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PRESENTACIÓN

Este libro es una recopilación sistematizada por materias de los comentarios jurisprudenciales (47) publicados por mí en la revista Relaciones Laborales durante el período 1999-2011. Los análisis jurisprudenciales son sistematizados en seis grandes apartados, fuentes de regulación del trabajo, negociación colectiva, huelga, representación de los trabajadores en la empresa y libertad sindical, contratación temporal, despido y accidentes de trabajo, con una especificación material más detallada en cada uno de ellos. Todos los comentarios son de sentencias de la sala IV del TS salvo uno de la sala III, en relación con el control de servicios mínimos de las huelgas, y tres del Tribunal Europeo, sobre el encadenamiento de contratos temporales y la sucesión de plantillas en transmisiones de empresa, con una referencia, en uno de ellos, la promoción electoral en pequeñas empresas, a una sentencia del Tribunal Constitucional. El resultado de la recopilación es un examen de la jurisprudencia social más importante y relevante de los últimos años.

La metodología de cada comentario jurisprudencial es la misma, tal como periódicamente vengo aplicándola en la sección de la revista Relaciones Laborales. Presento las bases jurídicas de la materia controvertida de la sentencia analizada, expongo las argumentaciones jurídicas del Tribunal Supremo y efectúo una reflexión personal sobre el criterio jurisprudencial adoptado, valorando sus consecuencias, implicaciones, efectos y derivadas en el sistema jurídico laboral. No atiendo apenas a los supuestos de hecho planteados, sino que voy directamente a la regulación que encuadra el problema de fondo planteado para desgranar la argumentación jurídica y valorar la solución jurisprudencial adoptada. Las sentencias del Tribunal Supremo han sido -y son en este libro recopilatorio- una excusa para el análisis jurídico y la reflexión crítica sobre puntos esenciales de nuestro ordenamiento laboral, en un formato que permite la síntesis, la claridad y la sugerencia, y también -como sucede en algunos textos- la propuesta directa de ideas y líneas de reforma. La argumentación jurisprudencial es la referencia que permite el análisis breve, pero profundo, con implicaciones prácticas y teóricas de trascendencia en problemas esenciales de nuestras relaciones de trabajo.

Estos análisis críticos muestran, así reunidos, la enorme importancia de la jurisprudencia social en la configuración de nuestro Derecho del Trabajo. La regulación de las fuentes laborales, de los derechos colectivos, de la contratación temporal, del despido y de los accidentes de trabajo no puede conocerse sin el complemento de este cuerpo jurisprudencial que, unificando la doctrina contradictoria o resolviendo recursos de casación, ha solucionado múltiples problemas y sentado interpretaciones imprescindibles en la aplicación de las normas jurídicas de referencia. El -en expresión conocida del profesor Efrén Borrajo- «Derecho vivo del Trabajo» es una realidad fluida y continua esencial para conocer nuestro ordenamiento laboral. La multiplicidad de información que genera este Derecho vivo ocupa buena parte de las bases de datos y de la revistas doctrinales, lo que, en mayor medida, obliga a una filtración desde el reposo y la reflexión, para reconvertirla en conocimiento, como he pretendido desde la sección «Comentarios jurisprudenciales» de la revista Relaciones Laborales, y ahora presento en esta obra de recopilación.

Desde estas coordenadas, este libro puede ser útil para el operador jurídico porque sistematiza, categoriza y analiza un buen número de sentencias del Tribunal Supremo sobre temas esenciales en la práctica laboral, con el valor añadido de la reflexión y la apertura de espacios de argumentación jurídica en cada problema planteado. Pero también es un libro dirigido al profesor, al estudioso y al analista de Derecho del Trabajo porque contiene, esencialmente, reflexiones que parten de la excusa de sentencias del Tribunal Supremo que van acompañadas de referencias doctrinales de primera línea en cada cuestión planteada. La metodología de estos comentarios jurisprudenciales rompe esa absurda dicotomía entre teoría y práctica porque la exposición de soluciones prácticas a problemas reales desemboca en reflexiones teóricas que fundamentan, cuestionan o presentan como controvertida una determinada solución. La reconversión de la abundante información jurisprudencial en conocimiento implica esta interacción práctica-teórica con un doble valor añadido para el operador jurídico y para el estudioso del Derecho del Trabajo. Es un material, por ello, que también puede tener utilidad docente, dentro del espacio europeo de educación superior, porque desde el caso práctico real y la solución jurisprudencial se puede conocer en profundidad la materia explicada.

En 1999 el profesor Fernando Valdés Dal-Ré nos ofreció a un reducido grupo de aspirantes a profesores de Derecho del Trabajo de la Universidad Complutense la posibilidad de elaborar periódicamente comentarios jurisprudenciales sobre sentencias del Tribunal Supremo en la revista Relaciones Laborales. Desde entonces, con mayor o menor periodicidad, esta sección de la revista ha tenido un largo y profundo recorrido, hasta convertirse en un observatorio esencial de la jurisprudencia social de referencia. Lo que pudo ser, en un inicio, una generosa oportunidad de formación de jóvenes profesores se ha convertido en una asentada tribuna doctrinal de rigor jurídico, de aportación de ideas y de notable impacto como consta en las numerosas citas de estos escritos. La recopilación de estos comentarios jurisprudenciales sirve para agradecer personalmente al profesor Fernando Valdés Dal-Ré aquella intuitiva apuesta y para hacer balance de la labor realizada en ya tantos años. La elaboración de estos análisis jurisprudenciales ha sido, y es, para mí un exigente reto periódico de reflexión sobre múltiples materias laborales, ahora culminado con la publicación de esta obra.





La disposición condicionada de derechos reconocidos en el convenio colectivo: una preocupante ampliación del espacio de la autonomía individual (STS 27 de abril de 1999) 



 (1) 

El alcance jurídico de la disposición individual de derechos reconocidos en el convenio colectivo define las relaciones existentes entre la autonomía colectiva y la autonomía individual en cualquier ordenamiento laboral. La admisión de estos actos de disposición origina un mayor espacio para la autonomía individual, mientras que su prohibición muestra la primacía de la autonomía colectiva, quedando aquélla relegada a un segundo plano. La STS 27 de abril de 1999, en unificación de doctrina, admite, desde la base jurídica del art. 3.5 ET, la disposición condicionada de derechos reconocidos en el convenio colectivo, en una solución que ensancha el espacio de la autonomía individual en nuestro ordenamiento laboral.

El art. 3.5 ET establece que los trabajadores «no podrán disponer válidamente de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo». Este precepto es objeto de un debate doctrinal (ver, por todos, Blasco Pellicer, A., 1995, págs. 306-308) del que se hace eco el FJ 2.º de la sentencia comentada:

Un sector de la doctrina entiende que son indisponibles todos los derechos convencionales, salvo los que se declaren expresamente disponibles, al ser el convenio colectivo, en virtud del art. 3.1 c) ET, Derecho necesario respecto a la autonomía individual. Por el contrario, otro sector doctrinal afirma que la literalidad del art. 3.5 ET exige que sean disponibles todos los derechos del convenio colectivo, salvo los que se declaren expresamente indisponibles. La primera interpretación conlleva la primacía de la autonomía colectiva sobre la individual, mientras que la segunda deja en manos de los sujetos colectivos firmantes del convenio la mayor o menor proyección de la autonomía individual.

La STS 27 de abril de 1999, aunque afirma que «han de rechazarse ambas soluciones extremas», opta por una solución cercana a la segunda de las mismas, al admitir la «disposición condicionada» de los derechos que no hayan sido declarados indisponibles en el convenio colectivo.

En primer lugar, en el FJ 2.º de la sentencia se afirma que «son indisponibles los derechos derivados del convenio colectivo a los que éste confiera tal calificación, siempre que el establecimiento de esta restricción a la autonomía de la voluntad individual, pueda incluirse en el ámbito de competencias de las comisiones negociadoras». En segundo lugar, en el mismo FJ, la sala IV del TS establece que «la licitud de los actos de disposición de derechos reconocidos en normas de convenio colectivo, que desarrollan mandatos legales de norma mínima, es cuestión que ha de decidirse en cada caso». La conexión entre ambas afirmaciones da como resultado la doctrina del TS en la materia: son indisponibles los derechos calificados como tales en el convenio colectivo, mientras que el resto de derechos pueden o no ser disponibles dependiendo de las circunstancias concretas.

La clave reside, entonces, en delimitar los supuestos de disponibilidad de los derechos convencionales no declarados indisponibles. La sala IV del TS, con este fin, acoge la clásica diferencia entre la renuncia y la disposición del derecho (Prados de Reyes, F. J., 1980, págs. 59-63): la renuncia, sin compensación alguna, de los derechos reconocidos en el convenio colectivo es siempre nula, mientras que su disposición, a cambio de una contraprestación, puede ser lícita «en función de factores individuales en cuya valoración ha de prevalecer la autonomía individual frente a la colectiva».

La sala IV del TS abre, de esta manera, la posibilidad de disposiciones condicionadas de derechos convencionales del trabajador. Técnicamente, esta sentencia consagra la transacción (art. 1809 CC), entre el trabajador y el empresario, de derechos reconocidos en el convenio colectivo. Así, la renuncia del trabajador a una indemnización por traslado, fijada en el convenio colectivo, a cambio de la elección de un lugar de destino sin tener preferencia para ello, es, como dictamina la sentencia, una lícita disposición condicionada de un derecho convencional.

La STS 27 de abril de 1999 es de gran importancia porque amplía el espacio de la autonomía individual, a costa de debilitar al convenio colectivo, en un sistema de relaciones laborales construido desde la primacía de la autonomía colectiva. Esta doctrina jurisprudencial crea, a mi entender, un injustificable abismo entre los arts. 3.1 c) y 3.5 ET que resquebraja nuestro sistema de negociación colectiva.

Efectivamente, la aceptación de disposiciones condicionadas de derechos reconocidos en el convenio colectivo provoca una escisión entre la función reguladora y la función aplicativa de la autonomía individual. La primera de las funciones está presidida por el principio de inderogabilidad, de tal manera que, en virtud del art. 3.1 c) ET, un contrato de trabajo no puede establecer «condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos», mientras que la segunda lo está por el principio de indisponibilidad consagrado en los términos del art. 3.5 ET. La unidad entre ambas funciones de la autonomía individual exige que el convenio colectivo sea Derecho Necesario en el momento de la celebración del contrato de trabajo y, también, durante su desarrollo (Prados de Reyes, F. J., 1980, pág. 74; Blasco Pellicer, A., 1995, pág. 294). La disposición condicionada de derechos convencionales provoca, sin embargo, que pueda ser disponible, a cambio de una contraprestación individual, lo que no puede ser derogable en el juego de las contraprestaciones de cualquier contrato de trabajo. O dicho desde otro ángulo, de acuerdo con esta interpretación, el convenio es Derecho Necesario sólo cuando se firma el contrato, pero no después, ya que sus derechos pueden ser objeto de una transacción individual entre el trabajador y el empresario. En el supuesto de la sentencia, la renuncia de una indemnización por traslado fijada en el convenio a cambio de una contraprestación sería nula si figurase en un contrato de trabajo, pero es válida en el desarrollo de la relación contractual.

El espacio de la autonomía individual sólo puede ser entendido desde la conexión entre los principios de inderogabilidad e indisponibilidad de las condiciones laborales fijadas en convenio colectivo. No pueden separarse los distintos momentos de actuación de la autonomía individual, como si ambos principios fueran autónomos e independientes. La ruptura del principio de indisponibilidad afecta al de inderogabilidad, sin perjuicio de que éste pueda ser interpretado de manera flexible, entendiendo que el contrato puede fijar condiciones distintas al convenio colectivo siempre que no sean contrarias o menos favorables a lo allí establecido (Durán López, F. y Sáez Lara, C., 1991, págs. 390-393). El respeto del contrato al convenio colectivo no puede quedar evaporado durante el desarrollo de la relación contractual. La adquisición de un derecho convencional no puede quedar a merced de una transacción individual en un sistema donde el convenio colectivo tiene eficacia normativa. La interpretación contraria de la sentencia comentada afecta, por ello, al núcleo de nuestro Derecho Colectivo, construido desde la primacía de la voluntad colectiva sobre la voluntad individual de los afectados por el convenio. La STS 27 de abril de 1999 consigue, en este sentido, uno de los objetivos de las corrientes que abogan por la individualización de las relaciones laborales: la admisión de pactos individuales de disposición de derechos convencionales (Casas Baamonde, M. E., 1991, págs. 414-415).

Esta disfunción tiene, además, una dimensión constitucional, pues a través de transacciones individuales de derechos convencionales se está violando el derecho a la negociación colectiva de los sujetos negociadores, reconocido implícitamente en el art. 28.1 CE y explícitamente en el art. 37.1 CE, así como la fuerza vinculante de los convenios colectivos, garantizada en este último precepto. ¿Qué fuerza vinculante tiene una materia convencional que puede ser objeto de una transacción individual?

En definitiva, la STS 27 de abril de 1999 ensancha el espacio de la autonomía individual a través de la admisión de la transacción, entre el trabajador y el empresario, de derechos reconocidos en el convenio colectivo, en una solución que, entiendo, horada todo nuestro sistema de negociación colectiva.
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Prohibición de cláusulas convencionales de jubilación forzosa: un problema complejo de fuentes de derecho (STS 9 de marzo de 2004) 



 (1) 

El papel del convenio colectivo en el establecimiento de jubilaciones forzosas de los trabajadores ha tenido, hasta el momento, tres etapas normativas. Una primera, que debe enmarcarse en el singular y corporativista sistema de negociación colectiva del franquismo, donde el convenio colectivo tiene vedada la posibilidad de establecer jubilaciones forzosas, tal como se podía deducir de la Orden Ministerial de 1 de julio de 1953, que reconocía el derecho subjetivo de jubilación del trabajador y la necesaria voluntariedad en su ejercicio. Una segunda fase, ya en el período democrático postconstitucional, en la que el legislador de 1980 abre la vía de fijación de cláusulas convencionales de jubilación forzosa a través de la DA 5.ª ET 80, luego 10.ª en el ET de 1995, que permitía a la negociación colectiva pactar edades de jubilación siempre que, como luego afirmara el TC y asumiera esta última disposición, se conectara con la política de empleo. Y una tercera secuencia, marcada por la pérdida de vigencia de la DA 10.ª ET 95 en ejecución de la disposición derogatoria del DL 5/2001 y de la L 12/2001, que se limitaban a declarar expresamente derogado dicho precepto.

En la etapa 1980-2001 estaba clara, por tanto, la posibilidad de que los convenios fijaran edades de jubilación forzosa, siempre que el trabajador implicado tuviera derecho a una pensión y se conectara la medida con la política de empleo, tal como determinaron las SSTC 22/1981 y 58/1985. La justificación de las jubilaciones forzosas fijadas por convenio colectivo tenía, en este sentido, una doble dirección, que salvaguardaba la constitucionalidad de la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 95. De un lado, el sacrificio del derecho individual del trabajo del art. 35 CE se justificaba por el desarrollo de la vertiente colectiva del mismo derecho, en forma de reparto de empleo, teniendo en cuenta, además, la compensación para el trabajador afectado del cobro de la pensión. De otro lado, el trato desigual por razón de edad estaba justificado objetiva y razonablemente en aras de dicha política de empleo, lo que impedía calificar estas cláusulas como discriminatorias. Aunque la jurisprudencia ordinaria, posteriormente, relajó las exigencias del reparto de empleo asociado a las jubilaciones forzosas convencionales, hasta el punto de situarlas en la mera transacción de intereses propia de la negociación colectiva (con sentencias, Gete Castrillo, P., 2001, págs. 291-302), no se volvió a discutir, en sede judicial y constitucional, la viabilidad de esta institución jurídica, muy consolidada ya en nuestro sistema de relaciones laborales (lo que no impidió la aparición de voces doctrinales críticas con esta práctica negocial como, de manera destacada, Gete Castrillo, P., 2001, págs. 183 y ss., sobre todo págs. 303-334, abogando, pág. 329, por la desaparición de la jubilación forzosa convencional y su reconducción al despido).

La derogación de la DA 10.ª ET 1995, por el DL 5/2001 y la L 12/2001, altera estas bases jurídicas y reabre el problema de las jubilaciones forzosas establecidas por convenio colectivo. La desaparición de esta previsión estatutaria ha dado lugar a dos posiciones doctrinales enfrentadas, al negar, una, la posibilidad de celebrar cláusulas convencionales de jubilación forzosa y al admitir, otra, la facultad de continuar celebrando este tipo de cláusulas.

En la primera posición, que niega a la negociación colectiva la posibilidad de fijar edades de jubilación forzosa, se manejan los siguientes argumentos jurídicos (entre otros, siendo doctrina mayoritaria, Tortuero Plaza, J. L., 2002, págs. 35-64, y Gete Castrillo, P., 2003, págs. 33-46). Desde un punto de vista histórico, la jubilación del trabajador ha sido voluntaria hasta la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 95, que permite a la negociación colectiva obligar al retiro laboral, de tal manera que la desaparición de esta previsión estatutaria supone recuperar el tradicional principio de voluntariedad, que prohíbe las jubilaciones forzosas de los trabajadores, también las establecidas en convenio colectivo. En un sentido más jurídico, la DA 5.ª ET 1980/DA 10.ª ET 1995 es, según esta interpretación, una norma habilitante constitutiva de la facultad negocial de establecer jubilaciones forzosas, por lo que su derogación implica la imposibilidad de celebrar este tipo de cláusulas. La disposición derogatoria del DL 5/2001 y de la L 12/2001 supone, por tanto, una prohibición legal de fijar edades de jubilación forzosa mediante la negociación colectiva. La proyección del principio de jerarquía entre la ley, que prohíbe, y el convenio colectivo, que pretende regular lo prohibido, desemboca en la imposibilidad jurídica de suscribir estas cláusulas, al vulnerar una norma de derecho necesario absoluto.

Este argumento se refuerza con la presencia del art. 39.2 LGSS, que impide a la negociación colectiva regular la Seguridad Social, al margen de las mejoras voluntarias. La DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 1995 sería, desde este ángulo, una excepción legal al art. 39.2 LGSS, que abría la posibilidad de regular jubilaciones forzosas en la negociación colectiva, pero, una vez desaparecida dicha habilitación, resurge el art. 39.2 LGSS, que impide al convenio colectivo determinar la edad y el ejercicio de una institución de Seguridad Social. Eliminada, además, esta previsión estatutaria, la jubilación forzosa convencional no justificaría ya el sacrificio individual del derecho al trabajo del art. 35 CE, convirtiéndose, simultáneamente, en una discriminación por edad contraria al art. 14 CE y al art. 17 ET. Todo este argumentario jurídico se acompaña de razonamientos que apuntan al cambio de realidad social y a la nueva voluntad política de alargar la vida laboral del trabajador el mayor tiempo posible, como consta en el pacto de Toledo y en textos europeos, un objetivo incompatible con las jubilaciones forzosas de los trabajadores.

En la segunda posición, que admite la posibilidad de que la negociación colectiva pueda continuar estableciendo jubilaciones forzosas, se manejan los siguientes argumentos jurídicos (entre otros, siendo doctrina minoritaria, Mella Méndez, L., 2002, págs. 215-222, y Sempere Navarro, A., 2001, págs. 161-174). La jubilación forzosa es una materia propia del contenido de los convenios colectivos, dentro de las amplias facultades atribuidas a la negociación colectiva en el art. 37.1 CE y en el art. 85.1 ET. En este nuevo marco constitucional y legal no es posible proyectar el principio de voluntariedad y la prohibición convencional de fijar edades de jubilación forzosa del régimen franquista porque el papel y las atribuciones del convenio colectivo son radicalmente diferentes. La autonomía colectiva tiene un espacio del que antes carecía y concretamente, en esta cuestión, la regulación de estas cláusulas es inherente a la negociación colectiva, sin que sea necesaria una norma habilitante constitutiva que autorice al convenio colectivo la fijación de edades de jubilación forzosa. Desde este punto de vista, la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª 95 era una norma declarativa respecto a una competencia propia de la negociación colectiva, con la única finalidad de estimular la práctica negocial de jubilaciones forzosas para repartir empleo. Su desaparición no conlleva, entonces, la falta de una autorización que nunca existió, sino la eliminación de un incentivo conforme a una nueva voluntad política que prima el alargamiento de la vida laboral. La disposición derogatoria del DL 5/2001 y de la L 12/2001 no supone, en coherencia, una prohibición de fijación de cláusulas convencionales de jubilación forzosa, estando el convenio colectivo capacitado para suscribir las mismas sin necesidad de autorización expresa del legislador.

A partir de esta premisa esta posición niega que exista una prohibición expresa de fijar edades convencionales de jubilación forzosa en el resto del ordenamiento con un doble argumento. De un lado, la reserva de ley del derecho del trabajo del art. 35 CE no impide al convenio colectivo regular jubilaciones forzosas porque, dentro de los límites constitucionales y del respeto a lo establecido por el legislador, la negociación colectiva puede regular cuestiones relacionadas con una materia reservada a la ley. De otro lado, no se puede deducir del alcance del art. 39.2 LGSS una prohibición de regular la causa de extinción de jubilación del art. 49.1 f) ET, siempre que respete lo establecido por las normas de Seguridad Social y no regule cuestiones relacionadas con la pensión. Por todo ello, aún sin la presencia de la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 95, resulta posible la celebración de cláusulas convencionales de jubilación forzosa que, en los términos de la doctrina del TC, estén asociadas a una política de empleo que justifique el sacrificio del derecho individual al trabajo del art. 35 CE y que impida calificar de discriminaciones por edad estos retiros obligados del mercado laboral.

Las consecuencias jurídicas de ambas posiciones son trascendentales en el trabajador afectado.

Si se asume la prohibición de suscribir estas cláusulas convencionales a partir de la entrada en vigor del DL 5/2001, las jubilaciones forzosas pactadas posteriormente son ilícitas y se convierten en despidos nulos, pudiendo incluso extenderse la misma conclusión respecto a las cláusulas pactadas con anterioridad a dicha norma, en aplicación del principio de jerarquía entre la ley y el convenio colectivo, tal y como admitió la STC 210/1990 en la jornada legal máxima, que afectó a todos los convenios colectivos vigentes en este momento.

Si, por el contrario, se parte de la admisión de estas cláusulas convencionales a pesar de la derogación de la DA 10.ª ET 95, las jubilaciones forzosas, anteriores y posteriores al DL 5/2001, son causas lícitas de extinción del contrato de trabajo.

Pero, más allá de esta proyección jurídica individual, las dos interpretaciones impactan en el sistema de negociación colectiva, pues una elimina una materia que puede ser objeto de transacción de intereses entre las partes, en aras de una política de empleo en el sector o en la empresa, y la otra admite la presencia de esta arma, empresarial y sindical, en la mesa de negociación.

Este interesante debate interpretativo alcanzó a los Tribunales Superiores de Justicia (TTSJ) que, con el manejo de los argumentos jurídicos expuestos, optaron, en unos casos, por la prohibición de cláusulas convencionales de jubilación forzosa y, en otros, por su admisión, aplicando, en el caso concreto, las consecuencias anteriormente expuestas (con sentencias, Gete Castrillo, P., 2003, págs. 42-45). La contradicción entre los TTSJ convertía en inevitable un pronunciamiento en unificación de doctrina de la sala IV del TS sobre tan importante materia, como, efectivamente, ha sucedido el 9 de marzo de 2004. La reciente STS de 9 de marzo de 2004 es, por tanto, una esperada sentencia en unificación de doctrina sobre las cláusulas convencionales de jubilación forzosa, que cierra, al menos en sede judicial, la controversia interpretativa reseñada. Pero es de destacar, antes de analizar sus argumentos jurídicos, que la sentencia da fe de este debate jurídico porque contiene un fundamentado voto particular de 3 magistrados contrario a la posición mayoritaria de la sala IV del TS.

La STS 9 de marzo de 2004, tras presentar el problema enjuiciado y resaltar las contradicciones judiciales en su solución, opta por entender que, tras la derogación de la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 95 por el DL 5/2001 y la L 12/2001, están prohibidas las cláusulas convencionales de jubilación forzosa. Enunciada la conclusión con palabras literales de la sentencia: «después de dicha derogación, no es factible ya que mediante la negociación colectiva se puedan establecer determinadas edades de jubilación forzosa» (FD 5). Los razonamientos jurídicos de este pronunciamiento, que beben de la primera posición doctrinal antes mencionada, se centran en una premisa, dos consecuencias asociadas a la misma, unos argumentos de refuerzo y dos conclusiones.

La sala IV del TS cataloga la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 95 como una habilitación legal a la negociación colectiva para fijar edades de jubilación forzosa, que autorizaba al convenio colectivo la celebración de estas cláusulas. Esta autorización a la negociación colectiva, conectada con la política de empleo, justificaba el sacrificio del derecho individual al trabajo del art. 35 CE y descartaba la presencia de una discriminación por edad contraria al art. 14 CE y al art. 17 ET. En coherencia con este punto de partida, la derogación de esta habilitación legal y justificación objetiva, en el DL 5/2001 y la L 12/2001, conlleva la desaparición de la norma autorizante y la consagración, indirecta, de una prohibición de fijar edades de jubilación forzosa por convenio colectivo, tal como venía acaeciendo antes de 1980, sin que ello suponga resucitar la OM de 1953.

A partir de esta premisa, la sala IV del TS señala dos consecuencias asociadas a la misma. En primer lugar, la falta de autorización legal no hace ya posible que el convenio colectivo sacrifique la dimensión individual del derecho al trabajo del art. 35 CE en aras de desarrollar su dimensión colectiva, en forma de política de empleo, al existir una reserva de ley sobre el derecho afectado, que no puede invadir, por sí misma, la negociación colectiva. En segundo término, la ausencia de autorización legal convierte en discriminatoria por edad la jubilación forzosa del convenio colectivo, al no existir ya la justificación objetiva y razonable que proporcionaba el legislador en conexión con la política de empleo. En ambos casos, «desaparecida la norma legal autorizante -DA 10.ª- queda la negociación colectiva sin el marco legal habilitante para establecer limitaciones a aquellos derechos a los que aludió el TC, en las sentencias 22/1981 y 58/1985» (FD 5.2), estos son: el derecho al trabajo del art. 35 CE y la no discriminación por edad de los arts. 14 CE y 17 ET.

Aunque queda clara la premisa y sus consecuencias derivadas, la sala IV del TS acude, finalmente, al pacto de Toledo y a las directrices europeas sobre el empleo para reforzar su posición, subrayando que, en este nuevo contexto político, resulta aconsejable, por motivos sociales y financieros, la prolongación voluntaria de la vida activa laboral, algo incompatible con las jubilaciones forzosas. Este cambio de mentalidad explicaría, según el alto Tribunal, la derogación de la DA 10.ª ET 95 y confirmaría su interpretación, reforzada también con menciones a la directiva 78/2000 de igualdad de trato, transpuesta a nuestro Derecho por la L 62/2003, que prohíbe las discriminaciones por edad, entre las que estarían las jubilaciones forzosas convencionales sin amparo legal.

Esta línea argumental desemboca en una doble conclusión. Las cláusulas convencionales de jubilación forzosa celebradas con posterioridad a la entrada en vigor del DL 5/2001 son ilícitas, al vulnerar esta prohibición con naturaleza jurídica de derecho necesario absoluto, por lo que las extinciones bajo su cobijo son despidos nulos. Pero las cláusulas convencionales de jubilación forzosa celebradas con anterioridad son lícitas porque se celebraron válidamente bajo la autorización de la DA 10.ª ET 1995, sin que exista ninguna disposición que excepcione la DT 2.ª del Código Civil, que proclama, con carácter general, que los actos celebrados bajo un régimen jurídico anterior surten todos sus efectos según el mismo.

El voto particular, suscrito por 3 magistrados, descarta esta interpretación y admite las cláusulas convencionales de jubilación forzosa al partir de una premisa diferente que desmonta las consecuencias, los refuerzos y las conclusiones del parecer mayoritario.

Según estos magistrados, que acogen la segunda posición doctrinal anteriormente desarrollada, la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 95 no puede calificarse de norma habilitante para el convenio colectivo ni, por lo tanto, su derogación puede catalogarse de norma impeditiva de la posibilidad de celebrar cláusulas convencionales de jubilación forzosa. La derogación de la DA 10.ª ET 1995 no tiene estos efectos para la negociación colectiva porque si el legislador hubiera deseado la eliminación de estas cláusulas, habría prohibido expresamente su celebración y no lo hace.

A partir de esta premisa diferente, el voto particular desmonta las dos consecuencias subrayadas por la sentencia. De un lado, la reserva de ley del art. 35 CE no es un obstáculo para que la negociación colectiva regule edades de jubilación forzosa, siempre que respeten lo establecido por el legislador, que no prohíbe esta práctica negocial. De otro lado, el trato desigual de las jubilaciones forzosas no es, en sí mismo, una discriminación por edad porque puede llegar a estar justificado de manera objetiva y razonable, en conexión con la política de empleo, sin que sea necesaria una autorización legislativa expresa al respecto. En este marco, el cambio de mentalidad expresado en el pacto de Toledo y en las directrices europeas de empleo, sería tangible en la desaparición del estímulo legal al establecimiento convencional de jubilaciones forzosas, para intentar alargar voluntariamente la vida laboral, pero sin que ello signifique una imposibilidad de celebrar este tipo de cláusulas en los convenios colectivos.

La conclusión del voto particular es, por todo ello, clara y discrepante, al afirmar que, por respeto a la autonomía colectiva, son, en principio, lícitas, las cláusulas convencionales de jubilación forzosa suscritas, antes y después, de la derogación de la DA 10.ª ET 1995.

El papel del convenio colectivo en la jubilación forzosa es, como demuestra esta división doctrinal, judicial y de la propia sala IV del TS, un problema jurídico complejo en el que, desde posiciones discrepantes, se manejan argumentos sólidos, razonables y bien fundamentados. Es ésta una polémica, como ha sido expuesto, de alto vuelo jurídico que, en una cuestión de enorme trascendencia práctica, apunta al núcleo de las relaciones entre ley y convenio colectivo. Creo, por tanto, que la solución de este problema debe realizarse, técnicamente, al margen de consideraciones políticas o sociales, acudiendo a la doctrina general de las fuentes del Derecho del Trabajo.

A mi juicio, el punto de partida en la solución del problema es el principio de jerarquía entre ley y convenio colectivo, implícito en el texto constitucional, explícito en los arts. 3.3 y 85.1 ET, asumido por la doctrina mayoritaria (por todos, García-Perrote, I., 1987, págs. 137-146) y declarado por el TC (SSTC 177/1988, 171/1989 y 210/1990). La norma estatal es, en nuestro ordenamiento laboral, jerárquicamente superior a la norma convencional, perteneciendo al ámbito del legislador la capacidad de sentar las distintas relaciones entre ley y convenio colectivo. En este marco, una ley puede prohibir la regulación de una materia a la negociación colectiva, siempre que se respete, como encomienda el art. 53 CE, el límite constitucional de respeto al contenido esencial de dicho derecho colectivo. En una materia reservada a la ley, el legislador puede ocupar todo su espacio impidiendo, en estos términos, la actuación de la autonomía colectiva, igual que puede ejecutar la misma operación en cuestiones no reservadas a la norma de rango legal. Pertenece al ámbito del poder normativo estatal regular condiciones de trabajo y la seguridad social, entrando en diálogo con la autonomía colectiva, que despliega sus efectos en el entramado de normas laborales y sociales, con diferentes naturalezas jurídicas. En este sentido, la fuerza vinculante del convenio colectivo del art. 37 CE y normativa del art. 3 ET se predica respecto a las cláusulas convencionales respetuosas con la legalidad vigente, siendo, en virtud del principio de jerarquía, expulsadas del ordenamiento aquellas otras que vulneran alguna norma laboral o de seguridad social. Enunciada la idea desde otro ángulo es de resaltar que, en nuestro ordenamiento, la negociación colectiva con fuerza constitucionalmente vinculante tiene la capacidad de regular cualquier materia laboral o social siempre que respete la legalidad vigente, sin que exista una prohibición, general o específica, de regulación al margen de los efectos que despliega la jerarquía normativa.

En este marco resulta legítimo que el poder normativo estatal elimine la facultad de celebrar cláusulas convencionales de jubilación forzosa. En expresión de la jerarquía normativa, una ley puede impedir a la autonomía colectiva regular esta materia. Pero si no se hace expresamente, también es verdad que la autonomía colectiva puede regular la cuestión no prohibida por el legislador. No se entabla, en nuestro sistema democrático de relaciones laborales, una relación de autorizaciones para negociar colectivamente cuestiones desde el legislador, sino un diálogo entre la regulación estatal y convencional presidido por el principio de jerarquía normativa. Solucionar este problema apelando a la existencia o no de una autorización estatal para negociar supone situarse en un sistema de negociación colectiva ajeno a nuestras premisas constitucionales. Debe ser el principio de jerarquía normativa quien dictamine sus efectos, excluyendo o no de la negociación colectiva las jubilaciones forzosas, al existir o no una norma prohibitiva del legislador.

La clave, por tanto, es la existencia de una norma prohibitiva de celebrar cláusulas convencionales de jubilación forzosa en nuestro ordenamiento laboral, por las razones políticas o sociales que haya valorado el legislador, legitimado democráticamente para adoptar esta decisión. Localizada la norma de prohibición, la jerarquía normativa exige expulsar del ordenamiento las cláusulas convencionales de jubilación forzosa, que devienen nulas. Si no se localiza la norma de prohibición, la negociación colectiva puede regular esta materia siempre que respete los límites constitucionales y legales, siendo estas cláusulas, en principio, lícitas.

El problema reside en que, en el supuesto analizado, no está clara la existencia o no de unanorma de prohibición de regular convencionalmente edades de jubilación forzosa tras la derogación de la DA 10.ª ET 95 por el DL 5/2001 y la L 12/2001. La STS 9 de marzo de 2004 entiende que sí, por los razonamientos expuestos, que no voy a reiterar, mientras que el voto particular afirma que no, como también ha sido analizado. La localización, bien argumentada, de la norma prohibitiva, de derecho necesario absoluto, es, por tanto, la premisa desde la que resolver este problema jurídico complejo.

En mi opinión, no existe, en nuestro ordenamiento, una norma prohibitiva de celebrar cláusulas convencionales de jubilación forzosa y, por tanto, la negociación colectiva puede regular esta materia siempre que respete los límites constitucionales y legales, que ahora mencionaré. Hay dos normas de las que se puede deducir una prohibición pero en ninguna de ellas existe, a mi juicio, tal consecuencia.

La primera norma es la disposición derogatoria del DL 5/2001 y de la L 12/2001, que al eliminar la DA 5.ª ET 95, impediría fijar edades de jubilación forzosa en los convenios colectivos. La STS 9 de marzo de 2004 entiende que así es porque, con la desaparición de la habilitación para negociar, el legislador resuelve el conflicto de derechos que aparece en las jubilaciones forzosas, amputando de la autonomía colectiva su regulación. No resulta convincente esta argumentación. Si el legislador hubiera adoptado esta decisión lo hubiera hecho expresamente, y lo podía hacer, prohibiendo la celebración de este tipo de cláusulas. Pero lo que en realidad se ha ejecutado es una derogación de una previsión estatutaria que no autorizaba -porque no podía hacerlo ni dejarlo de hacer-, sino que estimulaba la negociación de estas cláusulas en aras de objetivos políticos de empleo. De la derogación de una norma, que no autoriza, no se puede deducir una prohibición.

La jubilación forzosa es, como apunta el atinado voto particular, una materia inherente a la negociación colectiva que debe respetar los límites constitucionales y legales pero que no necesita una autorización legal expresa que, una vez desaparecida, se convierte en una prohibición de negociar. Como antes he anticipado, la dialéctica autorización estatal y ejercicio de poder negocial es ajena a nuestro sistema, en el que el convenio colectivo se limita a respetar lo establecido por la norma estatal, sin que reciba vía libre legal para regular las materias. El conflicto de la jubilación forzosa con el derecho al trabajo y la igualdad de trato lo resolverá el legislador prohibiendo expresamente la regulación convencional -pero no dejando de autorizar- o, estableciendo límites para lograr un equilibrio, estando siempre presente un control constitucional de la medida conforme a los criterios del TC. Aquí no se ha prohibido y se puede regular convencionalmente, emergiendo la conexión del sacrificio individual del derecho al trabajo y del trato desigual con la política de empleo que impide calificar la jubilación forzosa de discriminatoria y vulneradora del art. 35 CE, siempre que no altere las normas de seguridad social y el afectado tenga derecho a pensión. El conflic- to de derechos se soluciona en el caso concreto sin que el legislador haya decidido, porque no lo declara así, extraer la jubilación forzosa de la autonomía colectiva. Tampoco cabe apelar aquí a la reserva de ley del art. 35 CE porque, en materia reservada, nada impide la regulación convencional siempre que respete lo establecido por el legislador, como así sucede.

La segunda norma en juego es el art. 39.2 LGSS que, al declarar que, al margen de las mejoras voluntarias, la seguridad social no puede ser objeto de negociación colectiva, estaría impidiendo el establecimiento de edades de jubilación forzosa. Sorprende, en este caso, que la sala IV del TS no haya efectuado ninguna referencia a este precepto para argumentar su conclusión. El recurso al art. 39.2 LGSS podría haber fortalecido la sentencia en la defensa de su posición acogiendo el, creo, argumento más potente de los manejados en la solución, en esta dirección, del problema porque apunta a una prohibición expresa de negociar jubilaciones forzosas en nuestro ordenamiento, al margen de la calificación jurídica atribuida a la decaída DA 10.ª ET 95. A mi juicio, sin embargo, tampoco en el art. 39.2 LGSS existe una prohibición de celebrar cláusulas convencionales de jubilación forzosa. El precepto hace referencia a la seguridad social cuando la jubilación forzosa tiene una vertiente extintiva que sí puede ser objeto de la autonomía colectiva, dentro del máximo respeto a las normas sociales. Nada impide regular, en principio, la causa extintiva del art. 49.1 f) ET «jubilación del trabajador» estableciendo edades de retiro forzoso, que no alteren la regulación de la pensión del afectado y otras cuestiones relacionadas con la protección social. Sólo un reconocimiento claro del principio de voluntariedad de jubilación en la LGSS podría neutralizar a la autonomía colectiva, no pudiendo el convenio forzar lo que una ley declara necesariamente voluntario. Pero es que del tenor literal de los arts. 160 y ss. LGSS no se deduce la voluntariedad de la jubilación. En el concepto del art. 160 LGSS, no se hace referencia al derecho subjetivo del trabajador a jubilarse, limitándose a definir la protección social contributiva del jubilado cuando, «alcanzada la edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo». Edad, entiendo, que puede ser la fijada en un convenio colectivo con los límites legales pertinentes. De la misma manera, en los elementos del art. 161 LGSS para acceder a la pensión tampoco se menciona un presunto derecho a la jubilación, destacando que se declaren los 65 años como edad de jubilación ni forzosa ni voluntaria. Nota, la ausencia de voluntariedad que, entiendo también, puede ser establecida en convenio colectivo.

No resulta extraño que, a pesar del art. 39.2 LGSS y sus precedentes, no se haya cuestionado, en la etapa 1980-2001, la regulación convencional de jubilaciones forzosas, no tanto por las discutibles facultades autorizatorias atribuidas a la DA 5.ª ET 80/DA 10.ª ET 95, sino por la existencia de un marco idóneo de seguridad social para ejecutar este tipo de operación jurídica. Incluso, sin apelar a habilitaciones legales, puede entenderse que dichas DA.ª tuvieron un efecto derogatorio de los rastros de voluntariedad de la jubilación de la citada OM de 1953, sin que éstos hayan resucitado por el mero hecho de derogar la norma derogatoria. Asumiendo este argumento, no cabe defender que si una norma deroga a otra y aquélla es luego derogada, recobra vigencia la que fue anteriormente eliminada, por lo que, como recuerda, por otra parte, el alto Tribunal, la OM de 1953 no está hoy en día vigente (Martínez Girón, J., 2002, págs. 154-155). Orden ministerial, desde otro ángulo, posiblemente incompatible con las facultades constitucionales, inherentes a la negociación colectiva, de regular materias laborales como la jubilación. Tampoco, tras la reforma de 2001, esta cuestión ha sido alterada porque las recientes normas que regulan la jubilación gradual y flexibles están inspiradas en la voluntariedad de los pactos necesarios entre empresa y trabajador para su desarrollo pero no descartan las jubilaciones totales forzosas, que es de lo que se trata. Por tanto, si el legislador de seguridad social, al margen de la declaración genérica del art. 39.2 LGSS, hubiera querido prohibir a la negociación colectiva fijar edades de jubilación forzosa lo hubiera hecho, sentando una voluntariedad que, salvo mejor parecer, no detecto en los arts. 160 y ss. LGSS ni en ninguna norma. Y al no existir esta prohibición expresa, la autonomía colectiva puede regular la extinción del contrato en forma de jubilación forzosa, siempre que el afectado tenga pensión y -aquí sí que adquiere virtualidad el art. 39.2 LGSS- se respeten las normas de estricta protección social en la jubilación contributiva.

Nohay, a mi juicio, por consiguiente, prohibición de celebrar estas cláusulas convencionales ni en la disposición derogatoria del DL 5/2001 y la L 12/2001, ni en el art. 39.2 LGSS en conexión con el art. 49.1 f) ET y los arts. 160 y ss. LGSS, por lo que resulta posible que el convenio colectivo establezca jubilaciones forzosas con limitaciones constitucionales y legales. Límites constitucionales porque, como declara el TC, este sacrificio individual del derecho al trabajo y este trato desigual por edad necesitan de justificación objetiva y razonable en forma de política de empleo y acceso a pensión del afectado. Y límites legales porque, como recuerda el art. 39.2 LGSS, la negociación colectiva no puede alterar la protección social del jubilado, más allá de las mejoras voluntarias.

El acuerdo o desacuerdo con esta solución pertenece ya al ámbito de la reflexión político-social, muy presente en una materia tan delicada. Pero la solución técnica, desde las fuentes de Derecho, no puede ser alterada por motivaciones sociopolíticas, enunciadas, creo, de manera excesiva en la sentencia analizada. Los excesivos costes o las ventajas de la jubilación forzosa en el mercado laboral y en el sistema de seguridad social es una cuestión que corresponde dilucidar al legislador, prohibiendo o no esta práctica negocial, y no al juez. Si no se detecta claramente una norma legal prohibitiva, como he intentado razonar, hay que estimar que el legislador admite implícitamente un papel del convenio colectivo en la jubilación forzosa, aunque deje de estimular con previsiones estatutarias su puesta en práctica, sin que el juez pueda convertir la falta de estímulo en prohibición por motivos de fondo financieros o políticos. Sin entrar en este debate de política de Derecho ni en la desnaturalización real de las jubilaciones forzosas (ver, en sentido crítico, Gete Castrillo, P., págs. 223 y ss.) y sin tampoco profundizar en las exigencias del Pacto de Toledo y de las directrices europeas de empleo, lo cierto es que el legislador no prohíbe y, al no hacerlo, emerge un espacio natural de la autonomía colectiva en la regulación de la materia.

Pero más allá de estas consideraciones sociopolíticas, en el fondo de esta interesante polémica jurídica laten, creo, dos concepciones distintas en torno a la autonomía colectiva. Una, que asume plenamente la consagración constitucional del poder normativo colectivo, en el marco de la legalidad, pudiendo el convenio colectivo regular todo lo no prohibido expresamente, atendiendo a la naturaleza jurídica de la norma estatal. Otra, más reacia y desconfiada con este poder normativo, que, con sinergias corporativistas, todavía percibe que es el Estado quien autoriza o delega las materias negociables, nutriendo a la autonomía colectiva conforme a distintos criterios, de tal manera que resulta fácil frustrar parte de los objetivos de los negociadores. Son éstas dos concepciones jurídico-políticas antitéticas, que aparecen en muchas cuestiones laborales, generando una tensión que ha alcanzado, esta vez, a la jubilación forzosa, primando la más desconfiada con la autorregulación de las partes negociadoras. La lúcida defensa de la autonomía colectiva del voto particular sería, así, prueba de esta contraposición de fuerzas proyectada en la propia sala IV del alto Tribunal. Todo ello, por supuesto, sin dejar de mencionar también posiciones críticas con el papel del convenio colectivo en la jubilación forzosa pero que, trascendiendo esta doble concepción y por motivos estrictamente sociopolíticos, abogan por reconducir estas extinciones a otros cauces de autonomía colectiva como los expedientes de regulación de empleo o los instrumentos colectivos de previsión social (por ejemplo, Gete Castrillo, P., 2001, págs. 303 y ss.).

No es de extrañar, por ello, que, tras esta sentencia, se haya emitido, el 6 de abril de 2004, un comunicado de la comisión de seguimiento del acuerdo interconfederal para la negociación colectiva suscrito por UGT, CC.OO., CEOE y CEPYME, declarando que «el fallo judicial no ha considerado suficientemente el papel que la negociación colectiva tiene en el sistema de fuentes del derecho español». El comunicado afirma que «el convenio colectivo no necesita de una autorización expresa del legislador para negociar materias de índole económica, laboral o social, entre las que se encuentra la jubilación forzosa como instrumento de política de empleo» y que la eliminación de esta posibilidad es preocupante porque altera «el equilibrio interno construido sobre mutuas renuncias de las partes negociadoras». Por estas razones, concluye el comunicado conjunto, se apela al nuevo Gobierno para promover la «oportuna reforma normativa que faculte a los convenios colectivos para pactar, por razones de política de empleo, edades de jubilación obligatoria». Si así fuera, el efecto de la sentencia sería, paradójicamente, la revitalización de la jubilación forzosa convencional en nuestro ordenamiento laboral, primando, al final, la primera concepción más favorable a la autonomía colectiva.

El problema complejo de la jubilación forzosa establecida por convenio colectivo apunta, en definitiva, al núcleo de las relaciones entre norma estatal y convencional en nuestro ordenamiento laboral. Pero, más allá de ser un problema técnico de fuentes de Derecho solucionado en sede judicial, la jubilación forzosa convencional muestra el nudo formado por dos concepciones distintas de la autonomía colectiva, todavía no desatado tras un ya largo recorrido del sistema postconstitucional de relaciones laborales.
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La necesaria superación de la dualidad estatutario/extraestatutario en los acuerdos de empresa (SSTS 8 de mayo de 2006 y 18 de septiembre de 2007) 



 (1) 

El dualismo entre convenios colectivos estatutarios y extraestatutarios, construido doctrinal y judicialmente desde la entrada en vigor del Título III del Estatuto de los Trabajadores en 1980, se proyectó posteriormente en el binomio convenio colectivo y acuerdo de empresa, hasta el punto de que, como se constata en, entre otras, las SSTS 8 de mayo de 2006 y 18 de septiembre de 2007, estos acuerdos colectivos suelen recibir judicialmente el calificativo de «extraestatutarios» por «no haber seguido los trámites impuestos en los arts. 82-92 ET ni haber sido publicados en ningún boletín oficial». El problema de este asumido transplante en la denominación de los acuerdos de empresa es que el dualismo originario diferenciaba entre convenios colectivos estatutarios, con eficacia general, y convenios colectivos extraestatutarios, con eficacia limitada, mientras que la posterior diferenciación, desde la reforma de 1994, entre convenio colectivo, estatutario, y acuerdo de empresa, extraestatutario, no radicó en la eficacia personal del instrumento convencional, sino en el cumplimiento del procedimiento negocial del ET, dinamitando la relativa y cómoda uniformidad de tipos convencionales (como afirmó Casas Baamonde, M. E., 1997, pág. 224). La presencia de acuerdos colectivos de empresa extraestatutarios, por no haber sido negociados conforme al Título III ET, pero de eficacia general, por cumplir con los requisitos de legitimación del art. 87.1 ET, quiebra la equivalencia estatutario-eficacia general y extraestatutario-eficacia limitada y genera una ecuación extraestatutario-eficacia general con implicaciones lingüísticas, pues dos instrumentos convencionales con eficacia distinta reciben la misma denominación, y con un alto riesgo de confusión jurídica, como pondré de manifiesto en este comentario jurisprudencial.

Como he anticipado, las SSTS 8 de mayo de 2006 y 18 de septiembre de 2007 denominan a unos acuerdos colectivos de empresa en La Caixa, complementarios del convenio colectivo sectorial aplicable, como «extraestatutarios» porque no han cumplido los trámites negociales de los arts. 82-92 ET ni han sido publicados en ningún boletín oficial (FD 4.º y 1.º y 2.º respectivamente). Esta calificación jurisprudencial tiene dos consecuencias jurídicas explícitas en las sentencias comentadas:


	
1.ª Los acuerdos de empresa, por ser extraestatutarios, «no son normas jurídicas», frente a los convenios colectivos estatutarios, que sí lo son. Estos acuerdos «tienen la fuerza vinculante propia de los contratos pero no son normas jurídicas» y se regulan «por la normativa general del derecho común en el campo de las obligaciones» (FD 4.º STS 8 de mayo de 2006). 

	
2.ª El sometimiento a las reglas del derecho civil común de estos acuerdos de empresa implica respetar «el principio de autonomía de la voluntad» y reconocer la «libertad de la empresa para negociar con quien considere oportuno», de tal manera que, en el caso concreto, un sindicato, con presencia electoral en la empresa, excluido «no tenía derecho a ser admitido porque el derecho a la negociación que tiene no alcanza a exigir que se le admita como negociador en una negociación extraestatutaria» (FD 3.º STS 18 de septiembre de 2007). 



Estas derivadas de la denominación «extraestatutaria» de los acuerdos de empresa tienen enorme trascendencia jurídica porque convierten un problema que podría ser nominalista -de mera denominación- en un problema sustantivo que afecta a la naturaleza jurídica y a las reglas de negociación de este instrumento convencional. Conforme a esta jurisprudencia, los acuerdos de empresa, por ser extraestatutarios, son contratos colectivos con fuerza vinculante, sujetos al derecho civil común de obligaciones y con un margen de libertad de la empresa para elegir al sujeto negociador. La sala IV del TS, que parte de dicha calificación, proyecta sobre los acuerdos de empresa la jurisprudencia contractualista de los convenios colectivos extraestatutarios, con estos rasgos de identidad, obviando que estos instrumentos convencionales no tienen eficacia limitada, sino general, como queda probado en ambas sentencias. Esta mutación de nombre en concepto, que no debe resultar extraña porque el Derecho es esencialmente un lenguaje y las categorías conceptuales son sustancialmente denominaciones, tiene, en este caso, un alto riesgo de distorsión jurídica porque aplica la lógica de la eficacia limitada a acuerdos colectivos de eficacia general. Como desarrollaré en esta reflexión, el problema de esta disonancia -de un nombre que no califica adecuadamente la realidad- puede radicar en el error del trasvase de la denominación extraestatutaria a los acuerdos de empresa o en el defectuoso manejo de las categorías conceptuales utilizadas habitualmente en la negociación colectiva (norma jurídica-contrato, estatutario-extraestatutario) que dejan de ser funcionales y operativas.

La confusión creada por el empeño en la denominación «extraestatutaria» de los acuerdos de empresa se percibe claramente en el, antes reseñado, enfoque jurisprudencial de la eficacia jurídica y de la legitimación negocial de este instrumento convencional.

En primer lugar, la sala IV del TS diferencia entre convenios colectivos estatutarios, con eficacia normativa, y acuerdos de empresa extraestatutarios, con eficacia contractual vinculante. Los binomios estatutario-norma jurídica y extraestatutario-contrato se proyectan en los acuerdos de empresa, calificados como contratos con fuerza vinculante sujetos al derecho común de obligaciones. De acuerdo con estas premisas, las condiciones laborales de los trabajadores de una empresa pueden provenir de normas jurídicas convencionales y de contratos colectivos vinculantes, si fueron pactadas, respectivamente, en convenio colectivo estatutario o acuerdo de empresa. Llegado el caso, esta dualidad puede proyectarse entre convenios estatutarios de empresa, de naturaleza normativa, y acuerdos extraestatutarios de empresa, de naturaleza contractual. Un escenario como el descrito suscita perplejidad porque la calificación estatutario/extraestatutario determina la naturaleza jurídica de la fuente de regulación, cuando los convenios y acuerdos de empresa, en sus distintas relaciones de concurrencia, provienen de la misma autonomía colectiva, resultan normalmente complementarios en su aplicación, regulan condiciones de trabajo con idéntica eficacia general y, como ahora precisaré, tienen los mismos efectos jurídicos en los contratos de trabajo.

Efectivamente, como afirma la STS 8 de mayo de 2006, estos acuerdos son «contratos» colectivos que tienen «fuerza vinculante». La fuerza vinculante, a la que hace referencia el TS sin extraer consecuencias claras, está reconocida en el art. 37.1 CE y, conforme a una sólida jurisprudencia del TC, implica una automaticidad frente a los contratos individuales de trabajo y una inderogabilidad individual peyorativa de lo acordado, salvo pacto en contra de los firmantes (por todos, sobre esta jurisprudencia del TC, Ramírez Martínez, J., 2003, págs. 235-247). Es interesante, al respecto, la STS de 21 de enero de 1997, que niega que el acuerdo de empresa sea una norma y lo califica de contrato de naturaleza colectiva, que, sin embargo, «supera el simple marco de la teoría general de las obligaciones y contratos». Esta superación implica asumir que estos acuerdos de empresa son contratos que provienen de la negociación colectiva del art. 37.1 CE y que, por ello, tienen siempre fuerza vinculante, sin que sea extraña esta mención constitucional en la jurisprudencia, al respecto, del TS, y sin que, por lo que conozco, exista jurisprudencia que degrade la eficacia de estos acuerdos a una mera fuerza obligacional equiparable con la autonomía individual. Por tanto, los acuerdos colectivos extraestatutarios de empresa tienen dicha «fuerza vinculante», o, en otra terminología, «eficacia real», con este doble efecto en los contratos individuales y en las decisiones empresariales, de tal manera que deben ser respetados como los convenios estatutarios que complementan. Asumiendo estas premisas, en estas coordenadas jurisprudenciales, el convenio estatutario es norma jurídica y el acuerdo de empresa extraestatutario es contrato colectivo, cuando ambos instrumentos convencionales tienen la misma eficacia general en la empresa y los mismos efectos jurídicos en los contratos individuales de los trabajadores.

El problema de fondo que origina este desconcierto de eficacias entre instrumentos convencionales negociados en el marco o al margen del Título III ET (desconcierto manifestado con razón por Pérez Taruella, F.; Viqueira Pérez, C., 2007, pág. 660) es, como he tenido oportunidad de argumentar en un reciente artículo y libro [Lahera Forteza, J., 2008 (a), págs. 5 y ss., y 2008 (b), págs. 43-79 y 103-114], el punto doctrinal y jurisprudencial de partida porque los convenios colectivos estatutarios no son normas jurídicas que se contraponen a acuerdos de empresa de naturaleza contractual. El problema, a mi juicio, no es tanto la calificación del acuerdo de empresa sino la categorización normativa del convenio colectivo, que carece de fundamento jurídico y que origina estas distorsiones. No voy a repetir aquí mis argumentaciones, remitiéndome a los extensos análisis antes citados, pero debo subrayar que ni el art. 37.1 CE, que garantiza la fuerza vinculante, ni los arts. 3.1 b), 3.1 c) y 3.5 ET, que despliegan los efectos jurídicos propios de esta fuerza vinculante, ni el art. 82.1 ET, que reconoce la autonomía colectiva negocial, ni ningún otro precepto, reconocen un presunto poder normativo social canalizado a través de convenios colectivos estatutarios. La negociación colectiva no es fuente de derecho en el ordenamiento laboral español sino fuente de obligaciones con fuerza vinculante o, si se prefiere, eficacia real, frente a los contratos individuales de trabajo en el ámbito convencional correspondiente. Dicho esto, los convenios colectivos estatutarios y los denominados acuerdos de empresa extraestatutarios participan de la misma naturaleza jurídica contractual con los mismos efectos jurídicos, vinculantes, en los contratos de trabajo, reconocidos en el art. 37.1 CE y, en el segundo supuesto, por analogía, en los arts. 3.1 b), 3.1 c) y 3.5 ET [siendo, en todo caso, posible una lectura amplia directa del art. 3.1 b) ET, capaz de englobar convenios y acuerdos, como efectúa García Murcia, J., 1998, págs. 189-193]. Ambos instrumentos convencionales son contratos colectivos o fuentes de obligaciones con fuerza vinculante o eficacia real. Esta teoría general del contrato colectivo, con bases constitucionales y legales, desata el nudo originado por el doble binomio estatutario-norma jurídica y extraestatutario-contrato que distorsiona las relaciones entre convenios colectivos y acuerdos de empresa.

Llegados a este punto, y puesto que los convenios y los acuerdos de empresa son contratos colectivos dotados de eficacia real, es necesario superar la ficticia dualidad estatutario-extraestatutario que cimienta esta confusa jurisprudencia. Desde la perspectiva de la eficacia jurídica del producto negociado, no tiene sentido esta insistencia nominalista. La denominación estatutario-extraestatutario adquiere sentido, desde su origen, cuando se distingue entre eficacias personales, generales y limitadas, conforme al debido cumplimiento de las reglas de legitimación de los arts. 87-89 ET, pero pierde todo su significado cuando la variable manejada es el procedimiento negocial del Título III ET. Los convenios colectivos y los acuerdos de empresa de eficacia general son contratos colectivos con idéntica eficacia vinculante, sin que nada aporte su denominación como estatutario o extraestatutarios. Además, muchos de estos acuerdos de empresa están reconocidos a lo largo del ET, de tal manera que pueden recibir sin problema el calificativo de estatutarios, pese a que no son mencionados expresamente en el art. 3.1 b) ET. Mi propuesta, por tanto, desde la teoría general del contrato colectivo, es la superación de la innecesaria dualidad convenios colectivos estatutarios y acuerdos de empresa extraestatutarios, que nada aporta a la naturaleza jurídica del producto negocial ni a su relación con los contratos individuales afectados.

En segundo término, la sala IV del TS diferencia entre convenios colectivos estatutarios, con la legitimación tasada de los arts. 87-89 ET, y acuerdos de empresa extraestatutarios, con libertad de la empresa en la elección del negociador. Los binomios estatutario-legitimación legal y extraestatutario-legitimación libre se proyectan en los acuerdos de empresa, al margen del Título III ET y sujetos al derecho común de obligaciones. De acuerdo con estas premisas judiciales, las condiciones laborales de los trabajadores de una empresa pueden provenir de convenios colectivos estatutarios, negociados conforme a las reglas de los arts. 87-89 ET, y de acuerdos de empresa extraestatutarios, negociados bajo el parámetro de la autonomía de la voluntad. Llegado el caso, esta dualidad puede proyectarse entre convenios estatutarios de empresa, con sujetos negociadores tasados, y acuerdos extraestatutarios de empresa, con sujetos negociadores libres. Un escenario como el descrito vuelve a suscitar perplejidad porque la calificación estatutario/extraestatutario determina los negociadores de la fuente de regulación, cuando los convenios y acuerdos de empresa ostentan eficacia general si cumplen, como ahora desarrollaré, las mismas reglas, sin matices, de legitimación negocial de los arts. 87.1 y 89.3 ET.

Efectivamente, las reglas de legitimación de nuestro sistema de negociación colectiva están conexas a la eficacia limitada o general del instrumento convencional (Valdés Dal-Ré, F., 1994, pág. 2), sin que los acuerdos de empresa escapen a esta interacción (como, desde un primer momento, subrayó la doctrina, aplicando los arts. 87.1 y 89.3 ET a estos acuerdos, por todos Sala Franco, T.; Pedrajas Moreno, A.; Alfonso Mellado, C., 1995, págs. 20-21, 29 y 45). Por tanto, es la eficacia, limitada o general, del acuerdo la que determina la legitimación y no, en sí misma, la denominación estatutaria o extraestatutaria. Pueden existir, así, acuerdos de empresa de eficacia limitada sujetos a las reglas de negociación del Código Civil (arts. 1069 y ss. y 1254 y ss. CC) donde las partes son libres para reconocerse como negociadores, sin que un sujeto colectivo ajeno tenga derecho a participar en la negociación. Y pueden existir acuerdos de empresa de eficacia general sujetos a las reglas de negociación de los arts. 87.1 y 89.3 ET, donde los sujetos negociadores están tasados conforme a su representatividad en el ámbito convencional, sin que ningún sujeto legitimado pueda ser excluido de la negociación. Pese a las dudas que suscita la confusa STS 18 de septiembre de 2007, que parece proclamar la libertad de elección de las partes negociadoras obviando la eficacia general del acuerdo, esta sólida distinción está presente en las SSTS de 24 de mayo de 2004 y 7 de diciembre de 2005, que exigen el cumplimiento de los requisitos de legitimación de los arts. 87-89 ET para que un acuerdo de empresa tenga eficacia general.

En este marco, la dualidad estatutario-extraestatutario sólo origina confusión, como sucede en la sentencia comentada, porque nada aporta a la doble conexión eficacia general-reglas tasadas de legitimación y eficacia limitada-libertad de elección de negociadores. Los acuerdos de empresa con eficacia general, denominados extraestatutarios, se someten a las mismas reglas de legitimación que los contrapuestos convenios colectivos estatutarios. Por tanto, tienen legitimación para negociar acuerdos de empresa de eficacia general, conforme a los arts. 87.1 ET y 8.2 b) LOLS, los representantes unitarios o las secciones sindicales de los sindicatos más representativos y con presencia electoral, siendo aplicable la jurisprudencia de reparto de puestos en la mesa conforme a la audiencia electoral en la empresa. Las reglas de legitimación de un convenio estatutario de empresa y de un acuerdo de empresa de eficacia general son idénticas porque, al final, el resultado de la negociación se aplica a todos los trabajadores de la empresa.

Llegados a este punto, y puesto que los convenios y acuerdos de empresa son negociados por las mismas partes negociadoras, es necesario superar la ficticia dualidad estatutario-extraestatutario, que cimienta esta confusa jurisprudencia. Desde la perspectiva de la legitimación del producto negociado, no tiene sentido esta insistencia nominalista. La denominación estatutario-extraestatutario adquiere sentido, desde su origen, cuando se distingue entre eficacias personales, generales y limitadas, conforme al debido cumplimiento de las reglas de legitimación de los arts. 87-89 ET, pero pierde todo su significado cuando la variable manejada es el procedimiento negocial del Título III ET. Los convenios colectivos y los acuerdos de empresa de eficacia general son suscritos por los mismos sujetos, sin que nada aporte su denominación como estatutario o extraestatutarios. Mi propuesta, por tanto, desde la teoría de la negociación colectiva con eficacia general, es la superación de la innecesaria dualidad convenios colectivos estatutarios y acuerdos de empresa extraestatutarios, que nada aporta a las reglas de negociación, más allá que el cumplimiento de unos trámites formales.

En conclusión, la dualidad estatutario-extraestatutario debe ser superada en los acuerdos de empresa por dos convincentes razones:


	
1.ª Los convenios colectivos y acuerdos de empresa son idénticos contratos colectivos con fuerza vinculante, conforme al art. 37.1 CE y, por analogía o interpretación integradora, los arts. 3.1 b), 3.1 c) y 3.5 ET, estando, además, buena parte de estos acuerdos empresariales reconocidos a lo largo del ET. 

	
2.ª Los convenios colectivos y acuerdos de empresa con eficacia general tienen idénticos sujetos negociadores conforme a los arts. 87.1 ET y 8.2 b) LOLS. 



No es operativo ni funcional, ni intelectualmente admisible, denominar de manera distinta, estatutario y extraestatutario, dos instrumentos convencionales que, desde sus singularidades, comparten la misma naturaleza jurídica, los mismos efectos sobre los contratos de trabajo, la misma eficacia general y los mismos negociadores. Los matices diferenciadores en el procedimiento negocial o en la publicación oficial de estos acuerdos no pueden sustentar una distinción conceptual tan categórica que, sustrayendo del ET al producto negocial, acarrea, como he expuesto, consecuencias jurídicas perturbadoras y poco fundamentadas. Es necesario superar este dualismo nominalista y situarlo, en todo caso, en la doble lógica eficacia general y limitada, del que nunca debió salir, aunque también aquí sea necesario reflexionar sobre si deben recibir la denominación de extraestatutarios convenios de eficacia limitada reconocidos en el art. 3.1 b) ET, que literalmente no distingue entre eficacias personales, y con la fuerza vinculante de los arts. 3.1 c) y 3.5 ET (como ha apuntado, abriendo este debate, Valdés Dal-Ré, F., 2005, págs. 3-5). No voy a entrar ahora en esta cuestión pero sí debo apuntar que la razonada anomalía de la dualidad estatutario/extraestatutario en los acuerdos de empresa trasluce, en el fondo, una crisis de este propio binomio en nuestro sistema de negociación colectiva.

La superación de las habituales dualidades estatutario/extraestatutario y norma jurídica/contrato tiene como alternativa la más operativa diferenciación de las manifestaciones de la autonomía contractual colectiva sobre el único criterio de la eficacia general o limitada. Nuestro sistema negocial se puede dividir, así, en contratos colectivos con eficacia general y contratos colectivos con eficacia limitada, con -en ambos casos- fuerza vinculante, constitucional y estatutaria, sin apelar a débiles fundamentos normativistas ni a denominaciones ficticias que, sobre una pretendida opción del ET por un convenio colectivo de eficacia general-norma jurídica, mandan a un incierto destierro a numerosos instrumentos convencionales, con consecuencias jurídicas, al menos, confusas. A mi juicio, la propuesta teoría general del contrato colectivo, con la doble eficacia general y limitada (teoría desarrollada en mi reciente libro Lahera Forteza, J., 2008) adecua el nombre al concepto, no crea distorsiones, ni contradicciones, y, conforme a las mínimas exigencias de los paradigmas jurídicos que pretenden denominarse científicos, otorga coherencia, racionaliza y simplifica la resolución de los problemas derivados de la negociación colectiva, tal como se puede comprobar en los acuerdos de empresa si, de ser denominados acuerdos extraestatutarios, pasan a ser denominados contratos colectivos vinculantes con eficacia general.
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Códigos de conducta laborales: poder de dirección, negociación colectiva y responsabilidad social de la empresa (STS 7 de marzo de 2007) 



 (1) 

Los códigos de conducta empresariales con una dimensión estrictamente laboral son una indudable realidad que está generando ya una primera aproximación doctrinal (hay que destacar las aportaciones de Baylos Grau, A., 2005, págs. 251 y ss., y Merino Segovia, A., 2005, págs. 85 y ss.) y judicial (SAN 27 de mayo de 2005, STS 8 de febrero de 2005 y STS 7 de marzo de 2007). La STS 7 de marzo de 2007 -entre esta escasísima jurisprudencia-, que enjuicia parte del código de conducta laboral del Banco de España, es una excelente oportunidad para apuntar los primeros criterios jurisprudenciales en la materia y para reflexionar sobre este novedoso instrumento de regulación, que debe ser situado en el más amplio análisis de la responsabilidad social de la empresa (por todos, ver Rodríguez-Piñero, M., 2006, págs. 119 y ss., y el informe del Congreso de los Diputados para potenciar y promover la responsabilidad social de la empresa, 2007).

Pero antes de desarrollar y valorar estos primeros acercamientos jurisprudenciales a esta institución jurídica, resulta preciso determinar, en un plano teórico, los elementos esenciales de un código de conducta laboral. En este sentido se deben constatar las siguientes notas:


	
a) Los códigos de conducta son un instrumento voluntario de las empresas, sin que exista ninguna obligatoriedad en su articulación específica. 

	
b) Los códigos de conducta son, en principio, unilaterales, sin perjuicio, como luego se desarrollará, de la posible participación de los representantes de los trabajadores en su redacción o de su articulación mediante la negociación colectiva. 

	
c) Los códigos de conducta no tienen, en principio, vinculabilidad jurídica directa, constituyendo un conjunto de actuaciones que se impone la empresa a sí misma, demostrando así su responsabilidad social. La principal sanción al incumplimiento de estos códigos reside en la respuesta de los mercados y de los consumidores que pueden castigar, con una menor rentabilidad y un menor consumo, a una empresa incumplidora. 

	
d) El contenido de los códigos de conducta es variado y depende de la libertad de la empresa en su articulación. Su contenido atenderá normalmente a los intereses concretos que reclame una responsabilidad social en el ámbito de actuación de la empresa, ya provengan éstos de los accionistas, de los clientes, de los consumidores, de los inversores, de los trabajadores, del medio ambiente, del entorno o de exigencias éticas con múltiples dimensiones. 

	
e) El código de conducta puede afectar a empresas proveedoras y contratistas, logrando proyectar la responsabilidad social en el ámbito de la empresa-red y proteger un amplio abanico de intereses. 

	
f) Dentro de esta amplia variedad de contenidos, es posible la redacción de códigos de conducta dirigidos a los trabajadores de la empresa. Estos códigos de conducta laborales tienen como destinatarios al personal de la empresa y plantean el problema del grado de su exigencia y vinculabilidad, al depender de conductas concretas de los trabajadores que trascienden el mero cumplimiento de la propia empresa. Este problema se agrava si los destinatarios de tales códigos son los trabajadores de empresas contratistas y subcontratistas. 

	
g) La proyección del código en el personal de la empresa impulsa conductas de los trabajadores dirigidas a preservar distintos intereses dentro de una acción amplia de responsabilidad social. El código no es un instrumento de regulación de condiciones laborales sino de ordenación de conductas de los trabajadores para cumplir objetivos enmarcados en una concreta responsabilidad social. 

	
h) Estos códigos laborales, por tanto, determinan conductas y regulan materias no previstas en los distintos instrumentos de negociación colectiva ni en las normas jurídicas aplicables ni en los propios contratos individuales, siendo una vía de regulación complementaria, y no sustitutiva, de las fuentes clásicas de regulación del trabajo. 



En estos grandes trazos deben situarse las consideraciones de la sala IV del TS en torno al código de conducta analizado, así como las posteriores valoraciones que efectuaré en este estudio.

La STS 7 de marzo de 2007, más allá de la problemática específica del contenido del código en el que no voy a entrar, sienta cuatro criterios de enorme importancia en la materia. En primer lugar, el alto Tribunal confirma, en la línea de la STS 8 de febrero de 2005, la competencia del orden jurisdiccional social para examinar los códigos de conducta dirigidos al personal de la empresa, en virtud del título competencial del art. 2 a) LPL, que se refiere a cualquier controversia relacionada con el contrato de trabajo (FD 2.º). En segundo término, la sentencia comentada ubica la redacción del código empresarial con alcance laboral en el «ejercicio del poder de dirección que al empresario corresponde ex art. 20 ET» que debe respetar los derechos fundamentales del trabajador (FD 3.º y 4.º). Como tercera aportación, la sala IV del TS, aun refiriéndose al caso y materia concreta, parece descartar que el código de conducta deba canalizarse a través de la negociación colectiva, al no existir obligación alguna de regular convencionalmente sus materias. Finalmente, la sentencia admite que el incumplimiento de una conducta codificada pueda originar «determinadas responsabilidades disciplinarias conforme a lo establecido en el ET» (FD 9.º). Estos cuatro criterios se proyectan sobre un código de conducta del Banco de España, con sus peculiaridades, pero creo suponen un primer acercamiento jurisprudencial a este instrumento de responsabilidad social de la empresa que permite reflexiones más generales. En este sentido, no me voy a centrar en las singularidades del código examinado, sino que voy a valorar de manera genérica estos pronunciamientos judiciales, de enorme trascendencia en la redacción y aplicación de los, cada vez más frecuentes, códigos de conducta empresariales.

La sala IV del TS encaja los códigos de conducta laborales en el ejercicio del poder de dirección del art. 20 ET, lo que implica sustentarlos en el contrato de trabajo, con consecuencias procesales, la atribución competencial del orden social, y sustantivas, el sometimiento a los derechos fundamentales del trabajador. Con esta construcción, el alto Tribunal efectúa, en negativo, un doble descarte. De un lado, rechaza que el código de conducta laboral puede entroncar con un hipotético poder reglamentario unilateral de la empresa, incluso en supuestos de entidades públicas, como el Banco de España, dotadas de potestades administrativas dentro de un marco normativo singular. De otro lado, aleja el código de conducta laboral de la negociación colectiva, separando claramente los convenios o acuerdos colectivos de este más novedoso instrumento de regulación de conductas del personal de una empresa. Ambos descartes suponen, como ahora razonaré, un gran acierto técnico y sitúan a los códigos de conducta en un terreno firme, lo que no es poco en una materia llena de incertidumbres jurídicas.

El rechazo a cualquier asociación posible entre un hipotético poder reglamentario unilateral de la empresa y estos códigos de conducta cierra cualquier posibilidad a tesis normativistas, de imposible encaje en nuestro sistema constitucional y legal de fuentes del Derecho del Trabajo. Resulta indiscutible que ni la Constitución ni la Ley atribuyen un poder normativo unilateral al empresario en la regulación de condiciones o conductas laborales de su plantilla, de tal manera que estos códigos redactados unilateralmente por la empresa nunca pueden obtener la calificación de norma jurídica. Precisamente, la implantación de nuestro sistema constitucional y legal de fuentes laborales implicó la derogación de este, existente en el franquismo, poder unilateral normativo, canalizado a través de los reglamentos de régimen interior de la empresa. Estas normas jurídicas empresariales del franquismo, reflejo de una concepción nacionalsindicalista, autoritaria, corporativista, comunitarista y paternalista de las relaciones laborales (vid.Sempere Navarro, A., 1982, págs. 48-78 y 102-110), fueron felizmente superadas por nuestro sistema constitucional y democrático, sin perjuicio de su mantenimiento provisional durante años como normas dispositivas en defecto de la negociación colectiva, en una interpretación arrastrada por el papel de las ordenanzas laborales hasta su definitiva derogación en 1994 (Sagardoy Bengoechea, 1982, págs. 7-26). Los reglamentos de régimen interior son, en perspectiva histórica, una norma jurídica asociada al franquismo que en modo alguno cabe recuperar con estos códigos de conducta. Las empresas carecen claramente de un poder unilateral normativo y estos códigos de conducta no son, por tanto, normas jurídicas ni despliegan fuerza normativa alguna en sus destinatarios.

Por su parte, la separación entre la negociación colectiva y los códigos de conducta laborales resulta útil porque no existe base jurídica alguna capaz de sustentar la obligatoria negociación colectiva de su contenido y, lo que resulta trascendental, porque es necesario subrayar las diferencias entre un instrumento colectivo bilateral con fuerza vinculante y un acto empresarial unilateral sin vinculabilidad jurídica definida. La hipotética convergencia de espacios materiales comunes no debe oscurecer las importantes divergencias entre dos instrumentos distintos con fines compatibles entre sí. La negociación colectiva entre representantes de las empresas y los trabajadores tiene funciones esenciales en la regulación laboral y sus manifestaciones están dotadas, constitucional (art. 37.1 CE) y legalmente (arts. 3.1 y 3.5 ET), de una fuerza vinculante, expresada en la imperatividad de su contenido frente a los contratos de trabajo individuales y en la inderogabilidad de sus cláusulas mediante la autonomía individual, sin perjuicio de posibles pactos colectivos en sentido contrario. Los códigos de conducta, por el contrario, son, esencialmente, actos voluntarios y unilaterales que se autoimponen las empresas a sí mismas, sin mayor vinculabilidad que la posible respuesta de los mercados, y que persiguen objetivos, de diverso tipo, asociados a una responsabilidad social empresarial. En este marco, la compatibilidad entre la negociación colectiva y los códigos de conducta no plantea especiales problemas, al ser instrumentos complementarios y no excluyentes entre sí. La juridificación de la bilateralidad y de la vinculabilidad de la negociación colectiva no puede trasladarse a unos códigos de conducta, por su propia naturaleza, voluntarios, unilaterales y no vinculantes.

Dicho esto, cabe apuntar una idea que enriquece el diálogo entre estas dos instituciones diferentes. No hay que descartar que una empresa pretenda voluntariamente negociar con los representantes de los trabajadores un código de conducta en su dimensión laboral. En estos casos, la posible recepción del contenido del código en un convenio o acuerdo colectivo plantea el problema de su vinculabilidad y de su posible transformación en un instrumento convencional, lo que origina un escenario de cierta confusión conceptual y práctica (hasta el punto de poderse estimar que el código de conducta convencional deja de serlo y muta a pacto colectivo, como entiende Merino Segovia, A., 2005, págs. 102-104). Hay que precisar, sin embargo, que la negociación colectiva en nuestro ordenamiento laboral está capacitada para disponer plenamente de los efectos vinculantes del pacto alcanzado, de tal manera que, mediante este tipo de pactos de disponibilidad sustentados en los arts. 3.1 c) y 3.5 ET, es posible la compatibilidad entre negociar un código de conducta con los representantes de los trabajadores y no consagrar su fuerza vinculante, estableciendo recomendaciones, actos disponibles unilateralmente por la empresa o bilateralmente entre los firmantes del contrato o cláusulas sometidas sólo a la eficacia social en forma de daño, en el mercado o en la imagen, que pueda suponer su incumplimiento. En este sentido, resulta posible mantener la naturaleza y los rasgos de un código de conducta recepcionado en un instrumento convencional. La negociación colectiva no vinculante, si así lo pactan los negociadores, es lícita y un buen cauce para que los códigos de conducta se redacten con la participación de los representantes de los trabajadores sin sacrificar los necesarios márgenes de voluntariedad en su aplicación. Las lógicas de la negociación colectiva y de los códigos de conducta son distintas porque la vinculabilidad directa contrasta con la voluntariedad o, en todo caso, mera eficacia social en el cumplimiento; sin embargo, son lógicas que pueden entrecruzarse en instrumentos convencionales no vinculantes con variadas fórmulas a disposición de los firmantes de un código bilateral. Además, a través de una negociación colectiva no vinculante, se puede también fortalecer un cumplimiento voluntario de la empresa mediante la coresponsabilidad sindical en el seguimiento del código pactado. Los códigos de conducta no conducen necesariamente a una individualización de las relaciones laborales, siendo posible su convivencia con una dimensión colectiva, en los términos planteados y siempre que se asuman concepciones abiertas y renovadas de la regulación convencional.

Si, como he expuesto, los códigos de conducta laborales no son normas jurídicas ni son manifestaciones de la negociación colectiva, su encaje en el poder de dirección fundamentado en el contrato de trabajo parece una opción razonable, aunque sea más por descarte que por categorización directa. La contractualización, por la vía del poder de dirección, de estos códigos, es una salida jurisprudencial funcional que permite tres operaciones jurídicas de enorme trascendencia.

En primer lugar, asociar la unilateralidad, voluntariedad y vinculabilidad difusa del código a instrucciones o recomendaciones con estas características, que pueden provenir del ejercicio del poder de dirección, en este caso con una dimensión de responsabilidad social. La protección de intereses sociales puede exigir determinadas conductas de los trabajadores en forma de instrucciones empresariales con este objetivo. La integración de la acción social en la gestión de la empresa puede tener impacto en la dirección de los recursos humanos y obligar a la instrucción de conductas del personal, de las que termina respondiendo socialmente la empresa. El cauce jurídico de esta traslación de intereses sociales a los trabajadores es el poder de dirección fundamentado en el contrato de trabajo. En principio, la teoría general del poder directivo puede sustentar, con todas sus singularidades y matices, el examen de los códigos de conducta de dimensión laboral.

En segundo término, la fundamentación del código de conducta en los poderes contractuales laborales del empresario, abre el espacio competencial del orden social en el enjuiciamiento de posibles controversias relacionadas con este novedoso instrumento de regulación. Se asegura así un control judicial social de las posibles extralimitaciones del código, dentro del marco definido en el art. 20 ET y especificado en numerosas normas laborales. Las vías de control judicial pueden ser individuales, sobre todo en procesos de impugnación de sanciones o despidos, o colectivas, quedando abierta la puerta del conflicto colectivo de los arts. 151 y ss. LPL, toda vez que el objeto de este proceso puede ser la interpretación o aplicación de una decisión de la empresa (como pone de manifiesto Merino Segovia, A., 2005, págs. 105-106). El posible control judicial de los límites, dentro del contrato de trabajo, de estos códigos resulta importante porque permite contraponer los intereses sociales, que se pretenden preservar, con las fronteras del poder directivo y las obligaciones contractuales del trabajador. Ello exigirá, seguramente, un replanteamiento, desde la responsabilidad social de la empresa, de estos espacios contractuales, porque la defensa de intereses sociales desde las conductas laborales resulta novedosa en las concepciones clásicas del contrato de trabajo. Aun así, esta labor deberá evitar una posible recuperación del comunitarismo empresarial y delimitar la presencia de una auténtica responsabilidad social de la empresa.

En un tercer plano, aún más específico, hay que constatar que esta contractualización de los códigos de conducta permite el trascendental contraste entre los derechos fundamentales del trabajador y su contenido, siendo esta sentencia una referencia ya en la materia. La STS 7 de marzo de 2007 proyecta la teoría general de los derechos fundamentales del contrato de trabajo, de raíz constitucional, en estos códigos, manejando los conocidos juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida empresarial (FD 7.º). El riesgo de estos códigos, a veces con un contenido ético o extralaboral, es, precisamente, la vulneración de derechos fundamentales del trabajador, siendo de gran utilidad este posible examen judicial. Aun así hay que precisar que la justificación de una conducta, por idónea, necesaria y proporcional al fin propuesto, se debe contrastar con el interés social protegido, integrado, de esta manera, en el contenido del contrato de trabajo. El ejemplo de la sentencia es claro. El código exige a los trabajadores del Banco de España con información privilegiada comunicar las operaciones financieras realizadas por su cónyuge o pareja de hecho e hijos y el alto Tribunal avala esta conducta porque es una medida idónea, necesaria y proporcional que garantiza la transparencia de los mercados y la protección de los inversores (FD 8.º). Este interés social se traslada a la lógica del contrato de trabajo y se contrasta con los derechos fundamentales del trabajador. El caso de la sentencia puede ser sólo un ejemplo, pero vislumbra un nuevo escenario en el que la confrontación con los derechos personales no resida tanto en las obligaciones laborales como en este tipo de intereses sociales externos. La lógica de la responsabilidad social abre así un terreno muy interesante en el análisis de los derechos fundamentales en la relación contractual laboral.

La sentencia comentada se cierra afirmando que el incumplimiento de estos códigos puede ser sancionado «de conformidad con lo establecido en el ET», apuntando una posible «responsabilidad disciplinaria» (FD 9.º). La reacción empresarial frente al incumplimiento del código se une a las incertidumbres que supone la implantación de estos novedosos instrumentos de regulación en una empresa. El razonamiento del alto Tribunal resulta formalmente coherente: el código es un ejercicio del poder de dirección y su incumplimiento implica un acto de desobediencia que cae bajo las causas del despido disciplinario del art. 54 ET o que puede suponer una sanción disciplinaria del art. 58 ET si el convenio colectivo aplicable así lo prevé. En la reacción frente a los incumplimientos toma fuerza el, antes analizado, diálogo entre los códigos de conducta y la negociación colectiva porque un acto de desobediencia de éste solo puede ser sancionado disciplinariamente si se tipifica en el correspondiente convenio colectivo. Pero más allá de este matiz técnico, que puede convertir en insancionable el código no recepcionado convencionalmente, resulta factible plantear dudas sobre esta derivada judicial tan directa hacia la responsabilidad disciplinaria del ET por incumplimientos de los códigos de conducta. Como ha sido expuesto, el código de conducta tiene, desde el punto de vista de la empresa, una vinculabilidad más que difusa, que engarza con una eficacia meramente social reflejada en una respuesta de los mercados. Este rasgo, quizás, debería arrastrar también a la perspectiva del trabajador, impidiendo una asociación tan directa entre el código y la imposición de sanciones o despidos disciplinarios. El código puede ser contemplado como un conjunto de recomendaciones, para los gestores de la empresa y para su personal, que no adquieren la categoría de obligaciones sancionables, ni para el gestor ni para el trabajador. La implantación del código exige un deber de influencia, desde la dirección de recursos humanos, para lograr objetivos sociales, más que la imposición de órdenes con un cumplimiento estricto, propias de la determinación de la prestación laboral. La separación entre intereses sociales, aun integrados en el contrato de trabajo, y prestación laboral, puede resultar útil para medir las consecuencias jurídicas de los incumplimientos frente al poder de dirección empresarial. El incumplimiento de una orden empresarial que determina la prestación laboral necesita de un aparato sancionador contractual, en forma de sanciones y despidos, pero la desobediencia de un código de conducta que protege intereses sociales externos bien puede dilucidarse en una potenciación del deber empresarial de influencia sobre los trabajadores, con distintas fórmulas no sancionatorias, o reconvertirse en una eximente de responsabilidad de la empresa ante una demanda surgida como consecuencia de actos de sus empleados (como apunta Mercader Uguina, J., 2002, pág. 108). Estas consecuencias no disciplinarias evitan códigos de conducta asimétricos, no vinculantes para la empresa pero sí para los trabajadores, y son, creo, coherentes con la eficacia social, en sus dos planos, de estas prácticas empresariales.

Los códigos de conducta, como he situado desde un principio, son un instrumento de responsabilidad social de la empresa y su juridificación debe partir de esta lógica, como he apuntado al referirme a su naturaleza, su eficacia, sus límites y las consecuencias de su incumplimiento. La responsabilidad social supone una nueva concepción de la empresa que integra en su gestión, no sólo a los accionistas, sino a distintos intereses sociales provenientes de los clientes, proveedores, inversores, consumidores, trabajadores, poderes públicos o del entorno medioambiental, local y global. Esta acción voluntaria de la empresa en la protección de intereses externos subraya el papel de la sociedad civil en el progreso social y obliga a un reequilibrio entre los poderes públicos, la empresa y los mercados (Rodríguez-Piñero, M., 2007, pág. 123), de extraordinario interés en el análisis interdisciplinar de cualquier realidad social. La juridificación de las relaciones laborales debe integrarse ya en esta nueva concepción social de la empresa, que demanda instrumentos complementarios a los habituales, como estos códigos de conducta, y nuevas técnicas de regulación capaces de promover prácticas socialmente responsables. La responsabilidad social de la empresa no implica desresponsabilizar a los poderes públicos de sus obligaciones en el mercado de trabajo ni tampoco sustituir a la negociación colectiva en sus funciones, sino avanzar, desde la empresa, en el logro de objetivos sociales. La conversión de la empresa en un motor de progreso social dentro de una economía abierta y globalizada supone, desde estas coordenadas, un profundo cambio de mentalidad y, en el plano del Derecho, obliga a la reconstrucción de categorías e instituciones jurídicas que rigen la actividad empresarial, incluyendo las relaciones laborales. El reto de la responsabilidad social de la empresa genera incertidumbres pero es una oportunidad inédita de transformación y de avance social, que merece, sin duda, una atención específica desde el análisis jurídico de las relaciones laborales.
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