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Presentación



La aprobación de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, parece cerrar por el momento el proceso de reformas del Estatuto de los Trabajadores y otras leyes laborales iniciado en el año 2010 y acentuado profundamente tras el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, que ha supuesto la reforma más radical y devastadora de nuestro Derecho del trabajo y de la Ley del Estatuto de los Trabajadores desde las emprendidas en 1980, y que contiene elementos significativos de ruptura respecto a esa ley y a sus sucesivas reformas. Asume y prioriza nuevos objetivos relacionados con la mejora económica, y adopta cambios sustanciales más favorables al sistema de empresas.

En 2012 el legislador se ha centrado de nuevo, siguiendo la selección de materias de la Ley 35/2010, en la regulación de la dinámica del contrato de trabajo, de los poderes de dirección, empresarial, de las posibilidades de adaptación de las condiciones de trabajo a las circunstancias de la empresa, junto a una considerable liberalización y abaratamiento del despido. En estas materias, como ya había hecho la reforma de 2010, se ha incidido también en el papel de la autonomía colectiva, sobre todo en los procesos de modificación de condiciones de trabajo o de extinción de los contratos. Además, la Ley 3/2012 ha afectado muy directamente a la regulación de la contratación colectiva contenida en el Título III del Estatuto de los Trabajadores y rectificando reformas introducidas en ese título por el Real Decreto-Ley 7/2011.

En esta reforma de la negociación colectiva hay elementos de ruptura pero también de continuidad con el Real Decreto-Ley 7/2011. No obstante, en 2011 el legislador de urgencia había respetado algunos elementos característicos del modelo estatuario original, en los que han incidido los cambios introducidos en 2012, afectando a algunas reglas que habían llegado a estimarse como definitorias del propio modelo.

La convivencia y conjunción de ambas disposiciones supone un nuevo diseño del marco legal de la contratación colectiva que ha afectado a elementos esenciales o, incluso genéticos, de lo que había venido siendo nuestro modelo de contratación colectiva, y que incidirán en el sistema de relaciones laborales. El nuevo marco legal de la negociación colectiva y el nuevo modelo que diseña se establecen hoy tanto en lo que queda vigente del Real Decreto-Ley 7/2011 como en la regulación de esta materia contenida en la Ley 3/2012.

La importancia «histórica» de esta sobrevenida reforma de la negociación colectiva se refleja en lo que supone de ruptura de la relativa estabilidad del sistema de contratación colectiva diseñado en 1980 en el Estatuto de los Trabajadores, que había permitido consolidar un sistema relativamente estable y seguro de contratación colectiva, sin alta conflictividad y amplia cobertura. El Preámbulo del Real Decreto-Ley 7/2011 reconoce que «desde la aprobación de la Constitución y del Estatuto de los Trabajadores, nuestros interlocutores sociales, las organizaciones empresariales y los sindicatos, han contribuido decisivamente a la consolidación y desarrollo del Estado social y democrático de Derecho en nuestro país. Y que, junto a las empresas y los representantes de los trabajadores, han ejercido su autonomía colectiva con una responsabilidad encomiable, han hecho un uso eficaz de las facultades que les ha reconocido la Ley y han acercado la generalidad de esta a la realidad de los sectores y de los territorios y al día a día de las empresas y los centros de trabajo. Y lo han hecho siempre, en todo tipo de situaciones, en situaciones muy difíciles de crisis económica como las que se vivieron en el pasado o en la actualidad, y también en épocas de expansión económica y crecimiento».

Sin embargo, añade, que «junto a virtudes evidentes, el sistema de negociación colectiva ha ido acumulando en este tiempo algunas disfunciones que le restan eficiencia y, particularmente, capacidad de adaptación a las condiciones cambiantes de la economía y del empleo y del propio modelo de relaciones laborales».

Se hace eco así de las acusaciones a nuestra negociación colectiva de su falta de adaptación a los nuevos escenarios económicos, sociales y productivos, críticas formuladas por algunos sectores económicos y también por organismos económicos internacionales y por la Unión Europea, preocupados por asegurar la competitividad de nuestras empresas y su adaptación a los imperativos del mercado.

El preámbulo de la Ley 3/2012 no expresa esos elogios y dedica escasísima atención a su reforma de la negociación colectiva. Se limita a afirmar que «las modificaciones operadas en estas materias responden al objetivo de procurar que la negociación colectiva sea un instrumento, y no un obstáculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa» lo que, según el legislador, justificaría la posibilidad de descuelgue respecto del convenio colectivo en vigor, la prioridad del convenio colectivo de empresa y la nueva regulación de la ultraactividad de los convenios colectivos.

Esas reformas no hubieran sido posibles sin la gravedad de la crisis económica y de empleo que ha puesto en duda el funcionamiento de los sistemas de relaciones laborales, especialmente aquellos en que la negociación de rama ha tenido un peso considerable. La difícil coyuntura en que se han encontrado las economías, vinculada a la deuda soberana de los países, ha llevado a los gobiernos a solicitar apoyo y ayuda a las autoridades comunitarias y, muy en particular, al Banco Central Europeo, una intervención europea y de esa banca que viene imponiendo condiciones para la concesión de las ayudas que exigen reformas legales que se legitiman o explican por las sugerencias u órdenes recibidas desde Bruselas o Frankfurt.

La grave situación económica actual ha provocado reformas estructurales profundas en la regulación de la economía, que no han dejado de tener consecuencias en el funcionamiento del sistema parlamentario en la medida en que vienen materialmente diseñadas en buena parte por las autoridades o los funcionarios europeos. Esas imposiciones o sugerencias a través de vehículos atípicos como cartas, recomendaciones o visitas bilaterales, hace que los Estados hayan perdido grandes espacios de decisión libre en el sistema jurídico y ha sido sistemático que en el paquete de reformas sugerido e impuesto desde Europa se incluyan medidas de reforma del mercado de trabajo y de relaciones laborales.

El Banco Central Europeo sobre la línea diseñada por del Fondo Monetario Internacional nos ha pedido una revisión profunda de la regulación sobre la contratación y el despido de los trabajadores, y de la adaptación de los salarios y las condiciones de trabajo a las exigencias específicas de cada empresa, dando más importancia a los niveles de negociación descentralizada, lo que afecta a la relación tradicional entre los convenios colectivos. De buen o del mal grado, los gobiernos aceptan estas sugerencias que les permiten, incluso, adoptar medidas diseñadas por ellos pero que se justifican y legitiman por las exigencias de la Unión Europea, que pueden servir de excusa, para hacer lo que hubiera sido difícil sin la presión externa de las autoridades europeas.

No deja de ser sintomático que las propias leyes españolas se refieran en sus preámbulos a la necesidad de seguir las instrucciones o exigencias de las autoridades europeas. Tanto el Real Decreto-Ley 10/2010, de 16 de junio y la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, ambos de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo, como el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio de medidas urgentes para la reforma de la negociación colectiva, o el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, y la sucesiva Ley 3/2012, de 6 de julio, del mismo título, se integran dentro del conjunto de medidas estabilizadoras y de reestructuración de nuestro sistema económico financiero, que la Unión Europea nos ha impuesto, y que incluye la revisión de la regulación del mercado de trabajo y de la negociación colectiva en un sentido flexibilizador.

Reformas flexibilizadoras del Estatuto de los Trabajadores se habían sucedido en los últimos años, las cuales habían pretendido, sin mucho éxito, corregir la denunciada rigidez de nuestro sistema regulatorio, tanto legal como convencional, que el legislador consideraba impedía una gestión dinámica de las empresas para afrontar los desafíos de la alta competitividad y de inestabilidad generada por la globalización de los mercados. Ese proceso de reformas se intensificó intensamente en la Ley 35/2010 que se centró sobre todo en la reforma del régimen jurídico de la contratación del trabajo, y que, sin incidir prácticamente en el Título III ET, incorporó importantes novedades que afectaban al juego de la autonomía colectiva, y que anunció una sucesiva reforma de ese Título III, aplazada a la espera de un posible acuerdo en el dialogo social en la cumbre que diseñara las líneas básicas de esa reforma.

La Ley 35/2010 confirma el diagnóstico de que el sistema legal de la negociación colectiva no se contenía solo en el Título III sino también en numerosas disposiciones dispersas en el Título I que condicionaban estrechamente el papel de la contratación colectiva. Hubiera sido deseable haber emprendido de una sola vez y en un mismo instrumento la reforma de ambos títulos porque ambas reformas se complementaban en cuanto, desde planos diferentes, trataban de favorecer la flexibilidad interna en el desarrollo y ejecución del contrato de trabajo. Al no haber sido así se ha echado en falta una buena coordinación entre la Ley 35/2010 y el Real Decreto-Ley 7/2011, lo que puede explicar el cambio de escenario económico y político que refleja un cambio de perspectiva y de objetivos, que hace que en 2011 se hayan revisado preceptos reformados en 2010, y que tenga más continuidad con la reforma de la negociación colectiva por la Ley 3/2012, trocando los métodos y llevando esos objetivos a sus últimas consecuencias.

El Real Decreto-Ley 7/2011 había pretendido «contribuir, a corto, medio y largo plazo, al crecimiento de la economía española, a la mejora de la competitividad y de la productividad en las empresas españolas y, por ello, al crecimiento del empleo y la reducción del desempleo». Para justificar las circunstancias de urgencia y necesidad del instrumento, había aludido a la necesidad de proseguir las reformas estructurales en la economía y en el mercado de trabajo para consolidar el crecimiento económico y alcanzar niveles que permitan la creación de empleo, reconociendo que en la reforma fueron los compromisos asumidos por el Gobierno en el Consejo Europeo de marzo de 2011, y que su cumplimiento «debe servir para seguir consolidando la confianza externa en la estabilidad y solidez presente y futura de la economía española».

En las reformas 2010/2011 se habían conjugado no solo intereses de trabajadores y empresas, sino también el interés general a una mejora sensible de nuestra economía mediante una ordenación laboral más «sensible» a las necesidades o exigencias de una gestión exitosa de la empresa, proporcionando a esta mayor flexibilidad al ampliar el espacio del ejercicio unilateral o consensuado del poder empresarial y el de la negociación colectiva y han apostado por un mayor espacio de autonomía, tanto individual, sobre todo a través del reforzamiento del poder empresarial, como colectiva.

Ambas legislaciones propiciaban mayores dosis de flexibilidad en el mercado de trabajo y en las relaciones laborales, pero adoptaban distintas perspectivas. La reforma de 2010 reforzó el poder empresarial, aun a costa de reducir la eficacia vinculante del convenio colectivo, mientras que la de 2011 ha procurado facilitar a través del convenio colectivo el establecimiento de reglas y condiciones de trabajo más adaptadas a las circunstancias cambiantes en que se desarrollan las empresas.

El aplazamiento en 2010 de la reforma de la negociación colectiva respondió a lo previsto en el Acuerdo para el Empleo y la Negociación Colectiva 2010, 2011 y 2012, en que los firmantes se dieron un plazo de seis meses para negociar un acuerdo sobre la reforma de la negociación colectiva. Tal acuerdo no se logró, aunque las negociaciones influyeron de algún modo en el diseño de la reforma de la negociación colectiva. Las partes sociales acordaron en febrero de 2011 unos «criterios básicos para la reforma de la negociación colectiva» en la que se han detectado de estructura y vertebración, de legitimación, de falta de flexibilidad, de innovación y adaptación de contenidos, de gestión, y de adecuación a las dificultades con realismo y celeridad «a fin de dar la necesaria y urgente respuesta a la viabilidad de las empresas». A partir de ese diagnóstico, reconocían la necesidad de racionalizar y vertebrar mejor la estructura de los contratación colectiva, potenciar la negociación colectiva en el ámbito de la empresa, mejorar la gestión y administración permanente de los convenios durante su vigencia, potenciar los instrumentos de consulta, interpretación y solución de discrepancias para el convenio y propiciar medios de solución extrajudicial de conflictos. Sobre estos y otros temas no hubo acuerdo pero ese proceso de diálogo social influyó en la selección de materias tratadas por el Real Decreto-Ley 7/2011.

La clarificadora Exposición de Motivos del Real Decreto-Ley 7/2011 ha expuesto los aspectos positivos de nuestro sistema de negociación colectiva, y también sus disfunciones: atomización y desvertebración, falta de dinamismo de los contenidos de los convenios colectivos para adaptarse a nuevas circunstancias; prolongación en el tiempo de la eficacia de convenios no renovados inadaptados a las nuevas condiciones económicas y productivas; y problemas de legitimación negociadora ante nuevas realidades empresariales y diferentes formas de organización productiva. Frente a ello, se quería «que haya más y mejor negociación colectiva, más ordenados y mejores convenios colectivos, de forma tal que puedan cumplir de forma más útil y eficaz su función de regulación de las relaciones laborales y de las condiciones de trabajo», facilitando la adaptación de las condiciones laborales a los cambios en garantía de la viabilidad de las empresas contribuyendo así «al crecimiento de la economía española, a la mejora de la competitividad y de la productividad en las empresas españolas y, por ello, al crecimiento del empleo y la reducción del desempleo».

El Real Decreto-Ley 7/2011 había diseñado una mejor ordenación de la negociación colectiva, propiciaba una negociación colectiva más cercana a la empresa y una negociación colectiva sectorial más adaptada a la situación del concreto sector económico, introducía mayor dinamismo en los procesos de negociación de los convenios colectivos y en sus contenidos, para tratar de favorecer su adaptabilidad a los cambios en la situación económica y socio laboral pero «en unos términos que equilibren flexibilidad para las empresas y seguridad para los trabajadores». Además, ha establecido nuevas reglas de legitimación para la negociación de los convenios colectivos no solo respecto a nuevas estructuras empresariales y favorecido la flexibilidad interna negociada mediante una nueva reforma del art. 41 ET (que altera la reforma 2012) y, finalmente, se preocupaba de evitar bloqueos en la negociación, otorgando mayor papel a los mecanismos de gestión del convenio colectivo y a los procedimientos de solución de conflictos que trata de generalizar.

El Real Decreto-Ley 7/2011 afirma abordar la reforma «respetando plenamente los elementos esenciales de nuestro sistema de negociación colectiva y, singularmente, respetando la autonomía colectiva». Este respeto podría haber llevado a una reducción de la intensidad reguladora de la ley en el proceso de negociación colectiva y en la aplicación e interpretación del convenio colectivo, limitándose a garantizar el derecho a la negociación colectiva y la fuerza vinculante de los convenios, corrigiendo así el exceso regulador y el detallismo del originario Estatuto de los Trabajadores.

Esa intensidad o espesor regulador fue necesario en 1980 en apoyo y fomento de la negociación colectiva de entonces para evitar que el proceso negociador decayese, pero hoy resulta mucho menos necesario. Sin embargo, el Real Decreto-Ley 7/2011 no ha reducido el grado, cuantía o intensidad de la regulación, más bien intensifica la intervención legislativa si bien ampliando el carácter dispositivo de alguna de las reglas para la autonomía colectiva, intensidad regulatoria que ha acentuado la Ley 3/2012 al imponer reglas de orden público indisponibles para la autonomía colectiva.

Esa dispositividad había dificultado una consideración global del sentido de la reforma de 2011 en especial si facilitaba o no la descentralización del convenio colectivo, pues ella se hacía depender de decisiones adoptadas por la autonomía colectiva. En el fondo, se trataba de facilitar un pluralismo de modelos de negociación colectiva en distintos sectores, zonas geográficas y empresas, según la práctica y la elección de los interlocutores sociales reflejo de una realidad evidente de variedad y falta de uniformidad de prácticas negociadoras en diversos sectores. En 2012 el legislador se inclina por reglas uniformes y por un modelo único de contratación más descentralizada, que dificultará la articulación de la negociación colectiva que ahora se deja a la iniciativa no vinculante de la autonomía colectiva.

El Real Decreto-Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral y, no sin cambios de algún relieve, la Ley 3/2012 mantienen en buena parte el temario de las reformas introducidas en 2010 y en 2011, que califica de «bien intencionadas y orientadas en la buena dirección», pero que considera «fallidas, insuficientes e ineficaces», lo que justificaría nuevas, relevantes e intensas modificaciones legales, que suponen un cambio radical en muchos aspectos de la reformas precedentes, partiendo de un objetivo de eficiencia puramente económica y productiva. Ello se ha justificado por «la insostenibilidad del modelo laboral español» que habría puesto en evidencia la crisis económica y la inadecuación de nuestro sistema de instituciones laborales y las deficiencias estructurales del mercado laboral español, lo que exigiría «una reforma de envergadura» para favorecer la recuperación de la economía.

El Real Decreto-Ley 3/2012 ha pretendido una profunda modernización de la legislación laboral al servicio del empleo y una mayor flexibilidad interna de las empresas. Su transformación en la Ley 3/2012 ha incidido en esas reformas, introduciendo nuevas modificaciones en cantidad e intensidad notables que avanzan en la línea reformadora ya establecida en materia de contratación colectiva.

Según el preámbulo de la Ley 3/2012, la anterior reforma de 2011 también pretendió incidir en la estructura de la negociación colectiva, otorgando prioridad aplicativa al convenio de ámbito empresarial sobre otros convenios en una serie de materias primordiales para una gestión flexible de las condiciones de trabajo, pero dejaba en manos de los convenios estatales o autonómicos la efectiva descentralización de la negociación colectiva, que ahora se trata de garantizar para facilitar una negociación de las condiciones laborales en el nivel más cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores. Además, para procurar la adaptación del contenido de la negociación colectiva a los cambiantes escenarios económicos y organizativos, se introducen cambios en la aplicación del convenio colectivo en el tiempo, incentivando la renegociación del convenio sin necesidad de denuncia del conjunto del convenio y evitando una «petrificación» de las condiciones de trabajo convencionales mediante una limitación temporal de la ultraactividad del convenio a un año.

Un examen de la reforma del marco legal de la negociación colectiva requiere así un análisis tanto de las innovaciones que contiene ese Real Decreto-Ley 7/2011, como de las modificaciones de alcance que ha incluido la Ley 3/2012. Estas dos reformas no implican solo un cambio del marco legal de la negociación colectiva, sino que suponen una reforma del conjunto del sistema de relaciones laborales, reforma que propicia una dinámica más negociadora y consensual que no será solo tarea del legislador sino sobre todo de la autonomía colectiva, a la que se encomienda la conformación del nuevo sistema de negociación colectiva para que la autonomía colectiva asuma el papel protagonista como eje de la gobernanza de las relaciones laborales. Se trata de facilitar mejoras en la contratación colectiva, tarea que encomienda y que corresponde a las partes sociales, de las que hace depender que se consigan los buenos propósitos que se persiguen.

Un análisis global de la reforma y de su intensidad permite, sin embargo, constatar que en el fondo no se han alterado notas esenciales del sistema «estatutario» de contratación colectiva (la eficacia general del convenio colectivo, su valor normativo, la obligación de negociar, etc.) pero sí de las reglas procedimentales, de legitimación o de interrelación entre los convenios colectivos y el papel de la autonomía colectiva en el momento de su interpretación y aplicación, sin llegar a romper la estabilidad del convenio colectivo. Estas modificaciones legales son relevantes y alcanzan más allá de su concreta dimensión, a elementos centrales de la contratación y aplicación del convenio colectivo. A su examen se dedica este libro, que permitirá al lector conocer con detalle cómo será nuestro sistema de negociación colectiva a partir de ahora.

***

Uno de los ejes principales de la reforma de la negociación colectiva ha incidido en la estructura de la negociación colectiva. La Exposición de Motivos del Real Decreto-Ley 7/2011 ha criticado la atomización y el elevado número de convenios colectivos, la falta de orden entre ellos, y la ausencia de reglas claras sobre la concurrencia de convenios o el reparto de materias, pero, al mismo tiempo, propone una mayor descentralización «controlada» de la negociación colectiva a nivel de empresa.

La estructura de la negociación colectiva está sufriendo en la actualidad grandes tensiones, tanto centralizadoras como descentralizadoras. El gobierno de la crisis está requiriendo para algunos temas la adopción de medidas más centralizadas, pero también ha generado un proceso de descentralización, pues el papel gestional del convenio colectivo solo puede cumplirse plenamente dentro de la empresa o, incluso, del centro de trabajo dando un nuevo papel del convenio de empresa que ha incidido en la determinación de los sujetos negociales y en las relaciones ambiguas y equívocas entre la contratación colectiva propiamente dicha y los sistemas de información y consulta y que ha desdibujado la diferencia tradicional (menos intensas entre nosotros) entre la representación sindical como mecanismo de autotutela y la representación electiva de personal como instrumento de participación. El proceso de descentralización de la negociación colectiva ha llevado a que determinadas regulaciones materia del convenio de sector se adopten y regulen en el plano de la empresa o a una revisión o la restricción de la prevalencia «jerárquica» del convenio de sector y la sustitución del principio de favor por el de especialidad o «cercanía».

El profesor Valdés Dal-Ré ha analizado en las páginas que siguen los importantes cambios normativos introducidos en 2011 y 2012 en los niveles de negociación y en la relación entre los mismos. Un sistema, como el nuestro, de estructura compleja, con niveles de negociación plurales y, en principio, competitivos, genera problemas de elección de niveles y de relación entre esos niveles, la reforma ha incidido menos en ese pluralismo de unidades de negociación posibles, que en la ordenación de las relaciones entre la pluralidad de unidades de negociación existentes. Valdés ha examinado la práctica negociadora y el marco legal desde un período inicial de acusada estabilidad y a un segundo período, más reciente, de iniciativa de reformas, con encuentros y desencuentros, que han tratado de corregir el atomismo negociador con el que ya se encontró el legislador en 1980, sin que las propuestas y los propósitos de reformar la estructura contractual hayan logrado variaciones relevantes.

En España, los convenios de ámbito nacional son solo una parte menor de los convenios colectivos sectoriales y además abundan convenios colectivos de empresa autónomos o independientes en contraste con la experiencia de los países más cercanos, donde el mayor protagonismo lo tiene el convenio nacional de rama. Por eso, la presente reforma ha tenido un sentido distinto de las emprendidas en los últimos años en Francia, Alemania o Italia, donde se ha buscado una cierta despotenciación del convenio nacional de rama para dejar más espacio a la negociación de empresa. Entre nosotros se ha tratado de introducir en algunos aspectos mayores dosis de centralización (a costa sobre todo de los excesivos convenios provinciales) y, en otros, mayores dosis de descentralización a nivel de empresa. Aun cuando se trata de facilitar la negociación a escala de empresa, también se ha tratado de reforzar la centralización «jerárquica» a nivel estatal bajo una aparente promoción de la descentralización de la negociación colectiva a nivel autonómico o de empresa.

La nueva versión del art. 83.2 ET de 2011 ha «despejado» dudas interpretativas y problemas de coordinación que había provocado su versión originaria. Ha eliminado la referencia a los principios de complementariedad y ha dejado claro el papel de las reglas marco respecto a la estructura contractual y la solución de conflictos de concurrencia. La ordenación de la estructura y la determinación de «las reglas de conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ámbito» en el nivel interprofesionales mantienen en el ámbito estatal y se reconocen también en «convenios o acuerdos colectivos sectoriales».

Más importante ha sido la revisión del art. 84 ET que recupera la plena facultad de la autonomía colectiva para diseñar modelos de negociación articulada, introduce medidas de estímulo y fomento de la negociación colectiva en ciertos niveles, a favor en parte de las unidades descentralizadas mediante la preferencia aplicativa de los convenios de empresa y en detrimento de las unidades más reducidas, en particular de los excesivos convenios colectivos provinciales, pero también de los convenios de ámbito de Comunidad Autónoma respecto a los que se establecen materias en principio no negociables.

Un problema de esa nueva regulación, según Valdés, es que ha establecido un régimen jurídico con pluralidad de reglas de necesaria coordinación a través de la autonomía colectiva, pues la nueva versión del art. 84 ha asumido una ordenación más compleja, ha ampliado las excepciones a la regla general del prior in tempore e intenta frenar la descentralización de los convenios provinciales, unos cambios que solo pueden producirse a medio plazo y cuyos efectos no son automáticos, pues dependen de la autonomía colectiva, así como de la prioridad aplicativa a favor de los convenios sectoriales de ámbito autonómico, dependiendo de la práctica negociadora futura el mayor peso de los convenios de empresa o de los convenios sectoriales.

La Ley 3/2012 ha introducido el cambio más relevante en la estructura negocial, el papel «autónomo» y preferente en ciertas materias del convenio de empresa fijando con carácter indisponible su prioridad aplicativa con el propósito de facilitar la adaptación de las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa, acentuando así el proceso de descentralización de la negociación colectiva y reduciendo las posibilidades de su articulación.

La Ley 3/2012 ha dejado clara la quiebra del principio de unidad de convenio y que ya no rige la prohibición de concurrencia respecto a los convenios colectivos de empresa al permitir la apertura del proceso de negociación en cualquier momento vigente un convenio colectivo de cualquier ámbito si la iniciativa promoción negociadora lo es para un convenio colectivo de empresa. Ello tiene consecuencias importantes para el modelo de negociación colectiva, incluidos los temas del deber de negociar o, incluso, de las obligaciones de paz. No es tanto que se abra un escenario de negociación colectiva permanente en la empresa sino que se proporciona un instrumento para liberar a la empresa de la disciplina vinculante del convenio colectivo del sector, desplazando en ciertos temas una unidad de negociación que en distintas ramas había sido predominante.

Examinando este nuevo marco legal, advierte Valdés que la reforma de 2012 ha alterado de manera radical el carácter supletorio de la regla de concurrencia, transformándolo en una regla de aplicación directa que no consiente ni tolera modificación alguna por parte de la autonomía colectiva, regla de orden público al abrigo de cualquier intento de alteración por parte de convenios interprofesionales o sectoriales, de ámbito estatal o autonómico. No solo se ha modificado una de las grandes opciones de política del derecho de la reforma de 2011, sino que se han marginado los criterios establecidos por las partes sociales, en relación con la estructura de la negociación colectiva, privando en buena parte de contenido sustantivo a las cláusulas sobre estructura contractual incluidas en el II ANC de 25 de febrero de 2012.

Ha de observarse, no obstante, que la prioridad aplicativa dependerá de la existencia de un convenio de empresa, lo que requiere, a su vez, una conjunción de voluntades de las partes legitimadas para celebrarlo, lo que también depende de la realidad del equilibrio de poder entre las mismas. Dada la atomización de la estructura empresarial, puede ocurrir tanto que se abran procesos negociadores en microempresas como que esos procesos negociadores se concreten o centren sólo en empresas de alguna dimensión. De producirse una atomización de convenios de empresa minúsculos, el peligro de deterioro de nuestro sistema de negociación colectiva es evidente, por ello resulta decisivo que las organizaciones empresariales y sindicales sigan inspirándose en el II ANEC a efectos de canalizar, sin impedirlo, el proceso de descentralización de la negociación colectiva hacia la empresa que puede permitir tanto modernizar los contenidos de nuestros convenios colectivos, como facilitar la adaptación de esos contenidos a la realidad de las empresas y centros de trabajo, pero sin eliminar el papel de la contratación colectiva de rama o intersectorial, que deben seguir siendo eje fundamental del sistema de negociación colectiva.

La nueva regla especial constituye una más, de las ya numerosas, medidas de flexibilidad interna introducidas por las reformas aprobadas en el curso de los dos últimos años, tendente a facilitar la sustitución de ciertas condiciones del convenio colectivo por otras más beneficiosas para el empresario y menos favorables para el trabajador.

***

Otro de los ejes de la reforma es el nuevo tratamiento de la «legitimación para la negociación de los convenios colectivos» para corregir desfases con las nuevas realidades empresariales, aunque también se han introducido otras novedades. Esta materia es analizada por el profesor Gárate quien nos advierte que, salvo el mayor protagonismo de las representaciones sindicales en los convenios de empresa o inferior, los cambios tratan de dar una respuesta legal a problemas ya detectados en la práctica como la inexistencia de sujetos negociadores o la inexistencia de reglas sobre nuevas unidades de negociación. En algunos casos, el legislador se ha inspirado en la doctrina judicial o en la práctica administrativa por lo que la regla no es tan innovadora y, pese a su escasa calidad técnica, genera seguridad jurídica dada la naturaleza legal de las reglas sobre legitimación que escapan del poder dispositivo de las partes negociadoras, mientras que en otros casos se introducen innovaciones que favorecerán el proceso negociador.

Algunos cambios son de naturaleza formal, como la nueva estructura de los arts. 87 y 88 ET. De mayor alcance son los cambios que se introducen en el art. 87 ET sobre la legitimación de las secciones sindicales para negociar convenios colectivos de empresa una legitimación plena si cuenta con mayoría en el comité, que no requiere afectar a todos los trabajadores y que es prioritaria respecto a la de los órganos de representación unitaria, con un alcance que Gárate deja perfectamente perfilado. También es novedosa la regulación de la legitimación en los llamados convenios de franja, o sea que afecten a un grupo de trabajadores con un perfil profesional especifico, que el legislador trata de aclarar y simplificar aunque con escaso éxito dado el «silencio persistente sobre la legitimación del sindicato» para negociar convenios colectivos de franja o de empresa. En lo que se refiere a la legitimación para negociar convenios de «grupos de empresas» o que afecten a «una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas» (empresas en red), los problemas se planteaban sobre todo en la parte de los trabajadores. El nuevo art. 87.1 ET considera ese convenio como si fuera «supraempresarial» a efectos de la legitimación del sindicato por la parte de los trabajadores, lo que facilita también la delimitación de estas nuevas unidades de negociación.

El Real Decreto-Ley 7/2011 también ha incluido novedades en la atribución de legitimación en los convenios sectoriales. Respecto a la parte empresarial y con el propósito «de extender la negociación hacia mayores niveles de cobertura», se ha reconocido legitimación a asociaciones empresariales que «den ocupación al 15 por ciento de los trabajadores afectados» (lo que favorecerá a las asociaciones de grandes empresas) y, para el caso de que no existan asociaciones empresariales con suficiente representatividad en el sector, se reconoce con carácter supletorio y extraordinario legitimación a asociaciones empresariales «de ámbito estatal» que cuenten con el 10 por ciento o más de las «empresas o trabajadores en el ámbito estatal, así como a las asociaciones empresariales de Comunidad Autónoma que cuenten en esta con un mínimo del 15 por ciento de las empresas o trabajadores», regla cuya aplicación no estará exenta de dificultades. Paralelamente, el nuevo apartado 2 del art. ET ha flexibilizado la legitimación sindical para negociar convenios colectivos sectoriales cuando sea imposible la constitución válida de la comisión negociadora según las reglas «ordinarias».

Con todo ello, se ha tratado de extender la cobertura de la contratación colectiva, favorecer el dinamismo negociador, y también de articular mejor la ordenación y relación de los convenios colectivos a través de un mayor control sindical en el convenio de empresa.

***

El mayor dinamismo en el proceso negociador es otro de los objetivos de las reformas, tanto del Real Decreto-Ley 7/2011 como de la Ley 3/2012, que han establecido cambios importantes en el marco legal al que se sujeta el procedimiento negociador y que han sido examinados por el profesor Lahera. Según él, el Real Decreto-ley 7/2011 no revisó las bases precedentes y acentuó la intervención reguladora legal, obligando a incorporar al contenido mínimo del convenio plazos para la denuncia y el inicio y desarrollo de la negociación, todo ello con un doble objetivo, la búsqueda de la dinamización y agilidad en el procedimiento de negociación colectiva y también la salida de los desbloqueos en el procedimiento negocial. También, como declaran el Real Decreto-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012, para evitar una petrificación de las condiciones laborales y una demora excesiva de las renegociaciones del convenio colectivos.

Los propósitos para lograr ese objetivo dinamizador son distintos en el Real Decreto-Ley 7/2011 y en la Ley 3/2012, mientras el primero establecía un sistema de plazos convencionales previendo unos plazos legales supletorios para incentivar la dinamización y el desbloqueo, el legislador de 2012 ha tratado de buscar el mismo resultado simplificando el procedimiento y con un plazo máximo de ultraactividad del convenio colectivo anterior, junto al incentivo de acuerdos de solución autónoma de conflictos colectivos.

El autor examina, en primer lugar, los instrumentos establecidos en 2011 para dinamizar y desbloquear la negociación colectiva mediante el establecimiento de plazos convencionales y subsidiariamente legales de negociación, y afirma que el cambio normativo intentaba incluir en las prácticas negociales con la buena intención de abreviar el procedimiento y fomentar acuerdos, pero sin incorporar estímulos capaces de romper la pereza y pasividad negociadora o los bloqueos o vetos negociales amparada en la ultraactividad del convenio anterior, aunque no estimulaba realmente ni disuadía, ni muchos menos imponía, al desplazar a los sujetos negociadores el resultado del cambio.

La reforma de 2012 abandona la opción y técnica jurídica de 2011 y apuesta por otros instrumentos más incisivos para dinamizar la negociación colectiva. Simplifica el procedimiento y adopta una medida que transforma la dinámica negocial mediante la limitación temporal de un año de la ultraactividad del convenio colectivo anterior, aun asumiendo los riesgos de caída de unidades convencionales o de desequilibrio entre las partes negociadoras.

En sustancia, la Ley 3/2012 ha eliminado del contenido mínimo del convenio colectivo el entramado de plazos procedimentales con reglas supletorias, ha simplificado el procedimiento negocial no sujeto ya a los complejos plazos convencionales y supletorios del Real Decreto-Ley 7/2011, y ha establecido un tope máximo temporal de un año máximo de ultraactividad del convenio anterior. Una innovadora medida que impacta claramente en el procedimiento negociador, condicionando las negociaciones y evitando bloqueos. Según Lahera, la opción crea más estímulos para el acuerdo, pero genera nuevos riesgos que deberán ser valorados en la práctica de la negociación colectiva de los próximos años.

Seguidamente, el autor examina el iter del procedimiento negocial desde la denuncia del convenio colectivo al juego del deber de negociar y la conexión de la denuncia promoción negocial con las reglas de legitimación negocial, indicando que no ha habido cambios sustantivos en el deber de negociar, pero que, en cuanto a la legitimación negocial para la denuncia, se abren dudas que pueden llevar a sacrificar indebidamente las reglas de legitimación negocial en aras de agilizar las negociaciones. El autor ya había denunciado este defecto de técnica jurídica al comentar la reforma de 2011, error técnico que debería haber corregido la reforma de 2012.

Tras examinar los problemas específicos y las innovaciones respecto a la legitimación negocial de la constitución de la comisión negociadora, el autor examina los efectos que en el procedimiento negocial tiene el límite temporal de la ultraactividad, así como el nuevo papel de los acuerdos de solución extrajudicial de conflictos en el procedimiento negocial, que la limitación temporal de la ultraactividad ha de propiciar, aunque la reforma no deja de plantear problemas respecto a estas vías, especialmente con el reciente Quinto Acuerdo Estatal de Solución Autónoma de Convenios Colectivos (ASAC) de 7 de febrero de 2012. La aplicación e interpretación aplicadora del ASAC y otros acuerdos autonómicos con la nueva regla de la limitación temporal de la ultraactividad puede dinamizar las negociaciones, lo que depende también de la buena voluntad de los negociadores.

En una valoración final, Lahera afirma que, tras una exploración y búsqueda de distintos instrumentos, las reformas de 2011 y 2012 tratan de favorecer y desbloquear el sistema de negociación colectiva y de dinamizar y agilizar las negociaciones con nuevas reglas y estímulos que mejoran sustancialmente el nunca cuestionado modelo de eficacia general del convenio colectivo, a través de la generalización de la proporcionalidad representativa, la simultaneidad entre denuncia y promoción negocial, la simplificación del procedimiento negocial y la limitación temporal anual de la ultraactividad. Ello origina un nuevo escenario negocial más propicio al acuerdo, aunque en distintas condiciones del lado sindical, una vez rota la eficacia indefinida del convenio anterior, con el riesgo de un posible veto de cualquiera de las partes, sobre todo de la empresarial, de continuar con la unidad convencional. En todo caso, la dinamización, agilidad, adaptación y rapidez en la negociación de los convenios colectivos, esencial en el nuevo sistema de relaciones laborales, dependerá sustancialmente del ejercicio de la libertad negocial por las partes negociadoras.

***

El contenido mínimo del convenio colectivo y la nueva redacción del art. 85.3, tanto por la Ley 35/2010 como por el Real Decreto-Ley 7/2011 y la Ley 3/2012, han sido analizados con detalle por la profesora Rodríguez Escanciano. En esta materia ha habido cambios significativos en las reformas de 2012. Mientras que la Ley 35/2010 y con posterioridad el Real Decreto-Ley 7/2011 ampliaron notablemente el listado de ese contenido mínimo necesario, como examina detalladamente la autora, las reformas de 2012 han simplificado notablemente el contenido mínimo de los convenios colectivos.

El sentido del cambio ha sido despojar de ese contenido necesario a una serie de materias que encuentran ahora su específica regulación en otros preceptos, eliminando u omitiendo la obligación de incorporar el plazo máximo de inicio de las negociaciones, la duración máxima de estas, la necesidad de adhesión de acuerdos para la solución judicial, las funciones específicas de la comisión paritaria, las medidas de flexibilidad interna o el plazo mínimo de denuncia ante de que finalice la vigencia, desplazando fuera del contenido mínimo tales previsiones, seguramente por la escasa efectividad que ha tenido esa exigencia, su frecuente incumplimiento y la ausencia de una sanción legal. El art. 85.3 ET retorna a una versión reducida y escueta semejante a la que ya tenía antes del Real Decreto-Ley 10/2010.

Buena parte del contenido necesario sigue siendo instrumental, son los «presupuestos» del convenio colectivo, que la autora califica de «cláusulas delimitadoras» sobre las partes negociadoras y los ámbitos, funcional, territorial y temporal, «pactos sustanciales» del convenio que estructuran al convenio como norma jurídica, si bien no pueden superar la capacidad de legitimación de los que los suscriben. La problemática de esa delimitación de las partes y de esos ámbitos se examina detenidamente con una particular atención a las novedades significativas respecto al ámbito temporal.

Ya de carácter material son las previsiones relativas al establecimiento de planes de igualdad, en línea con la Ley Orgánica 3/2007, aunque la novedad más significativa en el legislador de 2012 ha sido la eliminación de las previsiones precedentes establecidas en 2011 sobre la dinamización del proceso negociador, ahora el legislador se limita a establecer que se debe incorporar dentro del contenido mínimo necesario la forma y condiciones de denuncia del convenio, se ha suprimido la referencia al plazo máximo para el inicio de las negociaciones y ya no se mencionan límites temporales para la conclusión de la negociación del nuevo convenio colectivo.

En 2011 se habían incluido dentro del contenido necesario previsiones referentes respecto a los procedimientos de solución de discrepancias en los trámites negociales, pero esta supresión es, ante todo, un cambio de ubicación sistemática, corrigiendo así el debatido obligado sometimiento de las partes a un procedimiento arbitral que establecía el Real Decreto-Ley 7/2011. Además, en 2012, la nueva redacción del art. 85.3 ha eliminado del contenido mínimo de adhesión y sometimiento a los procedimientos judiciales de solución de conflictos tras el transcurso del plazo máximo de negociaciones y acuerdos, aunque el bloqueo de negociaciones recibe una solución similar ahora en el art. 86.3 ET.

La Ley 35/2010 había introducido modificaciones importantes en materia del llamado descuelgue salarial, regulación que fue aun más flexibilizada por el Real Decreto-Ley 7/2011, tanto en cuanto a los requisitos objetivos como al procedimiento para establecer el acuerdo de inaplicación, previendo, dentro del contenido mínimo del convenio, los términos y condiciones para la solución de las discrepancias en caso de inaplicación del régimen salarial.

La nueva redacción del art. 82.3 ET del legislador de 2012 ha extendido la inaplicación no solo al salario sino a otras condiciones de trabajo, exigiendo la existencia de causas económicas y sacando la materia del art. 41 ET. Para el caso de falta de acuerdo en el período de consulta, se prevé el sometimiento de la discrepancia a la comisión paritaria del convenio colectivo, pero, para garantizar el desbloqueo en este punto, ha previsto una novedosa intervención de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, cuando la inaplicación de las condiciones laborales afectase a centros de trabajo situados en territorio de más de una Comunidad Autónoma.

El legislador de 2011 había tratado de reforzar las competencias de la comisión paritaria de los convenios colectivos cambiando sustancialmente su naturaleza, mientras que el legislador de 2012 ha suprimido las funciones atribuidas a esa comisión paritaria, manteniéndose únicamente a la referencia de las cuestiones establecidas en la ley y cuantas otras le sean atribuidas, volviéndose de nuevo al abstencionismo legal, lo que lleva a analizar cuál puede ser el papel de esas comisiones, tanto en la aplicación e interpretación del convenio como en la adaptación y modificación de lo convenido, el conocimiento y resolución de controversias, las modificaciones sustanciales y la inaplicación salarial.

La autora considera que los buenos propósitos del legislador de 2011 no estaban asegurados al no existir consecuencia alguna del incumplimiento del contenido mínimo, generando dificultad interpretativa que puede haber resuelto la modificación introducida en 2012, que ha reordenado profundamente el art. 85.3 ET, aunque en línea de reubicación de muchas de sus previsiones, más que en su eliminación.

***

El nuevo modelo de flexibilidad interna es examinado por la profesora Molero. Las sucesivas reformas, primero por la Ley 35/2010, luego por el Real Decreto-Ley 7/2011 y luego por la reforma laboral de 2012 han tenido un propósito común, aunque con racionalidades diferentes y distintas instrumentaciones.

La apuesta por la flexibilidad interna ha tratado de frenar el recurso a extinciones contractuales y se ha diseñado con técnicas jurídicas diversas pero apoyadas en la negociación colectiva, utilizada ahora como instrumento al servicio de la flexibilidad interna. La reforma de 2010 dio el protagonismo al acuerdo de empresa o pacto negociado en el marco empresarial en perjuicio de la eficacia del convenio del sector mientras que el Real Decreto-Ley 7/2011 ha adoptado una óptica distinta, la potenciación del convenio de empresa frente al convenio de sector y la ampliación de las posibilidades de descolgarse del convenio sectorial sin las limitaciones causales del art. 41 ET ni de las cláusulas de descuelgue salarial. Para la autora con estas reformas se abre una nueva fase en la negociación colectiva en la que se revaloriza con exceso el nivel negociador empresarial.

La reforma de 2011 erigía a la negociación colectiva como fuente principal de regulación y articulación de la flexibilidad interna, y ha dado entrada a la autonomía colectiva de forma decisiva en la configuración del modelo, y en la regulación y ordenación de la actividad laboral en cada empresa. Ello había supuesto la «devaluación causal» del modelo de flexibilidad interna pactado por la ampliación de las causas y su degradación por efecto reflejo de la modificación de la causa del despido económico junto al debilitamiento del control judicial de la causa, y la apuesta selectiva por ciertas medidas de flexibilidad interna relativas a ajustes del tiempo de trabajo y cambios en régimen salarial, que podrá ser más sensible a las situaciones de crisis pero también a las mejoras de productividad. En este modelo de flexibilidad interna tenían incidencia las nuevas reglas de legitimación negociadora, mediante el apoyo legal explícito a favor de la gestión sindical del período de consulta y la diversidad de respuestas frente a las empresas, así como la existencia de alternativas para el desbloqueo de la negociación mediante el papel asignado en 2011 a las comisiones paritarias y los procesos de negociación y arbitraje.

En 2012 se introducen cambios radicales en materia de flexibilidad interna que persiguen de nuevo incentivar la flexibilidad interna frente a la destrucción de empleo, introduciendo un conjunto de modificaciones en el art. 41 ET que alteran profundamente el sistema precedente, tratando, según reconoce el preámbulo de la Ley 3/2012, de fortalecer los mecanismos de adaptación de las condiciones de trabajo a las circunstancias concretas que atraviese la empresa. Para ello, según la autora, se ha incidido en elementos modulares de una serie de instituciones laborales que han quedado sustancialmente afectadas y que han producido una ruptura radical con el modelo más equilibrado de la reforma precedente. A través de esta reforma han quedado reforzados los poderes empresariales de una forma sin precedentes, con un debilitamiento de la negociación colectiva para facilitar la adaptación de las condiciones de trabajo en el ámbito empresarial, lo que ha afectado a la propia fuerza vinculante del convenio colectivo. Un robustecimiento de los poderes empresariales donde la posición del trabajador y la de sus representaciones quedan gravemente debilitadas.

En materia de flexibilidad interna la reforma de 2012 ha afectado a la clasificación profesional, a la movilidad funcional, al tiempo de trabajo, a la movilidad geográfica, a las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, a la suspensión y reducción de jornada y a la modificación del convenio colectivo, llevando a un reforzamiento decidido y contundente de los poderes empresariales, eliminando o reduciendo las garantías o cautelas que habían mantenido las reformas de 2010 y 2011. La nueva ordenación va a permitir que las condiciones de trabajo sean modificadas en aras del interés empresarial, para ello incide tanto en el fundamento causal como en la garantía procedimental, como en las vías de reacción de los afectados, incrementando las condiciones susceptibles de cambio, incluyendo, por ejemplo, la cuantía salarial.

Para Molero, el factor modular del cambio ha venido determinado por el vaciamiento pleno de la exigencia causal en el ámbito de la movilidad geográfica, la modificación sustancial de condiciones de trabajo, y la movilidad funcional a funciones inferiores, al expulsar de la definición legal la finalidad de perseguir la medida para que pueda considerarse justificada.

La reforma causal ha operado también en el régimen de reducción de jornada y suspensión del contrato, pero aun más relevante es la modificación de la extinción de la causa en las modificaciones del convenio colectivo o en la nueva figura de la inaplicación convencional, teniendo en cuenta la definición tan amplia de la causa económica, lo que convierte esas modificaciones y esos descuelgues en una medida de gestión ordinaria de las relaciones laborales, que el empresario podrá utilizar con un mayor margen de maniobra que en la legislación precedente, con un debilitamiento de la posición de los trabajadores en la defensa de sus derechos o intereses. Se une la flexibilización del procedimiento exigido para adoptar la decisión empresarial al reforzarse la unilateralidad de la decisión empresarial y disminuir las facultades de participación de las representaciones de los trabajadores. Con la reforma se facilita la modificación individual frente a la colectiva, se suprime la intervención pública en la suspensión y reducción de jornada, y a ello se une la promoción legal de la negociación en el ámbito empresarial, unida también a la separación del art. 41 ET de las modificaciones que afecten al convenio colectivo «estatutario», incluso el de empresa, y la ampliación de materias, incluida la de la cuantía salarial en el art. 82.3 ET, además de la posibilidad de modificar el contenido de un convenio colectivo durante su vigencia, como prevé el nuevo art. 86.1 ET.

La autora pone en duda el éxito del propósito porque la liberalización del despido por causas empresariales puede llevar a mantener la propensión a medidas extintivas y a medidas modificativas, adoptándose por las empresas un ajuste más drástico, más rápido y menos costoso del empleo, como al menos se refleja en los primeros meses de entrada en vigor de la reforma.

***

Uno de los problemas subyacentes de toda la reforma de la negociación colectiva ha sido las disfunciones generadas por la regulación de la vigencia de los convenios colectivos, sobre todo a través del uso desviado de la estabilidad del convenio. La profesora Fernández López analiza en su conjunto las modificaciones introducidas en el art. 86 ET sobre la duración y vigencia de los convenios colectivos y, en especial, el régimen de ultraactividad, tanto en el Real Decreto-Ley 7/2011 como en la Ley 3/2012. Uno y otra dedican una «insólita atención» a la regulación de la materia, a la que se imputa la excesiva lentitud de los procesos de negociación, cuando finaliza la vigencia pactada de los mismos y comienza una vigencia que solo tiene indirectamente conexión con la voluntad de las partes cuando se extiende la efectividad de las reglas convencionales más allá de lo pactado por el ministerio de la Ley.

Antes del análisis puntual de las modificaciones introducidas en ese precepto, la autora ha hecho una excelente exposición sobre la problemática general de la vigencia del convenio colectivo y la ordenación de los procesos de sucesión, recordando que ya el marco legal vigente preveía que la prórroga automática podía ser excluida por las partes. La reforma de 2011 había pretendido facilitar una extinción rápida y flexible del «viejo» convenio y su sustitución por el «nuevo» mediante un nuevo marco jurídico temporal del proceso negociador, pero también a través de la reforma de la discutida regla de la ultraactividad del convenio colectivo, o sea la prórroga del convenio denunciado y vencido, para evitar vacíos de regulación entre convenios, lo que por naturaleza debería considerarse una situación provisional pero que había devenido en la práctica una especie de «suelo normativo» que incide y entorpece el proceso negociador. Ha existido una inercia de la autonomía colectiva a la que correspondía haber corregido esa disfuncionalidad generada por el carácter indefinido de esa prórroga.

Las reformas que afectan a la vigencia del convenio tienen su presupuesto en la denuncia del convenio, momento en que se inicia la negociación del sucesivo convenio, ahora se trata de facilitar una sucesión rápida y flexible, determinando los períodos en los que ha de procederse a denunciar el convenio y estableciendo una nueva regla sobre la ultraactividad.

Para evitar las inercias estructurales y de contenido en el proceso contractual, la reforma de 2011 incluía como instrumentos más relevantes la disponibilidad de la ultraactividad a través de pacto en contrario, la posibilidad de restringir la ultraactividad solo a partes del convenio, la concepción del período de ultraactividad como un período en el que pueda llegarse a acuerdos parciales para la modificación de alguno o algunos de los contenidos prorrogados, la extensión mayor de la aplicación de medios de solución extrajudicial de conflictos para poner término a la situación de bloqueo, junto a la nueva expresión incluida en el art. 86.3 ET, que la autora califica de «enigmática», sobre la falta de pacto como condición para la operatividad de la ultraactividad. La impresión de conjunto es que, para evitar la ultraactividad o reducirla al mínimo, se habían facilitando los acuerdos, pero al final se admitía la existencia de la ultraactividad, casi como una rendición, pues seguían sin tratarse aspectos problemáticos que mantienen plena actividad y se había soslayado la posibilidad de una limitación temporal de su operatividad como incentivo para evitar la petrificación negociadora. En suma, la vieja regulación de la ultraactividad permanecía como telón de fondo y se generaban nuevos problemas en su aplicación.

En 2012 se produce un cambio sustancial de las reglas sobre la ultraactividad del convenio colectivo, evitando las inercias que genera el procedimiento negocial mediante el tratamiento legal orientado a la limitación temporal. Por de pronto, el mantenimiento de la vigencia del convenio durante las negociaciones para su renovación se hace claramente disponible e, incluso, se permite restringirla solo a parte del contenido del convenio. En cuanto a la duración de la ultraactividad, el nuevo plazo de un año hace perder la vigencia al convenio colectivo «salvo pacto en contrario», aplicando, si lo hubiera, el convenio colectivo de ámbito superior que fuera de aplicación.

Para la prof. Fernández, el nuevo precepto plantea varios problemas, unos más graves que otros, el de la duración de la ultraactividad, que se hace comenzar al momento de la denuncia del convenio; el de la pérdida de la vigencia del convenio y sus consecuencias, que puede suponer la pérdida de la unidad de negociación y afecta al serio problema de las condiciones de trabajo en las relaciones laborales comprendidas en su ámbito de aplicación; y el de qué condiciones de trabajo se aplicarán si no existe convenio de ámbito superior que resulte de aplicación, pues existe el peligro de la sustitución del convenio por la voluntad unilateral del empresario, individualizándose lo que era colectivo en la medida en que la terminación de la vigencia pueda ser un incentivo para no negociar y descolgarse del convenio, sobre todo cuando no hay otro de ámbito superior. De ahí, la importancia que asumen los procedimientos de solución extrajudicial de conflictos en relación con los procesos de negociación, como se refleja en el art. 86.3 ET que se refiere al compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje, y estableciendo la presunción a falta de pacto del carácter obligatorio de ese arbitraje, lo que no deja de plantear serias dudas de constitucionalidad, recordando que según el Convenio OIT núm. 154 las medidas para fomentar la negociación colectiva «no deberán ser concebidas o aplicadas de modo que obstaculicen la libertad de negociación colectiva».

Tratándose la ultraactividad de una figura de creación legal, es explicable la importancia que ha tenido la jurisprudencia en la interpretación del marco legal, por lo que la autora reseña los aspectos más relevantes de la doctrina judicial precedente sobre que la ultraactividad solo se aplica a los convenios estatutarios, que no puede equipararse completamente el período en el que convenio está ultraactivo con el período en que el convenio está vigente, también a efectos de la prohibición de concurrencia.

A modo de conclusiones, Fernández López considera que las reformas en materia de vigencia del convenio colectivo han sido concebidas y diseñadas para responder a problemas clásicos de nuestra negociación colectiva para acelerar los procesos de sustitución de convenios paralizados hoy en medida apreciable. El problema es que el legislador se ha empeñado en regular lo que pretende sin tomar en consideración los efectos colaterales de su objetivo, un objetivo que tiene que coexistir con el derecho a la negociación colectiva y con el gobierno con las partes de sus relaciones mutuas, y ha dejado sin tratar aspectos que la jurisprudencia ha demostrado problemáticos y que siguen de plena actualidad. El resultado es una norma deficitaria que plantea serios problemas de aplicación en su relación con los sistemas de solución extrajudicial de conflictos y en las relaciones entre autonomía individual y autonomía colectiva y libertad sindical, y un régimen legal imperfecto para llenar el proceso de transición entre convenios.

***

En el examen de las nuevas reglas del procedimiento negociador del contenido mínimo del convenio colectivo, o de los mecanismos de flexibilidad interna, los respectivos autores han destacado la potenciación del papel de las comisiones paritarias. Su examen más detenido en relación con la gestión del convenio colectivo lo ha realizado el profesor Morales Ortega, que ha examinado el nuevo papel de la comisión paritaria, sus nuevas competencias negociales, sus nuevas atribuciones legales y las innovaciones procedimentales, junto a los efectos indirectos que las reformas de otros temas tendrán sobre el papel de la comisión paritaria.

Según él, en el trasfondo de la regulación de esta comisión, al igual que en el de las comisiones negociadoras, existe un desenfoque heredado del régimen legal anterior. En la negociación supraempresarial las partes del convenio son las asociaciones respectivas de empresarios y trabajadores que actúan a través de órganos o delegados, sin que su integración en la comisión negociadora les haga perder ese carácter, de modo que son los sindicatos y las asociaciones empresariales las verdaderas partes firmantes o negociadoras y las que han de cumplir los niveles de representatividad que genere la eficacia general de lo pactado.

Desde esta lógica, la necesidad de una comisión negociadora formalizada es relativa y su imposición legal solo es explicable para evitar conflictos interorganizativos. Pero el mismo razonamiento es aplicable a las comisiones paritarias en que tienen sede las organizaciones sindicales y empresariales partes del convenio a través de sus delegados, por ello, Morales entiende que las comisiones paritarias cumplen funciones «delegadas» en cuanto que la disponibilidad sobre el convenio colectivo, especialmente a nivel supraempresarial, está en manos de las entidades pactantes que son las que atribuyen las competencias a esa comisión de forma abierta.

La reforma de 2011, aun reconociendo ese origen atributivo, desde un diagnóstico implícito de su escasa efectividad trató de consolidar y reforzar las comisiones paritarias enumerando expresamente de forma más detallada sus posibles atribuciones. A primera vista, la reforma de 2011 suponía una potenciación de la comisión paritaria, sobre todo en el aspecto cuantitativo de su margen de actuación, al recogerse atribuciones tradicionales respecto a la interpretación del convenio colectivo y dotarla de mayor protagonismo en el descuelgue salarial o en las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, y por la configuración de la comisión paritaria como una instancia previa de cualquier vía de solución de conflictos, y a cuyas resoluciones se concede la misma eficacia jurídica que a los convenios colectivos.

Según Morales, la novedad más importante en el Real Decreto-Ley 7/2011 fue la atribución prevista en el nuevo art. 85.3 h) 2 ET de «desarrollo de funciones de adaptación o, en su caso, modificación del convenio colectivo durante su vigencia». El precepto requería en tal caso que se reincorporasen a la comisión paritaria la totalidad de los sujetos legitimados para negociar. Por eso, el autor se preguntaba si esta es verdaderamente la titular de la facultad modificativa al confundirse comisión paritaria y comisión negociadora, aunque la confusión era más notable aún pues lo que se debería haber establecido es una previsión de mecanismos de revisión del convenio colectivo antes del agotamiento de su vigencia, sin perjuicio de que en el propio convenio colectivo los sujetos negociadores se reservan facultades de revisión o, incluso, las puedan delegar.

Para el autor, pese a su voluntad flexibilizadora, el citado art. 85.3 h) 2 ET aludía a una nueva negociación que no traía causa del convenio y que permitía a una nueva y «tercera» comisión una constante adecuación del mismo que podía incidir en el equilibrio negocial (y en la propia estabilidad del convenio durante su vigencia). Critica esa regla porque no beneficia a la negociación colectiva y puede generar una concatenación constante de procesos de negociación. En lugar de ello debería haberse regulado el desarrollo de una negociación de ejecución del convenio colectivo que en 2011 no se había aprovechado así el cambio normativo para promocionar una más adecuada gestión del convenio colectivo, al haberse mantenido las clásicas atribuciones y promocionarse no una negociación de ejecución sino una negociación ex novo que podía generar mayor pobreza convencional.

La reforma de 2012 en los aspectos orgánicos y procedimentales de la comisión paritaria, según el profesor Morales salva algunas deficiencias de la reforma de 2011 y vuelve a los orígenes sin considerar que ello sea un retroceso. Tampoco esta ocasión se ha aprovechado para articular una acertada regulación de la comisión paritaria que facilite y que promocione la de origen convencional, que es lo que correspondería diseñar al sistema. Tras indicar los cambios surgidos en 2011, que no han sufrido significativas modificaciones en 2012 (salvo la supresión de la referencia a los procedimientos para resolver las discrepancias en el seno de la comisión, cambio no inocuo influido por la práctica contractual) se detiene especialmente en las depuradas competencias asignadas ahora a la comisión paritaria, teniendo en cuenta para ello no solo el nuevo marco legal sino el tratamiento convencional del tema en la reciente contratación colectiva.

La nueva reforma ha simplificado y reducido el ámbito competencial de la comisión paritaria, cuyo contenido tiene su sede natural en el convenio colectivo, que es al que corresponde dotar de adaptabilidad, dinamismo y flexibilidad a su contenido. Las facultades negociadoras de la comisión paritaria permiten una capacidad de adaptabilidad, dinamismo y flexibilidad para adecuar al convenio colectivo a las distintas realidades existentes durante su vigencia. Ello debería haber sido el eje de las reformas, tanto de 2011 como de 2012, lo que ya se había intentado en 2011 pero que la reforma de 2012 modifica. Permite la revisión del convenio colectivo durante su vigencia, aun sin su denuncia, previsión que no supone la flexibilidad del convenio colectivo sino la extinción de uno para la aplicación de otro, constriñendo de manera exclusiva a los sujetos legitimados estatutariamente la capacidad de realizar cualquier acto de contenido negociador, generando un estatismo en la negociación.

La revitalización de la naturaleza contractual del convenio colectivo permitiría a las partes del convenio establecer cláusulas para que puedan adaptarlo y modificarlo durante su vigencia una negociación de desarrollo y ejecución del convenio colectivo, que es algo distinta de una nueva negociación. Sin embargo, el marco legal crea dificultades para la actuación de la comisión paritaria; y eclipsa la naturaleza contractual del convenio, sin diferenciar adecuadamente entre una negociación de ejecución o desarrollo y una negociación ex novo.

Ambas otorgan flexibilidad al convenio pactado, aunque la primera necesita obligatoriamente un acto de delegación concreto y preciso, por lo que lo acertado hubiera sido que se hubiese añadido a las competencias de la comisión paritaria y como parte de sus facultades de gestión una negociación de adaptación mediante el correspondiente y necesario acto de delegación, pero ello ha encontrado dificultades en la práctica contractual y en la férrea doctrina judicial. Ahora, el legislador ha tratado de dar un nuevo papel a los interlocutores sociales y que la vía judicial sea la última instancia para resolver las discrepancias, lo que se facilita también por la supresión de la referencia de la interpretación «con carácter general», lo que implica que la norma se refiere en exclusiva a la interpretación aplicativa, que es la única que puede ser compartida por los órganos jurisdiccionales.

Esa interpretación aplicativa es la competencia principal, aunque no exclusiva, de la comisión paritaria, que puede ser autorizada por un acto de delegación para interpretar con carácter general el convenio colectivo, manteniéndose en todo caso la configuración de la comisión paritaria como una instancia previa, preceptiva e inexcusable a cualquier otra vía judicial o extrajudicial de solución de conflictos, prevaleciendo la vía autónoma frente a la heterónoma, ya sea judicial o extrajudicial. También se han conferido a la comisión paritaria competencias, principalmente dirimentes, en la resolución de procedimientos internos, como las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo o el descuelgue salarial, aunque en 2012 esa intervención se ha convertido en un mero trámite previo.

El nuevo art. 91 se refiere a las controversias de carácter individual, lo que parece romper la histórica defensa a ultranza de los derechos individuales, considerándose menos protegidos y agudiza una medida extrajudicial e solución de conflictos, aunque ello queda supeditado a la voluntad de las partes. A las resoluciones de la comisión paritaria sobre interpretación o aplicación del convenio se le da la misma eficacia y tramitación que a los convenios colectivos, lo que parece confundir entre aplicación e interpretación y, sobre todo, da valor de convenio colectivo a resoluciones que por su naturaleza carecen de ese valor.

A modo de conclusión, el prof. Morales considera que ni la reforma de 2011 ni la de 2012 pueden entenderse como las reformas que necesitaba, y necesita, la comisión paritaria y la gestión convencional, ninguna de ellas ha desarrollado un adecuado régimen legal en la materia que, sin atentar contra la libertad negociadora, favoreciese una gestión responsable del convenio colectivo en aras a conseguir su dualismo y flexibilidad, sin que se haya producido un fortalecimiento de sus competencia ni se haya promocionado una negociación de ejecución.

***

El nuevo papel de la mediación y arbitraje en los procesos de negociación colectiva ha sido estudiado por el profesor Cruz Villalón quien considera que es una medida instrumental que trata de asegurar el logro de los objetivos centrales de la reforma, o sea agilizar el proceso negociador, dinamizar y renovar los contenidos de los convenios colectivos, y superar bloqueos que redundan en el anquilosamiento de esos contenidos y su inadaptación a los cambios en los procesos productivos, en las empresas y en las propias relaciones laborales.

Ahora bien, el nuevo papel asignado a la mediación y al arbitraje y los cambios incorporados en materia de resolución de los conflictos negociales derivan no solo de esos cambios sino del contexto general en que esos mecanismos se desarrollan. La clave se encuentra en la alteración de otras piezas, que produce un impacto colateral intenso sobre los procedimientos de solución de conflictos, como ocurre con la decadencia final de la ultraactividad del convenio colectivo, el nuevo procedimiento de descuelgue de condiciones de trabajo, la normativa en materia de despidos colectivos, muy en particular la eliminación de la autorización administrativa, en cuyo contexto tanto la reforma de 2011 como la reforma de 2012 pretenden propiciar la dinamización y renovación del contenido de los convenios colectivos, habilitar un sistema negocial que facilite la flexibilidad interna, superar los escenarios de bloqueo negocial que anquilosan los contenidos negociales y favorecer la voluntad empresarial de aplicación o descuelgue de condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivos para facilitar la competitividad por la vía de reducción de costes. A partir de esos objetivos, se deben comprender las medidas instrumentales dirigidas a dinamizar la mediación y el arbitraje mediante los contenidos negociales.

Con este fin, el Real Decreto-Ley 7/2011 ha otorgado mayor protagonismo a los medios extrajudiciales de solución de conflictos, especialmente a la mediación y al arbitraje, tanto en los bloqueos que prolongan excesivamente la negociación del nuevo convenio, como en los desacuerdos en los períodos de consulta en las modificaciones de condiciones de trabajo o en los descuelgues salariales. Ha extendido esos procedimientos a lo que el autor llama principios de universalidad subjetiva, es decir a todos los trabajadores y empresas, y de universalidad objetiva, abarcando a todos los posibles conflictos, aunque con una regla de supletoriedad condicionada, que trata de lograr un cambio de cultura y de influir en la actuación futura de los interlocutores sociales. Lo que la reforma de 2011 perseguía e impulsaba ante todo era el cambio de las prácticas negociadoras, la agilidad en la resolución de los conflictos y la implantación de la cultura de la mediación y el arbitraje, a través de una función más protagonista de una y otro tanto en los bloqueos como en los desacuerdos, en las iniciativas empresariales de inaplicación o descuelgue de condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivos, para lo cual reconocía un papel más protagonista a los procedimientos de mediación y arbitraje.

La reforma de 2012 verifica un salto cualitativo difícilmente compatible con la autonomía negocial en la medida en que se rompe con la regla de subsidiariedad y el mecanismo del arbitraje no solo se impone como obligatorio, sino como disposición de derecho necesario, sin admitir que la negociación colectiva acuerde mecanismos alternativos, particularmente al descuelgue del mecanismo de condiciones de trabajo pactadas en convenios colectivos. Se produce un distanciamiento del modelo 2011 en dos elementos esenciales, la resolución última de los posibles bloqueos se residencia en la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o los órganos correspondientes de la Comunidad Autónoma, debilitando el protagonismo de los procedimientos autonómicos de solución de conflictos. Para el autor, el designio del legislador implicaba la voluntad de marginar el protagonismo de la comisión paritaria que viene sustituida por la comisión del convenio de una manera imperativa, por ello, para él, no se llega a comprender la razón por la que el Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, al regular la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos vuelva a recuperar la intervención de la comisión paritaria.

Por otro lado, al contemplarse el mecanismo del arbitraje como obligatorio, el procedimiento deja de estar condicionado a la voluntad conjunta de las partes y su efectividad e intensidad depende de la voluntad de la empresa, solución que puede contradecir el derecho constitucional a la negociación colectiva, aparte de que puede ser una medida inefectiva en la práctica.

El impulso de los cambios afecta particularmente a la «obligada» adaptación de los acuerdos interprofesionales, en particular de la ASEC o los vigentes a nivel de Comunidad Autónoma, que habían de adaptarse a las novedades legales antes del 30 de junio de 2012. De hecho, se ha aprobado el V Acuerdo sobre solución autónoma de conflictos laborales (sistema extrajudicial) (ASAC) el 7 de febrero de 2012, así como algunos acuerdos autonómicos, no obstante el nuevo ASAC no se encuentra plenamente adaptado al nuevo marco legal, particularmente a las reformas introducidas por la Ley 3/2012. La existencia de este tipo de acuerdos plantea el problema de su aplicación general y directa, como parecen aceptar ciertas normas incluidas en la reforma de 2011, si bien en 2012 se hace definitivamente plena la aplicación general y directa de estos acuerdos interprofesionales, sin margen de opción para quienes los negocien.

Un problema particular plantea la situación del personal al servicio de las Administraciones Públicas excluido de la ASEC, también porque las Administraciones Públicas no son parte de esos acuerdos. Cruz propone posibles mecanismos para resolver el problema. La reforma implica también una ampliación del tipo de conflictos afectados, en particular los conflictos derivados de acuerdos de interés profesional, llamando la atención sobre la novedad incorporada en la reforma de la Ley Concursal (Ley 38/2011) respecto a la reestructuración del empleo en empresas declaradas en situación de concurso. La reforma pretende la extensión de los procedimientos de mediación y arbitraje, que existan procedimientos aplicables a todos los conflictos colectivos que puedan surgir en cada ámbito, aunque la regulación legal «resulte algo tortuosa» al tratar de combinar el respeto de la autonomía colectiva y la pretensión de extensión universal de los acuerdos interprofesionales de resolución de conflictos, dejando flecos sueltos nada fáciles de resolver.

En estos procedimientos habrá de incidir también el papel, ahora más limitado, de las comisiones paritarias en relación exclusivamente con las funciones de interpretación y aplicación de convenios colectivos. El criterio que se establece es otorgar una cierta preferencia a la comisión paritaria en materia de interpretación y aplicación, aunque no sea incompatible con los procedimientos de mediación y arbitraje, pudiendo darse dos alternativas, una intervención secuencial, como ha previsto el ASAC, o una intervención alternativa de una y otra. Al haberse eliminado la competencia respecto a las discrepancias en los períodos de consulta a los descuelgues salariales, lo que había incorporado el ASAC, se plantea ahora en 2012 la eliminación de la competencia de la comisión paritaria para atribuirla a la comisión del convenio, habiendo suprimido también la referencia a la comisión paritaria en el procedimiento de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo.

El nuevo marco legal plantea problemas de los sujetos legitimados para iniciar el procedimiento de mediación y trae novedades importantes respecto al procedimiento arbitral, que no puede ser concebido como un instrumento alternativo y sustitutorio de la autonomía colectiva sino como un instrumento de colaboración con la función negocial. La intervención legal no puede sino predisponer a las partes para un uso más asiduo del crecimiento arbitral, pues las reglas de imposición darán frutos marginales y son de dudosa corrección constitucional, sin que sea fácil que el cambio en las prácticas y culturas negociales lo consiga la directa imposición legal. Por eso, para Cruz es un error pretender hacerlo a través de mecanismos impositivos, aunque los mismos sean atemporales y alterables vía acuerdos interprofesionales, siendo sospechosa la corrección constitucional de permitir a los acuerdos interprofesionales declarar el carácter obligatorio o voluntario del arbitraje.

***

Una novedad institucional y orgánica que contiene el Real Decreto-Ley 7/2011 fue la previsión de la creación de un Consejo de Relaciones Laborales y de Negociación Colectiva, un nuevo órgano cuyo régimen jurídico, competencia y funciones han tomado como punto de referencia la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos que en el futuro se integrará en aquel. El profesor García Blasco, que ha sido presidente de esta Comisión Consultiva, ha analizado el alcance de esta nueva institución partiendo de la experiencia de esa Comisión Consultiva y de la labor que ha venido realizando en los casi treinta años de existencia en la mejora y perfeccionamiento de nuestro sistema de negociación colectiva, especialmente respecto a la determinación de los ámbitos funcionales y de los vacíos normativos. Aunque sus informes no han sido vinculantes sí han sido eficaces y han sido tenidos en cuenta también por los Tribunales. Junto a estas funciones de consulta, igualmente ha tenido una función de estudio, especialmente en el observatorio sobre la negociación colectiva.

Ya el legislador, en la reformas del año 2000 y del año 2006 trató de reforzar las funciones de la Comisión Consultiva como observatorio de la negociación colectiva y de adaptar su marco jurídico, si bien alguna de las previsiones establecidas en esas reformas no se habían materializado específicamente. En 2011 se había optado no por una nueva reforma de esa Comisión Consultiva sino por la creación de una nueva institución, el Consejo de Relaciones Laborales y de Negociación Colectiva, como órgano colegiado de asesoramiento y consulta de carácter tripartito y paritario, pero no era claro si cómo una institución renovada de la Comisión Consultiva o como una mera adaptación de su marco jurídico institucional.

Desde luego, hubiera seguido siendo un órgano colegiado de consulta y asesoramiento en negociación colectiva con una continuidad en su configuración y estructura, y lo que iba a diferenciar a ambas instituciones eran sus competencias y funciones al reconocerse, junto a las funciones típicas de carácter consultivo y de asesoramiento relacionadas con la negociación colectiva, nuevas competencias que habrían reforzado la dimensión institucional del órgano y ampliado las que venía desempeñando la Comisión Consultiva, reflejando experiencias de Consejos de Relaciones Laborales de las Comunidades Autónomas. Ello explicaría que el frustrado nuevo órgano tuviera como calificativo principal el de «relaciones laborales», aparte del papel de colaboración institucional que se le encomendaba de relación entre el Ministerio de Trabajo y el Servicio Interconfederal de Mediación y Arbitraje (SIMA).

La Ley 3/2012 ha incorporado una nueva redacción de la Disposición Final segunda de la Ley del Estatuto de los Trabajadores en la que desaparece toda referencia a la creación del Consejo de Relaciones Laborales y de Negociación Colectiva, y mantiene como en su origen la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos y sus precedentes funciones, con el añadido de una importante función arbitral. De nuevo, se encomienda al reglamento (ya no al Ministro) el establecimiento de su composición y organización, de sus procedimientos de actuación y las medidas de apoyo para el desarrollo de las funciones de la Dirección General de Empleo.

La reforma no rompe el compromiso para revitalizar la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos asumido en la reforma de 2006, que se refleja en la creación del Observatorio de la Negociación Colectiva que se reitera en esa Disposición Final segunda, que, además, encomienda a la Comisión el estudio, información y elaboración de documentación sobre la negociación colectiva, dotándola, del apoyo técnico necesario. La Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos sigue siendo un órgano colegiado de consulta y asesoramiento en materia de negociación colectiva para proporcionar a las partes de los convenios colectivos apoyo y ayuda, y mantiene su caracterización jurídica precedente como órgano colegiado, aun sin poseer personalidad jurídica propia para actuar por sí misma, a diferencia de los Consejos de Relaciones Laborales. También se observa continuidad en su composición tripartita y en su estructura interna.

Sus competencias sobre la negociación colectiva han sido renovadas, con un catálogo más taxativo y cerrado. Persiste la ausencia de competencias en materia de relaciones laborales y relaciones institucionales y se mantienen como competencias primordiales el asesoramiento referente al planteamiento y determinación de los ámbitos funcionales de los convenios colectivos, y el dictamen preceptivo en el procedimiento administrativo de extensión de los convenios colectivos, si bien los cambios introducidos en materia de legitimación respecto a sectores productivos, donde no exista representación empresarial legitimada para negociar un convenio colectivo de eficacia general, van a permitir un menor uso de la extensión del convenio colectivo como mecanismo para evitar vacíos de cobertura, lo que podrá implicar un menor papel de la Comisión respecto a esa extensión. A ello se une el reforzamiento del observatorio de la negociación colectiva, junto con el mantenimiento de la atribución a la Comisión del estudio, elaboración y documentación sobre la negociación colectiva, ya no se le impone la elaboración de un informe anual sobre negociación colectiva que se había previsto en 2011 siguiendo el modelo francés, lo que no impedirá que siga manteniéndose la práctica actual de un informe breve sobre la situación de la negociación colectiva.

Aparte de ello, la Disposición Adicional segunda del Real Decreto-Ley 7/2011, había previsto que, antes de final de año el Gobierno procedería, previa consulta a los interlocutores sociales, a adoptar una serie de medidas sobre el alcance y contenido de la negociación colectiva con la finalidad de facilitar y reforzar su dimensión asesora e informativa, incluyendo medidas de revisión de las hojas estadísticas de los convenios colectivos para favorecer instrumentos técnicos que permitan la complementación de dichas hojas, de identificar otras vías de conocimiento para obtener información completa y rigurosa de los contenidos de la negociación colectiva y para incluir el código de convenio colectivo aplicable en los documentos de cotización. Este precepto no ha sido derogado en 2012 y mantiene su vigencia, más dudosa es la vigencia de la prevista designación de un grupo técnico tripartito para realizar, también antes de fin de año, un análisis completo de la vigencia de los convenios colectivos y proponer medidas para la información y actualización de la vigencia y efectos de esos convenios.

Estas tareas pueden ser extraordinariamente útiles para la mejora de la negociación colectiva a través de un conocimiento actual y completo de la situación que permita a las partes negociadoras integrar y desarrollar la negociación colectiva en correspondencia a las exigencias del momento, contribuyendo con ella al diseño de un escenario capaz de dar respuesta a las exigencias actuales de la competitividad y productividad empresariales y a la regulación de unas condiciones de trabajo y empleo dignas para los trabajadores.

La novedad más importante en las funciones a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos es la asignación de unas funciones decisorias en el descuelgue convencional de la empresa a consecuencia de la reforma del art. 82.3 ET, una competencia novedosa y que permite que su decisión pueda ser adoptada en su propio seno o por un árbitro designado por la propia Comisión, un arbitraje extravagante y de dudosa constitucionalidad y que se ha tratado de justificar en el derecho a la libertad de empresa cuando está en juego su preservación ante situaciones de bloqueo negocial, favoreciendo así la utilización de los mecanismos previstos de flexibilidad interna.

La Ley 3/2012 se limita a reconocer esa intervención sin incorporar reglas mínimas que ordenen y desarrollen con toda garantía dicho procedimiento, cuyo desarrollo se encomienda al Reglamento, en concreto al Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Su preámbulo pone de relieve que la reforma laboral «ha añadido a las tradicionales funciones consultivas y de observatorio a la negociación colectiva de la Comisión unas funciones decisorias de especial importancia que favorecerán y potenciarán la utilización en las empresas de los mecanismos de flexibilidad interna consistentes en la inaplicación de las condiciones de trabajo previstas en los convenios colectivos cuando concurran causas económicas, técnicas, organizativas o de producción», evitando así que el ajuste laboral se produzca a través del recurso de los despidos.

El Real Decreto 1362/2012, en lo que se refiere a estas nuevas funciones decisorias, regula en su Capítulo V los dos posibles procedimientos de solución de discrepancias, bien en el seno de la propia Comisión o bien mediante la designación de un árbitro. Las partes pueden elegir el procedimiento y, en caso de discrepancia, decidirá la propia Comisión, aunque, en cuanto a la designación del árbitro, se exige que sean expertos imparciales independientes y a ser posible aquél sobre el que las partes hayan mostrado conformidad. Junto a la resolución del procedimiento, ya sea por la Comisión o por el árbitro, deberá pronunciarse sobre la concurrencia de las causas y la adecuación de la aplicación de las condiciones de trabajo solicitada, bien para aceptarla en sus propios términos bien para proponer que se le aplique en distinto grado de intensidad al solicitado por la empresa. La correspondiente decisión será vinculante e inmediatamente ejecutiva. El Real Decreto 1362/2012, para promover la agilización impone la canalización por vía electrónica y establece plazos muy breves para su desarrollo, y prevé cómo se solicita su actuación y cómo se resuelven las discrepancias en su propio seno o mediante la designación de un árbitro, exigiéndose una documentación al respecto y la redacción de las condiciones que se pretenden inaplicar. Por otro lado, se da entrada a instituciones similares de las Comunidades Autónomas cuando se trate de centros de trabajo situados en su territorio.

El autor se pregunta si, abandonada la idea de crear el Consejo de Relaciones Laborales y Negociación Colectiva, la Comisión Consultiva puede asumir un nuevo papel que, pasados ya 30 años desde su creación, la sitúen en un nuevo contexto que refuerce su protagonismo a favor del diálogo social y, particularmente, en el sistema español de la negociación colectiva. Pero aquí la incertidumbre jurídica y aplicativa que traduce la Ley 3/2012 al atribuirle esa nueva función arbitral plantea interrogantes que se proyectan igualmente sobre este órgano y su, probable, incierto futuro.

***

Contemplado en su conjunto, el nuevo marco normativo de la contratación colectiva «estatutaria» tras las reformas de 2011 y 2012 puede concluirse que, aunque los preceptos reformados del Título III del Estatuto de los Trabajadores no sean todos, ni siquiera la mayoría, los preceptos reformados afectan a puntos sustanciales de nuestro sistema de contratación colectiva. Se mantienen, desde luego, los elementos caracterizadores de la contratación colectiva española, algunos de ellos anteriores al propio Estatuto de los Trabajadores, la eficacia general, la selección de sujetos legitimados, la relevancia de los aspectos normativos y el encauzamiento de la negociación en un marco legal bastante rígido en cuanto al procedimiento negociador, al papel de las comisiones negociadoras, etc. Se mantiene la inercia del encauzamiento legal del proceso de negociación, interpretación y aplicación del convenio colectivo, puesto que el fortalecimiento de los medios de solución extrajudicial de conflictos se acentúa sólo en aspectos concretos.

Aun cuando, tanto en 2011 como en 2012, se ha tratado de agilizar el proceso negocial y de facilitar la adaptación del contenido del convenio a las nuevas circunstancias y realidades, no deja de plantear problemas y dudas el que convivan y se mantengan en el mismo cuerpo normativo lógicas distintas, la lógica estática, basada en la estabilidad del convenio y la aplicación del principio de unidad de convenio, y una lógica dinámica que altera esa estabilidad y también la propia unidad de convenio. El legislador trata a la vez de incrementar el papel regulador del convenio colectivo pero, al mismo tiempo, se interfiere en los espacios de libre decisión de la autonomía colectiva, forzando mediante normas imperativas la consecución de unos objetivos flexibilizadores que pueden poner en duda la eficacia de lo pactado en el procedimiento negociador, aunque, al mismo tiempo, pueden también favorecer el desbloqueo de los procesos de negociación colectiva.

No cabe duda de que una negociación colectiva más sensible y cercana a las exigencias de las organizaciones productivas puede tener resultados muy positivos, pero ello siempre que no suponga un debilitamiento del papel y del espacio que constitucionalmente corresponde a la autonomía colectiva.

Serán los futuros convenios colectivos los que puedan inspirarse y aplicar el nuevo marco legal y en ellos las partes sociales habrán de adoptar nuevos modelos de conducta o nuevas culturas negociadoras que respondan mejor a los propósitos perseguidos en la reforma: corregir disfunciones, mejorar la estructura negocial y la articulación y reparto de materias a negociar en diversos niveles, facilitar una negociación colectiva más dinámica y adaptable a las necesidades de las empresas y renovar y enriquecer los contenidos de los convenios colectivos. El legislador no puede asegurarlo porque el éxito depende en buena parte de la sintonía con ella de los interlocutores sociales y de la asimilación de un nuevo tipo de cultura negociadora. La presente obra trata de facilitar el conocimiento de este nuevo marco legal y contribuir a que el mismo logre sus buenos propósitos y evite los peligros y riesgos que el nuevo marco legal conlleva.

Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer
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I.  INTRODUCCIÓN

1. Desde su primera versión, la aprobada en 1980, el Título III del Estatuto de los Trabajadores, cuya rúbrica se abre con la equívoca, por excluyente, denominación «de la negociación colectiva y los convenios colectivos», ha experimentado algunos cambios legislativos que, en todo caso, han de estimarse de tono menor, formulado el juicio en términos comparativos, tanto cuantitativos como cualitativos, respecto de lo acontecido con las diversas instituciones sujetas a la disciplina normativa del título I, algunas de las cuales vienen padeciendo desde hace casi dos décadas un constante y sistemático zarandeo normativo, no siempre, sin embargo, justificado en sus motivaciones, en sus aportaciones innovadoras o, en fin, en sus rendimientos.

Pero centrando la atención en lo que aquí interesa, no puede dejar de convenirse que, de entre las no numerosas modificaciones habidas sobre el marco legal de la denominada negociación estatutaria, la llevada a cabo por la Ley 11/1994 ha sido de seguro la más relevante. Es esta, sin embargo, una cualidad que la citada ley tendrá que compartir, a partir de ahora, con dos ulteriores reformas; de un lado, con la acometida por el Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociación colectiva y, de otro, con la llevada a cabo, primero, por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo y, más tarde, por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de idéntica denominación.

Una valoración de la entidad de los cambios introducidos por las reformas de 1994, 2011 y 2012, efectuada a partir de las transformaciones habidas en el conjunto de las reglas de forma y de fondo reguladoras de este cauce negocial, pudiera hacer pensar que las mudanzas normativas aportadas por este conjunto normativo en el curso de casi las dos últimas décadas han tenido una moderada relevancia. Un juicio semejante podría estar fundado en el dato cierto de que ninguna de estas disposiciones legales ha alterado, persiguiendo su sustitución por otro u otros, los principios que han venido informando, desde los primeros momentos del período constitucional, el sistema estatutario de negociación colectiva, que es el que tiene la condición de socialmente típico de nuestro sistema de relaciones laborales. Sin ánimo exhaustivo, pueden invocarse, entre otros, los siguientes principios que, en última instancia, constituyen el basamento de lo que hace ya muchos años denominé «paradigma legal de negociación colectiva»  (1) : preeminencia de los rasgos propios del originario modelo negocial estático, señaladamente la comprensión de cada convenio colectivo como un proceso plegado sobre sí mismo, presencia de los mismos sujetos legitimados para emprender los tratos contractuales, mantenimiento del perfil normativo del convenio en demérito de su dimensión contractual y, en fin, eficacia de las estipulaciones pactadas a todos los trabajadores y empresarios incluidos en los ámbitos del convenio.

Aun siendo cierta la anterior conclusión, no es menos verdad que todas y cada una de las normas ahora a examen han repercutido directa y resueltamente no solo sobre la ordenación de los distintos elementos que conforman el sistema estatutario de negociación colectiva sino, con una mayor ambición, sobre los poderes de regulación de las relaciones laborales y, en consecuencia, sobre el alcance y contenido de su ejercicio. Provistas pues estas normas legales de este común objetivo, su principal diferencia reside en el distinto ámbito de incidencia de la reordenación de esos poderes reguladores. En primer lugar, la Ley 11/1994 pretendió desplegar sus efectos innovadores de manera global o de conjunto, afectando de manera señalada a las relaciones entre heteronomía y autonomía colectiva. Por su parte, la norma de urgencia dictada en 2011 careció de esa pretensión, conteniendo sus efectos innovadores en el interior del sistema negocial y procurando que los mismos, en lo esencial, sirvieran para fortalecer la autonomía colectiva y reforzar la seguridad jurídica de los agentes negociadores. La reforma de 2012, en fin, aunque dotada de una finalidad formalmente menor  (2) , no solo ha alterado, y en algunos casos de forma radical, algunas de las reglas básicas del modelo español de negociación colectiva estatutaria, tal y como ha acontecido con la drástica limitación temporal de la ultraactividad. Además de ello y, probablemente, por encima de todo ello, esta reforma se ha llevado por delante algunos de los fundamentos de un sistema democrático de autonomía colectiva. La supresión a la autonomía negocial de toda capacidad de estructurar la propia negociación colectiva conforme a la valoración de las representaciones de trabajadores y empresarios, agentes negociadores, de las particularidades económicas, organizativas y sociales existentes en cada sector y, sobre todo, la exacerbación de la función de gestión del convenio colectivo, en menoscabo de las funciones reguladora y política, obedecen, sin sombra alguna de incertidumbre, a esta lógica.

Desde esta perspectiva, la Exposición de Motivos del RD-L 7/2011 no hace justicia a los fines perseguidos, como tampoco la hiciera en su día el preámbulo de la Ley 11/1994. Si este último se limitó a afirmar que el objetivo pretendido era «la potenciación de la negociación colectiva y la mejora de sus contenidos» (pfo. 1.º, punto 4.º), aquella manifiesta que la reforma busca «una más y mejor negociación colectiva» con vistas a que pueda cumplir «de forma más útil y eficaz su función de regulación de las relaciones laborales y de las condiciones de trabajo» (pfo. 5.º, apartado IV). Es este un reproche que en parte también es predicable de las normas aprobadas en 2012, cuyos preámbulos aluden a los cambios normativos introducidos con un lenguaje de alejada indiferencia técnica. Tal sucede cuando se aborda las muy relevante mudanza operado en el art. 84.1, a la que más tarde he de examinar con el necesario detalle, y que se presenta con la finalidad de garantizar que la descentralización convencional pueda facilitar «una negociación de las condiciones laborales en el nivel más cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores» (penúltimo párrafo, apartado IV, RD-Ley 3/2012 y Ley 3/2012). Probablemente, una mayor y encomiable sinceridad expresan, sin embargo, los preámbulos de estas mismas disposiciones en relación con la nueva regulación de la inaplicación de condiciones convencionalmente pactadas, que pretende identificar con una mayor claridad la opción de política de derecho que subyace a esa finalidad de exacerbar la función de gestión del convenio colectivo, destacando que las modificaciones operadas sobre el descuelgue responden «al objetivo de procurar que la negociación colectiva sea un instrumento, y no un obstáculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa» (pfo. 5.º, apartado IV).

La confesada voluntad de progreso y eficacia de la negociación colectiva y de los productos de ella, manifestada por el conjunto de las normas reformadoras del Título III ET, no deja de ser, sin embargo, una anticipada y deseable conclusión que en su momento habrá de contrastarse con la realidad y con la que, en gran medida, se instala en la penumbra o, sencillamente, no se quiere aflorar ese otro objetivo de alcance mayor, cual es el de la reordenación no solo ni tanto de los instrumentos contractuales nacidos de la autonomía colectiva cuanto, además, de los poderes normativos ejercidos por los representantes de los trabajadores así como por los empresarios y sus representantes.

En todo caso y centrando la atención en el análisis de las reflexiones y valoraciones efectuadas por la Exposición de Motivos del RD-Ley 7/2011, un comentario crítico merece el manifiesto deseo del legislador de urgencia de que esta reforma contribuya, «a corto, medio y largo plazo, al crecimiento de la economía española, a la mejora de la competitividad y de la productividad en las empresas españolas y, por ello, al crecimiento del empleo y la reducción del desempleo» (pfo. 5.º, apartado IV). La crítica a una declaración semejante deriva no tanto de su contenido cuanto de la unilateralidad o parcialidad del mismo. La prosperidad de la economía española forma parte, de seguro, de los objetivos que ha de alcanzar y poner en práctica la función reguladora de la negociación colectiva. Pero sin detenerme a objetar la equivocidad que genera la persistente conexión entre instituciones del mercado de trabajo y competitividad de las empresas, dicha función no se agota ni consume en el progreso económico. Además de ella, pero formando parte inescindible de esa función, la negociación colectiva también ha de contribuir al avance social mediante la mejora de las condiciones de los trabajadores. El progreso social y el progreso económico, lo «social» y lo «económico» son o debieran ser objetivos políticos inescindibles, cara y cruz de cualquier iniciativa legislativa adoptada en el campo de las relaciones laborales; y ha sido esta sustancial unidad la que el preámbulo del RDL 7/2011 parece desconocer o, al menos, no poner en valor.

2. En una apreciación de conjunto, el RD-Ley 7/2011 ha modificado todos y cada uno de los elementos conformadores de nuestro sistema de negociación colectiva, estableciendo nuevas reglas que, al margen de su mayor o menor intensidad reformadora, a todos ellos alcanza. Un somero repaso de las modificaciones operadas por la norma de urgencia así lo confirma; corrobora que los cambios normativos han afectado a los niveles de negociación y a la relación abierta entre los mismos (estructura negocial), a la identificación de los agentes o sujetos negociadores (legitimación negocial), a las reglas procedimentales a las que ha de atenerse la negociación misma (procedimiento de negociación), a las materias susceptibles de negociación (contenido de lo negociado) y, en fin, al modo de aplicación del resultado negocial, del convenio o del acuerdo colectivo, sobre las relaciones laborales (eficacia de lo negociado).

La presente exposición no pretende, desde luego, abordar de manera íntegra el conjunto de los cambios legislativos operados por las reformas de 2011 y 2012. Con una bastante menor ambición, su objetivo se centra monográficamente en el análisis de dos temas concretos; de un lado, las transformaciones habidas en la ordenación de los niveles negociales y, de otro, las modificaciones introducidas en el régimen de solución de los conflictos de concurrencia entre convenios colectivos. A pesar de la diferente ubicación sistemática de uno y otro tema, las vinculaciones sustantivas de ambos son evidentes. La indagación sobre las relaciones entre los niveles de negociación existentes en un sistema dado desemboca, de manera inesquivable, en el análisis de las reglas que, en ese mismo sistema negocial, han de utilizarse para elegir, ante una pluralidad de convenios colectivos vigentes, el convenio aplicable. Tal es, precisamente, la opción metodológica que hace suya el preámbulo del RD-Ley 7/2011, al declarar que una de las dos grandes disfunciones que padece nuestra estructura negocial típico es su «desvertebración», entendiendo por tal «su falta de orden» o, lo que es igual, «la ausencia de reglas claras sobre la concurrencia entre los convenios colectivos de distinto ámbito y las materias en ellos reguladas» (párrafo 3.º, apartado II).

En todo caso, los cambios sobre la estructura negocial (y sobre las reglas de concurrencia) forman parte de uno de los grandes ejes sobre los que ha recaído la acción renovadora del RDL 7/2011. O por enunciar una vez más la idea con las palabras de su Exposición de Motivos, «la arquitectura de la reforma del sistema de negociación colectiva se asienta sobre tres ejes básicos», el primero de los cuales es «la estructura de la negociación colectiva y la concurrencia de convenios colectivos» (párrafo último, apartado IV). Con semejante juicio, el legislador ya declara de manera abierta y sin disimulo alguno la relevancia conferida a las nuevas reglas reguladoras de estas materias y, por lo mismo, la capacidad de estas para contribuir a que la reforma misma alcance ese ambicioso objetivo de «más y mejor negociación colectiva» así como de «más ordenados y mejores convenios colectivos». Y es que, como se ha razonado con enorme acierto, «interrogarse sobre la estructura negocial equivale a interrogarse sobre la distribución y la organización del poder en la negociación colectiva»  (3) . Por este lado, la tarea de definir los espacios negociales existentes en un sistema de relaciones laborales (nacional o sectorial, que lo mismo da) lleva asociada, de manera inescindible, la tarea de dibujar o, acaso, desvelar el mapa del poder normativo de los grupos sociales organizados en ese mismo sistema.

II.  LA REFORMA DEL MARCO LEGAL DE LA ESTRUCTURA NEGOCIAL: CONSIDERACIONES GENERALES

3. En principio, la estructura de un sistema dado de negociación colectiva puede adoptar dos grandes modalidades: simple o compleja. En la estructura simple, el espacio contractual se encuentra ocupado por un solo nivel de negociación. No sucede ello en la estructura compleja, que se caracteriza por la pluralidad de niveles. Con todo, es esta una distinción de matriz meramente teórica y que no logra, en modo alguno, representar la realidad de la estructura contractual predicable no ya de un sistema nacional sino, ni tan siquiera y con mayor modestia, de sistemas de dimensiones inferiores de carácter territorial (regional, departamental o provincial) o funcional (sectorial). Sean cuáles fueran las demarcaciones sobre las que se asiente el concepto, los niveles de negociación existentes en dichas demarcaciones son plurales, pluralidad esta que muy a menudo se aprecia incluso en las organizaciones de empresa  (4) . Y, por lo mismo, plural y compleja es la propia estructura contractual colectiva.

Pero la complejidad no es un mero rasgo de la estructura negocial; es un atributo del que deriva un caudal de consecuencias constructivas apreciables, al menos, en un doble plano: funcional y sistemático. Comenzando por el análisis del primero, el nivel de negociación cumple, en un determinado sistema de negociación colectiva, notables funciones, señaladamente las dos siguientes. De una parte, designa los trabajadores y empresarios representados en la propia negociación o, por mejor decirlo, delimita los intereses concurrentes en un concreto espacio contractual; de otra, identifica, dentro de límites bien definidos, el conjunto de relaciones de trabajo tomadas en consideración como ámbito personal potencial de sujeción a las condiciones de empleo que se establezcan en el acuerdo que se pacte. Como se ha hecho notar por voz autorizada, el nivel negocial, en último término, delimita la «soberanía» del convenio colectivo  (5) .

Desde una vertiente sistemática, la diversidad de niveles de negociación que en cada momento histórico comparecen en un sistema de relaciones laborales es un dato que, como no podía ser de otro modo, ha incidido sobre el propio contenido material que integra la estructura de la negociación colectiva, entendida esta como uno de los elementos conformadores de todo sistema de negociación colectiva. Cualquier aproximación a este elemento, por superficial que sea, no puede limitarse a la disección conceptual del nivel de negociación, desvelando cuestiones tales como las relativas a su formación, constitución, tipología o transformación y cambio. Además de todo ello, el estudio de la estructura de la negociación colectiva exige abrir un segundo frente de análisis, relativo a las relaciones que se establecen entre los diferentes niveles negociales.

En suma, la configuración de la estructura de la negociación colectiva envuelve dos grandes series de problemas, referidos, el primero, a los niveles de negociación y, el segundo, al diálogo que se instaura entre los niveles que componen la red negocial.

III.  LA REVISIÓN NOMINATIVA DEL CATÁLOGO DE NIVELES DE NEGOCIACIÓN

4. De estas dos grandes series de problemas, el RDL 7/2011 ha incidido solamente en la segunda, en la relacionada, conforme su preámbulo se encarga de hacer notar, «con la ordenación de las relaciones entre la pluralidad de unidades de negociación existentes» (párrafo 3.º, apartado II).

En realidad, la limitada atención de esta norma de urgencia a las cuestiones sobre estructura negocial no constituye novedad alguna en nuestra legislación; antes al contrario, es una constante que, en última instancia, trae causa de una muy concreta exigencia constitucional, cual es la pertenencia de la libertad que asiste a los «representantes de trabajadores y empresarios» de seleccionar el nivel de apertura de tratos contractuales, de entre los posibles, al contenido esencial del derecho constitucional a la negociación colectiva. Desde luego, la ley puede establecer estímulos indirectos, incentivando la negociación en ciertos niveles y, por tanto, desincentivándola en otros; vulneraría el art. 37.1 CE, sin embargo, la norma legal que formulara un catálogo cerrado de niveles negociales, prohibiendo la negociación en uno determinado u obligando a negociar en otro  (6) .

La configuración de la elección del nivel negocial como contenido esencial de la libertad de contratación constitucionalmente reconocida veda al legislador, así pues, enunciar un listado de unidades contractuales mediante la técnica del numerus clausus. Pero no le impide sujetar los niveles negociales a ciertas reglas jurídicas. Tal ha sido, y no otro, el tradicional tratamiento efectuado por el ET que, al regular el régimen de legitimación negocial, identifica a unas concretas unidades de negociación, de manera directa o nominativa, en unos casos, e indirecta en otros.

En tal sentido y desde su primera versión, el art. 87 ET, haciendo gala de una notable simplicidad técnica, diferenció, dentro de la compleja estructura negocial, dos grandes niveles contractuales: de un lado, el de «empresa o inferior» y, de otro, el de ámbito «superior», dentro del cual, a su vez, el «estatal» fue objeto de una específica consideración. No obstante, esta ruda inteligencia binaria de la estructura negocial quedaba algo atemperada por obra de lo previsto en el art. 83.2 de este mismo texto legislativo, que añadía un tercer nivel: el interprofesional. Por lo demás, la reforma de 1994 procedió a ampliar el elenco de unidades contractuales, añadiendo un nuevo supuesto al convenio de empresa: el convenio franja, entendido como aquel que no afecte «a la totalidad de trabajadores de la empresa».

Dentro del más escrupuloso respeto a las exigencias constitucionales, el RDL 7/2011 ha actuado sobre un doble frente: de una parte, ha ensanchado el listado de los niveles negociales, rompiendo así la tradicional concepción dualista de los niveles de dimensión vertical y, de otra, ha cambiado la histórica denominación de algunas unidades. En la primera dirección, el nuevo párrafo 3.º del art. 87.1 ET menciona dos nuevos niveles: el grupo de empresa y la pluralidad de empresas «vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas en su ámbito de aplicación». En la segunda dirección, el nivel horizontal de empresa es ahora identificado como el que afecta a «un grupo de trabajadores con perfil profesional específico», no alcanzándose a comprender la razón que ha llevado al legislador a designar esta unidad mediante el objetable recurso de proceder a su definición, en lugar de haber manejado el término ya acuñado en nuestro lenguaje usual; es decir, el de nivel franja (último párrafo, art. 87.1 ET). Al margen de ello y adicionalmente, la nueva versión del art. 87.2 sustituye la equívoca e inespecífica locución de nivel «superior» a los de empresa por el acuñado término de nivel «sectorial».

Por lo demás y a mi juicio, este último nivel, el sectorial, no puede ya entenderse como el opuesto al de «empresa o ámbito inferior». Entre ambos, se sitúan esas nuevas unidades, la de grupo de empresa y pluralidad de empresas, constitutivas de un tercer género, que no consiente su asimilación o integración a ninguna de las dos tradicionales.

IV.  LA REORDENACIÓN DE LAS RELACIONES ENTRE LOS NIVELES DE NEGOCIACIÓN: SU RELEVANCIA EN LA ARQUITECTURA DE LA ESTRUCTURA NEGOCIAL

5. La estructura negocial constituye el centro de distribución de los poderes contractuales, el lugar en el que los grupos sociales organizados proceden a transformar o actualizar vez por vez la abstracta capacidad normadora de la que disponen en concreta facultad jurídica reguladora de las relaciones laborales, individuales o colectivas. En consecuencia, las decisiones legislativas dirigidas a orientar la negociación hacia unos niveles en detrimento de otros mediante el expediente de repartir competencias exclusivas o compartidas entre cada uno de ellos así como a instituir las pautas a las que han de atenerse las relaciones entre los mencionados niveles entran típica y tópicamente en el catálogo de las normas reguladoras de la estructura contractual. Y ello, al margen de que también repercutan en la médula del propio sistema de negociación colectiva, produciendo así unos efectos que se generalizan e irradian al conjunto del propio sistema.

Ha sido esta la opción metodológica y conceptual manejada por el legislador de la reforma de 2011, opción esta que ha quedado reflejada de manera nítida en la Exposición de Motivos de la norma de urgencia. La parte expositiva del RDL 7/2011, al reflexionar sobre las disfunciones que, en su certero juicio, se han ido acumulando a lo largo del tiempo en nuestro sistema negocial y cuyo principal efecto ha consistido en restarle eficiencia, incluye en ese capítulo a las que «tienen que ver con la estructura de la negociación colectiva, entendida como la ordenación de las relaciones entre la pluralidad de unidades de negociación existentes» (párrafo 3.º, apartado II).

Examinada que ha sido en anterior epígrafe la vertiente probablemente más arquitectónica u organizativa del tejido negocial, la que afecta a la libertad de constitución de los niveles negociales, en los epígrafes que siguen me propongo analizar esta otra dimensión de la estructura contractual. Y en tal sentido, no me parece impertinente comenzar por identificar, aunque sea con obligada brevedad, los grandes principios que entre nosotros han informado tan relevante elemento del sistema estatutario de negociación colectiva, lo que vale a decir, de manera más directa, del sistema en su conjunto. Es esta una tarea que acometeré desde una doble perspectiva, el de la práctica negocial y el de la ordenación legal, intentando aflorar los encuentros y desencuentros que a lo largo de los años se han ido produciendo entre una y otra.

V.  PRÁCTICA NEGOCIAL Y MARCO LEGAL: ENCUENTROS Y DESENCUENTROS

1.  La acusada estabilidad (1980-1994)

6. De entre todos los elementos que conforman un sistema de negociación colectiva, la estructura es el más refractario a experimentar alteraciones bruscas o de ritmo acelerado  (7) . Una vez constituidos, los niveles de negociación tienden a perpetuarse en el tiempo, mostrando una notable resistencia al cambio, sea cual fuere su signo. Desde luego, a los cambios que pueden significar la disolución de los niveles existentes e, incluso, la creación de otros nuevos que corten o seccionen, de algún modo, los ámbitos territoriales que delimitan la soberanía de los ya implantados. Pero también a aquellos otros cambios que, con menor incidencia, se proponen bien una reorganización vertical de la estructura dada mediante el expediente de transferir el poder contractual desde las unidades de contratación superiores a las inferiores o a la inversa, bien una reordenación horizontal a través de la escisión o agregación de niveles a resultas de la redefinición de los iniciales ámbitos de aplicación funcional.

La nota de estabilidad predicable del tejido contractual, y que puede apreciarse tanto en un plano macro o de conjunto de carácter nacional como en otro micro o sectorial, no tiene un carácter absoluto; es relativa. La estabilidad no equivale a petrificación. Como le sucede a cualquier otro elemento del sistema de negociación colectiva o, más en general, a cualquier otra institución del sistema de relaciones laborales, tampoco la estructura contractual se encuentra al abrigo de influencias políticas, sociales, económicas, técnicas, institucionales u organizativas. Pero a diferencia de lo que acontece con esos otros elementos o instituciones, la relación entre la estructura contractual y los factores externos  (8)  no es mecánica; y no lo es ni en sentido recíproco ni en sentido unívoco. La estructura contractual cuenta con mayores resortes propios o autónomos, capaces de filtrar o dosificar la incidencia de dichos factores, y que son, en definitiva, los que más contribuyen a crear el modelo al que aquella responde. Y es, precisamente, el modelo de estructura asentado el que se resiste a ser alterado de manera brusca. O por decirlo con otras palabras, las transformaciones que se van sucediendo solo pueden percibirse tomando en consideración ciclos largos de tiempo.

7. Es esta una regla no escrita a la que, como no podía ser de otro modo, no se ha sustraído la estructura contractual española. En el arco de tiempo comprendido entre 1980 y 1994, coincidente con el período que media entre las entradas en vigor de la primera versión del ET y de la intensa y extensa reforma llevada a cabo por la Ley 11/1994, los movimientos de cambio procedentes de la práctica negocial apenas son perceptibles, no variando el signo del modelo inicial de referencia, el modelo histórico descentralizado y desvertebrado que se va creando y consolidando durante el régimen franquista y los años de la transición política y que transita, sin apenas alteraciones, al sistema democrático. Pese a que a lo largo de esos quince años la actividad contractual experimentará un notable crecimiento, duplicándose el número de convenios pactados e incrementándose en más de un cincuenta por ciento la población laboral afectada por la negociación colectiva, la estructura contractual obedece, en sus grandes magnitudes, a una lógica de continuidad  (9) . De un lado, las unidades típicas de negociación serán de ámbito reducido, girando en torno a los convenios sectoriales provinciales y a los de empresa. De otro, cada unidad negocial ejercitará una soberanía normativa no compartida; o, enunciada la idea en otros términos, las relaciones entre niveles negociales se resolverán de acuerdo con la regla de la no-afectación, a la que la práctica negocial terminará convirtiendo en regla de primer grado, alterando así su condición legal de regla supletoria.

En buena medida, la sustancial continuidad de los rasgos definidores de nuestro tejido contractual durante esta primera fase del período constitucional trae causa en las concretas estrategias negociadoras, diseñadas y programadas por los interlocutores sociales, y que vendrían propiciadas, de un lado, por las grandes opciones de política de derecho que informaron la regulación llevada a cabo por el ET-1980 sobre la relación laboral individual y, de otro, por las políticas de macroconcertación social de la época.

En un contexto jurídico y político como el apenas invocado, en el que la garantía de los principios de igualdad de los derechos de los trabajadores y de unidad del mercado va a seguir en muy buena medida liderada desde y por el Estado, las estrategias negociadoras iniciales de las organizaciones sindicales y de las asociaciones empresariales van a estar más orientadas, a pesar de las amplias facultades que les reconocerá el art. 83.2 ET-1980, a organizar y asentar la propia autonomía negocial en los niveles de negociación ya constituidos que a reordenarlos, abriendo nuevas unidades o escindiendo las existentes, o a ensayar fórmulas de negociación articulada. Más aún, la estabilidad de la estructura contractual va a servir de útil instrumento a la política y práctica de la concertación social y del diálogo social propios de la época. Una vez concluidos los acuerdos al más alto nivel, el núcleo fuerte del debate contractual no será preciso centrarlo en decidir dónde se negocia sino en asegurar, a lo largo y a lo ancho de la red contractual, la efectividad de lo negociado en la cumbre. Los movimientos de centralización o descentralización contractual de carácter territorial serán, así pues y durante toda la década de los años 80 y hasta bien entrada la década de los 90, apenas perceptibles. La reforma de la estructura contractual, sea del sentido que sea, no entrará dentro de las prioridades de las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales, incluidas las de afiliación nacionalista. Y tampoco preocupará al poder público, para quien la estabilidad que ofrece la regla del art. 84 ET reporta en si misma considerada notables rendimientos, en el doble plano micronegocial (preservación del pacta sunt servanda) y macronegocial (conservación del nivel negocial).

2.  Las iniciativas de cambio (1994-2011)

8. Este estado de cosas, caracterizado por el desinterés de los agentes sociales y económicos en redefinir los niveles negociales típicos y reformular sus relaciones recíprocas, empieza a desperezarse y transmitir algunas, reducidas, señales de transformación, todavía descoordinadas, en los primeros años de la década de los 90. Tal sucederá cuando en algunos sectores, con una estructura contractual muy descentralizada en su vertiente territorial, las organizaciones de representación de intereses de ámbito estatal deciden liquidar la normativa ordenancista procedente del régimen anterior y sustituirla por la figura de un Convenio General que actúe no solo como cauce de regulación de condiciones de trabajo sino, de manera más ambiciosa, como instrumento de ordenación de la propia actividad contractual en el sector y de potenciación de las estructuras organizativas de carácter federativo. La elaboración y puesta en práctica de un nuevo modelo de negociación colectiva, que reclama para la autonomía negocial el gobierno de la actividad contractual, pretende marcar un nuevo rumbo en las hasta entonces dominantes y apáticas estrategias colectivas sobre la estructura de la negociación colectiva. Los intentos de puesta en práctica de este nuevo diseño abrirán, de inmediato, una confrontación intersindical, pues, frente a la estrategia de centralización territorial programada por las organizaciones federativas estatales de sindicatos más representativos de ese mismo ámbito, emergerá otra de igual sentido, bien que limitada al espacio territorial autonómico y, por tanto, liderada ahora por las representaciones de intereses de igual carácter  (10) .

Una mayor consistencia van a desplegar los movimientos de cambio que aparecen en la segunda mitad de esa misma década, la de los años 90, y que van a pretender alterar, en sus propios cimientos, el modelo dominante de nuestra estructura contractual. En tal sentido, aflorarán y buscarán su consolidación dos orientaciones de signo opuesto a las que definen ese modelo. Frente a la tradicional descentralización negocial, surgirán unas claras tendencias centralizadoras; y frente a la práctica de la negociación desvertebrada y anómica, harán acto de presencia experiencias de contratación colectiva articulada.

Mi intención no es entrar a fondo en el examen de esos movimientos de cambio sino verificar hasta que punto los mismos lograron o no alterar las bases de nuestro tejido contractual. Pero antes de abordar tan relevante cuestión y, en gran medida, con vistas a dotar de una mayor comprensión y fundamentación a la respuesta de esta cuestión, me parece obligado efectuar algunas sumarias reflexiones sobre las causas que, en algunos casos, propiciaron las experiencias de centralización y articulación y, en otros, las obstaculizaron. Estas reflexiones me permitirán poner de relieve los encuentros y desencuentros habidos, en el proceso de cambio de la estructura contractual española, entre iniciativas legislativas y práctica negocial  (11) .

9. La primera observación me parece de una notable evidencia: serán las leyes reformadoras de 1994 las que pondrán término a las estrategias, hasta entonces diseñadas y puestas en práctica por poderes públicos y agentes sociales, de desatención hacia los problemas relacionados con la estructura contractual, instalando en un primer plano de actualidad la necesidad de una revisión en profundidad. Las opciones adoptadas por esas leyes a favor del repliegue de la acción normativa del Estado en el campo de las relaciones laborales, unido al mayor juego de la supletoriedad de la norma estatal y a la apertura de nuevos espacios normativos a la negociación colectiva, van a llevar asociados importantes cambios en los equilibrios y distribución de los poderes reguladores de las organizaciones de representación de intereses sociales y económicos, cambios estos que van a incidir de manera directa sobre las tendencias de centralización y descentralización de la actividad contractual. Los procesos de progresiva retirada del Estado del campo de las relaciones laborales y de habilitación a ciertos niveles contractuales de derogar las reglas de derecho necesario, que estrena el legislador de 1994 y que los sucesivos aceleran y alientan con abierto y ya no disimulado entusiasmo, tienen el efecto de revalorizar el locus negocial; máxime cuando el diálogo social ya se perfila como el método por excelencia de gobierno de las relaciones laborales.

En este nuevo contexto, las decisiones adoptadas por el texto constitucional en orden al reparto de la función normativa sobre la «materia laboral» pierden buena parte de su relevancia política. La sustitución del garantismo legislativo por el garantismo colectivo no solo produce el efecto de desplazar el eje de rotación del poder normativo laboral hacia la actividad contractual. En un Estado compuesto como es España, en el que concurren representaciones de intereses con una distinta concepción de la organización del propio Estado, estas descubren o se percatan de que la decisión relativa al lugar dónde se negocia transciende el plano estrictamente sindical e irrumpe en otro más propiamente político. Lo que está en juego no es ya un problema de reparto vertical de poderes contractuales; ni tan siquiera un problema de distribución de esos poderes entre organizaciones sindicales que actúan en régimen de concurrencia organizativa. Lo que verdaderamente se ventila es una cuestión de soberanía normativa, entendida no tanto como medio para la definición del estatuto jurídico del trabajo por cuenta ajena cuanto como instrumento de conformación del sistema de relaciones laborales en su conjunto o, mejor aún, de un proyecto político, social y sindical de largo aliento. Las iniciativas sobre las reglas de procedimiento relativas a quiénes, dónde y con qué garantías de aplicación se negocia así como qué materias van a ser las negociadas irrumpen con fuerza en nuestro sistema de relaciones laborales, adquiriendo toda su compleja y variada virtualidad constructiva.

En tal sentido y por lo pronto, la puesta en práctica y la ejecución de la decisión legislativa de supresión del sistema de las Ordenanzas y Reglamentaciones de Trabajo (OO.LL.), procedentes del régimen franquista, van a actuar simultáneamente como causa y efecto de la emergencia de unas tendencias negociales de signo resueltamente centralizador. Este fenómeno de centralización contractual, en realidad, es el resultado de la conjunción o combinación de dos circunstancias. De un lado, de las estrategias adoptadas por las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales más representativas de ámbito estatal respecto del modo de conducir el proceso de derogación de las OO.LL.  (12) . De otro, de las propias previsiones contenidas en la hoy Disposición Transitoria sexta del ET en punto a la articulación e instrumentación de dicho proceso.

Pero la puesta en marcha del procedimiento de derogación de las OO.LL. no solo destapa unas sinergias negociadoras de signo centralizador y que se manifiestan en la constitución de nuevas unidades de negociación de ámbito estatal. Dicho proceso va a comportar otras consecuencias adicionales sobre la estructura contractual. Por lo pronto, la sustitución pactada de las Ordenanzas es aprovechada por los negociadores para ensayar fórmulas de reparto o distribución del poder contractual entre los distintos niveles negociales. En segundo lugar, este proceso también va a ser utilizado para redefinir la base funcional de los convenios colectivos estatales. Algunos instrumentos contractuales de sustitución mantienen, desde luego, un principio de correspondencia entre su ámbito funcional y el de la norma reglamentaria sustituida. Pero no son infrecuentes los que proceden a quebrar este principio, llevando a cabo una reordenación de esa base funcional en un sentido más acorde a las exigencias sociales y económicas y a la realidad organizativa del propio sector  (13) .

Esta primera redistribución de los niveles negociales se salda con un notable avance de la negociación colectiva de ámbito estatal que, en sí mismo considerado, aun cuando no va a comportar la desaparición de los niveles negociales sectoriales de ámbito territorial provincial, sí viene a amortiguar y moderar, en el conjunto de la estructura contractual, el peso relativo y la tasa de cobertura de dichos niveles. Como ya se ha tenido ocasión de hacer constar, estos cambios serán el resultado de la convergencia o del encuentro entre iniciativa legislativa y diálogo social bipartito, entre opción de política de derecho y autonomía colectiva. No será este, sin embargo y lamentablemente, el marco en el que van a desarrollarse las experiencias de negociación articulada, dominadas ahora por la divergencia y el desencuentro.

10. Por razones estrictamente políticas y a fin de facilitar sin el necesario concurso o, incluso, contra la voluntad de las organizaciones sindicales o asociaciones empresariales más representativas de ámbito nacional la constitución de marcos autonómicos de relaciones laborales con los que satisfacer reivindicaciones de igual signo  (14) , el legislador de 1994 procedió a derogar la regla de la no-afectación en beneficio de la negociación de ámbitos inferiores en la doble y simultánea o alternativa vertiente territorial y funcional, a la que se autoriza a apartarse de la disciplina contractual contenida en un acuerdo o convenio anterior superior. Dejando para momento posterior los efectos de la reforma del RDL 7/2011 sobre la citada regla, lo que ahora me importa destacar es que la mudanza normativa operada en el art. 84 tendrá el efecto de dejar en letra muerta el art. 83.2 ET; esto es, de arrebatar a los interlocutores sociales la facultad de reordenar, de manera plena y autónoma, las relaciones entre niveles de negociación, abortando casi de raíz las experiencias de articulación de la negociación colectiva.

En contra de lo que pudiera haberse pensado en una primera impresión, dados los muy importantes obstáculos introducidos por la reforma del ET del año 1994 para la implantación de un sistema autónomo y no dirigista de negociación articulada, los interlocutores sociales de ámbito estatal van a convenir un conjunto de medidas, listas para llevar a cabo una renovación del tejido contractual, ya anunciada en el AMI de 1980 y nunca desarrollada. En abril de 1997, en efecto, las confederaciones estatales de UGT y CC.OO., de un lado, y la CEOE y CEPYME, de otro, suscriben, en el marco del fecundo proceso de diálogo social concluido ese año, el «Acuerdo Interconfederal sobre Negociación Colectiva» (AINC) que, a pesar de los equívocos de su denominación, es, en lo esencial, un acuerdo sobre estructura de la negociación colectiva.

Bien que con una notable economía de lenguaje, el Preámbulo del AINC no deja lugar a dudas sobre la finalidad perseguida con su negociación y firma y que no es otra que la de «contribuir a la conformación de un nuevo sistema de negociación colectiva que supere la actual situación existente» (párr. 3.º); esto es, un nuevo sistema que, al tiempo de romper con nuestro modo tradicional de negociar en el que «cada convenio no tiene por qué subordinarse al anterior o al de mayor ámbito, puede agotar todas las materias y no responde al principio de especialidad» (pfo. 1.º), establezca una «adecuada articulación» de los distintos niveles (pfo. 3.º).

A diferencia de lo acontecido en anteriores ocasiones, el AINC no se limita a efectuar un diagnóstico, más o menos acertado, de nuestra estructura contractual, proponiendo seguidamente unas vagas medidas de corrección de los defectos detectados. El objetivo, bastante más ambicioso, consiste en incentivar la constitución de un modelo de estructura contractual distinto al existente, cuya lógica es la propia de la negociación articulada de carácter distributivo; de una forma de negociar que persigue la especialización de cada nivel negocial. O por decirlo una vez más con las palabras de su Preámbulo: el propósito es establecer «una adecuada articulación entre los distintos ámbitos negociales, de manera que determinadas materias quedaran reservadas al convenio colectivo nacional sectorial, otras pudieran ser desarrolladas en ámbito inferiores (territorial y de empresa) y, finalmente, otras puedan ser objeto de negociación en estos últimos ámbitos».

Sin entrar a examinar los criterios y reglas de articulación previstos en el AINC  (15) , me parece de todo punto obligado señalar que el modelo de negociación colectiva diseñado, basado en la especialización funcional de niveles contractuales, no era uniforme ni rígido sino plural y flexible. El AINC procedió a definir la arquitectura exterior del modelo; sus aspectos más generales, encomendando al nivel sectorial nacional la tarea de desarrollo y cierre. Dentro del marco o de la lógica que lo inspiraba, el AINC consentía distintas opciones, abriendo un extenso abanico de posibilidades en cuanto al desarrollo de los dos elementos conformadores del sistema de negociación articulada: libertad en la determinación de los niveles apropiados de negociación y libertad en el reparto entre ellos de las materias a convenir. O por decirlo nuevamente con las propias palabras del Acuerdo, «los modelos de negociación colectiva pueden ser múltiples» (apar. IV, 11.º).

Un sistema negocial como el diseñado por el AINC vino a abrir un diálogo en divergencia con el revisado art. 84 ET. Desde luego, las partes firmantes del AINC fueron conscientes del contexto normativo bien poco favorable en el que se había gestado y madurado la por tantas razones loable propuesta de cambio del sistema negocial. De ahí, la llamada de atención que las mismas hicieron sobre la necesidad de proceder a «las correspondientes modificaciones legislativas» en el supuesto de que la propuesta de «racionalización de la estructura de la negociación colectiva mediante la consecución de los objetivos previstos» en el acuerdo no prospere (Disp. Adicional).

El proyecto de puesta en práctica y consolidación de un modelo de negociación articulada, construido en torno a la centralidad de la unidad de contratación sectorial de carácter estatal, nivel este al que las legitimadas pueden acordar reservarle un núcleo de competencias para regular en exclusiva materias que sobrepasan el catálogo de las mencionadas en el pfo. 3.º del art. 84. ET  (16) , tenía difícil encaje con las fórmulas de dirigismo contractual instituidas por el legislador de 1994. O por enunciar la idea sin rodeos, era un proyecto expuesto al fracaso.

Estos iniciales temores fueron, en todo caso, confirmados por la jurisprudencia laboral. La Sentencia del TS de 22 de septiembre de 1998  (17) , tras reconocer que el entonces párrafo 2.º del art. 84 ET, «y el nuevo mandato que el precepto contiene, ha venido a excepcionar y limitar en buena medida las disposiciones establecidas en el art. 83.2» (pfo. 1.º, FD 2.º), declara que aquel pasaje legal «no es disponible a través de los instrumentos contractuales ahí mencionados, siendo ineficaces los pactos en contrario, sean cuales fueren sus ámbitos territorial y funcional». O en otras palabras, el pfo. 2.º del art. 84 «prevalece sobre el núm. 2 del art. 83», que es «un precepto de derecho necesario que obligatoriamente ha de ser respetado, no pudiendo ser rectificado mediante convenios colectivos o acuerdos interprofesionales» (últ. párr., F.D. 3.º).

Las garantías jurídicas de una real y efectiva aplicación de las normas-marco establecidas a través del cauce que ofrece el art. 83.2 ET experimentaron así una drástica limitación, al poder desplegar efectos jurídicos exclusivamente en relación a los supuestos en los que rige la regla de la no-afectación instituida en el pfo. 1.º del art. 84 ET. A las referencias o las omisiones que el nivel negocial sectorial de ámbito estatal pudiera efectuar respecto de la posición contractual de los niveles territorialmente menores no resultaba dable concederles ni otro ni más valor que el que libremente le hubieran querido atribuir las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales legitimadas para negociar en esos niveles. Estas, si así lo hubieren acordado mayoritariamente, podrían abrir tratos contractuales y convenir en un ámbito territorial no constitutivo de una unidad apropiada. Y tampoco quedarían constreñidas en su competencia normativa por las reservas materiales que no afectasen a las materias mencionadas en el pfo. 3.º del art. 84 ET o a aquellas otras que, aun no perteneciendo a este catálogo, no gozasen de prevalencia aplicativa, legalmente reconocida.

VI.  LOS RASGOS DE LA ACTUAL ESTRUCTURA CONTRACTUAL

11. Ya se ha dicho que el tipo de tejido negocial con el que se encontró el legislador del primer ET se caracterizaba por una acusada descentralización. Las estadísticas sobre negociación colectiva del año 1981 demuestran que las unidades contractuales típicas de nuestro sistema de relaciones laborales eran unidades de ámbito reducido. De un lado y atendiendo al nivel en el que se celebra el mayor número de convenios colectivos, la unidad típica vino siendo la empresa, en la que se negociaba el 65,9 por ciento de los pactos colectivos  (18) . De otro y atendiendo al número de trabajadores afectados por los procesos contractuales, la unidad típica fue la rama de actividad o sector de producción de carácter provincial, a la que quedaba sujeto el 48,1 por ciento de la población laboral cubierta por las normas colectivas. Por otra parte y en comparación con la estructura existente en los años inmediatamente anteriores a la promulgación del texto estatutario, los datos oficiales sobre la actividad contractual colectiva detectan el progresivo decrecimiento de la unidad rama interprovincial y el paulatino ascenso del nivel nacional. No obstante y en la medida en que el peso cuantitativo de ambos niveles, en una apreciación conjunta, se mantuvo en torno a valores muy similares, la contracción experimentada por el nivel interprovincial y la paralela expansión del nacional fueron fenómenos que más que reflejar tendencias hacia una mayor centralización de la negociación colectiva obedecieron a movimientos de ajuste entre la denominación del convenio y su verdadero ámbito territorial. Las partes sociales trataron, en suma, de poner fin a las ficciones o simulaciones que se venían manteniendo acerca del nomen iuris de estos niveles de contratación, primeramente alimentadas por el sistema de unidades apropiadas de negociación coactivamente impuesto por la legislación franquista y en el que quedaba proscrita la rama nacional y, más tarde, conservadas al amparo de inercias históricas por parte de las representaciones profesionales.

La posterior evolución de nuestra estructura negocial arroja algunos datos de interés. Por lo pronto, la actividad contractual se duplicará en el arco de tiempo comprendido entre 1981-1994  (19) . Este incremento en el volumen de la contratación colectiva no se reflejará, sin embargo, de manera directamente proporcional en los diferentes niveles negociales. Mientras que el número de convenios colectivos de empresa o inferiores irá progresando de manera lenta pero paulatina, alcanzando en 1992 la cifra del 72,40 por ciento del total de los pactos celebrados  (20) , el número de convenios de sector provincial irá disminuyendo suavemente  (21) . De su lado, los niveles interprovincial y nacional quedarán prácticamente estancados  (22) .

Esta conclusión no varía si la perspectiva de análisis se sitúa, en lugar de en el número de convenios que se conciertan en cada nivel negocial, en la tasa de cobertura, esto es, en el porcentaje de trabajadores incluidos en cada unidad contractual respecto del total de trabajadores cubiertos por la negociación colectiva. Mientras el peso cualitativo de las normas contratadas en los niveles empresa o inferior fue lenta pero persistentemente decreciendo, pasando del 20,94 por ciento en 1981 al 15,03 por ciento en 1992, el de sector provincial fue experimentado un movimiento de signo opuesto; y el de sector nacional, bien que con oscilaciones al alza o a la baja, permaneció en valores básicamente iguales  (23) .

Más de quince años después, en 2010, nuestra estructura contractual apenas ha experimentado variaciones relevantes. Por lo pronto, casi el 78 por 100 del total de convenios negociados siguen siendo convenios de empresa, alcanzando los niveles superiores porcentajes poco relevantes (1,6% autonómico e idéntica cifra para el nacional) y situándose el provincial en el 18,5 por ciento. No obstante y valorando la tipicidad en función del número de trabajadores afectados, la relevancia de cada nivel varía de manera notable, aunque el provincial sigue ocupando posiciones preeminentes (52,7%), seguido por el nacional (26,8%). Las tasas más bajas corresponden a los niveles autonómico (9,3%) y de empresa (11%)  (24) .

Una valoración de conjunto de estas estadísticas permite extraer algunas conclusiones de interés. La primera consiste en que la estructura contractual sigue estando muy descentralizada en los niveles sectoriales provinciales, pues más de la mitad de los trabajadores cubiertos por la negociación colectiva se encuentran incluidos en la disciplina normativa de estas unidades contractuales. Por otra parte, el nivel sectorial estatal ha experimentado leves crecimientos, que apenas alcanza, utilizando este mismo criterio estadístico, los tres puntos. En todo caso, ocho de cada diez trabajadores se encuentran cubiertos por alguna de estas dos unidades, la provincial o la estatal, cuyo peso relativo, sin embargo, no es simétrico: aquella primera dobla a esta segunda.

En este mismo orden de consideraciones, la negociación colectiva de empresa resulta equívoca: de un lado, se alza como el nivel de mayor peso relativo pero, de otro, su tasa de cobertura es muy reducida, apenas sobrepasando el diez por ciento. Este fuerte contraste, sin parangón en otros niveles negociales, sugiere la existencia de niveles negociales empresariales celebrados en pequeñas y medianas empresas. Por expresar la idea en otras palabras, hay un acusado minifundismo negocial: se negocian muchos convenios de empresas, pero de estos se celebran en empresas con plantillas no muy amplias. Por lo demás, estos datos desmontan una de las tesis más tópicamente reiteradas durante la fase anterior a la reforma del RDL 7/2011, a tenor de la cual son las empresas de grandes dimensiones las que cuentan con convenios propios o, en otras palabras, que la negociación de empresa no llega al tejido productivo típico de nuestro sistema económico.

Intentando resumir las consideraciones hasta aquí expuestas, puede afirmarse con razonable fundamento que nuestra estructura contractual sigue siendo descentralizada, rasgo este apreciado desde cualquiera de las dos variables que pueden manejarse. Si se atiende al lugar donde se negocia, el 97 por 100 de los convenios tienen una dimensión reducida: 78 por 100 empresa y 18,5 por 100 sector provincial; si se utiliza la tasa de cobertura, ambos niveles regulan las condiciones de trabajo del 63 por 100 de los trabajadores sujetos a la actividad contractual colectiva. Por lo demás, y no es lo de menos, la contratación colectiva, además de descentralizada, sigue desvertebrada y desarticulada, formulado el juicio desde una perspectiva global.

VII.  EL ALCANCE DE LA REFORMA

12. Los principios informadores de la reforma llevada a cabo por el RD-L 7/2011 en materia de estructura contractual responden de manera ejemplar a los criterios en su momento pactados por el AINC, que la norma de urgencia ha hecho suyos, incorporándolos, en lo esencial, al nuevo articulado del ET.

Como con anterioridad ya fue razonado, las muy importantes limitaciones impuestas por la Ley 11/1994 a la facultad de las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales de pactar reglas marco sobre la estructura contractual, con incidencia en la definición de las relaciones entre los diferentes niveles negociales, no fue acometida de forma directa, mediante la revisión del art. 83.2 ET, sino de manera indirecta, a través de la modificación de las reglas de solución de los conflictos de concurrencia entre convenios colectivos establecidas en el art. 84 ET. Como no podía ser de otro modo, el RD-Ley 7/2011 se ha instalado en la lógica de aquella ley, procediendo a alterar el contenido de este último precepto. No ha sido esta, sin embargo, la única mudanza operada en el articulado estatutario por la norma de urgencia, que también ha alcanzado al art. 83.2.

De inmediato entraré a analizar los efectos de estos cambios legislativos sobre la estructura contractual. Con carácter preliminar, no obstante, me importa dejar constancia de la distinta naturaleza de las reformas efectuadas en los arts. 82.3 y 84, ambos del ET. Mientras que la modificación del art. 83.2 no pasa de desplegar un carácter sustancialmente técnico, limitándose a introducir algunos reajustes, la revisión del art. 84 ET llevada a cabo por la reforma de 2011 vino a rectificar, en su práctica integridad, las opciones de política de derecho adoptadas por la Ley 11/1994 en relación con el marco legal de la estructura contractual, corrección esta, no obstante, que la reforma de 2012, la llevada a cabo por el RD-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012, rectificará, al menos en parte.

En todo caso y apreciadas desde una perspectiva estrictamente formal, una y otra reforma han mantenido una línea de continuidad con la de 1994, habiendo una plena coincidencia en el campo operativo de ambas, que no es otro que el que ofrece el art. 84.

1.  La revisión del artículo 83.2 ET: un elenco de reajustes técnicos

13. En su redacción original, la que data de la primera versión del ET-1980, el art. 83.2 atribuía a ciertos sujetos colectivos (organizaciones sindicales y asociaciones patronales más representativas, de carácter estatal o de Comunidad Autónoma) una legitimación negocial para poder pactar, mediante dos instrumentos contractuales concretos, los acuerdos interprofesionales y los convenios colectivos, reglas marco relativas a la estructura contractual y a la solución de los conflictos de concurrencia en convenios colectivos, añadiendo a renglón seguido que también podían establecerse «principios de complementariedad de las diversas unidades de contratación», fijándose siempre en tal caso «las materias que no podrán ser objeto de negociación en ámbitos inferiores». Desde su entrada en vigor, el enunciado normativo de este pasaje legal abrió un caudal de dudas interpretativas, sobre todo predicables de la definición del supuesto de hecho; y además, planteó problemas de coordinación con otras previsiones legales. En el primer sentido, no resultaba claro el ámbito geográfico de esos acuerdos o convenios; en el segundo, una interpretación literal del precepto parecía excluir de los sujetos legitimados para negociar reglas marco a los sindicatos representativos de sector.

La nueva versión del art. 83.2 ET, la establecida por el RD-Ley 7/2011, ha procedido a despejar aquellas dudas interpretativas y estos problemas de coordinación a cuyo efecto ha mejorado su sistemática interna y alterado su estructura gramatical. En lugar de un único supuesto de hecho, el pasaje legal a examen enuncia dos supuestos de hecho, cada uno de ellos, a su vez, ubicados en párrafos distintos. En la redacción vigente, son dos los sujetos legitimados para pactar reglas marco. Por lo pronto y si estas se articulan a través de acuerdos interprofesionales, la legitimación corresponde a las organizaciones sindicales y empresariales más representativas  (25) ; por el contrario y si la formalización de tales reglas se canaliza a través de «convenios o acuerdos colectivos sectoriales», la legitimación corresponde entonces a los sindicatos y asociaciones empresariales que cuenten con ella, conforme a las reglas previstas en el propio ET; esto es, en los números 2, 3 y 4 del art. 87. En este segundo supuesto, el texto menciona de manera expresa los ámbitos geográficos de los convenios y acuerdos colectivos sectoriales, que pueden ser «estatal o autonómico». Es esta una loable aclaración legal que contrasta con el silencio que mantiene el párrafo primero respecto de los acuerdos interprofesionales. A pesar de esta omisión, no me parece que de la misma pueda deducirse, como único ámbito territorial de tales acuerdos, el estatal; como en el caso anterior, estos también podrán desplegar eficacia en un ámbito estrictamente autonómico.

Además de estos reajustes técnicos en la formulación de las reglas relativas a la legitimación, variable en función del carácter intersectorial o sectorial del instrumento contractual utilizado, el revisado art. 83.2 ET ha procedido a clarificar el objeto de las reglas marco, suprimiendo de paso una obsoleta restricción negocial. En este orden de consideraciones, el hoy derogado art. 83.2 ET aludía a tres tipos de reglas marco, reguladoras, respectivamente y como ya se ha anticipado, de la estructura contractual, de la solución de los conflictos de concurrencia así como de «los principios de complementariedad de las diversas unidades de contratación, fijándose en este último supuesto las materias que no podrán ser objeto de negociación en ámbitos inferiores».

La sistemática empleada por el primer legislador estatutario al formular la tipología de reglas marco adolecía de rigor técnico, pues atribuía a la última de las categorías mencionadas una sustantividad de la que, en verdad, carecía. En lugar de ser un género, la estipulación relativa a los principios de complementariedad no pasaba de ser una simple modalidad de las cláusulas sobre estructura contractual; su alusión, como regla marco propia, resultaba equívoca, equivocidad esta que se acentuaba aún más al vincular aquellos principios con la distribución de materias entre los diferentes niveles, para terminar transformándose en una injustificada limitación al exigir que esa distribución se canalizara, en todo caso, mediante la técnica de la reserva de materias  (26) .

Haciendo gala de un buen criterio, el reformado art. 83.2 ET ha eliminado la referencia a los principios de complementariedad, aludiendo exclusivamente, y sin ningún tipo de restricción, a las dos grandes materias que pueden incorporarse al contenido de las reglas marco establecidas por acuerdos interprofesionales y convenios y acuerdos colectivos sectoriales: la estructura contractual y la solución de conflictos de concurrencia.

2.  La revisión del artículo 84 ET

2.1.  La inicial recuperación por la autonomía colectiva de la plena facultad para diseñar modelos de negociación articulada. Y su posterior retroceso

14. Como se ha indicado con anterioridad, la reforma acometida por el legislador de 1994 vació de todo contenido sustantivo a la facultad que el art. 83.2 del texto estatutario confería a lo más selecto de nuestras representaciones de intereses sociales y económicos para proceder a instituir reglas marco relativas a la estructura contractual y a la solución de conflictos de concurrencia entre convenios. Sin necesidad ni de reiterar ideas ya expuestas ni tampoco de anticipar reflexiones que han de efectuarse más adelante, no resultará impertinente volver a dejar constancia de los efectos tan limitativos que, sobre dicha facultad, produjo la acción normativa combinada de los nuevos apartados segundo y tercero del art. 84. A partir de entonces y por una parte, a los acuerdos interprofesionales y a los convenios suscritos en el marco del art. 83.2 se les sustrajo todo margen de autonomía para identificar de manera selectiva los niveles en que, con carácter sectorial o general, habían de celebrarse de manera vinculante los tratos contractuales. Y por otra, a tales instrumentos y a los sujetos legitimados para su pactación también se les privó de la libertad de implantar un sistema de negociación articulada.

Como hace ya bastantes años tuve oportunidad de razonar  (27) , la recuperación para la autonomía colectiva de la facultad de regular, sector por sector, la estructura contractual en una dirección conforme a los intereses considerados como preeminentes por las organizaciones sindicales y empresariales más representativas resultaba ser una tarea política susceptible de materializarse, en principio, a través de una doble alternativa técnica.

La primera resultaba ser la pura y simple derogación de los párrafos segundo y tercero del art. 84, optándose por el retorno a la situación anterior a la Ley 11/1994. La principal ventaja de esta fórmula consistía en su sencillez técnica, en su fácil articulación normativa. No obstante, esta vía no estaba exenta de problemas, ya que la misma abortaba de raíz o, al menos, dificultaba el logro del verdadero objetivo político al que sirvió la reforma del art. 84 ET llevada a cabo por dicha norma legal y que no fue otro que el facilitar la constitución de marcos autonómicos de relaciones laborales. En gran medida, la opción en favor o en contra de esta alternativa terminaba huyendo del juicio meramente jurídico, para entrar en otro terreno más propiamente político.

La segunda alternativa, más matizada, quedaba centrada en revisar la letra del art. 84 ET en términos que permitiera conciliar aquel objetivo con la recuperación de la función ordenadora de las reglas-marco instituidas por los acuerdos y convenios negociados suscritos en el art. 83.2 de ese mismo texto legal. A su vez, esta segunda vía era susceptible de articularse, al menos, a través de una doble variante. La primera consistía en restringir la descentralización territorial al ámbito de las negociaciones autonómicas. Con una formula semejante, quedaría corregida la decisión del legislador de 1994 de autorizar la descentralización territorial «en cascada», reservando este descuelgue estrictamente a favor de los niveles negociales coincidentes con la organización territorial del Estado. Esta regla de descentralización podría configurarse, a su vez, de dos maneras. De un lado, manteniendo su estructura jurídica actual; esto es, conservando su naturaleza de regla de orden público, inmodificable por la vía del art. 83.2 ET. De otro lado, alterando dicha estructura y, por lo mismo, atribuyendo preferencia aplicativa a los acuerdos o convenios que, habiendo sido negociados en el marco del art. 83.2 ET, hubieren procedido a definir los criterios y modalidades de la estructura contractual en un determinado sector. La segunda variante podría instrumentarse manteniendo el ámbito de la descentralización territorial en sus actuales términos; pero estableciendo, sin embargo, que dicha descentralización había de respetar las medidas de planificación negocial que hubieren podido instituirse exart. 83.2 ET.

Por lo demás, también me manifesté en su momento partidario de que la reforma legal destinada a facilitar, desde el ejercicio de una autonomía colectiva no dirigida o controlada, las fórmulas de negociación articulada debería modificar la estructura jurídica del catálogo de materias enunciado en el presente pasaje legal. En otras palabras, las medidas previstas en el entonces vigente párrafo tercero del art. 84 ET habrían de ceder frente a las fórmulas de planificación contractual convenidas, haciéndose preciso dispositivizar la regla especial y permitir, por tanto, a los acuerdos o convenios ex art. 83.2 la ampliación o, en su caso, la reducción del listado de materias que no pudiera ser renegociado en niveles inferiores en aplicación de la descentralización territorial.

15. El RD-L 7/2011 ha renunciado, con buen criterio, a mi juicio, a derogar los párrafos segundo y tercero del art. 84, optando por revisar su contenido normativo en una triple y coordinada dirección. Por lo pronto, ha cancelado la anterior facultad reconocida a todas las unidades de negociación de carácter territorial, sea cual fuere su dimensión, de huir de la disciplina normativa de los superiores que les resultaren de aplicación. De conformidad con la nueva regla instituida en el art. 84.3 ET -homóloga del anterior párrafo segundo de este mismo pasaje legal-, dicha facultad queda reservada de manera exclusiva a los acuerdos o convenios colectivos de ámbito autonómico. Reiterando en su más estricta literalidad la anterior dicción, el nuevo precepto legal condiciona el descuelgue aplicativo de un acuerdo o convenio anterior estatal al cumplimiento por parte de los sujetos que pretendan su ejecución de las exigencias de legitimación, en los correspondientes ámbitos territorial y funcional, así como de adopción de acuerdos formuladas por el texto estatutario.

En segundo lugar, la eventual salida de los acuerdos o convenios colectivos de ámbito autonómico de la disciplina normativa de los instrumentos contractuales de carácter estatal, sean interprofesionales o sean sectoriales, queda ahora sujeta a la ausencia de «pacto en contrario» celebrado en el marco del art. 83.2 ET. La descentralización territorial autonómica pierde así su condición de regla de orden público, para adquirir una naturaleza dispositiva. En consecuencia, los acuerdos interprofesionales o los acuerdos y convenios sectoriales, al establecer las reglas sobre estructura contractual, pueden excluir el descuelgue autonómico, exclusión esta que no tiene que responder a un criterio unitario. La limitación de la descentralización a ciertas Comunidades Autónomas solamente podrá ser tildada como contraria al principio de igualdad si carece de justificación objetiva y razonable o, en otras palabras, si la atribución o negación de esta facultad resulta caprichosa y arbitraria.

Por último y en línea de coherencia con el cambio habido en la naturaleza jurídica de la regulación del descuelgue, el catálogo de materias no sujetas a la regla de la preferencia aplicativa del convenio minor et posterior in tempore también se dispositiviza, correspondiendo así pues a los acuerdos y convenios negociados exart. 83.2 ET el modificar, ensanchando o restringiendo, dicho catálogo. Pero de este cambio legislativo me ocuparé con más detalle más adelante, bastando ahora haber efectuar una doble y todavía no argumentada constatación. Por lo pronto, la reforma de 2011 sobre la negociación colectiva no solo recupera la plena facultad de seleccionar los niveles en los que se puede emprender el trato contractual; también recobra esa misma facultad respecto a la definición del modelo de articulación negocial. No obstante ello, la reforma de 2012 vuelve a restringir o limitar, y en términos no menores o irrelevantes, las facultades conferidas por el RD-Ley 7/2011 a la autonomía colectiva a fin de estructurar la negociación colectiva, introduciendo importantes recortes que, sin retornar a la situación anterior, volverán a cercenar el ejercicio de una de las manifestaciones más inequívocas del constitucional derecho a la negociación colectiva.

2.2.  Las tendencias centralizadoras

16. La revisión de los criterios de ordenación legal de las relaciones entre niveles de negociación constituye, de seguro y a mi juicio, el más relevante de los cambios normativos operados por el RD-L 7/2011 en el marco legal de la estructura contractual. Pero no ha sido el único cambio, habiendo adoptado el legislador de urgencia por introducir unas pautas de estímulo y fomento de la negociación en ciertos niveles, que transparentan una muy clara opción de política de derecho a favor de las unidades centralizadas y, como reverso de la opción, en detrimento de unidades más reducidas.

Por lo pronto, es evidente que, formulado el juicio en un sentido comparativo respecto de la anterior regulación, el nuevo art. 84.3 ET, al cerrar entorno al ámbito autonómico las posibilidades de inaplicación de la regla prior in tempore como regla de solución de conflictos de concurrencia entre convenios, está de manera implícita recortando las oportunidades de descentralización de la negociación colectiva o, lo que es lo mismo, incentivando indirectamente tendencias hacia la centralización contractual. A partir de la revisión del art. 84, el principio de no afectación vuelve a regir las relaciones entre los convenios de ámbito estatal o autonómico, de un lado, y los de ámbito territorial inferior, de otro. Pero las tendencias de signo centralizador no solo se hacen visibles a través de medios implícitos o indirectos; también es fácil detectar estas mismas tendencias de modo directo.

Sin perjuicio de lo que ha de argumentarse en próximo epígrafe, al analizar las nuevas reglas de solución de conflictos de concurrencia, la reforma de 2011 reserva en régimen de exclusividad a los acuerdos y convenios de ámbito estatal y autonómico la negociación de una serie de materias relacionadas, directa o indirectamente, con la estructura contractual. Tales materias son las tres siguientes: 1) la negociación de reglas marco ordenadoras de la estructura contractual y de la concurrencia entre convenios (art. 83.2 ET); 2) la implantación de reglas sobre estructura contractual y concurrencia que eludan o gradúen la preferencia aplicativa de los convenios de empresa, grupo de empresas o pluralidad de empresas respecto de las materias enunciadas en el párrafo primero del art. 84.2 y 3) la ampliación o la reducción del listado de condiciones de trabajo a las que este último precepto legal atribuye prioridad aplicativa (párrafo tercero del art. 84.2 ET).

Este catálogo de materias reservadas a la ordenación de los acuerdos y convenios interprofesionales y sectoriales exarts. 83.2 y 84.2 ET, versión RD-Ley 7/2011, va a experimentar, tras la aprobación del RD-Ley 3/2012, una drástica y poco razonable justificación. En concreto, esta última norma mantendrá solamente el primer grupo de materias, procediendo pues a la supresión de los dos restantes grupos. De esta forma y conforme ha de razonarse más adelante, los legisladores de 2012, tanto el excepcional como el ordinario, coartan y limitan la libertad de los agentes sociales y económicos de estructurar la negociación colectiva.

En todo caso y al margen de lo expuesto, la reforma de 2011 también confiere a los acuerdos y convenios de ámbito estatal, interprofesionales o sectoriales, una prioridad aplicativa respecto de dos situaciones. La primera afecta a la posibilidad de los acuerdos y convenios autonómicos de descolgarse de la disciplina normativa de los de carácter nacional, facultad esta que se podrá ejercer «salvo pacto en contrario» previsto en aquellos instrumentos contractuales (art. 84.3 ET). La segunda, de su lado, alude a la nómina de materias que, exart. 84.4 ET, se definen como «no negociables en el ámbito de una Comunidad Autónoma», la cual puede ser modificada o, en su caso, anulada mediante estipulación establecida en acuerdo o convenio colectivo de ámbito estatal suscrito en el marco del art. 83.2 ET.

VIII.  LA REGULACIÓN DE LOS CONFLICTOS DE CONCURRENCIA ENTRE CONVENIOS COLECTIVOS: DE LA REGLA ÚNICA A LA DUALIDAD DE REGLAS

17. De acuerdo con un criterio unánimemente compartido por la doctrina científica y por la jurisprudencia, el art. 84 ET, que no por casualidad utiliza como rúbrica de identificación el término concurrencia, formula un conjunto de reglas reguladoras de la concurrencia entre convenios colectivos. Como hiciera notar la Sentencia del TS de 29 de enero de 1992, que aun cuando ya alejada en el tiempo guarda plena actualidad, el art. 84. ET es el precepto que regula «la determinación de la norma aplicable en los supuestos de concurrencia de convenios». Ciertamente ni el art. 84 ET cierra en torno a si el tratamiento de las situaciones de concurrencia convencionales en nuestro ordenamiento jurídico ni todo el contenido normativo del art. 84 ET se agota en la concurrencia. Pero no es menos verdad que, de un lado, este pasaje legal es la norma de cabecera de la concurrencia entre instrumentos contractuales colectivos y, de otro, la mayor parte de los enunciados normativos de dicho precepto estatuyen reglas sobre concurrencia  (28) .

Norma de cabecera, el art. 84 ET no se aplica, sin embargo, a cualquier tipo de concurrencia sino, exclusivamente, al que fue calificado en su día por un solvente sector de la doctrina científica como concurrencia afectante  (29) . En esquemática síntesis, dos son las características que definen esta modalidad de conflicto de concurrencia: la vigencia de dos o más convenios colectivos con ámbitos de aplicación parcialmente coincidentes y la divergencia u oposición de las regulaciones contenidas en los convenios en presencia. Dando de lado esta última nota, no estará de más insistir, aun a riesgo de transitar por lugares comunes, que la concurrencia, por propia definición, pide al menos una duplicidad de normas convencionales. O por decirlo con las ya clásicas palabras de Martín Valverde, «la concurrencia es, pues, un supuesto de presencia simultánea de distintos convenios, que cuentan con una zona de intersección en sus ámbitos territorial, funcional y personal»  (30) . Solo si coinciden en el tiempo dos (o más) convenios colectivos, podrá hablarse de una situación de concurrencia. Y por lo mismo, únicamente en esta hipótesis resultará aplicable el art. 84. O por enunciar la idea una vez más con el mencionado autor, «el objeto principal de la regulación de este artículo (del art. 84 ET) es la entrada de un convenio en el espacio de otro "durante su vigencia", de forma que este último quede "afectado" por lo dispuesto en aquel»  (31) .

En suma, la concurrencia, que es el presupuesto de hecho constitutivo de las proposiciones normativas establecidas en el art. 84 ET, se define como aquella situación en la que un convenio posterior invade o penetra en los ámbitos que delimitan la soberanía aplicativa de otro convenio previo y en vigor. Entonces y solo entonces puede afirmarse que se está ante un conflicto de concurrencia cuya solución precise la aplicación de las reglas surtidas por el tan citado art. 84 ET.

Por otra parte y desde una perspectiva lógico-formal, el art. 84 ET es una norma completa, ya que enuncia los dos elementos primarios que componen la estructura de toda proposición jurídica: un presupuesto de hecho y una consecuencia jurídica. Ya se ha señalado que el presupuesto de hecho viene dado por una situación de concurrencia afectante entre convenios colectivos (o entre acuerdos colectivos, que lo mismo da). Conviene ahora señalar, con vistas a complementar esta aseveración, que la reforma del art. 84 ET operada por la Ley 11/1994 procedió a diversificar las reglas sobre solución de concurrencia, cancelando con ello el régimen de regla única, bien que de segundo grado o supletoria y sujeta a un criterio de temporalidad, implantado por la versión originaria del ET.

En su formulación posterior, en la introducida por la Ley de 1994, mantenida vigente hasta el RD-L 7/2011, el presupuesto de hecho del art. 84 ET no experimentará cambio alguno; seguirá siendo, pues, el de la concurrencia afectante entre convenios colectivos. Pero al diversificar los criterios de solución de los conflictos de concurrencia, introducirá algunas diferencias secundarias en los presupuestos de hecho que delimitan los ámbitos de imputación normativa de esos criterios, diferencias que los cambios legislativos llevados a cabo en los años 2011 y 2012 habrán de conservar.

18. Atendiendo ahora no ya a una vertiente lógico-formal sino a otra material o de contenidos normativos, la reforma de 1994 alteró la estructura del art. 84 ET, cuya sistemática interna, más compleja, puede esquematizarse del modo siguiente: una cláusula general de concurrencia (pfo. 1.º), una regla especial que viene a excepcionar parcialmente la aplicación de la general (pfo. 2.º) y, en fin, una regla que modera la anterior excepción y cuyo sentido último no es otro que el contribuir a la definitiva delimitación del juego de la regla especial (pfo. 3.º).

La cláusula general de concurrencia coincide con la regla única de concurrencia, ya enunciada en el ET, versión 1980. Su presupuesto de hecho es, sin más aditamentos o complementos, una situación de concurrencia en la que un convenio posterior invade los ámbitos de aplicación de un convenio anterior. Y, de su lado, la consecuencia jurídica de la citada cláusula general puede ser enunciada desde dos distintas perspectivas: desde la del convenio anterior o convenio afectado y desde la del convenio posterior o convenio afectante.

Desde la primera vertiente, el pfo. 1.º del art. 84 se sustancia en la atribución al convenio prior in tempore de una preferencia aplicativa frente al convenio posterior in tempore de distinto ámbito. O lo que es igual, los ámbitos funcionales (o profesionales) y territoriales que delimitan la soberanía normativa del convenio anterior tienen conferido un beneficio de inmunidad frente al convenio posterior que les seccione. Visto desde la segunda vertiente, la mencionada regla se traduce en la prohibición de aplicar el segundo convenio en los ámbitos ya cerrados por el primero.

La aplicación preferente del convenio que primeramente entró en vigor y la inaplicación del convenio ulterior constituyen el anverso y el reverso de la regla general de concurrencia, evidenciando con claridad manifiesta el sentido con el que ella opera, que no es otro que el de seleccionar cuál de las regulaciones convencionales concurrentes resulta aplicable al caso concreto. O por decirlo nuevamente con las palabras de la Sentencia del TS de 29 de enero de 1992, citada, «la determinación de la norma convencional aplicable en los supuestos de concurrencia de convenios». Y es que el conflicto de concurrencia no se resuelve exart. 84 ET mediante la fórmula de eliminar o expulsar del ordenamiento jurídico al convenio posterior invasor sino a través del expediente de detener o paralizar su aplicación. Como con razón se ha hecho notar, «la regla del art. 84 no contempla un conflicto de eliminación, sino de simple selección aplicativa»  (32) .

Por lo que toca a la regla especial de concurrencia y al margen de sus demoledores efectos, ya expuestos, sobre las posibilidades de la autonomía colectiva de diseñar y poner en prácticas medidas de planificación negocial colectiva, el pfo. 2.º del art. 84 ET no otra cosa hizo que derogar parcialmente el juego del principio de no-afectación. Como no podía ser de otro modo dada su sustancial configuración como una ley especial, el presupuesto de hecho sigue siendo el propio de la regla general; es decir, el de la concurrencia afectante. Esta identidad quedará matizada o complementada en el sentido de que, al elemento puramente cronológico (convenio posterior que invade los ámbitos de otro anterior), se adiciona un segundo que atiende a la estructura de la propia negociación colectiva; es decir, a los niveles de negociación. El presupuesto de hecho del pfo. 2.º del art. 84 ET quedaba así delimitado por la conjunción de ambos elementos: convenio posterior/inferior que corta o secciona la soberanía aplicativa de otro anterior/superior, siempre y cuando uno y otro tengan un ámbito supraempresarial.

En esta hipótesis y siempre que se respeten las garantías formales establecidas en ese pasaje legal, ya recordadas con anterioridad, la reforma llevada a cabo por la Ley 11/1994 implantó una segunda regla de solución de conflictos de concurrencia, que también puede ser analizada desde la doble perspectiva del convenio afectante y del afectado y que, en realidad, no vino sino a invertir la regla general. En lugar de concederse la preferencia aplicativa al convenio anterior/superior, paralizando la aplicación del posterior/superior, tal y como hubiera sucedido ex pfo. 1.º del art. 84 ET, la prioridad de paso quedó atribuida ahora al convenio posterior et minor, de suerte que el prior et maior resulta inaplicado salvo que la concurrencia incida en alguna de las materias listadas en el pfo. 3.º de ese mismo pasaje legal, en cuyo caso vuelve a recuperarse la vigencia de la cláusula general.

Como en el caso del pfo. 1.º, también el pfo. 2.º se sustancia en una simple selección aplicativa. En el conflicto de concurrencia sujeto a regulación, el legislador reformista eligió como convenio aplicable al invasor. Pero es evidente que el invadido no queda expulsado y, menos todavía, anulado del ordenamiento jurídico; tan solo cede su prioridad aplicativa. Una interpretación distinta de la regla especial quebraría la coherencia y unidad internas del art. 84 ET. Por elementales exigencias lógico-formales, la regla especial ha de alinearse con la regla general.

IX.  LA REGULACIÓN VIGENTE: UN RÉGIMEN JURÍDICO CON PLURALIDAD DE REGLAS, DE IMPOSIBLE COORDINACIÓN A TRAVÉS DE LA AUTONOMÍA COLECTIVA

1.  En búsqueda de su unidad interna

18. El RD-L 7/2011, primero, y las dos disposiciones legales aprobadas en 2012, el Real Decreto-Ley 3 y la ley de idéntico ordinal, han llevado a cabo una reforma del régimen jurídico sobre solución de los conflictos de concurrencia entre convenios y acuerdos colectivos que en modo alguno puede ser calificada como de tono menor; ha sido esta, al contrario, una reforma del art. 84 intensa y extensa, que ha afectado tanto a la sistemática interna del precepto regulador como al contenido normativo de este.

En lo que se refiere a la primera vertiente, el art. 84 ha cambiado su formato, asumiendo una ordenación más compleja: de la fragmentación en párrafos se transita a la segmentación en apartados. Pero además de una mayor complejidad, en gran medida obligada por las muy relevantes mudanzas operadas sobre las cuestiones materiales, la revisada estructura dota al reformado régimen jurídico de una mayor transparencia expositiva y facilita su mejor comprensión. Sin pretensión por el momento de entrar en los cambios de fondo, la nueva sistemática del reseñado precepto legal ordena las reglas de solución de los conflictos de concurrencia entre convenios del modo siguiente: el numero 1, que se corresponde con el anterior párrafo primero, enuncia la regla general de aplicación; el número 2, de nueva factura y que cuenta con tres apartados, formula una primera regla especial; el número 3 recoge, modificándola, la anterior regla especial establecida en el párrafo segundo y, en fin, el número 4 reitera, bien que con algún cambio menor, el contenido del anterior párrafo tercero.

Una mera lectura de las observaciones formales que se vienen de exponer ya permite la identificación o, al menos, la localización con suficiente claridad de los grandes cambios operados por la reforma de 2011 en el sistema de solución de los conflictos de concurrencia. Por lo pronto, esta reforma ha comportado la ampliación de las reglas que excepcionan la aplicación de la regla general del priorin tempore: a la ya introducida por la reforma de 1994, se añade ahora una segunda, cuya naturaleza ha experimentado un cambio radical con motivo de la aprobación, primero, del RD-Ley 3/2012 y, más tarde, de la Ley 3/2012. Adicionalmente, la anterior regla especial, determinante de la selección como convenio aplicable del convenio minor et posterior in tempore, es objeto de un cambio que, si en apariencia podría entenderse como menor, a mi juicio merece, sin sombra alguna de incertidumbre, un bien distinto atributo: el de mayor.

De inmediato he de entrar en el examen de estos temas de fondo; pero antes, no resultará impertinente detenerse a indagar si la nueva regulación responde, en una apreciación de conjunto, a una lógica común o las transformaciones carecen, por el contrario, de todo signo de homogeneidad y sistemática, al estilo de unos versos sueltos privados de rima o de unidad. Un primer juicio, basado en los efectos inmediatos que puede producir la aplicación de las reglas especiales, podría llevar a esta segunda conclusión. De un lado, la nueva regla especial del art. 84.2 favorece, al conceder prioridad aplicativa a los convenios de empresa, la descentralización contractual; de otro, la revisada regla especial del art. 84.3 fomenta, al atribuir preferencia aplicativa a los convenios autonómicos descolgados de anteriores convenios estatales, la centralización contractual; o, al menos, intenta frenar la descentralización en ámbitos provinciales.

Son estos, sin duda, los efectos que pueden producir a medio plazo los cambios operados en el contenido normativo del art. 84 ET, en cuyo caso, y si tal aconteciese, habría que concluir negando a la reforma toda coherencia interna; o, al menos, afirmando que la misma es un Jano de doble alma: mientras una persigue la máxima descentralización, la otra busca una concreta centralización.

Sin embargo, tales efectos no son automáticos; pueden o no producirse. E, incluso en la hipótesis de que así fuera, su producción puede no traer un origen ex lege, nacido de las opciones de derecho impuestas de manera dirigista por el legislador, pudiendo derivar de las decisiones convenidas por los interlocutores sociales en el marco de las facultades de ordenación de la estructura contractual y de la solución de los conflictos de concurrencia que les concede el art. 83.2 ET. Tal es, y no otra, la lógica que informa la presente reforma del art. 84.

Apartándose de la objetable voluntad dirigista del legislador de 1994, el de 2011 pondrá en manos de las organizaciones sindicales y asociaciones más representativas la posibilidad de detener o de confirmar el cumplimiento, en un orden práctico y en los concretos términos que luego se expondrán, de los efectos jurídicos a los que abocan las opciones legales de política contractual. En suma y como ya se ha tenido oportunidad de hacer constar, el RD-L 7/2011 recupera para la autonomía colectiva la facultad de diseñar, planificar y coordinar la estructura contractual, estableciendo tendencias de signo diverso en cada sector, en función de sus singularidades. No obstante ello y como también ya se ha hecho constar, la reforma de 2012 limitará de modo no razonable esta facultad, volviendo a arrebatar a la autonomía colectiva la posibilidad de llevar a cabo una planificación de la estructura contractual comprensiva de todos y cada uno de los niveles de desarrollo de la actividad contractual colectiva.

Lo anterior señalado, hay que agregar a renglón seguido que la nueva regulación vigente no puede ser asimilada sin más a la establecida por el ET-1980 y que rigió con anterioridad a la reforma de 1994. En esa época, la ausencia de estipulaciones sobre conflictos de concurrencia entre convenios colectivos pactadas en el marco del art. 83.2 no tenía otra consecuencia que la activación de la regla del prior in tempore, la cual mantenía una exquisita neutralidad sobre la estructura contractual  (33) . Ahora, esa ausencia no solo convierte en regla de primer grado la preferencia concedida al convenio que, entre los concurrentes, hubiere sido negociado con anterioridad; también produce esa conversión respecto de las reglas especiales, las cuales ya no pueden reputarse en modo alguno neutras en la ordenación de la estructura contractual. En este contexto normativo, la negociación y firma de acuerdos y convenios que estatuyan reglas marco ex art. 83.2 no solamente constituye una medida conveniente; es, más bien, una medida necesaria para dotar de unidad y coherencia a nuestro sistema de negociación colectiva.

Por lo demás y antes de dar por concluida esta presentación general de la nueva regulación, me parece obligado dejar constancia que la reforma no ha alterado el presupuesto de hecho que, desde 1980, forma parte como elemento esencial y constitutivo de las reglas jurídicas reguladoras de los conflictos de concurrencia entre convenios colectivos. En consecuencia, las observaciones anteriormente expuestas siguen manteniendo plena virtualidad tras la reforma de 2011.

2.  La prioridad aplicativa a favor de los convenios de empresa

2.1.  Los cambios en la naturaleza de la regla: de la dispositividad a la indisponibilidad

19. El párrafo primero del art. 84.2, en la versión del RD-Ley 7/2011, atribuyó una prioridad aplicativa al convenio de empresa respecto del convenio sectorial, sea cual fuere el ámbito territorial de este: estatal, autonómico o provincial. De su lado, el párrafo segundo de ese mismo precepto procedió a extender esta prioridad a los convenios de grupo de empresa o de pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas.

La atribución a este grupo de convenios colectivos de una prioridad de paso frente al convenio sectorial anterior no fue configurada, sin embargo, de manera absoluta; se trataba, antes al contrario, de una atribución limitada en un doble sentido. Por lo pronto, la ruptura de la aplicación de la regla general de solución de conflictos de concurrencia o, lo que es igual, la paralización aplicativa del convenio sectorial, en su condición de convenio prior in tempore, requería la inexistencia de un acuerdo o convenio colectivo, estatal o de Comunidad autónoma, que hubiere establecido estipulaciones distintas sobre estructura contractual o concurrencia de convenios. La vigencia de esta primera excepción al juego del principio de no-afectación quedaba condicionada, así pues, en defecto de pacto celebrado en el marco del art. 83.2 ET; tenía, en suma, un carácter supletorio, ya que su eficacia normativa se habría de activar en ausencia de cláusula en contrario contenida en un instrumento contractual, convenio o acuerdo, de los negociados de conformidad con el pasaje legal mencionado. En otras palabras, la prioridad aplicativa conferida a los convenios de empresa o de grupo de empresas dependía de la inexistencia de compromisos contractuales contrarios; solamente en semejantes hipótesis, esta nueva regla de concurrencia perdía su condición de norma supletoria, para convertirse a todos los efectos en norma de primer grado.

La reforma de 2012 ha alterado de manera radical el carácter supletorio de la regla de concurrencia a examen, transformándola en una regla de aplicación directa que, adicionalmente, no consiente ni tolera modificación alguna por parte de la propia autonomía colectiva. O por decirlo en los tajantes términos del párrafo tercero del art. 84.2, «los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el art. 83.2  (34)  no podrán disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado». A partir de la entrada en vigor del precepto transcrito, introducido por el RD-Ley 3/2012 y confirmado más tarde por la Ley 3/2012, la prioridad aplicativa concedida a los convenios de empresa, de grupo de empresas o de una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas adquiere la naturaleza de regla de concurrencia de orden público, al abrigo de cualquier intento de alteración, sea cual fuere su índole (material o temporal), por parte de instrumentos contractuales, interprofesionales o sectoriales, de ámbito estatal o autonómico.

El RD-Ley 3/2012 y la posterior ley derogatoria de esa norma de urgencia no solo han modificado una de las grandes opciones de política de derecho introducidas por la reforma de 2011: la atribución a la autonomía colectiva de un poder de diseñar y planificar la estructura de la negociación colectiva en función de los intereses consensuados de los agentes negociadores. Además de ello y al margen de ello, los muy relevantes cambios introducidos en la ordenación de la primera de las reglas especiales de concurrencia entre convenios, desactivadoras del juego aplicativo de la preferencia de paso concedida al convenio prior in tempore, han dado de lado y contrariado de manera tan intensa como injustificada los compromisos alcanzados por las organizaciones sindicales (UGT y CC.OO.) y empresariales (CEOE y CEPYME) más representativas a nivel estatal.

Siguiendo la senda ya abierta por el AINC, el capítulo I del II Acuerdo para el empleo y la negociación colectiva 2012, 2013 y 2014 (II AENC), suscrito por los mencionados interlocutores sociales en fecha 25 de enero de 2012, enuncia una serie de criterios en relación con la estructura de la negociación colectiva. En concreto y en lo que aquí importar destacar, el citado acuerdo interprofesional, de un lado, define un marco de actuación a la negociación en la empresa, manifestando las partes firmante su voluntad de «propiciarla, a iniciativa de las partes afectadas», señaladamente en las tres siguientes materias: «jornada, funciones y salarios». Y, de otro, insta a los niveles negociales superiores a «respetar el equilibrio contractual de las partes a nivel de empresa hasta el término de la vigencia de este convenio colectivo».

La decisión del legislador de 2012 de conferir a la regla atributiva de una preferencia de paso al convenio de empresa de un carácter indisponible para los acuerdos suscritos en el marco del art. 83.2 ET ha privado de buena parte de su contenido sustantivo a las cláusulas sobre estructura negocial enunciadas por el II AENC, abortando por este lado las iniciativas de una programación libre, autónoma y completa, comprensiva de todos los niveles negociales, de dicha estructura.

2.2.  Las limitaciones materiales

20. Al margen de los avatares sobre su naturaleza jurídica, la preferencia de paso conferida a este grupo de convenios se encuentra limitada desde una perspectiva material; no es una preferencia concedida al convenio colectivo en su integridad sino, restringidamente, a las materias expresamente listadas en el propio art. 84.2. Una lectura algo reposada del catálogo de materias de aplicación preferente arroja algunas conclusiones de interés.

La primera es que en dicho catálogo se ubican aquellas que, sin duda, pueden ser calificadas como las condiciones de trabajo pertenecientes, desde tiempos históricos, al contenido normativo de los instrumentos contractuales. En este grupo se integran las materias relacionadas en los tres primeros apartados; esto es: «la cuantía del salario base y de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situación y resultados de la empresa» (apar. a), «el abono o compensación de las horas extraordinarias y la retribución específica del trabajo a turnos» (apar. b) y «el horario y la distribución del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificación anual de las vacaciones» (apar. c). De una interpretación estrictamente literal de estos apartados, se deduce que la prioridad aplicativa de las condiciones relativas al salario y a la jornada pactadas en convenio de empresa (o en convenios de grupo de empresas o de pluralidad de empresas) no es en modo alguno completa, sino parcial. Así y en materia salarial, no gozan de esta preferencia, entre otros aspectos, ni la estructura del salario y, por tanto, la definición de los complementos salariales ni la fijación del número máximo de horas extraordinarias. Y en materia de tiempo de trabajo, la ley tampoco concede este atributo ni a la duración de la jornada ni a la de las vacaciones.

La segunda conclusión es que, respecto de un segundo grupo de materias, la limitación no opera en un sentido material, sino en otro funcional. Tal sucede con el «sistema de clasificación profesional de los trabajadores» (apar. d) y «con las modalidades de contratación», pero no de todas ellas sino exclusivamente de aquellas respecto de las cuales el ET reenvía al convenio colectivo (apar. e)  (35) . En estas dos materias, la regulación convencional que se aplica prioritariamente ha de tener una naturaleza meramente integrativa o, por decirlo con el lenguaje de la norma, «de adaptación».

El listado lo cierra una última condición que, a pesar de no haber formado parte tradicionalmente de la materia prima de la negociación colectiva, aspira a convertirse en constante contenido normativo de los convenios colectivos, por obra de lo previsto en el art. 44.1 de la Ley Orgánica 3/2001, de 22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y hombres. Me refiero a «las medidas para favorecer la conciliación entre la vida laboral, familiar y personal» (apar. f), cuyo tratamiento por parte del convenio de empresa o asimilados se beneficia, sin restricción material alguna, de la prioridad aplicativa objeto de examen.

2.3.  El ámbito operativo

21. La aplicación y vigencia de la preferencia de paso concedida exart. 84.2 ET a los convenios de empresa y asimilados suscita algunos problemas en relación con su ámbito operativo, que conviene abordar y dar cumplida respuesta.

Aun cuando se trate de una observación obvia, habida cuenta del presupuesto de hecho que delimita el régimen de solución de conflictos de concurrencia entre convenios formulado en el reseñado precepto legal, no resultará impertinente recordar que la aplicación de la nueva regla especial exige la existencia de una concurrencia afectante entre un convenio sectorial anterior y otro de empresa posterior. En aquel supuesto en el que este haya asumido respecto de aquel otro la condición de convenio anterior, es evidente que el convenio de empresa se aplicará en su integridad y sin ningún tipo de restricción o limitación material en virtud del principio de no afectación que ordena la solución de conflictos de concurrencia, resultando de todo punto inapropiada la invocación de la proposición jurídica establecida en el citado art. 84.2 ET.

En contra de algunas más interesadas y ligeras que interesantes y fundadas interpretaciones, el legislador del 2011 no ha procedido a abrir a la empresa la posibilidad de celebrar tratos contractuales; muy antes al contrario y como confirman de manera irrefutable nuestras ya dilatadas series estadísticas sobre negociación colectiva, los niveles negociales de empresa vienen ocupando desde tiempo inmemorial un espacio relevante en la historia negocial española. La verdadera función del art. 84.2 ET, en modo alguno menor o desdeñable, se centra en permitir una limitada y anticipada aplicación de los convenios de empresa que se suscriban bajo la vigencia de un convenio sectorial.

En la legislación vigente hasta la entrada en vigor del RD-L 7/2011, esos convenios de empresa quedaban sujetos al principio de no-afectación y, por lo mismo, tenían impedida la irrupción o invasión en los ámbitos del convenio sectorial anterior hasta que este perdiera su vigencia. A partir de ese momento, al que la jurisprudencia equipara la situación de vigencia transitoria y provisional (ultraactividad) contemplada en el art. 86.3 ET, los convenios de empresa podían ya convertirse en convenios prior y, por tanto, atraer hacia sí la aplicación de la regla general de solución de conflictos de concurrencia.

En este contexto normativo, el efecto del art. 84.2 ET no es otro que permitir a esos convenios de empresa, a los que de haber sido suscritos no hubieren podido ser aplicados por el juego del principio de no-afectación, una vigencia temporalmente anticipada. La regla prior in tempore experimenta así una relajación o moderación temporalmente transitoria y materialmente parcial, paralizando su vigencia no respecto del conjunto del clausulado de ese concreto convenio de empresa sino, más limitadamente, de las materias que forman parte de la lista legalmente establecida. En relación con las restantes materias que pueden formar parte del contenido normativo de un convenio colectivo, la tan citada regla prior in tempore seguirá desarrollando plenos efectos operativos hasta tanto en cuanto el convenio de empresa no active en beneficio propio esa regla; esto es, no se convierta, respecto del convenio sectorial, en convenio anterior. En ese momento, cesará ya la aplicación de la regla especial y la integridad de las cláusulas pactadas en el convenio de empresa desplegará una eficacia material plena.

Así entendida, la nueva regla especial a examen constituye una más de las ya numerosas medidas de flexibilidad interna introducidas por las distintas reformas aprobadas en el curso de los dos últimos años, señaladamente por las Leyes 35/2010 y 3/2012, abriendo una vía alternativa tanto a la modificación sustancial de condiciones de trabajo establecidas en convenio (art. 41.6 ET) como al descuelgue salarial (art. 82.3 ET). Una comparación entre los listados de condiciones de trabajo susceptibles de ser modificadas a través de estos últimos preceptos y los que gozan de preferencia aplicativa exart. 84.2 ET así lo sugiere; confirma, en verdad, que el legislador de 2011, al redactar el catálogo de materias que anticipan su vigencia, haciendo ceder la regla prior in tempore, tuvo bien presente el contenido normativo de los tan citados arts. 41 y 83.2 ET. Por otra parte, las tres medidas comparten un mismo objetivo de fondo, cual es el facilitar la sustitución de ciertas condiciones del convenio aplicable por otras que, por hipótesis, habrán de resultar más beneficiosas para los intereses del empresario o, si se prefiere, menos favorables para el trabajador. No obstante y a diferencia del régimen aplicable a estas otras medidas, la nueva regla especial de solución de concurrencia no pide, para su validez jurídica, la existencia de una causa justificada de índole económica, técnica, organizativa o productiva; basta que medie entre las partes legitimadas acuerdo en la apertura del trato contractual y posterior negociación.

Por lo demás, la negociación del convenio de empresa o asimilado que pretenda activar la preferencia aplicativa exart. 84.2 ET ha de sujetarse, sin excepción o reserva alguna, a las reglas de legitimación que en cada caso, según el nivel negocial, establece el art. 87.1 de este mismo texto legal. Por consiguiente y en ausencia de representación de los trabajadores, el empresario habrá de atenerse, si precisa recurrir a medidas de flexibilidad interna, al régimen de adaptación previsto en los ya citados arts. 41.6 y 82.3 ET, sin poder recurrir a la vía del art. 84.2, que se encontrará cerrada.

3.  La prioridad aplicativa a favor de los convenios sectoriales de ámbito autonómico

22. Ya se ha tenido oportunidad de analizar, incluso en profundidad, el sentido y alcance de la muy importante reforma introducida por el RD-L 7/2011 en el marco legal de la estructura contractual con la que se ha venido a rectificar las tendencias de descentralización territorial de impronta dirigista instituidas por la Ley 11/1994. No es cuestión ahora de reiterar lo ya argumentado, bastando con efectuar algunas consideraciones generales.

El art. 84.3 ET confiere, como excepción a la aplicación de la regla prior in tempore, una preferencia de paso a ciertos convenios negociados con posterioridad respecto del que habría de haberse calificado como aplicable por el juego de dicha regla general. Pero corrigiendo la descontrolada e irracional opción de política de derecho adoptada por el legislador reformista de año 1994, dicha preferencia, de un lado, se otorga exclusivamente a una categoría muy concreta de nivel negocial sectorial; a saber, a la autonómica. Y, de otro, se enuncia con carácter supletorio, rigiendo pues en defecto de pacto en contrario establecido por un acuerdo interprofesional o un acuerdo o convenio sectorial, todos ellos, lógicamente, de ámbito estatal.

No obstante y pese a la inexistencia de pacto en contrario, la prioridad aplicativa concedida a los convenios autonómicos se encuentra materialmente limitada, manteniéndose la vigencia del principio de no afectación en relación con las materias expresamente mencionadas en el art. 84.4 ET, que reiteran casi en su literalidad el catálogo recogido en el hoy derogado párrafo tercero de la versión de 1994 de este mismo artículo. Los cambios introducidos son de tono menor. De un lado, y se trata del más significativo, la nómina de materias respecto de las cuales no actúa la regla especial de concurrencia se amplía con una nueva: «la jornada máxima anual de trabajo». De otro, el equívoco, por limitativo, término «grupo profesional» se sustituye por el más comprensivo y técnicamente apropiado de «clasificación profesional» y se suprime, en coherencia con lo enunciado en el art. 84.3.e ET, la excepción vinculada a la materia «modalidades de contratación», de manera que ahora tampoco los convenios autonómicos podrán modificar los aspectos «de adaptación al ámbito de la empresa».

23. Siguiendo la senda abierta por la reforma de 1994, el art. 84.4 prohíbe o limita la libertad de contratación del nivel autonómico tan solo en aquellos casos en los que el pacto a negociar pretenda invadir el ámbito territorial o funcional del convenio prior et maior. La existencia de un pacto de estas características se erige en el presupuesto de hecho de la norma, de suerte que, allí donde no haya una unidad negocial superior, las unidades autonómicas ya constituidas, que por hipótesis no son concurrentes con un nivel estatal, disponen de plena libertad para convenir, incluso en relación con las materias expresamente aludidas por este concreto pasaje legal.

La lógica a la que obedecen las reglas de afectación y de prevalencia aplicativa al convenio autonómico posteriormente negociado es, sin embargo y desde la perspectiva de la estructura contractual, una lógica muy elemental y simple. En línea con la finalidad que persigue la descentralización en los ámbitos de las Comunidades Autónomas, los arts. 84.3 y 4 ET, como antes lo hicieran los párrs. 2.º y 3.º del mismo precepto, resuelven una muy concreta modalidad de concurrencia, que es la basada en la relación existente entre el convenio anterior/ superior estatal y el posterior/inferior autonómico. Pero en la realidad contractual, los cambios de unidad de negociación no solo pueden seguir el movimiento descendente que aquellos preceptos contemplan. También pueden producirse movimientos ascendentes, en cuyo caso el problema que de inmediato se suscita y al que es preciso dar respuesta es el relativo a discernir qué regla de concurrencia será la invocable en aquellas situaciones en las que se abre una unidad estatal de contratación, vigente uno o varios convenios colectivos autonómicos que hasta entonces habían venido ocupando el techo y el suelo del nivel de negociación en los ámbitos correspondientes y a los que, en razón de ello, no les resultaba todavía de aplicación la reserva de materias efectuada en el tan citado art. 84.4 ET. Desde luego, la hipótesis expuesta dista de ser una hipótesis de laboratorio, ya que existen algunos sectores productivos cuya unidad típica de negociación es la Comunidad Autónoma, sobre todo las uniprovinciales. En tales supuestos, la negociación de un convenio posterior estatal crea un eventual conflicto de concurrencia, al que será preciso dar solución.

En la legislación anterior a 1994, el conflicto de concurrencia comentado quedaba sometido al ámbito de imputación normativa de la única previsión sobre concurrencia entre convenios entonces establecida en el art. 84, de suerte que el convenio inferior anterior tenía asegurada a lo largo de su vigencia una preferencia aplicativa absoluta. O enunciada la idea en otros términos, el convenio superior posterior no podía invadir zonas ya cubiertas por otras unidades, por lo que su eficacia normativa había de ceñirse a los espacios libres de regulación convencional. Y todo ello sin perjuicio de que el convenio invasor hubiera podido ser negociado en el marco del art. 83.2 ET, estatuyendo pautas estructuradoras de la negociación de obligado acatamiento para las unidades inferiores como consecuencia de la eficacia normativa colectiva reconocida a sus normas-marco.

En la legislación posterior, la procedente de la reforma de 1994, pudiera pensarse que esta modalidad de concurrencia opositiva entre convenios de distinto ámbito sigue sujeta a la regla del convenio prior in tempore. Sin embargo, este criterio ni cubre todas las hipótesis que pueden producirse ni en las hipótesis que cubre su función prioritaria es la general de preservar la seguridad contractual.

Se ha señalado en reiteradas ocasiones que el art. 84.3 (bien que con una menor ambición que antes el párrafo segundo de ese mismo precepto) autoriza la afectación del convenio anterior nacional por el posterior inferior autonómico, al que se le confiere la primacía aplicativa. Y también se ha señalado que dicha afectación, y la prioridad de paso a ella asociada, no es absoluta sino limitada a las materias no mencionadas en el art. 84.4 ET, que procede a definir en negativo, en una inteligencia a contrario o, si se prefiere, aplicando la máxima de que lo no expresamente prohibido se encuentra permitido, las que pueden volver a ser renegociadas en los niveles menores.

Este elemental recordatorio permite ya entrar a definir con una mayor facilidad el cuadro de reglas de solución de los conflictos de concurrencia opositiva entre el convenio anterior autonómico y el convenio posterior estatal. Por lo pronto y respecto de aquellas materias que el art. 84.4 ET abre a la renegociación en niveles inferiores, el convenio posterior estatal no puede afectar al anterior inferior. Ello se deduce no solamente de lo prevenido en el art. 84.1, sino de una interpretación sistemática de todo el precepto. Al consagrar este una vigencia limitada de la preferencia del convenio posterior et minor, está implícitamente reconociendo que, para esas mismas materias, ha de seguir rigiendo idéntica preferencia, bien que llevada ahora a otra secuencia temporal. Más que la regla prior in tempore, la aplicable en este supuesto sería la prior et minor in tempore, con la que se procura no solo la salvaguardia del equilibrio contractual cuanto adicionalmente la defensa del propio objetivo, legalmente perseguido, de la descentralización contractual.

El verdadero problema se presenta respecto de aquellas materias que, habiendo sido negociadas por el convenio anterior autonómico previamente a la situación de conflicto de concurrencia, son luego objeto de regulación convencional por el convenio posterior estatal. El interrogante que se abre es el de discernir si, en tal caso, rige o no la regla prior in tempore.

Desde luego, el propósito del art. 84.3 ET, como antes del párrafo tercero de ese mismo pasaje legal, es lograr, respecto de ciertas materias, un tratamiento uniforme. Pero lo que ya es más discutible es que ese precepto pretenda distribuir competencias normativas entre niveles contractuales con vocación de generalidad o permanencia; esto es, al margen del contexto normativo en el que se ubica. Enunciada la idea en otras palabras, la uniformidad que propicia el tan mencionado art. 84.3 tiene un carácter provisional. Siendo ello así, a las relaciones de concurrencia que se instauren entre el convenio superior posterior y el anterior inferior sobre las tan citadas materias ha de seguir siéndoles de aplicación la regla prior in tempore.

Y es que es esta una regla que solo se excepciona para los supuestos de descentralización; es decir, de negociación descendente. Los movimientos de centralización siguen sujetos a ella. El convenio autonómico anterior que resulte invadido por otro superior anterior seguirá gozando, mientras no mantenga su vigencia y en aras de la preservación del principio de estabilidad contractual, de idéntica preferencia aplicativa de la que disfrutaba con anterioridad a la negociación del posterior anterior.

4.  A modo de conclusión

24. De las observaciones que se acaban de exponer, puede concluirse afirmando que la reforma de 2011 ha producido un doble y opuesto efecto sobre el ámbito aplicativo de la regla general que, desde 1980, regula, con carácter supletorio, la solución de los conflictos de concurrencia de convenios. De un lado y al limitar a los convenios sectoriales autonómicos la vigencia de la regla especial minor et posterior in tempore, la citada regla general ensancha dicho ámbito; pero de otro y al atribuir a favor de los convenios de empresa y asimilados una prioridad aplicativa respecto de los convenios sectoriales anteriores, sea cual fuere su dimensión territorial, recorta dicho ámbito, recorte este acentuado por la reforma de 2012 al configurar esta regla excepcional como regla de orden público, no susceptible de ser modificada por los cauces contractuales previstos en el art. 83.2 ET .

En concreto, la cláusula del art. 84.1 ET actúa, básicamente, como regla de solución en los siguientes supuestos de concurrencia: a) entre convenios verticales de carácter sectorial o de empresa y convenios horizontales o «franja»; b) entre convenios sectoriales anteriores, estatales o de ámbito inferior al autonómico, y convenios de ese mismo ámbito geográfico, posteriores; c) entre convenios sectoriales y convenios de empresa y d) entre convenios sectoriales estatales y convenios sectoriales autonómicos. En estos cuatro supuestos, la aplicación de esa regla no rige, sin embargo, conforme a criterios idénticos. En los dos primeros, la primacía aplicativa otorgada al convenio anterior es plena. En los dos últimos, en cambio, dicha primacía alcanza exclusivamente a aquellas materias para las que se ha mantenido en vigor la regla de la no-afectación; por una parte, las que no entran en el catálogo enunciado en el párrafo primero del art. 84.2 ET y, de otro, las mencionadas en el listado del art. 84.3 de ese mismo texto legal.
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