conforme se aproxime la
fecha de expiracion del convenio; el sindicato, con menor poder contractual,
no tendra mas alternativas que el conflicto como medida de contrapeso, o
mostrar mayor predisposicion a lograr un acuerdo, negociando y firmando a
contrarrelo;.

El principio de ultraactividad, disponible por la autonomia colectiva, ha
permanecido vigente hasta la reforma laboral de 2012. El RD-Ley 7/2011 lo
mantuvo como mecanismo de seguridad, acompafiando, no obstante, reglas
orientadas a agilizar el proceso, con plazos maximos de desarrollo de la
renegociacion y mecanismos de mediaciéon y arbitraje que hicieran frente a
situaciones de bloqueo. Estos procedimientos de solucion de discrepancias
permanecen en el RD-Ley 3/2012, que, no obstante, ha resuelto eliminar los
periodos de negociacion y acotar temporalmente la ultraactividad del
convenio denunciado, procediendo la Ley 3/2012, de 6 de julio, a reducir aun
mas los margenes de la ultraactividad.

En efecto, la ultraactividad, sustentada en 2011 en situaciones de
desacuerdo y falta de pactacion de un compromiso de sometimiento al
procedimiento arbitral, es mantenida por el RD-Ley 3/2012 por un periodo de
2 afios a contar desde la denuncia. La Ley 3/2012 reduce este periodo al de
un afio tras la denuncia del convenio colectivo. Esta regla es supletoria para
las partes del convenio colectivo, con capacidad para modularla, inaplicarla
en bloque para la totalidad del convenio, o tan solo para un grupo definido de
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materias; pueden también pactar un plazo diferente al legal —ampliarlo o
reducirlo-, cefirlo a determinados contenidos o, en fin, someterlo a
condicion.

Transcurridos el plazo de un afo prescrito por la Ley 3/2012, sin pacto en
contrario, el convenio pierde su vigencia, imponiéndose, a partir de
entonces, el de dmbito superior que fuera de aplicacién, si lo hubiere —art.
86.3 ET-. Este convenio, que habra de estar en vigor regira, salvo pacto en
contrario, las relaciones laborales de los trabajadores afectados por la
expiracion del convenio previamente denunciado, hasta su decadencia o,
con cardcter transitorio, hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio —se
presupone en fase de renegociacion- que sustituya al extinguido.

El legislador, aun siendo consciente de la posibilidad de que no exista
convenio de un nivel superior aplicable —asi lo evidencia el inciso final “si lo
hubiere”-, no aporta soluciones alternativas. Que no haya convenio de
ambito superior aplicable es una contingencia que en la practica se producira
con relativa frecuencia. Mas probable es, sin embargo, que el convenio de
ambito superior regule con caracter de minimo o no integre una ordenacion
gue satisfaga con plenitud los contenidos que dejaron de aplicarse con la
decadencia del convenio. Esta incidencia, que tampoco ha sido prevista por
la norma legal, determinaria, en principio, la aplicacion de la normativa
estatal, incompleta e insuficiente, muchas veces, y de minimos en la
ordenacion de un dilatado grupo de materias.

Para salvar esta eventualidad se han ensayado soluciones que pasan por
inferir que las condiciones laborales reguladas en el convenio son
incorporadas a las relaciones laborales de los trabajadores concernidos
como contenido contractual, lo que en la practica supondréa la posibilidad de
gue el empresario pueda recurrir al art. 41 ET para modificar condiciones de
trabajo incorporadas en los contratos de trabajo, sin mas exigencia que la
notificacion a los trabajadores afectados y a sus representantes, o en el
mejor de lo casos, la apertura de un periodo de consultas que no garantiza
gue concluya con acuerdo entre el empresario y las representacion de los
trabajadores.

Esta reforma supone un cambio radical de perspectiva en la vigencia del
convenio que augura mayor conflictividad laboral y donde el recurso a la
mediacién y al arbitraje puede garantizar una solucién adecuada que permita
sortear las consecuencias derivadas de la pérdida de ultraactividad del
convenio sin acuerdo previo de las partes.

Revisién del convenio antes de que finalice su vigencia
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Que el convenio colectivo obliga durante toda su vigencia a los empresarios
y trabajadores incluidos en su @mbito de aplicacién es un principio basico del
sistema negocial espafiol, que tiene por objeto dotar de seguridad juridica a
los acuerdos libremente alcanzados por los sujetos colectivos en virtud del
ejercicio de su autonomia colectiva, amén de las relaciones de trabajo
concernidas.

En Espafia esta regla admite excepciones por la via del art. 86.1 parrafo 2°
ET, que, con el proposito de agilizar la negociacion colectiva, introduce la
posibilidad de negociar la revisibn del convenio colectivo durante su
vigencia. Se trata de una cuestién ya planteada hace algunos afos, y sobre
la que se ha pronunciado la doctrina judicial, manteniendo que el convenio
colectivo es una norma temporal que no “impide a las partes negociadoras
gue de comun acuerdo puedan alterar el término de vigencia pactado, como
ocurre con cualquier acuerdo [...] o norma [...]".

Tras el RDL 3/2012, el art. 86 ET establece que los sujetos que reunan los
requisitos de legitimacion previstos en los arts. 87 y 88 ET “podran” negociar
la revision del convenio vigente —de cualquier convenio estatutario en
cualquier ambito-. No se trata ahora de revisar un convenio en los términos
en él previstos, ni de que el propio convenio haya pactado “distintos periodos
de vigencia para cada materia o grupo homogéneo de materias”. La idea es
anticipar la pérdida de vigencia no prevista de todo o parte del contenido del
convenio, a través de un mecanismo de sucesion/sustitucion, orientado a
adaptar las condiciones de trabajo a las exigencias del mercado y de la
produccion.

Para la revision anticipada del convenio es preciso que exista un acuerdo de
las partes en tal sentido —acuerdo de revision-. La falta de consenso
determina la imposibilidad de anticipar, en todo o parte, por decision
unilateral, la decadencia del convenio en vigor.
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