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Resumen

Transcurridos dos afios desde las reformas de 2012, es necesario hacer
un balance de las caracteristicas que definen nuestro modelo de nego-
ciacién colectiva. Algunas soluciones incorporadas por el legislador ya
estan empezando a producir sus efectos, lo que nos conduce a analizar
en qué medida se esta produciendo una transformacion en los procesos
o técnicas de negociacion y en la estructura misma de la negociacion
colectiva. Otras soluciones, sin embargo, se enfrentan en la practica a
graves problemas de aplicacion. Por ultimo, otras resultan tan ambiguas
o incompletas que estan generando una situacion de inseguridad juridi-
ca. Una vez realizado el diagndstico de la negociacion colectiva en 2014,
realizaremos algunas propuestas de mejora.

Palabras clave

Negociacion colectiva, reforma laboral, descuelgue del convenio.

Abstract

Two years after the reforms of 2012, it is necessary to take stock of the de-
fining characteristics of our model of collective bargaining. Some solutions
incorporated by the legislature are beginning to produce their effects, which
leads us to analyze the extent of the transformation in the process or tech-
niques of negotiation and the structure of collective bargaining. However,
in practice other solutions face serious implementation problems. Finally,
others are so vague or incomplete that they are generating a situation of
legal uncertainty. Once the diagnosis of collective bargaining conducted in
2014 is carried out, | will make some suggestions for improvement.

Keywords

Collective bargaining, Labor reform, disengagement of working condi-
tions.

|. OBJETIVOS DE LAS REFORMAS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA,
OPERADAS EN 2011Y 2012

Tradicionalmente, la negociacién colectiva ha cumplido funciones que se con-
sideran esenciales dentro de un Estado Social y democratico de Derecho, como el
que nuestra Constitucion establece, actuando el convenio como un instrumento diri-
gido a «facilitar un cierto requilibrio entre las desiguales posiciones negociadoras de
empresa y trabajadores»’. Con una tasa de cobertura elevada (en 2013 se situé en

1. MORENO VIDA, M. N., «Las funciones de la negociacién colectiva y su proyeccion en los contenidos de
los convenios colectivos», en AA.VV., Los derechos de libertad sindical y de negociacién colectiva en una
perspectiva comparada, Comares (Granada, 2011), p. 316.
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un 70%?2), ha evitado los vacios de regulacion en un ambito, como el laboral, donde la
ley, «dificilmente puede alcanzar la mayor concrecion o agotar el espacio normativo, al
tener que proyectarse sobre realidades productivas y marcos geograficos muy diver-
sos, ademas de afectar a empresas de muy diferentes caracteristicas»®.

Por otro lado, se ha convertido en un instrumento de gobierno de las relaciones
laborales, funcién logica en un Estado Social que atribuye a los actores sociales, sin-
dicatos y asociaciones empresariales, un marcado protagonismo en el articulo 7 de la
Constitucion.

Por ultimo, la negociacién colectiva ha venido cumpliendo su tradicional funcién de
mejora de los minimos sefalados por la ley y, sobre todo a partir de la reforma de 1994,
una funcion de complemento, adaptacién y concrecién de la regulacion legal.

Sin embargo, como consecuencia de la grave crisis econdmica iniciada en el afio
2007, en los ultimos afios se han puesto de relieve principalmente las «disfunciones que
le restan eficiencia»?, lo que, incluso, ha llevado a ciertos organismos internacionales
(Comision Europea, Banco Central europeo, FMI, OCDE...) a reclamar profundos cam-
bios en nuestro régimen legal de la negociacion colectiva.

En apretada sintesis, los elementos criticos de nuestro sistema de negociacién co-
lectiva, tal como se destaca en las Exposiciones de Motivos de las leyes reformadoras
de 2011 y 2012, son los siguientes:

— La pobreza de su contenido. Salvo en materia salarial, el resto del contenido se
mantiene bastante estable, hasta el punto que no es dificil encontrar clausulas
correspondientes a legislacion ya derogada. Se observa una actitud de inercia,
principalmente en los convenios provinciales, que lleva a la reproduccion de los
contenidos afio tras afio.

— La escasa capacidad de ajuste en materia salarial, al negociarse los incrementos
salariales tomando como referencia el IPC previsto, indice que se ha venido apli-
cando de manera automatica, provocando que los salarios continuaran crecien-
do pese a la crisis economica. Nuestro sistema preveia como via de escape el
descuelgue salarial. Sin embargo, este mecanismo también fue objeto de fuertes
criticas, como consecuencia de la rigidez que mostraba tanto en la definicion de
las causas (identificadas con una situacién de crisis econdmica de la empresa),
como del procedimiento a seguir, que quedaba en manos de los convenios sec-
toriales, haciendo muy dificil en la practica la posibilidad de descuelgue empre-
sarial. En este sentido, han sido constantes las llamadas a vincular las subidas
salariales a la productividad y a flexibilizar el procedimiento de descuelgue del
convenio colectivo®.

2. Latasa de cobertura en Espafia es superior a la tasa correspondiente al conjunto de la Unién (62%).

3. ALFONSO MELLADO, C., «La reforma de la negociacion colectiva en la Ley 3/2012: especial referencia a la
negociacion en la empresa, la estructura de la negociacion y la inaplicacion de los convenios», Relaciones La-
borales, num.3, marzo 2013 (version digital), p. 2.

4. Exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma
de la negociacion colectiva.

5. El proyecto de ley de desindexacion de la economia espafiola excluye de su ambito de aplicacion la ne-
gociacion salarial colectiva, por estar expresamente reconocida como derecho constitucional, de forma que la
actualizacion de salarios no puede sustraerse a lo acordado por las partes.
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— La andmala estructura de la negociacion colectiva, caracterizada por la atomiza-
cion y falta de articulacion entre las distintas unidades de negociacién y por una
fuerte presencia de los convenios sectoriales, principalmente los provinciales.

— El caracter estatico de la negociacion colectiva, lo que dificulta extraordinariamente
la posibilidad de ajustar con rapidez las condiciones de trabajo presentes en la em-
presa a las circunstancias econémicas y productivas por las que atraviesa aquélla
en los diferentes momentos del ciclo o de la coyuntura econémica. En no pocas
ocasiones ello complica la adopciéon de medidas de flexibilidad interna en la em-
presa. Esto conduce a que, a diferencia de lo que sucede habitualmente en otros
paises, los ajustes no se hayan producido incidiendo sobre los salarios o sobre la
jornada de trabajo, sino a través de la adopcion de medidas de flexibilidad externa,
mas traumaticas, como los despidos. Ademas, nuestro sistema adolece de falta
de agilidad y dinamismo, en particular cuando finaliza la vigencia pactada de los
convenios colectivos. Una vez denunciados, los convenios tardan en empezarse a
negociar, las negociaciones se dilatan en el tiempo y se producen situaciones de
paralizacién y blogueo. Logica consecuencia de lo anterior es que las condiciones
de trabajo pactadas en el convenio anterior se prolongan en el tiempo sin ser re-
novadas, sin ajustarse a las nuevas condiciones econdmicas y productivas, lo que
termina por producir perjuicios tanto a las empresas como a los trabajadores®.

Preocupados por los efectos de la grave crisis econémica, los sindicatos y las aso-
ciaciones empresariales mas representativas a nivel estatal, intentaron in extremis dar
una respuesta a través del Il Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva 2012-
2014 (Il AENC), firmado en febrero de 2012, sélo unos dias antes de la aprobacién del
Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral. Entre otras muchas cuestiones, los agentes sociales apostaron por la
potenciacién de las medidas de flexibilidad interna, como una alternativa a la flexibilidad
externa de salida, y renunciaron a la revisién directa de los salarios conforme al IPC
general con el fin de que la moderacién de rentas salariales permitiera facilitar el creci-
miento y la creacién de empleo’. Sin embargo, este intento de modernizacién de nuestro
sistema de negociacion colectiva resulté fallido, ya que no fue recogido por la norma de
urgencia®. A pesar de ello, el examen de los convenios colectivos negociados durante
los afos 2012, 2013 y 2014 evidencia que el Acuerdo es utilizado como importante re-
ferente por las organizaciones sindicales y empresariales firmantes cuando negocian en
sus respectivas mesas de negociacion, «incluso entendiendo que deben desarrollar una
labor de implementacion del AENC»®. Esto explica, en parte, que la variacion salarial

6. GORELLI HERNANDEZ, J., La negociacién colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del con-
venio de empresa, Comares, (Granada, 2013), pp. 5-12.

7. Recientemente, el Gobierno volvié a hacer un llamamiento a las empresas para que vinculen los salarios
a los beneficios. Diario Expansion, 14 de mayo de 2014, p. 23.

8. Posiblemente, por la consideracién de que tanto la legislacién laboral como la negociacién colectiva son
factores de «rigidez del mercado laboral», como se recoge en el preambulo del Real Decreto-Ley 3/2012. Vid.,
ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «La reforma sobre el sistema de negociacion colectiva: un andlisis critico», en AA.VV.
(Ramos Quintana, M., dir. y Grau Pineda, M. C., coord.), La reforma sobre el sistema de negociacién colectiva
en Espafia, Bomarzo, (Albacete, 2014), p. 31.

9. CRUZ VILLALON, J., «lImpacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1)», Relaciones La-
borales, nim. 12, 2013 (version digital), p. 4. Vid., por ejemplo la Circular para la negociacion colectiva 2014 de
la CEOE, donde se recomienda a los negociadoras la implementacion de las medidas previstas en el Il AENC.
http://www.cen7dias.es/BOLETINES/432/circular.pdf.
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pactada para el afio 2013, se haya situado en un minimo histérico del 0,57%?. El incre-
mento medio para el total de convenios de ambito empresarial es todavia inferior, se si-
tda en el 0,43%, frente al 0,58% de los convenios de ambito superior. Como se deduce
de la nota de prensa publicada por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social el 10 de
enero de 2014, la intensidad del proceso de moderacion salarial que se esta producien-
do en la negociacion colectiva, se explica porque los negociadores se estan ajustando
al IAENC™.

Las posteriores reformas legislativas de 2012 han introducido importantes trans-
formaciones en nuestro sistema de negociacion colectiva, consagrandose el proceso
iniciado con las reformas de 2010 y 2011 en linea de pasar de un modelo estatico a un
modelo dinamico de negociacion colectiva, y de consolidar una estructura de negocia-
cion claramente adaptada a la empresa.

. DIAGNOSTICO DE SITUACION EN 2014. CARACTERISTICAS DEL AC-
TUAL MODELO ESPANOL DE NEGOCIACION COLECTIVA

1. La legitimacién para negociar convenios colectivos y su conexién con el
modelo espafiol de representacion legal de los trabajadores

Corresponde a la ley determinar quiénes son los «representantes de los trabajadores
y empresarios» legitimados para negociar convenios colectivos con fuerza normativa, en
el bien entendido que necesariamente debe respetarse el derecho a la negociacion co-
lectiva de los sindicatos, ya que forma parte del contenido esencial de la libertad sindical,
recogido en el articulo 28.1 de la Constitucién. El articulo 87 del Estatuto de los traba-
jadores extiende el derecho de la negociacion colectiva no solo a los sindicatos y a sus
secciones sindicales de empresa o centro de trabajo, sino también a los representantes
unitarios de los trabajadores (comités de empresa y delegados de personal), cuando el
ambito de negociacion es de empresa o inferior. En este sentido, las reglas de legitima-
cién para negociar convenios con eficacia normativa, estan intimamente relacionadas
con el doble canal de representacion de los trabajadores por el que ha optado nuestro
sistema de relaciones laborales y que, por otro lado, corresponde al modelo mayoritario
en la Union europea'.

El criterio seleccionado por el legislador para determinar qué sindicatos tienen legi-
timacion normativa, esto es, capacidad para negociar convenios con eficacia normativa
no es el de la afiliaciéon (que se sitia en un 15,9%, una de las mas bajas de la OCDE"),
sino el de la audiencia electoral, medida en atencién a los resultados obtenidos en las
elecciones sindicales (elecciones a los miembros de comités de empresa y delegados
de personal) —existe una excepcion en el caso de los sindicatos que gozan de represen-

10. Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo (Ministerio de Empleo y Seguridad Social), elaborada
sobre la base de los convenios registrados hasta abril de 2014.

11. http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/laboral/detalle/2129.

12. Los datos sobre los diferentes modelos de representacion de los trabajadores en la Unidn europea pro-
cede del informe «La representacion de los trabajadores en la Union europea y Espafia», elaborado por la Fun-
dacion 1° de mayo, Estudios, num. 68, febrero de 2014.

13. Segun concluye el Instituto de Estudios Econémicos (IEE) sobre la base de los datos aportados por la
propia OCDE. Vid., http.//www.ieemadrid.es/sala-de-prensa/las-notas-del-iee/la-afiliacion-en-espana-entre-las-
mas-bajas-de-la.html (Nota del 10 de septiembre de 2013).
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tatividad «por irradiacion»—. Debe destacarse, que la medicion de la representatividad
de los sindicatos a través de la audiencia electoral no constituye una excepcion dentro
de la Union Europea, sino que es una caracteristica que nuestro pais comparte con otros
del area germana, y en menor medida en la mediterranea. Mediante este mecanismo se
amplia de forma muy significativa el alcance y eficacia de su afiliacion directa, y se expli-
ca el papel relevante de los sindicatos en nuestro pais pese a la baja tasa de afiliacion™.

Paralelamente, en la seleccion de las asociaciones empresariales, se combinan dos
criterios para medir su representatividad: el numero de empresas asociadas y el numero
de trabajadores a los que dichas empresas dan ocupacion.

Son dos fundamentalmente, los problemas que se plantean en la actualidad en re-
lacion con la legitimacion para negociar convenios colectivos de eficacia general. En
primer lugar, existe un grave problema de acreditacion de los porcentajes de represen-
tatividad alcanzados por las asociaciones empresariales, ya que no existen registros
fiables en los que medir la doble representacion que recoge el legislador (nimero de
empresas asociadas y numero de trabajadores ocupados)’®. La jurisprudencia ha es-
tablecido que el reconocimiento de la otra parte, en este caso, de las organizaciones
sindicales, resulta suficiente para establecer la presuncion legal de que la asociacion
empresarial que obtiene ese reconocimiento, ostenta la legitimidad y representacion
necesarias para negociar el convenio'®. Una vez reconocidas entre si las partes ne-
gociadoras, se establece esa presuncion «iuris tantumy, que soélo puede ser destruida
mediante prueba en contrario por quien cuestione la representatividad y por ende la le-
gitimacién para negociar®’.

En segundo lugar, la posibilidad de negociar convenios de ambito de empresa o
inferior se enfrenta a los problemas que en la practica existen para la creacion de es-
tructuras permanentes de representacion legal de los trabajadores en las empresas’®.
Es preciso recordar la realidad del tejido productivo espafiol en el que el 42,2% son mi-
croempresas con menos de 10 trabajadores y representan el 30,2% del empleo total'®,
Pues bien, en las empresas de menos de 6 trabajadores, no se pueden elegir delegados
de personal, mientras que en las empresas entre 6 y 10 trabajadores se podran elegir
«delegados potestativos», si asi lo deciden la mayoria de los trabajadores afectados.

14. Los ultimos resultados oficiales certificados por el Ministerio registraban un total de 303.622 representan-
tes elegidos, de los que el 37,5% pertenecian a CC.00. y el 35,4% a UGT.

15. En este sentido, el TS establece que «la justificacion del nivel de representatividad de las Asociaciones
empresariales ofrece serias dificultades en la mayoria de las ocasiones pues, a diferencia de lo que sucede
con los sindicatos, en este ambito empresarial ni se celebran elecciones a representantes ni existe un archivo
publico —oficina certificante— capaz de ofrecer datos fiables y objetivos sobre la representatividad de una de-
terminada asociacion empresarial». Vid., SSTS 27 de abril de 2000 (Rec.1581/99), de 25 de enero de 2001
(Rec.1432/2000), de 21 de marzo de 2002 (Rec. 516/2001), de 18 de diciembre de 20012 (Rec. 1154/2001) y
20 de diciembre de 2004 (Rec. 9/2004).

16. STS de 29 de noviembre de 2010, Rec. 244/2009.

17. STS de 3 de julio de 2012.

18. Del analisis comparado de los datos nacionales aportados por la Ill Encuesta Europea de Empresas
2013, se desprende que Espafia se sitla entre los paises con mayor tasa de cobertura de la representacion
sindical en las empresas (ya sea de forma directa a través de las secciones sindicales, ya sea indirecta a través
de los comités de empresa y delegados de personal) con un 57,1%, muy por encima de la media y préxima a
los niveles de representacion de los paises escandinavos. Fuente: «La representacion de los trabajadores en
la Union europea y Espafa», op. cit.

19. Fuente: Retrato de las PYME 2014, Subdireccion general de apoyo a las PYME, http.//www.ipyme.org/
Publicaciones/Retrato_ PYME_2014.pdf.
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Logica consecuencia de lo anterior es la practica inexistencia de representantes legales
de los trabajadores en las micropymes, lo que imposibilita en la practica la negociacion
de convenios de empresa en este ambito.

La razén por la que el Estatuto de los Trabajadores no ha establecido la posibilidad
de elegir 6rganos de representacion en empresas o centros de trabajo con menos de 6
trabajadores es «en atencion a razones practicas de pura ldgica, a que los problemas
que puedan surgir en su seno normalmente se encuentran individualizados sin llegar a
alcanzar una generalidad que requiera el soporte de la referida figura del representante»
(STS de 31 de enero de 2001). Hay que tener en cuenta, sin embargo, que sobre todo
tras las reformas operadas en 2012, en las empresas de menos de 6 trabajadores exis-
ten problemas que no estan individualizados y requieren la figura de un representante de
los trabajadores. No hay mas que pensar en determinadas medidas laborales de crisis
que tienen caracter colectivo con independencia del numero de trabajadores afectados:
descuelgue de convenio colectivo o suspension del contrato y reduccion de jornada del
articulo 47 ET. Precisamente por ello, el legislador ha previsto un nuevo tipo de «repre-
sentacion« que reune las notas de ser extraordinaria y especializada, ya que sélo tiene
capacidad para negociar determinados acuerdos de empresa previstos legalmente. El
legislador, sin embargo, no ha legitimado a esta representacion extraordinaria para ne-
gociar convenios colectivos, aunque si para decidir la inaplicacién de los convenios sec-
toriales, lo que carece de toda ldgica.

Pero el problema de falta de representacion legal a nivel de empresa, y, en conse-
cuencia, la imposibilidad de negociar un convenio en este dmbito, no se circunscribe
a las micropymes, sino que afecta también a medianas y grandes empresas con una
estructura compleja, integrada por centros de muy diferente tamafio. En las empresas
complejas se da una descoordinacion entre la unidad electoral, que es el centro de tra-
bajo, y la unidad de negociacion, que es la empresa, lo que explica que haya empresas
donde unos centros tengan representacion legal, porque no existe o porque es imposi-
ble, y otros no, siendo imposible que la negociacion del convenio se haga para toda la
empresa?. Es constante la doctrina del Tribunal Supremo?' y de la Audiencia Nacional
que interpreta el articulo 87.1 ET, en el sentido de que la legitimacién para negociar un
convenio de empresa pivota sobre el principio de correspondencia entre la representa-
tividad de los representantes legales y el ambito funcional y personal del convenio, de
manera que, si se pretende negociar un convenio de empresa, en la que hay varios cen-
tros de trabajo, no es posible que el convenio se negocie por un solo comité de empresa
o por un solo delegado de personal??, «aunque se hubiera acreditado, (...), que dichos

20. Es el caso, por ejemplo, analizado por la SAN de 29 de enero de 2014 (Rec. 431/2013) donde la empresa
demandada contaba el 1-02-2012, fecha en la que se conformé la comision negociadora del convenio colectivo,
con nueve centros de trabajo, que empleaban 337 de los trabajadores de la forma siguiente: Barcelona: 231
trabajadores; Tarragona: 13 trabajadores; Madrid: 42 trabajadores; Islas Baleares: 15 trabajadores; Sevilla 8 tra-
bajadores; Valencia 10 trabajadores; Zaragoza 1 trabajador; Alicante 5 trabajadores y Malaga: 12 trabajadores.
El unico centro de trabajo que contaba con representacion unitaria electa —comité de empresa o delegados/as
de personal- a fecha 1 de febrero de 2012, era el de Barcelona que fue el que finalmente negocioé el convenio
de empresa para toda la empresa. En dos centros de trabajo era imposible que existiera representacion legal
de los trabajadores.

21. STS 7 de marzo de 2012 (Rec. 37/2011).

22. Es indiferente que quien negocie el convenio sea el comité del centro de trabajo donde prestan servicios
la mayoria de los trabajadores de la empresa (SAN de 29 de enero de 2014, Rec. 431/2013). «Dicha conclusion
no podria enervarse aunque se hubiera probado, que no es el caso, que en las elecciones del centro controver-
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trabajadores le dieran su representacion, porque la delegacién formal por parte de los
trabajadores de los centros de trabajo sin representantes en los comités o delegados de
otros centros esta contemplada en el articulo 41.4 ET y es aplicable a las comisiones ne-
gociadoras de los periodos de consultas en los supuestos de movilidad geografica, mo-
dificacion sustancial, suspension de contrato, reduccién de jornada, despido colectivo e
inaplicaciéon de convenio, pero no esta prevista en el articulo 87.1 ET»%. Se trata pues,
de un problema de pura legalidad ordinaria, pero nada impediria que la ley permitiera
esta delegacién también en los convenios de empresa.

Ni siquiera mediante la agrupacion de distintos centros, podria garantizarse la exis-
tencia de representantes legales cuyo ambito de representacion diera cobertura a toda
la empresa. Doctrina reiterada del Tribunal Supremo ha rechazado tanto el agrupamien-
to de varios centros de menos de 6 trabajadores, para elegir un delegado de personal
conjunto, como la posibilidad de que los sindicatos promuevan elecciones sindicales,
procediendo a agrupar varios centros con censo inferior a entre 6 y 10 trabajadores para
elegir un comité de empresa conjunto?.

Bien es cierto que, lege ferenda, el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de febre-
ro de 2008%, pese a que, ateniéndose a la legalidad vigente, deneg6 la agrupacion de
centros de trabajos regidos por el articulo 62 ET, hizo una interesante consideracion que
parecia admitir de futuro que la propia ley permita dicha agrupacion, solucion que «es
ciertamente atractiva en linea de principios..., por ser evidentemente mas favorecedo-
ra del derecho de representacion de los trabajadores en la empresa», que proclama el
articulo 129.2 CE, pero «no debe olvidarse que el precepto constitucional contiene solo

tido formaban parte del censo trabajadores de otros centros, porque si se hubiera acreditado dicha inclusion,
habria sido ilegal, por cuanto el articulo 69.2 del ET solo considera electores a los trabajadores del centro de
trabajo cuando se elige a los representantes de un centro, sin que concurra aqui la posibilidad, prevista en el
articulo 63.2 del ET, que permite la acumulacién de censos para la eleccion de un comité de empresa conjunto,
porque el presupuesto para hacerlo es que los centros de trabajo estén en la misma provincia o en municipios
limitrofes, lo que no ha sucedido en el presente caso» (SAN de 13 de noviembre de 2013, Rec. 424/2013). Esta
doctrina se mantiene en la SAN de 18 de octubre de 2013 (Rec. 268/2013) que aprecia en el convenio impug-
nado un grave déficit entre la representatividad de la delegada firmante y el ambito del convenio, por lo que
debe ser anulado en su totalidad y sin que quepa reducir su ambito al centro de trabajo donde era delegada la
suscriptora del mismo, y ello porque los negociadores no tuvieron intencion alguna de negociar un convenio de
centro sino que su voluntad fue la de la negociaciéon de un convenio de empresa. También SSAN de 17 de febre-
ro de 2014 (Rec. 470/2013), 24 de abril de 2013 (Rec. 79/2013) de 11 de septiembre de 2013 (Rec. 219/2013).

23. SAN de 17 de febrero de 2014 (Rec. 470/2013).

24. SSTS de 14 de julio de 2011 (Rec. 140/2010) y de 7 de marzo de 2012 (Rec. 37/2011). La doctrina ju-
risprudencial establecida en estas y otras sentencias anteriores de la Sala se puede resumir en los siguientes
puntos: 1) los preceptos legales de los articulos 62.1 ET y 63.1 ET, que establecen en funcién de la dimension de
la empresa dos cauces de representacion de los trabajadores —comités de empresa y delegados de personal—,
son de derecho necesario, vinculando a las entidades sindicales que promueven tales elecciones de represen-
tantes unitarios; 2) la circunscripcion electoral «basica» para dichas elecciones es el centro de trabajo, definido
en los términos del articulo 1.5 ET; 3) la razon de ser de esta consideracion como derecho necesario indisponi-
ble de las circunscripciones fijadas en la ley radica en que «permitir la agrupacion de centros de tamafio redu-
cido por voluntad de los sindicatos promotores seria tanto como despojar a los trabajadores de los centros que
ocupan entre 6 y 10 trabajadores de la facultad soberana que les otorga el articulo 62 ET de ser ellos los Unicos
que pueden decidir por mayoria si celebran o no elecciones, para imponérselas desde fuera»; y 4) (conclusion)
«no cabe agrupar centros de trabajo de entre 6 y 10 trabajadores para la eleccion de delegados de personal», y
«tampoco cabe agrupar los centros de trabajo para la eleccion del comité de empresa», «salvo en los supues-
tos legalmente previstos». Tampoco cabria agrupar centros de trabajo entre 6 y 10 trabajadores para elegir un
comité de empresa conjunto (STS de 28 de mayo de 2009, Rec. 127/2008).

25. Rec. 1/77/2007.
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una declaracion programatica cuya concrecion y desarrollo es competencia exclusiva
del Legislador ordinario, que los Tribunales de Justicia no pueden invadir... Habra que
estar pues, ‘de lege data’, al modelo de representacion que, por lo que a los delegados
de personal se refiere, aparece plasmado en el articulo 62 ET». Ciertamente, la genera-
lizacién de conflictos colectivos cuyo ambito de afectacion es necesariamente la empre-
sa y no cada uno de los centros de trabajo, como consecuencia de la clara apuesta de
la reforma por las medidas de flexibilidad interna «en las empresas», parece reclamar la
presencia de representantes legales de los trabajadores cuyo ambito de actuacién abar-
que todos los centros de trabajo. La potenciacion del ambito de negociacion empresarial
debe ir acompanada de la creacion de formulas permanentes de representacion de los
trabajadores.

2. Estructura de la negociacién colectiva

Doctrinalmente suele diferenciarse entre dos modelos de negociaciéon: un modelo
centralizado (donde predominan los convenios colectivos de sector de nivel geografico
superior) y un modelo descentralizado (donde el protagonismo corresponde a los con-
venios de nivel empresarial). Entre ambos niveles, el nacional y el de empresa, puede
haber niveles intermedios, pero no suele ser lo habitual, aunque, como veremos a con-
tinuacion, un dato caracteristico del sistema espafiol ha sido el predominio del convenio
colectivo provincial.

Nuestro legislador no impone un determinado modelo de negociacién, aunque, por
el juego articulado de distintos preceptos del Estatuto de los Trabajadores resulta clara
su preferencia por una determinada estructura. El punto de partida es que, en principio,
la regulacién formal de la estructura de la negociacion colectiva, al igual que la regula-
cion de la concurrencia entre convenios, se encomienda en Espafia a los acuerdos inter-
profesionales o a los convenios sectoriales estatales o autonémicos (articulo 83.2 ET).
En la practica, nuestra estructura de negociacién colectiva ha sido predominantemente
sectorial, y por lo tanto centralizada, con un claro predominio del ambito provincial, que
ha cubierto a mas de la mitad de los trabajadores asalariados. Tradicionalmente, se ob-
serva que los mayores aumentos salariales medios se han producido en los convenios
provinciales. En consecuencia, una estructura de la negociacion colectiva muy centrada
en este ambito, termina por provocar un encarecimiento de la mano de obra, y en parti-
cular, la menos cualificada (los llamados «salarios de entrada» ).

La unidad de negociacién provincial se ha visto seriamente afectada por las suce-
sivas reformas de 2011 y 2012 que, a través de dos vias, se han planteado reducir su
importancia:

12 Limitando la excepcion de la regla de concurrencia del articulo 84 ET a los con-

venios colectivos autondmicos.

22 Mediante la consagracion de la «prioridad aplicativa absoluta del convenio co-
lectivo de empresa» respecto del convenio colectivo de ambito superior, ya sea
estatal, autonémico o provincial, sin posibilidad de que los acuerdos o convenios

26. MERCADER UGUINA, J. R., «La estructura y articulacién de la negociacion colectiva», en AA.VV. (Ramos
Quintana, M., dir. y Grau Pineda, M. C., coord.), La reforma sobre el sistema de negociacion colectiva en Espa-
fia, Bomarzo (Albacete, 2014), p. 49.
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colectivos de ambito estatal o autondmico del articulo 83.2 ET puedan estable-
cer otraregla. Como se vera a continuacion, la descentralizacion hacia el ambito
de empresa, mediante convenios o acuerdos de descuelgue, es uno de los ob-
jetivos de la reforma laboral.

Sin embargo, la doctrina ha advertido que el propésito del legislador puede chocar
en la practica con diversas limitaciones:

— La propia organizacion interna de las estructurales sindicales y asociaciones em-
presariales, organizadas en torno al ambito provincial, que negocian por tener su
propio espacio de negociacion?’.

— La dificultad por unificar las diversas realidades territoriales y productivas exis-
tentes en el ambito de una Comunidad Auténoma. Como ha sefialado MERCADER
UGUINAZ® el problema de los convenios provinciales no es un debate de estructura
sino de contenido de los convenios: hay convenios provinciales (como el conve-
nio del metal de Catalufia o los convenios provinciales del Pais Vasco) que cum-
plen una funcién real y otros que se alejan de dicha tarea. En este sentido, en el
Il AENC los agentes sociales no aceptaron la desaparicion de los convenios pro-
vinciales, aunque hicieron una llamada a enriquecer su contenido, potenciando
las medidas de flexibilidad que la empresa necesita, teniendo en cuenta su proxi-
midad a la misma y la amplia cobertura de estos convenios?.

Es pronto para valorar los efectos de la reforma, pero, partiendo de los datos apor-
tados por las estadisticas del Ministerio de Empleo de convenios colectivos registrados
a diciembre de 2013, nos aventuramos a afirmar que la negociacién provincial esta em-
pezando a perder peso; en 2013 la negociacién de ambito provincial o inferior (se inclu-
ye el muy escaso numero de convenios comarcales y municipales) perdié 1,12 puntos
porcentuales en cuanto al nimero de acuerdos, pero la reduccién de su importancia fue
mucho mayor, ya que, en un solo afo, ha perdido 9,11 puntos porcentuales de cobertura
de trabajadores, pasando del 54,58% al 45,47%.

Dentro de esta nueva estructura de negociacion colectiva, el papel de los convenios
colectivos autondmicos, cuya presencia ha sido siempre muy reducida®, se ha visto
también limitado, ya que la excepcion a la regla de concurrencia del articulo 84-3 ET
se excepciona al someterlos al poder de los acuerdos y convenios estatales alcanza-
dos conforme al articulo 83.2 ET: «salvo pacto en contrario negociado segun el articulo
83.2 ET».

CRuUz VILLALON®' vaticina que la distribucion de espacio entre los diversos niveles
negociales va a pervivir en lo sustancial, por diversas razones. En primer lugar, el claro
predominio de empresas de dimension pequeia sin representantes legitimados para ne-
gociar, impulsa, légicamente a la negociacion sectorial. Sélo sera posible un incremen-

27. GORELLI HERNANDEZ, J., La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del con-
venio de empresa, op. cit., p. 8.

28. MERCADER UGUINA, J. R., «La estructura y articulacion de la negociacion colectiva», op. cit., p. 51.

29. Apostaron, ademas, por la articulacion de la negociacion colectiva a través de convenios colectivos esta-
tales o, en su defecto, autonémicos que deben facilitar la descentralizacion.

30. GORELLI HERNANDEZ, J., La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del con-
venio de empresa, op. cit. p. 7.

31. CRuUz VILLALON, J., «Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva», op. cit., pp. 7y 8.
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to con peso de la negociacién empresarial si se produce una transformacion del tejido
empresarial espafnol evolucionando hacia empresas de dimensién mediana —o, afiadi-
mos, si se permite la negociacion en este ambito micro—. En segundo lugar, los cambios
propiciados desde el BOE, pueden chocar con la cultura negocial en ciertos sectores,
donde a pesar del tamafio medio, incluso grande, de las empresas, desde sus inicios
se ha optado por el convenio de sector estatal; las partes prefieren es esos sectores el
mantenimiento del convenio sectorial, sin perjuicio de su complemento con acuerdos de
empresa de adaptacion a las peculiaridades de cada una de ellas, pero sin llegar a cons-
tituir un nivel convencional nuevo. Es el caso de sectores tan importantes como la banca
privada, la industria quimica, las grandes superficies comerciales, o bien el sector de las
empresas de trabajo temporal.

3. El dinamismo de la negociacion colectiva

Con el fin de procurar la adaptacién del contenido de la negociacion colectiva a los
variables escenarios econémicos y organizativos, la ley 3/2012, de 6 de julio, introdujo
los siguientes cambios que afectan a la aplicacion del convenio colectivo en el tiempo
y que han supuesto el paso de un modelo estatico de negociacion colectiva a otro mas
dinamico:

3.1. La revisién anticipada del convenio antes de que finalice su vigencia

Como se expresa en el Preambulo de la Ley 3/2012, esta reforma obedece a la ne-
cesidad de incentivar que la renegociacion del convenio se adelante al fin de su vigen-
cia sin necesidad de denuncia del conjunto del convenio, como situacion que resulta a
veces conflictiva y que no facilita un proceso de renegociacion sosegado y equilibrado.
Dicha posibilidad no es nueva. Habia sido admitida por nuestra jurisprudencia® y se vio
potenciada en la reforma introducida por el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de
medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva, que atribuy6 a la comision
paritaria las funciones de renegociacion o adaptacion del convenio a las circunstancias
cambiantes que puedieran aparecer durante el periodo de vigencia del convenio [articu-
lo 85.3.h) 2 ET]. En 2012 el legislador, retird esta competencia a la comision paritaria y
se la atribuy6 directamente a los sujetos legitimados para negociar un convenio, quienes
deberan seguir el procedimiento previsto en los articulos 87 a 90 ET para la negociacion
de un convenio estatutario. En el nuevo modelo, la negociacion anticipada del convenio
no se llevara a cabo necesariamente por las partes que lo firmaron, como ocurria cuan-
do esta competencia se residenciaba en la comision paritaria, sino por quienes acrediten
la representatividad exigida por los articulos 87 y 88 en el momento de presentarse la
iniciativa de modificacion.

No se trata de una medida que podamos llamar «patoldgica», en el sentido de que
no esta pensada para solventar situaciones de crisis del sector o de la empresa, por lo
que no se exige la prueba de la concurrencia de causas economicas, técnicas, organi-
zativas o productivas, aunque légicamente la grave situacién de crisis econémica esta
siendo en la actualidad la principal razén que lleva a los negociadores a adoptar una de-

32. SSTS de 28 de mayo de 2012 (Rec. 225/2011) que cita las de 11 de julio de 2006 (Rec. 107/05), 30 de
junio de 1998 (Rec. 2987/97) y 21 de febrero del 2000 (Rec. 686/99).
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cision de este tipo®. No en vano, en la mayoria de los casos el objetivo final es rebajar
las previsiones salariales del convenio en vigor. De hecho, no es infrecuente que en al-
gunos convenios de empresa las partes renuncien a acudir a la técnica del descuelgue,
sustituyéndola por la revisiéon parcial anticipada del convenio. Otra nota comun es que
la revision anticipada del convenio de sector se esta planteando en no pocas ocasiones
como una reaccioén del sector frente a los descuelgues masivos de convenios, por par-
te de las empresas incluidas en su ambito de aplicacion, en un intento de evitar que se
produzca un dumping retributivo (un ejemplo claro es el sector de empresas de seguri-
dad privadas®).

3.2. El nuevo régimen de la ultraactividad de los convenios

Otra preocupacion presente en la reforma de 2012 era evitar las consecuencias que
se producian tras la denuncia de un convenio, cuando la renegociacion se tornaba lenta
y conflictiva, produciéndose una «petrificacién» de las condiciones de trabajo pactadas
en el convenio durante un largo periodo de tiempo. Para evitar que se demore en exce-
so el acuerdo renegociador, el actual articulo 86.3 ET limita la ultraactividad del conte-
nido normativo del convenio a un afo, transcurrido el cual, «sin que se haya acordado
un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perdera, salvo pacto en contrario,
vigencia y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que fuera
de aplicacion». Por aplicacion de la DT 42 de la Ley 3/2012, en los convenios colectivos
que ya estuvieran denunciados a la fecha de entrada en vigor de esta Ley, los primeros
efectos comenzaron a partir del dia 8 de julio de 2013.

Para desbloquear la negociacion del nuevo convenio, el propio articulo 86.3 prevé el
recurso a los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos, correspondiendo
su establecimiento a los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico del
articulo 83 ET, que podran prever el compromiso previo de someter las discrepancias a
un arbitraje, Dichos acuerdos deberan expresar «en particular para el caso de imposibili-
dad de acuerdo en el seno de la comision negociadora el caracter obligatorio o voluntario
del sometimiento al procedimiento arbitral por las partes; en defecto de pacto especifico
sobre el caracter obligatorio o voluntario del sometimiento al procedimiento arbitral, se
entendera que el arbitraje tiene caracter obligatorio». Hasta tanto los acuerdos interpro-

33. Vid., por ejemplo el Acuerdo de modificacién del Convenio colectivo estatal del sector de la madera (Res.
de 1 de agosto de 2013, BOE de 19 de agosto).

34. En el ambito del sector de las empresas de seguridad, la modificacion anticipada de las tablas salariales
previstas en el convenio colectivo para 2014 se justifica por la grave situacion de crisis econdémica que atravie-
sa el sector y que esta detras de los ERES, negociacion de convenios de empresa ex articulo 84 y procesos
de inaplicacion en las empresas. A ello se afiade la nueva obligacién de cotizar por el plus de transporte. En el
acuerdo de mediacién alcanzado ante el SIMA, las partes negociadoras se comprometen a instar a sus asocia-
dos a cumplir los siguientes compromisos:

— Cierre inmediato de todas las mesas de negociacion abiertas, sean estas de ERE, convenios de empresa
o inaplicacién de convenio colectivo.

— Paralizaciéon inmediata de los mismos procesos que estan por iniciarse.

— Retirada de aquellos procesos que ya estén firmados.

— Instar a las empresas que han suscrito convenios colectivos su retorno al convenio colectivo estatal duran-
te la vigencia de éste.

— Tomar las medidas precisas en cada asociacion a fin de apercibir a aquellas empresas que inicien proce-
sos de inaplicacién o convenios colectivos de empresa por debajo de los costes del convenio sectorial.
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fesionales no regulen este tipo de mecanismo de solucion, en caso de imposibilidad de
acuerdo en el seno de la comision negociadora y transcurrido el plazo maximo de nego-
ciacion de los convenios colectivos, «las partes se someteran a un procedimiento de ar-
bitraje»®. En el ambito estatal, a falta de disposicién expresa del convenio, el V Acuerdo
sobre Solucion Auténoma de confiictos laborales, suscrito el 7 de febrero de 2012, optd
por el caracter voluntario del arbitraje.

Recuerda GARCIA VINA que el recurso a la mediacion o al arbitraje para resolver los
conflictos laborales y no acudir a juicio esta muy extendido en Europa, tanto en la Union
Europea como en el resto del continente. Pero la obligatoriedad de ese arbitraje si es
una rareza en el continente: solo Estonia y Grecia aplican ese grado de exigencia. Sin
embargo, el comité de la Organizacion Internacional del Trabajo, siguiendo la comision
de expertos, ha entendido como aceptable un arbitraje obligatorio cuando tras las nego-
ciaciones prolongadas e infructuosas, las negociaciones no saldran del estancamiento
sin la iniciativa de las autoridades®.

Ante la proximidad de la fecha para el decaimiento de la ultraactividad de los con-
venios, en el Acuerdo de la Comisién de Seguimiento del Il Acuerdo para el empleo y
la negociacion colectiva sobre ultraactividad de los convenios colectivos, publicado por
Res. de 30 de mayo de 2013% las partes firmantes, en orden a la renovacion y actuali-
zacion de los convenios, formularon las siguientes recomendaciones dirigidas a los ne-
gociadores de los convenios colectivos que pudieran resultar afectados por la posible
pérdida de la vigencia del convenio: antes de la finalizacion del plazo, los negociado-
res deben comprometerse a seguir el proceso de negociacion, garantizando durante la
duracion mutuamente acordada de dicho proceso el mantenimiento del convenio ven-
cido. Asimismo, cada una de las partes puede decidir que la negociacion esta agotada
e instar la mediacién obligatoria o el arbitraje voluntario. Finalmente, para la resolucion
de las situaciones de bloqueo, las partes negociadoras deben acudir a los sistemas de
solucion extrajudiciales, ya sea nacional o autondmico. Las partes deberan acudir de
manera urgente a la mediacion o al arbitraje voluntario en aquellos convenios que hayan
sido denunciados con dos afios de antelacion al 8 de julio de 2013, y que a la fecha no
se hubieran renovado.

El articulo 86.3 ET tiene caracter dispositivo, ya que admite el pacto en contrario.
El pacto puede tener el contenido que las partes decidan, por ejemplo, puede prever un
plazo mas largo de ultraactividad, para todo o para una parte del convenio®® o incluso
que el laudo arbitral pueda decidir esta prérroga extendida. Respecto de la validez de
los pactos en contrario al cese de la ultraactividad recogidos en los convenios suscritos
antes de la Reforma de 2012, cuando el régimen que operaba por defecto era distinto
del ahora aplicable, existen dos posibles interpretaciones:

35. DA 12 del RDL 7/2011, de 10 de junio, en vigor por no haber sido derogada expresamente ni tacitamente
por contradiccion.

36. GARCIA VINA, J., «La pérdida de vigencia del convenio», Relaciones Laborales, nim. 11, noviembre 2013
(version digital).

37. BOE num. 142, de 14 de junio.

38. Como demuestran estudios recientes, en torno a la mitad de los convenios firmados tras la reforma in-
corporan las clasicas «clausulas de ultraactividad indefinida» y en torno al 20% fijan clausulas de ultraactividad
ampliada o suplementaria. Vid., ALVAREZ MONTERO, A., «Las nuevas clausulas convencionales de inaplicaciéon
de convenios: de las normas a las practicas», Revista de Trabajo y Seguridad Social, Centro de estudios finan-
cieros, nim. 374, mayo 2014, p. 15.
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— una «liquidacionista»®®, asumida por algunos tribunales superiores de justicia®.
que entiende que este tipo de pactos no se establecieron con voluntad de excep-
tuar el régimen legal actual, sino de incorporar al convenio, sin mas, el vigente al
tiempo de su suscripcion, de modo que no seria el «pacto en contrario» que exige
el nuevo articulo 86.3 ET.

— otra «continuista», sostenida por una buena parte de la doctrina laboralista*',
y que ha sido recogida por la Audiencia Nacional*? y, hasta el momento, por la
mayoria de los Tribunales Superiores de Justicia en varias sentencias*®. En con-
creto en la SAN de 23 de julio de 2013%, la Sala considera que «la respuesta
a este problema exige un apego al caso concreto, puesto que no parece razo-
nable ni juridicamente realista mantener que todos los convenios denunciados
antes de la reforma han finalizado su vigencia el 8 de julio de 2013, sin matiz
alguno (puesto que no es eso lo que dice el legislador), ni tampoco que todos
perviven como si nada hubiera cambiado en la regulacion legal». En el caso de
litigio la Audiencia declaré la validez de la clausula de mantenimiento de ultraac-
tividad pues «teniendo las partes a su alcance la posibilidad de limitar la vigen-
cia ultraactiva del mismo, expresamente indicaron que, una vez denunciado y
finalizado el periodo de vigencia restante o el de cualquiera de sus proérrogas,
permanecerian vigentes las clausulas normativas hasta tanto no se produjera la
entrada en vigor del convenio que hubiera de sustituir al presente. Eso es lo que
las partes han establecido, con el beneplacito de un régimen legal que sélo ha
alterado la regla subsidiaria».

La lectura del articulo 86.3 ET plantea serios problemas interpretativos lo que pone
de relieve que las soluciones aportadas por el legislador son incompletas. Esta situacion
esta generando una gran inseguridad juridica entre los empresarios y los operadores
juridicos.

39. Esta es la tesis defendida por SEMPERE NAVARRO, GOERLICH PESET, DURAN LOPEZ, entre otros.

40. SSTSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 3 de abril de 2014 (Rec. 278/2014) en relacién con el convenio
provincial de hosteleria y turismo de la provincia de Leén y Andalucia/Granada de 23 de enero de 2014 (Rec.
2285/2013), en relacion con el convenio del Ayuntamiento de Baeza.

41. Esta es la tesis defendida por CRUZ VILLALON, CASAS BAAMONDE, SALA FRANCO, APARICIO TOVAR, BAYLOS
GRAU, ALFONSO MELLADO, FERNANDEZ LOPEZ, GONI SEIN, LOPEZ GANDIA, MOLINA NAVARRETE, MERINO SEGOVIA,
OLARTE ENCABO, entre otros.

42. SSAN de 19 de noviembre de 2013 (Rec. 369/2013) y 20 de enero de 2014 (Rec. 395/2013) respecto del
Convenio Colectivo Nacional de servicios de prevencion ajenos. En el mismo sentido, SAN 31 de enero de 2014
(Rec. 440/2013) respecto del V convenio de ETT. También, SAN de 23 de diciembre de 2013 (Rec. 468/2013): la
Sala orden6 que el abono los incrementos retributivos para los afios 2012 y 2013 se realizaran conforme al IPC,
por considerar que las partes convinieron que se mantendrian en vigor las clausulas normativas del convenio,
una vez denunciado el mismo, y la clausula de revision salarial es una clausula normativa, que debe aplicarse
en sus propios términos.

43. STSJ Galicia de 4 de febrero de 2014 (Rec. 3894/2013); varias SSTSJ Pais Vasco de 19 de noviembre
de 2013 (Rec. 37/2013) y 26 de noviembre de 2013 (Rec. 43/2013) relativas al Convenio Colectivo provincial
de limpieza de edificios y locales de Guipuzcoa. También STSJ Pais Vasco de 18 de marzo de 2014 (Rec.
418/2014) en relacién con el convenio colectivo de la industria siderometalurgica de Vizcaya; STSJ Regién de
Murcia de 28 de octubre de 2013 (Rec. 14/2013); SSTSJ Madrid de 7 de marzo 2014 (Rec. 1768/2013) y 18 de
noviembre de 2013; STSJ Cantabria de 4 de abril de 2014 (Rec. 109/2014), en relacién con el convenio colec-
tivo de la Hosteleria de Cantabria.

44. SAN de 23 de julio de 2013 (Rec. 205/2013) recaida frente a la decisién de la empresa Air Nostrum Li-
neas Aéreas del Mediterraneo, S.L. de decidir unilateralmente el régimen de trabajo y los salarios, tras, en su
opinién, pérdida de vigencia del convenio colectivo.
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Un primer problema, de no siempre facil solucion, sera determinar cual es «el con-
venio colectivo de ambito superior que fuera de aplicacion». Las propias partes negocia-
doras pueden haberlo expresado en el convenio, como ya se esta haciendo*s, y como
seria deseable que se generalizara en los futuros convenios. La determinacién de cual
sea el convenio aplicable territorial y funcionalmente exigira la lectura atenta de los am-
bitos funcionales y territoriales de convenios similares para determinar si dentro del des-
criptor del ambito funcional (que deberia definir las actividades econémicas) y del ambito
territorial pueden incluirse las relaciones laborales que se regulaban por el convenio que
perdio su vigencia, lo que no es tarea facil «puesto que los ambitos convencionales sue-
len utilizar clausulas de corta y pega, lo que deja fuera de juego multiples subsectores,
siendo especialmente complejo de identificar el aplicable a las empresas de multiservi-
cios, donde debera entrar en juego el que se cohoneste con la actividad dominante»“®.
En esta labor de seleccion, las partes contaran con la ayuda de la Comision Consultiva
nacional de convenios colectivos, una de cuyas funciones es, precisamente, emitir dicta-
menes no vinculantes en esta materia (articulo 12 RD 1362/2012). Lo mismo cabe decir
de los 6rganos de las CC.AA. que han asumido este tipo de competencias.

Dada la estructura de la negociacion colectiva espafiola, sera frecuente que esa
busqueda concluya con la localizacion de varios convenios que podrian ser aplicables
a la empresa. En este caso 4,como se interpreta el término «de ambito superior»? No
puede referirse a una «superioridad jerarquica» ya que, como recuerda la Audiencia Na-
cional en sentencia de 31 de marzo de 201447 «en el sistema espariol de negociacion
colectiva no existen escalas de jerarquia normativa, sino que todos los convenios colec-
tivos estatutarios son iguales en rango (salvo el supuesto de los acuerdos y convenios
reguladores de la estructura de la negociaciéon contemplados en el articulo 83.2)». Por
esta razoén, la superioridad de un convenio sobre otro va referida solamente al ambito
de aplicacion, como expresamente aclara la norma, teniendo en cuenta que ese ambi-
to mas amplio puede ser territorial, pero también personal o funcional. La comparacion,
por otro lado, no ha de hacerse con el convenio que ha perdido vigencia, sino con los
demas convenios eventualmente aplicables, si existiesen. En caso de haber varios con-
venios posibles de aplicacion, habra de elegirse, el de ambito mayor. Pero no es exigible
necesariamente que el convenio que ahora se va a aplicar tenga un ambito mayor que
aquel que ha perdido vigencia, puesto que este ultimo no es el término de comparacion
del adjetivo «superior».

Debe aclararse que la aplicacién del convenio colectivo de ambito superior no es un
caso de sucesion de convenios, sino una herramienta prevista legalmente para llenar
temporalmente un vacio, en el bien entendido que dicho convenio sera sustituido por el
nuevo acuerdo alcanzado por las partes negociadoras®.

Pero si la seleccion del convenio colectivo aplicable ha generado multitud de pro-
blemas, no es comparable con el que se origina cuando ese convenio no existe. Nueva-
mente, encontramos dos lineas interpretativas:

45. CAsAs BAAMONDE, M. E., «La pérdida de ultraactividad en los convenios colectivos», Relaciones Labora-
les, num. 6, 2013 (version digital).

46. BobAs MARTIN, R., «La negociacion colectiva: obstaculo o incentivo para la adaptabilidad empresarial»,
Ponencia de 11 de diciembre de 2013, Madrid (accesible en http://www.ugt.es/actualidad/2014/febrero/bole-
tin16/4docu.pdf, formato pdf, p. 29).

47. Rec.36/2014.

48. CASAS BAAMONDE, op. cit.
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— La tesis «abolicionista» sostiene que la pérdida de vigencia del convenio implica
la desaparicion de los derechos y obligaciones contenidos en el mismo, aplican-
dose las normas legales y reglamentarias vigentes. Esta posicion se apoya en la
idea de que el convenio colectivo obliga a empresarios y trabajadores durante su
vigencia (articulo 82.3 ET) de manera que, si el convenio colectivo pierde su vi-
gencia, deber ser sustituido por las leyes y la regulaciéon reglamentaria del Esta-
do, lo que constituye a su juicio un vacio juridico, ya que desaparecida la vigencia
del convenio, las relaciones laborales pasan a regularse por las demas fuentes
contenidas en el articulo 3.1 ET*.

— Por el contrario, la tesis «conservacionista» defiende que la pérdida de vigen-
cia del convenio estatutario, no hace desaparecer la regulacion prevista en el
Convenio. Dentro de esta linea interpretativa, los autores difieren en la funda-
mentacién Un primer bloque, defiende que el convenio colectivo se convertiria
en convenio extraestatutario, por lo que perderia su eficacia normativa, pero no
su eficacia contractual®; se ha defendido también que «para la decadencia del
convenio colectivo... es imprescindible que la autonomia colectiva aporte solu-
ciones alternativas, que den cobertura a los trabajadores afectados» mantenién-
dose la ultraactividad en caso contrario®'; el tercer bloque defiende que, pese a
la pérdida de la naturaleza normativa del contrato, las obligaciones, causadas
por el convenio, mantendrian su vigencia como manifestacion propia de la bue-
na fe contractual de ambas partes (ex articulo 1258 del Cdédigo civil)®?; el cuarto
bloque conservacionista ha mantenido, al menos para los trabajadores contrata-
dos antes de la reforma, que las condiciones existentes en el convenio pasarian
a formar parte de sus contratos de trabajo, pudiendo, en su caso modificarse
mediante acuerdos colectivos o individuales entre las partes, o a través del pro-
cedimiento del articulo 41 ET?3. En esta linea destaca la interpretacion que el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco esta haciendo de la reforma. En varias
sentencias®, recaidas en relacién con el Convenio Colectivo provincial de limpie-
za de edificios y locales de Guipuzcoa, la Sala considera que es de aplicacion el
convenio colectivo estatal respecto de las materias que regula y respecto de las
que no regula, debe mantenerse el convenio colectivo provincial en tanto conti-

49. Sostienen esta tesis, entre otros, LOPEZ ANIORTE, NAVARRO NIETO, ROQUETA BUJ, PURCALLA Y PRECIA-
DO, MERCADER UGUINA, GOERLICH PESET, SALA FRANCO, LLANO SANCHEZ, SEMPERE Y NAVARRO y GARCIA VINA.

50. ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero: la envergadura de una refor-
ma profundamente desequilibradora de la negociacion colectiva», en AA.VV. (Escudero Rodriguez coord.), La
negociacion colectiva en las reformas laborales de 2010, 2011 y 2012, Cinca (Madrid, 2012), p. 54.

51. MERINO SEGOVIA, La negociacion colectiva tras las reformas de 2012, Bomarzo (Albacete, 2012), p. 261;
OLARTE ENCABO, «Cuestiones criticas en torno a la ultractividad de los convenios», ponencia en el Foro de de-
bate La ultraactividad de los convenios colectivos de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos,
29 de mayo de 2013, (version electronica disponible en http.//www.empleo.gob.es), pp. 11y ss.

52. BobAs MARTIN, R., «La negociacion colectiva: obstaculo o incentivo para la adaptabilidad empresarial»,
Ponencia de 11 de diciembre de 2013, Madrid (accesible en http.//www.ugt.es/actualidad/2014/febrero/bole-
tin16/4docu.pdf), p. 33.

53. CRuUZ VILLALON, J., «El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la reforma de
2012», Revista de Derecho Social, num. 57, 2012, p. 414; MOLINA NAVARRETE, C., «La decretada reforma de la
negociacion colectiva: ¢ el ultimo «botin» de los mercaderes del templo?», Revista de Trabajo y Seguridad So-
cial, nim. 340, 2011, p.157; CASAS BAAMONDE, op. cit., pp. 24 y ss.

54. SSTSJ Pais Vasco de 19 de noviembre de 2013 (Rec. 37/2013) y 26 de noviembre de 2013 (Rec.
43/2013) .
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nuan las negociaciones para un nuevo convenio, sin perjuicio, de que el empre-
sario pueda acudir al articulo 41 ET para modificar las condiciones de trabajo®,
lo que supone la admisién de que las clausulas del convenio anterior se habian
contractualizado®®.

En la practica se advierte que la mayoria de las empresas estan actuando de ma-
nera responsable, ya que, pese a que muestran preferencia por las tesis liquidacionis-
tas, no estan llegando al extremo de sustituir las condiciones de trabajo previstas en el
convenio decaido, por los minimos legales. Lo habitual es que, siguiendo las recomen-
daciones de sus respectivas patronales, notifiquen a los trabajadores que, a partir del
transcurso del afo, la empresa mantendra todas o algunas de las condiciones previstas
en el convenio colectivo, sin que ello suponga el nacimiento de condiciones mas benefi-
ciosas®’. Esta forma de actuar obedece también a una actitud cautelosa, ante un futuro
pronunciamiento judicial de impredecible resultado.

Desde una perspectiva de Derecho comparado, la incorporacion de las condiciones
del convenio a los contratos individuales es la regla mas generalizada, ya sea en rela-
cion con todas las antiguas clausulas de los convenios colectivos o solo con algunas,
como sucede en Bélgica, Italia o Portugal. En todo caso, en Francia, las ventajas indivi-
duales del convenio denunciado no se aplican a los trabajadores contratados con poste-
rioridad a la finalizacién del plazo de ultraactividad®.

Ambas posiciones doctrinales se encuentran solidamente fundamentadas. Desde
un punto de vista practico, la posicién abolicionista provoca problemas no sélo para los

55. En el mismo sentido, STSJ Pais Vasco de 1 de abril de 2014 (Rec. 9/2014) en relacién con la decision
de la empresa de aplicar unilateralmente el convenio colectivo de la industria siderometallrgica de Guipuzcoa
hasta el 31 de diciembre de 2014.

56. Sin embargo, el TSJ Pais Vasco en sentencia de 1 de abril de 2014 (Rec. 9/2014) considera que «no debe-
mos hacer lucubraciones tedricas o doctrinales sobre la llamada cuestion de la «contractualizacion» de aquellas
condiciones del previo convenio colectivo, puesto que lo que se esta impugnando es una medida empresarial que
ya hemos dicho que constituye una modificacion sustancial de condiciones, al trocar en concesion unilateral del
empresario lo que eran las condiciones sustanciales que regulaba el anterior convenio colectivo y por ello, aun-
que se mantenga que lo que el articulo 86 numero 3 del Estatuto de los Trabajadores lo que dice es que, en el
caso alli previsto, no rige el convenio colectivo, ni como norma ni como pacto en forma alguna, lo cierto es que lo
que el Estatuto de los Trabajadores no dice es que, en tal caso, el empresario pueda disponer de los extremos de
la relacién laboral que venian siendo regulados por aquel convenio colectivo que ya no esta en vigor a su propia
y exclusiva voluntad. No dispone que tales extremos deban ser decididos por el empresario de forma unilateral».

57. Por ejemplo, en el litigio de la STSJ Pais Vasco de 1 de abril de 2014 (Rec. 9/2014), el Tribunal se pro-
nuncia en relacion con la decision de la empresa de aplicar unilateralmente el convenio colectivo de la industria
siderometalurgica de Guipuzcoa hasta el 31 de diciembre de 2014. En la STSJ Asturias de 25 de abril de 2014
(Rec. 249/2014) la empresa comunicé individualmente a los trabajadores que de manera transitoria y no con-
solidable continuaria aplicando las condiciones previstas en el decaido convenio provincial de la Hosteleria, a
los empleados actuales durante un plazo maximo de tres meses en tanto en cuanto previa informacién y con-
sulta a la Representacion de los trabajadores determinase sus nuevas condiciones laborales y econdémicas de
aplicacion. En las SSAN de 19 de noviembre de 2013 (Rec. 369/2013) y 20 de enero de 2014 (Rec. 395/2013)
algunas empresas del sector (de servicios de prevencién ajenos) enviaron a los trabajadores un comunicado en
el que advertian que, ante la pérdida de vigencia del convenio colectivo, la empresa habia decidido mantenerlo
ad cautelam e inicialmente hasta el 31 de diciembre de 2013, entendiendo que esa aplicacion no consolidaba
esas condiciones, ni suponia su consideracién como derechos adquiridos o su incorporacion automatica al am-
bito del contrato individual de los trabajadores. En el mismo sentido SAN 31 de enero de 2014 (Rec. 440/2013)
respecto del V convenio de ETT. En concreto, el 8 de julio de 2013 RANDSTAD hizo publico un comunicado, en
el que notificaba el mantenimiento del V Convenio hasta el 31 de diciembre de 2013, sin que dicha actuacién
comportara condicion mas beneficiosa. ADECCO emitié un comunicado similar.

58. GARCIA VIRA, «La pérdida de vigencia del convenio», op. cit.
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trabajadores sino también para los empresarios y, ni siquiera, es defendida por la propia
CEOES®°. Como ha recordado recientemente BODAS MARTIN, esta solucion dejaria sin re-
gulacién instrumentos decisivos para el funcionamiento de las empresas que la propia
ley remite a la negociacion colectiva, como el sistema de clasificacion profesional (ar-
ticulo 22 ET), la promocion profesional (articulo 24 ET) el modelo de recibo de salarios
(articulo 29.1 ET), la distribucion irregular de la jornada ordinaria, rebasando el limite
maximo de las 9 horas ordinarias (articulo 34.3 ET) o las reglas de acomodacion de la
representacion de los trabajadores a las disminuciones significativas de la plantilla en la
empresa (articulo 67.1 ET) asi como el régimen disciplinario (articulo 54 ET)».

En cualquier caso, no es admisible la imposicion unilateral de condiciones por par-
te del empresario, ya que es contraria a nuestro sistema laboral basado ante todo en la
negociacion ya sea colectiva o individual®®. Desde el punto de vista de la gestion de las
empresas, si el empresario impone unilateralmente o mediante negociaciones individua-
les, las nuevas condiciones de trabajo, «corre el riesgo de abrir multiples frentes, espe-
cialmente aquellos que afecten al derecho de igualdad, lo que supondra, en la practica
que la nueva regulacioén de la ultraactividad dirigida a promover mas y mejores conve-
nios, que aseguren la adaptabilidad de las empresas a las necesidades del mercado o
a los requerimiento de la demanda, perdera de vista dichos objetivos y hara mucho mas
ingobernable a la empresa»®'.

4. La adaptabilidad del convenio colectivo a las circunstancias de la empresa

Con el fin de favorecer la adaptacién de las condiciones laborales a las concretas
circunstancias de la empresa, la ley 3/2012 incorporé dos medidas que afectan a la efi-
cacia general del convenio: por un lado, fortalecio la prioridad del convenio de empresa
y, simultdneamente removio los obstaculos que podian dificultar la adopcién de una de-
cision de inaplicacién del convenio colectivo.

4.1. La prioridad aplicativa del convenio de empresa posterior

El articulo 84.2 ET dispone que la regulacion de las condiciones establecidas en un
convenio de empresa o de grupo de empresas o de una pluralidad de empresas vincu-
ladas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas a que se
refiere el articulo 87.1, que podra negociarse en cualquier momento de la vigencia de
convenios colectivos de ambito superior, tendra prioridad aplicativa respecto del conve-
nio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior, aunque sdélo para las materias que
enuncia el propio precepto: a) La cuantia del salario base y de los complementos sa-
lariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa. b) El abono
o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a
turnos. c¢) El horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos

59. Vid., Circular de la CEOE para la negociacion colectiva 2014.

60. ALVAREZ DE LA ROSA, M., «Aplicacién temporal del convenio colectivo: finalizacion del convenio y régi-
men posterior de condiciones de trabajo (ultractividad)», en AA.VV. (dir. Ramos Quintana, M. 1., y Grau Pineda,
M. C.), Las reformas sobre el sistema de negociacion colectiva en Espafia, Bomarzo (Albacete, 2014), p. 150.

61. BoODAS MARTIN, «La negociacién colectiva: obstaculo o incentivo para la adaptabilidad empresarial», op.
cit., p. 34.
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y la planificacion anual de las vacaciones. d) La adaptacion al ambito de la empresa del
sistema de clasificacion profesional de los trabajadores. e) La adaptacion de los aspec-
tos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente Ley a los con-
venios de empresa. f) Las medidas para favorecer la conciliaciéon entre la vida laboral,
familiar y personal. g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos
a que se refiere el articulo 83.2.

El legislador ha seleccionado aquellas materias que se identifican con las mas cer-
canas a la realidad de las empresas, y respecto de las que, en mayor medida, tiene
justificacion una regulacion particularizada. No se trata de una lista cerrada, ya que los
acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 ET podran ampliar la
relacion de condiciones de trabajo.

El reconocimiento de la prioridad aplicativa del convenio de empresa no es nue-
Vo, sino que tiene su origen en el Real Decreto-Ley 7/2011. El canal previsto en el Es-
tatuto de los Trabajadores para «descolgarse» de los salarios del convenio aplicable,
no satisfacia por completo las necesidades de flexibilidad reclamadas desde el sector
empresarial, ya que se trataba de una medida excepcional prevista para situaciones
«patolégicas» en las que la empresa atravesaba una situacion econdémica negativa.
Las empresas, y asi lo asumié el legislador, exigian a este mecanismo una flexibilidad
mayor, pues se queria utilizar como herramienta de gestion ordinaria, sin necesidad de
gue se encontraran en una situacion de crisis®. En la propia Exposicién de Motivos del
Real Decreto-Ley 7/2011 se indica que una de las finalidades de la reforma es favorecer
una mejor ordenacién de nuestra negociacion colectiva, propiciando a la vez una nego-
ciacion colectiva mas cercana a la empresa y una negociacion colectiva sectorial mas
adaptada a la situacion de cada concreto sector de actividad econémica. En su version
original el articulo 84.2 preveia, no obstante, una excepcion, ya que el convenio de em-
presa solo primaria en tanto un acuerdo o convenio colectivo de ambito estatal o de Co-
munidad auténoma negociado segun el articulo 82.3 ET no estableciera reglas distintas
sobre estructura de la negociacion colectiva o concurrencia entre convenios. La reforma
de 2012 es de gran calado en este punto, ya que garantiza la prioridad «absoluta» del
convenio de empresa, sobre el sectorial®. En orden al ambito temporal de aplicacion de
este principio, interesa subrayar que el articulo 84.2 ET se sitla dentro de las reglas de
prohibicién de concurrencia entre convenios colectivos estatutarios, por lo que el término
«vigencia» empleado en el precepto y referido al convenio de ambito superior, no abar-
caria la fase de prorroga automatica, ni de ultraactividad del convenio®. El proceso ne-
gociador, que sigue la tramitacion de los articulos 89 a 91 ET, concluira con la firma de
un auténtico convenio colectivo, que es negociado por los sujetos legitimados para ne-
gociar este tipo de convenios conforme a las reglas del articulo 87.1 ET, lo que excluye
la posibilidad de su conclusion si en la empresa no hay representantes legales (unitarios
o sindicales) de los trabajadores.

62. MOLINA NAVARRETE, C., «La decretada reforma de la negociacion colectiva: ¢ el ultimo «botin» de los mer-
caderes del templo?», op. cit., pp. 17-18.

63. La SAN de 13 de noviembre de 2013 (Rec. 278/2013) declard la nulidad de la prevision del Convenio
Colectivo Estatal de Grandes Almacenes que limitaba la unidad de negociacion al ambito estatal, con exclusion
de cualquier otra.

64. GORELLI HERNANDEZ, J., «La concurrencia de convenios colectivos en la jurisprudencia laboral», Temas
Laborales, num. 108, 2011, p. 30. OLARTE ENCABO, S., «Cuestiones criticas en torno a la ultractividad de los
convenios», op. cit., p. 11, nota 3.
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A semejanza que la técnica de inaplicacion de convenio, se produce una descentra-
lizacion del modelo de relaciones laborales hacia la empresa, pero a diferencia de aqué-
lla, la descentralizacidon en este caso es a-causal. Precisamente por ello, por no ser una
medida patoldgica, el proceso negociador no esta sometido a plazo. La mayor ventaja
que presenta la negociacion de un convenio propio podria hacer pensar en un abando-
no de la técnica de la inaplicacién, sobre todo, desde el momento en que el articulo 82.3
ET ya no exige demostrar la existencia de una situacion de crisis empresarial. Sera algo
que deba valorar cada empresa, teniendo en cuenta no sélo esta variable sino también
la mayor complejidad y lentitud que implica la negociacion de un convenio en compara-
cién con un acuerdo de empresa®®.

La medida parece estar dirigida a las pymes con una plantilla superior a cinco traba-
jadores, ya que las grandes empresas tradicionalmente han tenido un convenio colectivo
propio desvinculado del de sector®®.

Segun datos del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, se observa que desde la
reforma iniciada en 2011, ha venido aumentando significativamente el niumero de conve-
nios de empresa. Durante el afio 2013 se firmaron 500 convenios mas de empresa que
en 2012. Sin embargo, aunque las cifras siguen siendo elevadas, se aprecia levemente
una tendencia a reducir su peso dentro del total de convenios colectivos. Mientras que
en el afio 2012 los convenios de empresa supusieron el 78,32%, en el afio 2013 este
porcentaje ha descendido al 74,75%. Disminuye también el porcentaje de trabajadores
afectados en relacion con 2012. Si en este afo, los convenios de empresa afectaban al
9% de los trabajadores, en 2013 el porcentaje se situa en el 6,8% de los trabajadores.

CONVENIOS COLECTIVOS FIRMADOS POR ANOS DE FIRMA

CONVENIOS TRABAJADORES
AwmBiTo AwBiTo

SUPERIOR SUPERIOR

POR ANO A LA A LA
DE FIRMA TOTAL EMPRESA | EMPRESA TOTAL EMPRESA | EMPRESA
2011 1.361 1.032 329 2.625.913 | 251.479 |2.374.434
2012 1.573 1.232 341 3.193.624 | 287.835 | 2.905.789
2013 2.317 1.732 585 5.107.423 | 348.233 | 4.759.190
2014 2257 2.198 259 2.423.484 | 236.700 | 2.386.784

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Estadistica de Convenios Colectivos de Traba-
jo-abril 2014.

65. ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Claves generales de las reformas de la negociacion colectiva efectuadas por
la Ley 35/2010 y por el Real Decreto-Ley 7/2011», en AA.VV. (Garcia Perrote-Escartin, | y Mercader Uguina, J.
R., dir.), La reforma de la negociacion colectiva. Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, Lex Nova (Valladolid,
2011), pp. 61-62.

66. MERINO SEGOVIA. A., «Estructura de la negociacioén colectiva y flexibilidad interna: la preferencia del con-
venio colectivo de empresa en la ordenacion de las condiciones de trabajo», en AA.VV. (Ramos Quintana, dir.
y Grau Pineda coord.), Las reformas sobre el sistema de negociacion colectiva en Espafia, Bomarzo (Albacete,
2014), p. 90.
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4.2. La inaplicacién de los convenios colectivos

Se trata de una institucion que, a pesar a la notoriedad que ha alcanzado en los dos
ultimos afios, tiene su origen en los afos setenta y principios de los ochenta, cuando la
grave crisis econdémica por la que atravesaba nuestro pais, llevo al legislador y a los in-
terlocutores sociales a adoptar medidas de contencién de salarios, permitiéndose, ade-
mas, a partir del Acuerdo Marco Interconfederal para la Negociacion Colectiva de 5 de
enero de 1980, que las empresas en situacion de dificultad econdmica inaplicaran las
subidas salariales previstas en los convenios de sector®”. Hubo que esperar al afio 1994,
para que las conocidas como «clausulas de descuelgue salarial» se instaurasen en
nuestra legislacion, y al afio 2010 para que el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio,
permitiera la modificacion sustancial de condiciones de trabajo no salariales, previstas
en los convenios estatatutarios a través del procedimiento previsto en el 41.6 ET. Otro
detalle significativo de la reforma fue la «rebaja del caracter colectivo de los legitimados
para la inaplicacion salarial» ya que el protagonismo dejo de estar en los negociadores
de los convenios colectivos supraempresariales para situarse en el ambito de la empre-
sa, dado que los legitimados para negociarlo ya no iban a ser quienes determinaran los
convenios colectivos supraempresariales, sino «los representantes de los trabajadores
legitimados para negociar un convenio colectivo»®. La ultima reforma, iniciada a prin-
cipios de 2012 con el Real Decreto-Ley 3/2012, ha creado un unico procedimiento de
inaplicacién de convenios colectivos y lo ha hecho reconduciendo la regulacion de la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo con origen en convenio colectivo es-
tatutario desde el articulo 41.6 hasta el articulo 82.3.

La técnica de la inaplicacion puede y debe ser analizada desde dos puntos de vista:
por un lado, supone una excepcion a la eficacia general de los convenios que regula el ar-
ticulo 82.1 ET, pero, por otro lado, las reformas de 2010 y 2012 han destacado, ante todo,
su naturaleza de medida de flexibilidad interna, de herramienta de gestiéon empresarial
que se ofrece a los empresarios como alternativa al despido, situandose en el mismo pla-
no que la movilidad geografica (articulo 40 ET), la modificacion sustancial de condiciones
de trabajo (articulo 41 ET), la suspension del contrato y la reduccion temporal de jornada
(articulo 47 ET). No obstante, a diferencia de las otras técnicas de flexibilidad interna, no
se regula en el Titulo 1, sino, como no podia ser de otra manera, en el Titulo Il dedicado
a la negociacion colectiva. A diferencia de lo que ocurre en un acuerdo de modificacion
parcial de convenio colectivo, no se modifica el convenio afectado, cuyas clausulas no
son sustituidas, sino que continua aplicandose al resto de las empresas no afectadas por
el acuerdo de inaplicacion. En este sentido, puede afirmarse que el articulo 82.3 recoge
una norma especial de concurrencia de relaciones colectivas que otorga a los «acuerdos
de empresay prioridad aplicativa sobre los convenios colectivos del titulo Il ET.

En la medida en que constituye una excepcioén a la regla de la eficacia general de
los convenios colectivos, tiene caracter extraordinario, exigiéndose la concurrencia de

67. Sobre el procedimiento de inaplicacion de convenios colectivos en general, vid, ALARCON CASTELLANOS,
M., ROLDAN MARTINEZ, A. y RODRIGUEZ LOPEZ, A., «La inaplicacion del convenio colectivo: el dltimo limite al po-
der unilateral de direccion del empresario tras las reformas de 2012», Revista Internacional del mundo econé-
mico y del Derecho, vol. IV, 2012, pp. 1-34.

68. Laudo arbitral de Ojeda Avilés en el procedimiento de arbitraje seguido en el SIMA en el conflicto de inter-
pretacién y aplicacién de normas suscitado en el ambito de la empresa Kuick Services, SL (Res. de 3 de febrero
de 2014, BOE de 14 de febrero de 2014).
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unas causas que define y ejemplifica el legislador y que coinciden practicamente con las
exigidas para el despido por causas econémicas, técnicas, organizativas y productivas.

El caracter excepcional se manifiesta también en la limitacion del ambito objetivo del
acuerdo de inaplicacion, que unicamente (numerus clausus) podra afectar a las siguien-
tes materias que, como puede observarse, constituyen el «nucleo duro» de todo conve-
nio colectivo: a) Jornada de trabajo. b) Horario y la distribucion del tiempo de trabajo. c)
Régimen de trabajo a turnos. d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial. €) Sistema
de trabajo y rendimiento. f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movi-
lidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley. g) Mejoras voluntarias de la accion pro-
tectora de la Seguridad Social.

Por la parte social, intervienen como interlocutores los representantes de los tra-
bajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el
articulo 87.1 ET, pero, precisamente, por su condicion de medida de flexibilidad interna,
el legislador facilita al maximo la consecucion de un acuerdo, incluso en aquellas empre-
sas donde no existe representacion legal de los trabajadores, previendo la constitucion
de comisiones «ad hoc» (el articulo 41.4 ET se aplica por remisién del articulo 82.3).

La flexibilidad introducida en la técnica de inaplicacion por la reforma de 2012, no
ha llegado hasta el extremo de convertirla en una decision unilateral del empresario, tal
como en su momento propuso un sector empresarial (CEIM) respecto del descuelgue
salarial. Precisamente porque la inaplicacién no puede imponerse unilateralmente, el
legislador facilita la adopcion de la decisién, exigiendo que en caso de que surjan dis-
crepancias en el periodo de consultas, las partes se sometan a los procedimientos ex-
trajudiciales de solucion de conflictos. Puede afirmarse que el proceso de adopcion de
la decisidn de inaplicar el convenio se estructura en cuatro procedimientos. El principal
de ellos, ya lo hemos visto, es la negociacion de un acuerdo directo entre representan-
tes de los trabajadores y la empresa. Si este procedimiento fracasa, las partes «podran»
0, incluso, «deberan» seguir alguno o algunos de los procedimientos que el legislador
ofrece como mecanismos para desbloquear la negociacion:

— En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas cualquiera de las partes
«podra» someter la discrepancia a la comision del convenio.

— Si en la Comision paritaria no se llega a un acuerdo o, si ninguna de las partes
solicita su intervencion, las partes «deberan» recurrir a los procedimientos que se
hayan establecido en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o auto-
nomico, previstos en el articulo 83 de la presente Ley, para solventar de manera
efectiva las discrepancias surgidas en la negociacion de los acuerdos a que se
refiere este apartado, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias
a un arbitraje vinculante.

— Sdélo en el caso de que no fueran aplicables los procedimientos anteriores o estos
no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes «podra» some-
ter la solucién de la misma a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Co-
lectivos o a los 6rganos correspondientes de las comunidades auténomas. No se
requiere la conformidad de las dos partes para someter la cuestion al arbitraje de
la comision, lo que convierte a este arbitraje en obligatorio.

La duracion del acuerdo de inaplicacion o del laudo arbitral, sera el acordado en el
correspondiente instrumento, con la limitacion de que «no podra prolongarse mas alla
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del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa». El acuerdo
de inaplicacion, como el convenio de empresa®, no puede tener caracter retroactivo, de
modo que no pueden afectar, por ejemplo, a salarios ya devengados aunque no hayan
sido todavia percibidos. Ello es asi por aplicacion del principio de irretroactividad esta-
blecido en el articulo 2.3 del Cédigo Civil, irretroactividad que igualmente proclama el
articulo 9.3 de la Constitucion Espafola en relacion con las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales™. Pese a la practica relativamente
frecuente de que transcurra un periodo extenso de tiempo entre la firma y la publicacién
del convenio, no se admite el descuelgue del nuevo convenio antes de su publicacion
en el Boletin Oficial correspondiente, ya que el articulo 82.3 ET refiere la inaplicacion
al convenio colectivo «aplicable». Y lo cierto es que mientras no sea publicado no esta
aplicable, es mas, partiendo de doctrina reiterada del Tribunal Supremo, carece de la
naturaleza de convenio colectivo estatutario’'. Si seria admisible la iniciacion del perio-
do de consultas antes de la publicacion del Convenio colectivo ya firmado, siempre que
el Acuerdo que se obtenga quede postergado en su eficacia al momento de publicacion
de la norma’. Se ha considerado también un caso de retroactividad prohibida, la deci-

69. En relacion con un convenio de empresa que pretendia la aplicacion retroactiva de unas tablas salariales
a un periodo en el que se encontraba vigente un convenio de ambito superior, vid SAN de 29 de mayo de 2013
(Rec. 130/2013). Considera la Sala que el convenio de empresa sélo puede desplegar efectos hacia el futuro,
pero no puede hacerlo retroactivamente respecto a los salarios ya devengados en determinada anualidad. Esta
doctrina es extrapolable tanto al acuerdo como a la decisién de inaplicacion.

70. En relacion con descuelgue, vid., SSAN de 17 de julio de 2013 (Rec. 168/2013), de 20 de enero de 2014
(Rec. 340/2013) y de 23 de enero de 2014 (Rec. 422/2013). Vid, también el Expediente de la CCNCC 05/2013
(Decision del Pleno de 21-5-2013). En concreto respecto de los conceptos econdémicos, se decidié por unani-
midad «que los conceptos salariales relativos al afio 2012 se habian de entender como derechos econdémicos
adquiridos de los trabajadores por tratarse de mensualidades en las que efectivamente se ha prestado el ser-
vicio y, por tanto, ya devengados. Y por ello, los efectos de la inaplicacién solicitada de la Disposicion Adicional
Tercera del Il Convenio deberian versar, en su caso, sobre los conceptos salariales y la mejora voluntaria de la
accion protectora de la Seguridad Social relativos al ejercicio 2013». En los Expedientes 06/2013 de la CCNCC
(Decision del Pleno de 27-6-2013) y 08/2013 (Decision del Pleno de 8-7-2013) se rechaza que la decision tenga
efectos desde la iniciacion del procedimiento, debiendo situarse la fecha de inicio en la fecha de la decision. En
el mismo sentido se pronuncia MONTOYA MELGAR, en el laudo emitido a instancia de la CCNCC el 31 de julio de
2013 (Expediente 16/2013) y MORALES PARRA en el laudo emitido a instancia de la Comisién Consultiva Regio-
nal de Castilla-La Mancha el 2 de septiembre de 2013.

71. SSTS de 23 de octubre de 2012, recaida en relacion con Acuerdos sobre materias concretas, y 19 de
enero de 2011 y STC 151/1994, de 23 de mayo de 1994. En el laudo emitido por CAVAS MARTINEZ el 10 de fe-
brero de 2014, en el Expediente 1/2014, se rechaza la posibilidad de aplicar retroactivamente el descuelgue. La
empresa inici6 el periodo de consultas una vez firmado el convenio, en junio de 2013, que no fue publicado has-
ta diciembre de 2013 con efectos retroactivos en materia de tablas salariales para los afios 2011, 2012 y 2013.
La empresa interesaba, pues, la inaplicacion de los incrementos salariales, no hacia el futuro sino desde la fe-
cha en que el nuevo convenio colectivo dotd de eficacia retroactiva a las tablas salariales. Es indiferente que a
la empresa le hubiera sido imposible solicitar la inaplicacién de las tablas salariales de 2011, 2012 y 2013 antes
de la fecha de la firma del convenio, en junio de 2013, pues es consecuencia de la tactica habitual de atribuir
eficacia retroactiva a los convenios «que no impide la existencia de derechos retributivos consolidados una vez
que los servicios ya se han prestado ni justifica que se excepcione la interdiccion de retroactividad de disposi-
ciones sancionadora o no favorables consagrada en el articulo 9.3 CE». En el mismo sentido, negando efectos
retroactivos al acuerdo de descuelgue, vid, Laudo emitido el 07/03/2014 por el arbitro designado por la Comision
Ejecutiva de Convenios Colectivos del Consejo de Relaciones Laborales de Catalufia (Expediente ICT 1/2014).
En el caso objeto del laudo, el acuerdo de descuelgue se negocié antes de la publicacion del convenio colectivo,
inmediatamente después de su firma. Solicitaba la empresa la inaplicacion de los incrementos salariales para
los afios 2012-2013 del Convenio general de la industria textil, publicado en el BOE de 23 de diciembre de 2013.

72. SAN de 19 de septiembre de 2013 (Rec. 223/2013). En el caso de autos se habia suscrito el Conve-
nio Colectivo el 31 de enero de 2013, en el cual se preveia que tendria efectos de 1 de enero de 2013, siendo
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sion de inaplicar los salarios correspondientes a afios anteriores, pese a que hayan sido
regulados en el convenio colectivo recientemente publicado (es el supuesto habitual de
convenios colectivos que recogen las tablas salariales correspondientes a afios anterio-
res) y ello pese a que el propio convenio dilate el cobro efectivo de las diferencias sala-
riales a un momento posterior™.

Desde la entrada en vigor de la reforma laboral, ha aumentado significativamente el
numero de descuelgues en las empresas. En concreto, conforme a los datos oficiales:

INAPLICACIONES DE CONVENIOS Y TRABAJADORES
POR ANO Y MES DE DEPOSITO

ARNO DE DEPOSITO INAPLICACIONES DE CONVENIOS | TRABAJADORES
2012 (marzo-diciembre) ......... 748 29.352
2013 (enero-diciembre). ......... 2.512 159.550
2014 (enero-marzo). . .. ......... 988 37.874

Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Estadistica de Convenios Colectivos de Traba-
jo-abril 2014.

La gran mayoria de los trabajadores afectados por las inaplicaciones depositadas
en 2014 se concentra en el sector servicios, alrededor del 84%. Respecto al tamafio de
las empresas, casi el 53% de los trabajadores afectados estan en empresas de 250 tra-
bajadores o mas, aunque la mayoria de las empresas que presentan inaplicaciones, el
84%, tienen plantillas entre 1 y 49 trabajadores.

Por otro lado, la gran mayoria de las inaplicaciones presentadas, el 92,5%, indican
que se han «descolgado» de la cuantia salarial pactada en convenio. Del total de 988
inaplicaciones, el 63% indica que solo se han «descolgado» de la cuantia salarial, y el
14,1%, ademas de la cuantia, han inaplicado el sistema de remuneracion’™.

Ciertamente, si tales cifras se comparan con el nimero de trabajadores afectados
por convenios colectivos, la cifra en su conjunto no resulta relevante, pero si es impor-
tante desde el punto de vista cualitativo, por cuanto que muestra el importante cambio
de orientacion que se esta produciendo, especialmente cuando se constata que el nu-
mero de descuelgues efectuados en 2013 es bastante superior a los momentos inmedia-

razonable, considera la Sala, que las partes procedieran a negociar el alcance de los cambios que el nuevo
Convenio generaria una vez que se publicase. Por lo demas el Acuerdo se alcanzé ya publicado el Convenio.
También la STSJ Madrid de 25 de septiembre de 2013 (Rec. 1408/2013) admitié la validez de un acuerdo que
preveia la inaplicacion del régimen salarial previsto en el futuro convenio de sector, que se estaba negociando.
Interpreta el Tribunal que lo que el articulo 82.3 ET permite es la inaplicacion del convenio colectivo que esté
en vigor durante el periodo de vigencia del acuerdo de inaplicacion. Respecto del régimen salarial «el término
‘previsto’ hay que interpretarlo en el sentido de establecido o dispuesto en el convenio colectivo aplicable en el
periodo que se quiere inaplicar». El acuerdo se alcanzé el 5 de diciembre de 2011 y se comunicé a los trabaja-
dores el 1 de enero de 2012. El nuevo convenio no se publicé hasta el 27 de julio de 2012, con fecha de efectos
a 1 de enero de 2012.

73. Laudo emitido a instancias del CARL el 20 de noviembre de 2013 (Expediente SNC/31/2013/inapl/2.

74. Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Estadistica de Convenios Colectivos de Trabajo-abril
2014.
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tamente sucesivos a la entrada en vigor de la reforma: se ha producido mas del triple de
descuelgues que en el periodo marzo-diciembre 2012. Sélo en los tres primeros meses
de 2014 se han producido mas descuelgues que en 2012.

Comparando estos resultados con los de la negociacion de convenios de empresa,
se pone claramente de relieve, que la inaplicacién de convenio es la técnica mayorita-
riamente utilizada para adaptar las condiciones de trabajo (principalmente devaluacion
salarial) a las circunstancias de cada empresa (2512 inaplicaciones frente a 1732 con-
venios de empresa registrados en diciembre de 2013).

Un punto polémico es el papel que en el nuevo sistema pueda corresponder al con-
venio colectivo supraempresarial. El articulo 82.3 no admite pacto en contrario, como si
hace el articulo 86.3 ET, pero tampoco prohibe de forma expresa la intervencion de los
convenios sectoriales, como si hace el articulo 84.2 ET,.

Un sector doctrinal, configurando el precepto como norma de Derecho publico la-
boral, elimina por completo el papel de los convenios ya sean anteriores o posteriores
a la reforma, de forma que no podrian establecer nada sobre las causas habilitantes, ni
sobre el procedimiento, ni sobre mecanismos de control o verificacién, ni garantias de
los trabajadores™. En sentido opuesto, otros autores defienden que el articulo 82.3 no
recoge normas de Derecho necesario absoluto, y que, en consecuencia, los convenios
colectivos supraempresariales podran seguir regulando todo lo relativo al descuelgue
de las empresas incluidas en el sector, si asi lo deciden los sujetos negociadores «des-
plazando (o “dispositivizando” si se quiere) la nueva regulacion introducida en la LET, y
“neutralizando” —en cierto sentido y si asi lo quieren los propios sujetos negociadores—
los propésitos reformistas en esta materia», de forma tal, que nada impediria que los in-
terlocutores sociales, a niveles sectoriales, establecieran «mayores exigencias causales
y procedimentales —alli donde no exista limite legal expreso—»76.

Existe una ultima interpretacion, con la que estamos de acuerdo, que parte de con-
siderar que el articulo 82.3 ET es una norma de Derecho publico, pero que esta afirma-
cién no es incompatible con «ciertos resquicios de matizacion por parte de los convenios
colectivos»””. Esta interpretacion es mas respetuosa con el propio derecho constitucio-
nal a la negociacion colectiva. Dicha regulacion, no obstante, ya no es absolutamente
libre, sino que esta limitada por los mandatos del articulo 82.37°. Podria alegarse que el

75. OLARTE ENCABO, S., «Cuestiones criticas en torno a la ultractividad de los convenios», op. cit., p. 13. En
esta linea, y refiriéndose a las causas del descuelgue PEDRAJAS MORENO, A., SALA FRANCO, T. [«La configura-
cién de las causas justificativas de decisiones empresariales modificativas, suspensivas y extintivas», Actualidad
Laboral, num. 10, 2011 (version digital), pp. 8-9] consideran que la «posibilidad de concrecién convencional de
la causa justificativa exigible ha desaparecido a partir de la reforma de los articulos 82.3 y 85.3.c) ET» se trata
de «una definicion legal cerrada de las causas que impedira la concreciéon convencional de la misma, por lo que
habra que partir necesariamente de la interpretacion de la causa econdmica justificativa legalmente establecida».

76. FERNANDEZ AVILES, J. A., «Las clausulas de descuelgue salarial como mecanismo de flexibilidad interna»,
Relaciones Laborales, num. 11, 2011 (version digital), pp.35-36.

77. CRUZ VILLALON, J., «El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la reforma de
2012», Revista de Derecho Social, nim. 57, 2012, p. 247.

78. De esta opinion es también TOSCANI GIMENEZ, D., «EIl descuelgue salarial», Comunicacion presentada
a las XXII Jornadas de Derecho Social, luslabor, 2011, http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/comunica-
cions/any-2011/p. 6.

79. PASTOR MARTINEZ, A., «Aproximacion al nuevo marco juridico del descuelgue salarial. De las clausulas
a los acuerdos de inaplicacién salarial», Comunicacién XXII Jornades Catalanes de Dret Social, luslabor, 2011,
http://www.iuslabor.org/upload/documents/Descuelgue2, pp. 7 y 8.
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convenio conserva en este caso la tradicional funcién de mejora y concrecion, debiendo
ser respetuoso con la finalidad del legislador reformista que ha sido la de poner fin a la
rigidez que venia caracterizando a la técnica del descuelgue, facilitando la adopcién de
la decisién. A modo de ejemplo, podria regular el contenido de la comunicacion que el
empresario debe enviar a los representantes de los trabajadores y la informacién que el
empresario debe entregar a los representantes legales para acreditar la situacion eco-
nomica y el dafio alegado. Podria también prever un compromiso de mantenimiento o
un plan de retorno® o aclarar y precisar las causas atendiendo a las caracteristicas de
cada sector®'.

Especialmente conflictiva resulta la posibilidad de que los convenios sectoriales ex-
cluyan la ultima fase del procedimiento de descuelgue, esto es, el arbitraje administra-
tivo. Partiendo de la finalidad de la reforma, la doctrina mayoritaria interpreta que estas
clausulas negociales son ilegales. Sin embargo, para otro sector, habria que establecer
un control concreto en cada caso, Yy, por tanto, la mayoria deben ser susceptibles de re-
gistro y publicacion, en consecuencia, no tachadas de dudosa legalidad por la autoridad
laboral®?.

[ll. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

1. La negociacion colectiva en Espafa, desde su consagracion constitucional en los
articulos 37.1 y 28.1 de la Constitucion, ha venido cumpliendo un importante papel
de requilibrio entre las desiguales posiciones negociadoras de empresarios y tra-
bajadores, propia de un Estado social de Derecho. La tasa de cobertura se situa
por encima de la media de la Unidn europea, en torno al 70%, ocupando nuestro
pais el undécimo pais con mayor tasa de cobertura. Esta alta tasa de cobertura
ha evitado los vacios de regulacion que de otro modo se producirian, ya que la
ley laboral, necesariamente tiene caracter general, correspondiendo al convenio
la funcién de complemento, concrecion y adaptacion a las caracteristicas de cada
sector productivo.

2.  Nuestro sistema, sin embargo, adolecia de determinados defectos que se han
mostrado con mas virulencia como consecuencia de la crisis econdémica, dificul-
tando, en no pocas ocasiones la viabilidad econémica de las empresas. Especial-
mente ha sido objeto de critica la escasa capacidad de ajuste en materia salarial,
al negociarse los incrementos salariales tomando como referencia el IPC previsto,
indice que se ha venido aplicando de manera automatica, lo que ha provocado
que los salarios continuaran creciendo pese a la crisis econémica.

3. Las propias Exposiciones de Motivos de las leyes reformadoras de 2011 y 2012
ponen también de relieve otros defectos: la anémala estructura de la negociacion

80. ALVAREZ MONTERO, A., «Las nuevas clausulas convencionales de inaplicacion de convenios: de las nor-
mas a las practicas», op. cit., p. 33.

81. PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, T., «La configuracién de las causas justificativas de decisiones
empresariales modificativas, suspensivas y extintivas», op. cit., p. 20.

82. ALVAREZ MONTERO, A, «Las nuevas clausulas convencionales de inaplicacion de convenios: de las nor-
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colectiva, caracterizada por la atomizacion y falta de articulacion entre las distintas
unidades de negociacion y por una fuerte presencia de los convenios sectoriales,
principalmente los provinciales; el caracter estatico de la negociacion colectiva,
que muestra dificultades para ajustar con rapidez las condiciones de trabajo pre-
sentes en la empresa a las circunstancias econémicas y productivas por las que
atraviesa aquélla en los diferentes momentos del ciclo o de la coyuntura econémi-
ca, lo que explica que en Espana los reajustes, provocados por la crisis econdémi-
ca, se hayan materializado principalmente a través de despidos y no de medidas
de flexibilidad interna, como en los paises de nuestro entorno europeo. Ademas,
nuestro sistema adolece de falta de agilidad y dinamismo, en particular cuando fi-
naliza la vigencia pactada de los convenios colectivos, provocando que las condi-
ciones de trabajo pactadas en el convenio anterior se prolonguen en el tiempo sin
ser renovadas, sin ajustarse a las nuevas condiciones econdémicas y productivas,
lo que perjudica finalmente tanto a las empresas como a los trabajadores.

4. Las sucesivas reformas, iniciadas en 2010 y continuadas por gobiernos de distinta
orientacion ideolégica durante los afios 2011 y 2012, han introducido importantes
cambios en nuestro sistema de negociacion colectiva, con la finalidad de eliminar
estos defectos y de convertir a nuestro sistema en uno mas dinamico y adaptado a
las necesidades de la empresa. Con el fin de procurar la adaptacion del contenido
de la negociacion colectiva a los variables escenarios econdmicos y organizativos,
la reforma de 2012 previd la posibilidad de la revision anticipada del convenio an-
tes de que finalice su vigencia, sin necesidad de ser denunciado; redujo a 1 afo
el periodo de ultraactividad maxima de los convenios colectivos, disponiendo que
una vez agotado este plazo, si no se ha alcanzado un acuerdo o dictado laudo, se
aplicara el convenio colectivo de ambito superior que resulte de aplicacion. En otro
orden de cosas, para favorecer la adaptacion a la empresa, evitando asi la des-
truccion de empleo, se fortalecio la prioridad absoluta del convenio colectivo de
empresa y se dio un paso mas a la hora de facilitar la aplicacion del «descuelgue
del convenio colectivo», que se permite no soélo respecto del convenio sectorial,
sino incluso para el convenio de empresa.

5. Los propios agentes sociales a través del Il Acuerdo para el empleo y la negocia-
cién colectiva para los afios 2012, 2013 y 2014 (AENC), apostaron por la poten-
ciacion de las medidas de flexibilidad interna como una alternativa a la flexibilidad
externa de salida y renunciaron explicitamente a una revisién directa de los sala-
rios conforme al IPC general con el fin de que la moderacion de rentas salariales
permitiera facilitar el crecimiento y la creacion de empleo. Dicho acuerdo, sin em-
bargo, tiene caracter obligacional y no normativo. La obligacion de conducta que
impone se dirige sélo a las organizaciones firmantes, quienes se comprometen a
promocionar su cumplimiento en sus estructuras, sin menoscabo del pleno respe-
to a la autonomia colectiva de los negociadores de ambitos especificos. En este
punto, deberiamos reflexionar sobre la conveniencia de que los Acuerdos Marco
tuvieran eficacia normativa en nuestro sistema juridico.

6. El poco tiempo transcurrido desde las reformas iniciadas en 2011 no permite cali-
brar totalmente sus efectos. Si es cierto que en 2013 se observa un descenso de
los convenios colectivos provinciales y un aumento de los convenios de empresa,
aunque el porcentaje de trabajadores afectados por estos ultimos ha descendido
en relacién con afios anteriores, lo que puede estar motivado por la reduccion de
las plantillas de las empresas como consecuencia de los despidos. Pero lo que
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es mas destacable es el crecimiento, que podria calificarse de «espectacular», de
las inaplicaciones de convenios sectoriales (principalmente en las PYMES), que
superan con creces a los convenios de empresa y que estan afectando principal-
mente a los salarios, y en menor media a la jornada. Respecto de los convenios de
empresa, sin embargo, la técnica mas empleada para adaptarse a las circunstan-
cias econdmicas sobrevenidas, es la revision anticipada del convenio. Se consta-
ta, asi mismo, que durante el afio 2013 la variacion salarial pactada en convenios
se situa en un minimo historico del 0,57%. El incremento medio para el total de
convenios de ambito empresarial es todavia inferior, se sitta en el 0,37%, frente al
0,58% de los convenios de ambito superior. Esta medida, como sefiala el propio
Ministerio de Empleo, indica la intensidad del proceso de moderacion salarial que
se esta produciendo en la negociacion colectiva y que continda ajustandose al Il
AENC.

7. Pese al importante paso dado, la incertidumbre se cierne sobre algunas solucio-
nes que la reforma incorpora y que en unos casos pueden tacharse de ambiguas
y en otros casos de dificil aplicacion, generando inseguridad juridica entre los em-
presarios, trabajadores y los distintos operadores juridicos. Los empresarios se
estan moviendo en un terreno movedizo en el que adoptan decisiones, que pue-
den ser finalmente anuladas por los tribunales. Es preciso aportar mayor seguri-
dad juridica, de forma que el legislador se pronuncie en torno a la solucion que
considera mas correcta. En este sentido, tanto la doctrina, como los tribunales han
apartado soluciones juridicas divergentes, pero la mayoria solidamente razona-
das. Seria muy conveniente que el legislador se pronuncie acerca de la validez de
las clausulas convencionales que preveian la ultraactividad indefinida, suscritas
con anterioridad a la reforma. Especialmente imperioso es que se aclare la situa-
cion de los contratos de trabajo tras el cese de la ultraactividad, cuando no existe
pacto en contrario, ni convenio de ambito superior aplicable. Desde el punto de
vista practico, quiza sea mas conveniente que el legislador, siguiendo el ejemplo
de otros paises europeos, se incline por mantener el convenio colectivo que ha
agotado la ultraactividad, despojado eso si de su fuerza normativa.

8. Elconvenio de empresa, una de las principales apuestas de la reforma, se enfren-
ta al obstaculo de la inexistencia de representantes legales legitimados para nego-
ciar en la mayoria de las empresas, debido a las propias caracteristicas del tejido
empresarial espanol donde predominan no ya las pymes sino las micropymes,
asi como empresas de estructura compleja conformada por centros de diferente
tamafio. Ciertamente, la generalizacion de conflictos colectivos cuyo ambito de
afectacion es necesariamente la empresa y no cada uno de los centros de trabajo,
como consecuencia de la clara apuesta de la reforma por las medidas de flexibi-
lidad interna «en las empresas», parece reclamar la presencia de representantes
legales de los trabajadores cuyo ambito de actuacion abarque todos los centros de
trabajo. La potenciacion del ambito de negociacion empresarial debe ir acompafia-
da de la creaciéon de féormulas permanentes de representacion de los trabajadores.

9. En materia de inaplicacion de convenios colectivos, seria preciso que el legislador
aclarara los limites de la autonomia colectiva y, en concreto, si los convenios co-
lectivos sectoriales, como se esta demostrando en la practica, pueden o no la fase
de arbitraje administrativo ante la CCNCC u érganos autonémicos equivalentes.

10. Son necesarias también otras medidas que, sin embargo, no pueden ser impues-
tas por la via normativa, sino que, desde el respeto a la autonomia colectiva,
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corresponde su implementacion a los sindicatos y a las asociaciones empresaria-
les, quienes deben hacer un esfuerzo conjunto por modificar las practicas nego-
ciales que retrasan extraordinariamente la negociacion de convenios y acuerdos
colectivos.
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