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A partir de los cambios introducidos por laLey 3/2012 en el sisttma legal de negodacion
colectiva se reAexiona aqui sobre el papel asignado a la Administracién Laboral en relacion con el
conveniocolectivo. Para poder hacer una valoracion criticadel tema, seestudia el papel de la Admi-
nistracon a lo krgo de tresetapasdiferenciadas, evidenciando los cambios experimentados: desde la
implantacion del modelo democrético de relaciones laborales (intervencion minimalista-defensiva),
pasando por la etapa de consolidacion del modelo legal (normdizacion delintervencionismo promo-
cional) y llegando a la fase actual de intervencionismo invasivo, a partirde la consideraddn de la
Administracion, en cuanto integrante del poder ejecutivo, como coadyuvante imprescindible de los
objetivos establecidos en la ley, que son expresion de una opcidn politico-juridica debilitadora de
la e? cacia del convenio. Ello es visible no solo en los supuestos de descuelgue, sino, inclusoen la
limitacionde lae?caciatempord delconvenioa través del decaimiento de la ultractividad o el retraso
en la publicacién o?cial delconvenio.
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From changes introduced by the 3/2012 law in the system of collective bargaining, itis
analyzed the role of labour administration. To make a critical assessment of the subject, it explores
throughoutthree distinct stages, demonstratingthe changesex perienced: since the imp lementation of
the demacratic model of labour relations (minimalist action), the stage of consolidating legal model
(standardization of promationalinterventionism), and arriving at the current stage of interventionism
invasive, fromthe consideration of the Administration, as member of the Executive power, as adju-
varnt in essential objectives established by law.
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1. INTRODUCCION

Cualquier anlisis sobre la presencia de la Administracion Laboral en la nego-
ciacidn colectiva debe de partir de la premisa de que ésta —la negociacién colecti-
va- constituye el nlcleo a partir del cual surge un sistema normativo extraestatal —
los convenios colectivos- que tiene su sustento en el reconocimiento constitucional
de la autonomia colectiva profesional. EI convenio colectivo, en cuanto resultado
de la negociacion colectiva constituye, desde el punto de vista juridico, lamas clara
expresion del pluralismo juridico y, desde un punto de vista econémico, desempe-
fia un papel protagonista en el desenvolvimiento de las relaciones de produccién.
Sin embargo, volviendo a la perspectiva juridica, en el momento en que el con-
venio pasa a formar parte del ordenamiento juridico, al integrarse en él, lo hace
adoptando una cierta dosis de subordinacidn juridica respecto al Estado, que es al
que compete, mediante ley, “garantizar el derecho a la negociacién colectiva...
asi como la fuerza vinculante del convenio colectivo” (art. 37.1 CE).

El intervencionismo del Estado en la negociacidn colectiva se centraen el
plano legislativo, esto es, se articula en la mayor parte de los sistemas, entre
ellos el nuestro, predominantemente, mediante una ley reguladora de la ne-
gociacién colectiva y del convenio colectivo. Una ley que, seguin nuestro texto
constitucional, sélo puede tener un sentido garantista, tanto del derecho a la
negociacion colectiva como de la fuerza vinculante del convenio. Y la Admi-
nistracion —en este caso, la laboral- tiene encomendada la funcién de coadyu-
var en el cumplimiento de los mandatos legales. Por ello, el intervencionismo
administrativo adquirira contenidos y sentidos distintos en funcién del marco
legal en el que se contextualice. Conforme al mandato constitucional, el ET/80
conformd un modelo legal de negociacion colectiva que puede cali? carse sin
excesos como garantista y promocional y como tal se ha caracterizado el in-
tervencionismo de la Administracién —garantista y de apoyo-en la negociacién
colectiva, desde aquél momento hasta la reforma laboral de 2012. En efecto,
la Ley 3/2012 ha supuesto un paso decisivo en la deconstruccién de aquel mo-
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delo!, a la vez que una ampliacion del papel de la ley en la conformacién de la
estructura de la negociacion colectiva, invadiendo espacios que hasta ahora se
consideran privativos de la autonomia colectiva de las partes sociales. Y ello
tiene su traslacion, inevitablemente, al &mbito de la actuacion administrativa,
mucho mas incisiva ahora, en orden al cumplimiento de los objetivos de la ley,
hasta tal punto que su intervencidn puede cali? carse, igualmente, de invasiva
de la autonomia colectiva®.

Es cierto que el andlisis del intervencionismo administrativo en la nego-
ciacion colectiva puede acometerse en un sentido mas amplio, proyectandolo,
incluso, sobre el ambito global de las relaciones colectivas de trabajo, anali-
zando la compleja red de productos de la negociacién colectiva —negociacion
durante los periodos de consultas previstos en los arts. 40, 41,44y 51 ET y
pactos y acuerdos colectivos de toda indole-, en los conAictos colectivos de
trabajo, en la huelga e intervencién en el sistema de determinacién de la re-
presentatividad sindical y empresarial. Y es cierto que todos los “subsistemas”
que componen el sistema de relaciones colectivas inter? eren entre si y por
tanto es necesario tener presente una perspectivaglobal. Sin embargo, el objeto
de este estudio es mas modesto, en el sentido de que se pretende profundizar
concretamente sobre la presencia de la Administracion Laboral en la confor-
macién del convenio colectivo en el contexto de la reforma laboral de 2012,
ello claro esta, teniendo como referencia los cambios que se han producido en
el entero sistema de relaciones laborales.

En la doctrina laboral se ha reAexionado con rigor y con profundidad sobre
este tema, antes y después de la reforma de 2012. En un primer momento ana-
lizando el grado de intervencion y justi? cando la necesidad de dicha presencia
administrativa pese al inicial recelo ante cualquier forma de intervencionismo
administrativo que recordara al modelo mixti?cador anterior (homologacion
de convenios adoptados en el seno del sindicato vertical). Posteriormente, pro-
fundizando en cada una de las concretas manifestaciones de la intervencion
administrativa (registral, sancionadora o de control de la legalidad formal y

! En sentido similar, a?rma Gonzalez Posadas, E. que la cuestionde la €? cacia juridica del con-
venio es una de las cuestiones medulares, cf. “La reforma de la negociacion colectiva”, RTSS, lustel,
n°25, 2011, pg. 7.

2 La Constitucion diferencia en titulos separados los tres poderes del Estado: Titulo Il Cortes
Generales, Titulo 1V (Del Gobierno y la Administracion) y Titulo VI (Poder Judicial), por ello se
diferencia intervencionismo normativo (poder legislativo), jurisdiccional (administracion de justi-
cia) y ejecutivo (Gobiemo y Administracion), limitandonos aqui a éste Gltimo en conexién con el
primero. Se entiende por Administracion el “complejo organico integrado en el poder ejecutivo”,
Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, vol I, Madrid, 1976, pg. 36.
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sobre lo deseable o no de una mayor o menor intervencion®. En este trabajo se
hace un replanteamiento sobre el modelo de intervencionismo administrativo
a partir del cambio de modelo legal —en la medida en que es la ley la que de-
termina el papel que ha de desempefia la administracion laboral en relacién
con el convenio-, lo que comporta cuestionarse sobre el sentido, el paraqué de
dicho intervencionismo en un contexto normativo muy diferente al disefiado
en 1980. Y lo centramos en el convenio colectivo estatutario porque éste cons-
tituye la maxima expresion de la autonomia colectiva y porque se haproducido
una retraccion en su con? guracion legal como fuente del ordenamiento juridi-
co laboral, cuya ejecucion compete llevar a efecto ala Administracion Laboral,
a través de un intervencionismo de nuevo cufio.

2.ANALISIS EVOLUTIVO DE LAPRESENCIA DE LAADMINISTRA-
CiOn En LA NnEGOCIACIACiOn DE CONnVENiOS COLECTiVOS
ESTATUTARIOS

La doctrina cienti? ca es ilustrativa y ha dado cuenta pormenorizadamente
del papel asignado a la Administracion Laboral en el espacio de la autonomia
colectiva, asi como de las distintas preocupaciones y debates suscitados sobre
esta cuestion. De hecho se ha ocupado de analizar el intervencionismo de la
Administracion Laboral en la negociacion colectiva, 0, mas ampliamente, en
las relaciones colectivas de trabajo, a lo largo de las distintas etapas evolutivas
por las que ha atravesado nuestro sistema democratico de relaciones laborales.
Y lo ha hecho, como he anticipado, desde distintas perspectivas, en unos
casos, cuestionandose la legitimidad de dicha intervencién, en otros valo-
rando el grado o intensidad de la misma (cuantitativa y cualitativamente) o,
?nalmente, tratando de sistematizar las distintas manifestaciones del mismo
y su concreto régimen juridico. La Ley 3/2012, al modi?car en profundidad
el Titulo 1l del ET, por primera vez desde su aprobacion, de forma directa e
intensa, obliga a realizar un nuevo analisis sobre el papel que pasa a asumir en
este contexto la Administracion Laboral, ya que, necesariamente en coherencia
con el cambio legal, requiere de una rede? nicion.

3 Conanterioridad a lareforma, es destacable, por su enfoque global el trabajo de Gonzalez Ortega,
S.: “Disefio normativo e intervencion de la Administracion en las relaciones colectivas de trabajo”, en
VVAA. dir. Durdn Lépez, La intervencion administrativa y jurisdiccional en las relaciones colectivas
de trabajo, Sevilla, 1989, pp. 13 y ss. Con posterioridad a la reforma de 2012, analizando el papel de la
Administracion no s6lo en el convenio colectivo estatutario sino también en laefectividad del periodo de
consulta y, las funciones de mediaciony asistenciaen los despidos colectivos y la funcién sancionadora,
ademas de las de registro y las de extension del convenio, vid. Gorelli Hemandez, J.: “El papel de la
Administracion Laboral tras la reforma de la negociacion colectiva”, en TL, n® 120/2013, pp. 315-354.
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2.1. Fase react¥a de m?7mal3mo defe? sdo

En una primera etapa , que iria desde la Constitucion de 1978 hasta la
reformalaboral de 1994, la cuestion fundam ental que se planteaba era identi?-
car las distintas formas de intervencion de la Administracion en la negociacion
colectiva de acuerdo con el nuevo contexto constitucional, en el que el reco-
nocimiento de la autonomia colectiva (arts. 28 y 37 CE) hacia del intervencio-
nismo puablico un elemento extrafio, sobre el que pesaba un prejuicio negativo*;
una descon?anzacuyaexplicacion no sélo erade orden teérico ni técnico, sino
de carécter histérico, ideoldgico y politico®. En coherencia con ello, la presen-
cia de laAdministracion en la negociacion colectiva necesariamente habria de
con?gurarse como algo, extrafio, como un elemento distorsionante y, por tanto,
residual y externo al propio sistema de fuentes profesionales. Peseaello, el ET
establecid desde un principio algunas formas de intervencidn que se estimaron
respetuosas con el principio de autonomia colectiva (registro, depdsito, pu-
blicacion, asesoramiento técnico), presencia que se justi?caba no sélo porque
este tipo de presencia pudiera tener un sentido reforzador de la misma, sino
por la necesidad de combinar dicho principio con el necesario respeto de los
intereses generales y por la de garantizar que el convenio cumpliera adecuada-
mente su funcion normativa atribuida legalmente (exigencias de representati-
vidad, seguridad juridica, publicidad, ajuste a legalidad) coherentemente con
la con?guracion legal del convenio como fuente del ordenamiento juridico-
laboral®. Y, en relacion con esto Gltimo, una de las ?guras mas debatidas en el
ambito parlamentario con ocasion de la aprobacion del ET fue precisamente la

4 Una orientacion tedrica, incluso desapegada de la conformacion de la actuacion administra-
tiva como aquélla actuacion del Estado dirigida a tutelar los intereses publicos, vid. Zanovini, G.:
Enciclopedia del Diritto, TOMO 11, 233, que de?ne asi la funcién administrativa.

s El Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones colectivas de trabajo reAeja
dicha concepcion y mas aun el propio Estatuto de los Trabajadores en su redaccion originaria —
Ley 8/1980, de 10 de marzo-. La Exposicion de Motivos de la primeranorma—DRT- a?rma que
el modelo anterior se basaba en una “concepcion po litica intervencionista”, por lo que el nuevo
régimen democratico requeria una profunda revision liberalizadora de las relaciones colectivas de
trabajo a favor del protagonismo de los interlocutores sociales. Mas acusadamente, la Exposicion
de Motivos del ET/80 sefiala que el protagonismo del sistema de relaciones laborales ha de darse
a los sindicatos y asociaciones empresariales, sustituyendo “un régimen de intervencionismo y
correlativo bloque en las relaciones laborales por un sistema de libertad y consiguiente responsa-
bilidad de los interlocutores naturales”, y que “el protagonismo de la Administracion Publica...
propio de una concepcidn politica hoy superada, dé paso a la libre determinacion por las partes de
las condiciones de trabajo.

® Con claridad, analiza esta primera etapa Gonzalez Ortega, S.: “Disefio normativo e in-
tervencion de la Administracion en las relaciones co lectivas de trabajo”, en VW.AA. (dir. Duran
Lopez, F.: La intervencion administrativa y jurisdiccional en las relaciones colectivas de trabajo,
VI Jormadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 1989, pp. 15y ss.
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extension de convenios colectivos, frente a la que inicialmente se generd una
fuerte resistencia por lainvasion del Estado, de la Administracién, dentro del
propio sistema de fuentes profesionales, razén por la que se con?gur6 como
un mecanismo residual dirigido a cubrir situaciones de dé?cit de la propia au-
tonomia colectiva sin afectar su plena “soberania”.

Se podria concluir, por tanto, caracterizando esta primera etapa de inter-
vencionismo minimalista a partir de una opcién politico-juridica defensiva de
la autonomfa colectiva por reaccién al modelo anterior’. Ello se relaciona con
un marco juridico-legal —no s6lo de la negociacion colectiva sino del sindicato,
la representatividad y la ordenacion de los conAictos colectivos-que determina
la incompatibilidad con un modelo de inter vencion mas intensa, lo que se com-
pensaria con una mayor intervencion estatal en el &mbito normativo y una nue-
va forma de intervencionismo en clave de neocorporativismo- , de “estataliza-
cion contratada”®. Mas alla de esta caracterizacion defensiva de la autonomia
colectiva sin injerencia administrativa, también en esta etapa es clave la fun-
cion de promocién y fomento de la autonomia colectiva que, coherentemente
con el disefio constitucional, se encomienda al Estado y, consiguientemente,
a la Administracion Laboral, en el Estatuto de los Trabajadores. Por tanto, las
distintas previsiones legales al respecto, no pueden considerarse meros resi-
duos de la etapa anterior que se mantuvieron por olvido o por inercia, sino que
fueron disefiadas de forma deliberada y sopesada, para hacer de la Adminis-
tracion Laboral un sujeto de refuerzo y activador de la negociacion colectiva.

2.2. Fase de co?soldac®? ?ormalzadora desde la legalac®? de fome?to

La segunda etapa debe situarse a partir de la reforma laboral de 1994, que
fue laprimera reforma Aexibilizadora de calado del ET; fase que se extenderia,
por simpli? car, hasta la segunda “gran reforma”, la de 2012 —Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral-. Durante
este periodo, pese a la progresiva penetracion de la Aexibilidad en el &mbito de
las relaciones individuales, en el plano colectivo se puede hablar de una con-
solidacién del modelo legal de convenio colectivo y de una estabilizacion en

" Actitud defensiva que evidencian estudios como el de Alonso Garcia, M. “Los convenios
colectivos en el Estatuto de los Trabajadores”, en Los convenios colectivos y la extincién del con-
trato de trabajo, Madrid, 1981, pg. 32, Campos Alonso, M.: “Validez de los convenios colectivos
de trabajo”, en Comentarios a las leyes laborales, Tomo XII, vol. 2 y Rayon Suraéz, E.: “El con-
trol de legalidad de los convenios colectivos por parte de laAdministracion”, en REDT n° 9, 1982.

® En este sentido, vid. Ghezzi, G. y Romagnoli, U.: Il diritto sindacale, Bolonia, 1987, pg.
30, re?riéndose la “estatalizacion contratada” al nuevo sistema de relaciones institucionalizadas
entre las grandes organizaciones de intereses y el Estado, cooperando entre si en orden a la adop-
cién de grandes decisiones de politica econdmica, siendo la legislacion negociada uno de sus
maximos exponentes.
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el tipo y el grado del intervencionismo administrativo. Y ello pese a que, aun
manteniéndose el modelo legal (ya que el Titulo Il del ET, no experimentd
cambios de calado directamente), lo cierto es que la penetracién de la linea
de politica juridica pro Aexibilidad laboral, incidié progresivamente sobre el
régimen juridico de los convenios colectivos, especialmente a través de los
descuelgues salariales a nivel de empresa y el régimen de la modi? cacion sus-
tancial de las condiciones de trabajo, a la vez que se impulsd la negociacién
de pactos colectivos de empresa Aexibilizadores, haciendo mas complejo el
sistemade negociacion colectiva. Sin embargo, pese a este primer envite o pri-
mer paso en laremodelacion de la negociacion colectiva, lo cierto es que, en lo
bésico, el régimen juridico y con?guracion del convenio colectivo permanecio
incélume y el grado y orientacion de la intervencién administrativa se estabili-
26, y tanto uno —el modelo legal- como la otra —la intervencién administrativa-
contribuyeron a la construccién de un amplio mapa de negociacién colectiva
con una elevada tasa de cobertura convencional , cumpliendo los convenios el
objetivo de una regulacion sectorial de origen autdnomo que sustituy6 de?niti-
vamente la regulacion sectorial administrativa anterior. La con? anza adquirida
por este tipo de intervencién administrativa, respetuosa y de refuerzo de la
autonomia colectiva y los convenios colectivos, tuvo en el proceso de dero-
gacion de las ordenanzas laborales uno de sus maximos exponentes tal como
evidenciaba la prevision de la entonces disposicién transitoriasexta del ET/94
estableciendo la facultad de derogacion de las ordenanzas laborales a la Ad-
ministracién Laboral. Y, en el mismo sentido, se constaté que la intervencion
de la Administracién en el ejercicio de su facultad de extensién del convenio
colectivo conforme al art. 92 ET habia sido excepcional, muy limitada y res-
petuosa con el principio de autonomia colectiva; y ello, pesea las reticencias
iniciales que auguraban que la extension administrativa constituiria una via
de intromisién administrativa en la autono mia colectiva.

Este contexto se mani?esta en el tipo de analisis tedricos en esta fase®,
que puede decirse se limitan a la sistematizacion y analisis pormenorizado
del régimen juridico™ de las previsiones legales relativas a la presencia de la
Administracion en la negociacion colectiva, sin cuestionar ya su justi?cacion,
ni su intensidad ni el grado de la misma.

° Vid. a titulo ilustrativo, Valle Mufioz, FA.: “El papel de la Administracion Publica en la
negociacion colectiva”, en VV.AA, dir. Valdés Dal-Ré, Manual Juridico de negociacion colectiva,
Madrid, 2008, pp. 1313 y ss.

0 Sobre la actividad registral, vid. Fernandez Lépez, M? F.: “Tramitacion del convenio co-
lectivo (en tormo al articulo 89)”, en REDT n° 100, 2000; Rabanal Carbajo, P.: “Tramitacion”, en
VV.AA. dir. Borrajo Dacruz, Comentarios a las leyes laborales. El estatuto de los Trabajadores™,
tomo XIlI, vol 1°,Edersa 2001 y Pastor Martinez, A.: “Articulo 89. Tramitacion” y “Articulo 90,
Validez”, en VV.AA, dir. Del Rey, Estatuto de los Trabajadores, La Ley, 2005.
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Paralelamente, en eta fase, culmina el proceso autonémico, desarrollando-
seprogresivamente una administracion autondmica laboral que contribuy6 al
desarrollo del nivel autonémico de negociacion colectiva y a la con? guracion
de lo que se ha dado en llamar “marcos autonémicos” de relaciones laborales.
En ese contexto, la descentralizacion administrativa ha llevado al plano au-
tondmico muchas de las competencias antes ejercidas por la Administracién
central (entre ellas, la extensién de convenios colectivos) y, ademas, se ha
gestado toda unared de organismos autonémicos con funciones de fomento de
la negociacién colectivay de concertacion social que se han creado tomando
como referencia la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos y
el Consejo Econémico y Social. Ello comport6, incluso, alguna modi? cacién
legal, como por ejemplo la reforma introducida en el apartado 2 del articulo
92 ET por la Ley 24/1999, de 6 de julio, reconociendo la competencia de “el
6rgano correspondiente de las Comunidades Auténomas con competencias en
la materia” para proceder a la extensién de las disposiciones de un convenio
colectivo en vigor en caso de ausencia de parte legitimada para negociar.

Durante este periodo o fase de estabilizacion, la intervencion administra-
tiva en los convenios colectivos fue limitada y respetuosa de la autonomia
colectiva y se concretd en diez manifestaciones concretas:

« facultades sancionadoras, en gjercicio de su funcion genérica de vigilancia

y control del cumplimiento de la legislacion laboral, mediante la imposicion
de sanciones a partir de la actuacién de la Inspeccion de Trabajo

e registrode lacopiade lacomunicacién de promocion de lanegociacion
de un convenio colectivo (art. 89.1 ET)

e deposito y registro de los convenios colectivos una vez negociados,
ya que los convenios han de ser presentados ante la autoridad laboral
competente a los solos efectos de registro en el plazo de quince dias
a partir del momento en que las partes negociadoras lo ? rmen. Y, una
vez registrado, debe ser remitido al 6rgano publico de mediacion,
arbitraje y conciliacion para su depdsito (art. 90.1 ET). Competencia
de registro que abarca expresamente a los convenios por adhesién, ya
que las partes legitimadas para negociar pueden adherirse de comin
acuerdo a la totalidad de un convenio colectivo en vigor, siempre que
no estén afectadas por otro, comunicandolo a la autoridad laboral a
los efectos de registro (art. 92.1 ET).

e publicacién del convenio, ya que la autoridad laboral ha de disponer
la publicacion obligatoria y gratuita en el Boletin O?cial del Estado,
o, en funcion del &mbito territorial del mismo, en el Boletin O?cial
de la Comunidad Auténoma o en el Boletin O?cial de la Provincia
correspondiente (art. 90.3 ET)

» facultad de control de legalidad del convenio colectivo, en cuanto se le
da la competencia de dirigirse de 0?cio a la jurisdiccién competente si
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estima que el convenio colectivo conculca la legalidad vigente o lesiona
gravemente el interés de terceros (art. 90.5 ET). Facultadque se refuerza
posteriormente con el control antidiscriminatorio por razén de sexo,
pudiendo recabar el asesoramiento del Instituto Nacional de la Mujer o
de los Organismosde Igualdad de las Comunidades Autdnomas, segin
su ambito territorial. Siendo aqui visible el papel coadyuvante de la
Administracion laboral en orden a la consecucidn de los objetivos del
legislador -eneste caso, de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo-.

e facultad de extension de las disposiciones de un convenio colectivo
en vigor a una pluralidad de empresas y trabajadores o0 a un sector o
subsector de actividad por los perjuicios derivados para los mismos de
la imposibilidad de suscribir en dicho ambito un convenio colectivo
estatutario debida a la ausencia de partes legitimadas para ello (art.
92. 2). Esta prevision legal experimenté un cambio competencial,
introducido por la Ley 24/1999, de 6 de julio -siendo ya materia
transferida  efectivamente a las Comunidades Auténomasy otro
sustantivo, ya que el supuesto legal sobre el que opera esta facultad
administrativa fue objeto de una delimitacion mas restrictiva, pasando
de ser una “especial di?cultad para la negociacion” a ser presupuesto
necesario lainexistencia de parte legitimada, lo que comporté a su vez
una contraccion de la potestad adm inistrativa.

o facultad de regular condiciones de trabajo por rama de actividad
para los sectores econdmicos de la produccion y “demarcaciones
territoriales” en que no exista convenio colectivo y no sea posible la
extension de otro convenio, que siempre serd procedimiento prioritario
(disposicion adicional séptima del ET). Se trata de un intervencionismo
estatal exorbitante que se con? gura legalmente como una intervencion
reglamentaria excepcional y claramente subsidiara de la autonomia
colectiva, tanto que se denominan “ordenanzas de necesidad”.Y conforme
aello, el recurso a este instrumento ha sido absolutamente excepcional,
por lo que puede a?rmarse que no se hadesarrollado intervencion estatal
reglamentaria sectorial invasiva de lanegociacién colectiva.

» facultad de asesoramiento y consulta a las partes negociadoras de un
convenio sobre la determinacidn de los dmbitos funcionales de los
convenios colectivos y sobre el convenio de aplicacion a una empresa,
a través de laComisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
(disposicion ? nal segunda ET).

» facultad de informacién y elaboracién de documentacion sobre la
negociacién colectiva, asi como la difusion de la misma, a través
del “Observatorio de la Negociacidn Colectiva” (disposicion ?nal
segunda del ET)
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e facultades de derogacién de las ordenanzas laborales (disposicidn
transitoria sexta, ya agotada en su aplicacion temporal), proceso ya
culminado.

2.3. Fase de reforzam&?to adm? Btratd o ?vas¥o

La tercera etapa o fase evolutivadel intervencionismo administrativo se si-
tla desde mi punto de vista a partir de lareforma laboral de 2012 —-Ley 3/2012,
de 6 de julio-. Aparentemente, la presencia de la Administracion Laboral en el
sistema estatutario de negociacion colectiva no habria experimentado cambios
cuantitativamente importantes, tansolo el art. 90.3 ET, que amplia el plazo de
publicacion o?cial del convenio colectivo a veinte dias—lo que no se justi? ca
en el contexto de modernizacién y tratamiento informatizado y telematico ya
implantado en los registros de convenios y que, ademas, perjudica la norma-
tividad del convenio al duplicar el plazo previamente establecido- y el articulo
82.3 ET que al regular los acuerdos de inaplicacién o descuelgue del convenio
estatutario establece -de forma analégica a lo que sucede con el convenio- la
obligacion de “comunicar” dicho acuerdo a la autoridad laboral a los solos
efectos de deposito, junto a la introduccién del arbitraje obligatorio en caso
de falta de acuerdo de descuelgue, ante la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos o los érganos correspondientes de las comunidades au-
ténomas en los demas casos (también previstaen el art. 82.3 ET).

El hecho de que hablemos de una nueva etapa, mas alla de la fase conso-
lidacion y estabilizacién del intervencionismo no invasivo, una vez superada
la fase inicial recelosa y reactiva frente al modelo preconstitucional, radica no
solo en el hecho de que se haya incrementado el nimero de intervenciones ni
en el grado o importancia de las mismas —e| arbitraje obligatorio- sino también
en el marco o contexto normativo en el que se sitGa el mismo. En efecto, la
Ley 3/2012 ha remodelado el Titulo Il ET en su integridad y lo ha hecho
operando un cambio sistémico, degradando la fuerza vinculante del convenio
y su e?cacia subjetiva erga omnes. Y ello, ademas, en el marco de una reforma
mas amplia y ambiciosa de intervencionismo normativo, decidido a implantar
un nuevo modelo de relaciones laborales Aexible en el que la negociacion co-
lectiva sea, no s6lo un instrumento dirigido a procurar una regulacion Aexible
de las relaciones laborales sino que ella misma y su producto maximo —el con-
venio colectivo estatutario- se Aexibilicen cono instrumentos normativos que
son. En efecto, el cambio de mayor calado de la reforma introducida por la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, es, sin duda, la modi?cacion del régimen juridico de la negociacién
colectiva, que, pese a no haber comportado cambios en el art. 3 ET, afecta
globalmente al sistema de fuentes del ordenamiento laboral. Las reformas in-
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mediatamente anteriores (Ley 35/2011 y RDL 7/2011) introdujeron un amplio
conjunto de modi?caciones en el Titulo Ill del ET, sin embargo, el modelo
legal de negociacién colectiva instaurado en 1980 a partir del texto constitu-
cional permaneci6 reconocible en lo esencial.

Una reforma legal, ademas, de caracter unilateral porque laLey 3/2012 ha
sido una norma que no ha estado precedida de ninguin tipo de didlogo social”™2,
lo cual es especialmente criticable en lo que se re?ere a la modi? cacién del
régimen de los convenios colectivos, ya que la Ley 3/2012 ha introducido
cambios profundos en el régimen legal de la negociacion colectivay los conve-
nios colectivos que se han impuesto contra el parecer de los propios interlocu-
tores sociales, rompiendo la tradicion de la legislacion negociada en un campo
especialmente sensible y —lo que no deja de ser mas grave-, separandose,
ademas, del papel asignado por nuestra Constitucion al legislador ex articulo
37.1 CE, esto es, una ley que “garantice la fuerza vinculante de los convenios
colectivos”, porque éste y solo éste es el mandato constitucional al legislador.
La Constitucion de 1978 comporto, en lo que ahora interesa, el retroceso del
intervencionismo estatal a favor de un espacio para la autonomia colectiva y su
autogobierno, asi como el mandato al legislador para la garantia de una nego-
ciacion colectiva efectiva y real, lo que ha supuesto una legislaciéon promocio-
nal o de apoyo de la negociacion colectiva a partir del ET/80y coherentemente
con ello, la presencia de la Administracion Laboral ha sido, no s6lo minimay
respetuosa sino, incluso, promocional de un cuerpo normativo autbnomo. La
reforma de 2012 podria aparentar que no ha hecho sino remodelar el sistema
de negociacion colectiva, Aexibilizandolo, en funcion de las exigencias de la
economia, pero, en realidad ha ido mas lejos.

La reforma laboral de 1994, introdujo “excepciones” a la pérdida de fuerza
vinculante de los convenios estatutarios que se justi?caron constitucionalmen-
te en el hecho de que el retroceso del convenio estatutario, exceptuando

" Formalmente es una ley que no di?ere del procedimiento legal, sin embargo, es una re-
forma unilateral, y asi lo explicitd el Gobierno, con mayoria absoluta, que advertia sobre la ina-
movilidad de la reforma, proclamando que en latramitacion de la ley solo se admitirian reformas
“técnicas”. .Ademas de ello, la tramitacion como ley se hizo también por procedimiento urgente y
uningente nimero de enmiendas fueron rechazadas d e plano en el Congresode los Diputados, y la
Comision de Empleo actué como verdadero legislador al contar con competencia delegada plena.
En el caso de la negociacion colectiva, se afiade el “agravante” de que se ha procedido arealizar
unareformanosolosin el didlogoy sin el consenso de los propios destinatarios sino expresamente
contrariay a pocos dias de que los interlocutores sociales alcanzaran un gran acuerdoen el que se
asumian los cambios necesarios para adaptar la nego ciacion a una economia en crisis (11 Acuerdo
de Empleo y Negociacién Colectiva 2012-2014). Acuerdo cuyo contenido qued6 en gran parte
frustrado por el caracter imperativoy a contrario de las modi? caciones introducidas en el régimen
juridico de la negociacion colectiva, cuyo telén de fondo es laampliacidn del poder empresarial
en la gestion de la empresa, descomponiendo el re-equilibrio que en nuestro sistema representa la
autonomia colectiva.
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su fuerza vinculante, lo es a favor de otros instrumentos o productos de la
autonomia colectiva, sin embargo, més alla de lo discutible de este argumen-
to, lareforma de 2012 ha ido mas lejos que la Ley 11/1994, en el sentido de
que ahora el convenio retrocede en favor de un arbitraje obligatorio, no de un
acuerdo colectivo. Retroceso que llega a su maximo exponente en el &mbito
del empleo publico, a través del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio,
de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad.

Y es precisamente en el marco de este contexto normativo como se puede
entender el cambio en el papel de intervencionismo administrativo respecto
del convenio colectivo, porque la Administracion no es sino el instrumento
del Estado-Legislador y el Estado —Gobierno para llevar a cabo sus objetivos
u opciones politicas. El nicleo del cambio desde la perspectiva administrativa
se sitla, portanto, en la modi? cacidn del articulo 82.3 ET, pero el cambio de
orientacion se expande por el entero sistema legal. A parte de la reforma del
articulo 82.3 ET, ha habido otros cambios relevantes, en los que, aunque la
norma no se re?era a la presencia de la Autoridad Laboral, es claro que ésta
inAuira para garantizar el cumplimiento de la ley y sus objetivos. Es el caso
de la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de empresa (y de grupo
de empresa 0 empresas red). La nueva redaccion del articulo 84.2 ET estable-
ce que los convenios de empresa, que podranegociarse en cualquier momento
de la vigencia de los convenios colectivos de &mbito superior, tendran priori-
dad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o inferior
en una serie de materias muy relevantes (cuantia de salario base y comple-
mentos, incluidos los vinculados a la situacion y resultados de la empresa,
abono o compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion especi? ca
del trabajo a turnos, horario y distribucién del tiempo de trabajo, el régimen
de trabajo aturnos y la plani? cacion anual de las vacaciones, la adaptacion a
la empresa del sistema de clasi? cacion profesional, la adaptacion de aspectos
de modalidades de contratacion que la ley remite a los convenios, las medi-
das para favorecer la conciliacion entre vida laboral, familiar y personal “y
aquellas otras que dispongan los acuerdos o convenios a que se re?ere el art.
83.2"”), lo que indica que, ademas, la lista es ampliable por la negociacion en
los niveles superiores —ironias del legislador-. Y ademas afiade expresamente
que los acuerdos a que se re?ere el art. 83.2 ET no podréan disponer de esta
prioridad aplicativa a favor del convenio de empresa, por tanto, es una prio-
ridad absoluta o de derecho necesario que priva a los interlocutores sociales
de cualquier intento ordenador de la estructura de la negociacion colectiva, lo
que resulta dificilmente compatible con el principio de autonomia colectiva.
Nada especi?co ni expreso dispone la ley sobre el papel de la administracion
laboral, pero cabe suponer que al con?gurarse legalmente como convenios
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preferentes, la misma puede llevar a cabo una labor de fomento y refuerzo
de la negociacién a este nivel a través de su funcién de registro, advirtiendo
en la fase de registro sobre posibles defectos de forma o clausulas ilegales,
garantizando la viabilidad juridica de estos convenios de empresa; ademas de
que la Administracién vera incrementada su actividad de registro, depdsito y
publicacidn, al incrementarse el nimero de convenios, aun de escasa relevan-
cia por su baja tasa de cobertura.

También la modi? cacién del régimen de la ultractividad normativa del
convenio estatutario (limitacion anual) puede comportar cambios en la ac-
tuaciéon administrativa. Como es sabido, a partir de la reforma de 2012, el
articulo 86.3 ET establece un tope méaximo de ultractividad de un afio —el RDL
3/2012 establecia dos afios- desde la denuncia y, ello, salvo pacto en contrario.
Transcurrido dicho plazo méaximo sin que se hayaacordado un nuevo convenio
colectivo o dictado un laudo arbitral previo compromiso o acuerdo (arbitraje
voluntario), aquél perderd su vigencia y se aplicara el convenio colectivo de
ambito superior que fuera de aplicacién. La mayor parte de las preocupaciones
doctrinales —también de la Administracién Laboral y los agentes sociales- sus-
citadas por esta prevision legal se han centrado en determinar lo que suce-
de en caso de que no haya convenio de &mbito superior que aplicar una vez
transcurrido el afio desde la denuncia, con todos los problemas que ello puede
comportar tanto a empresarios como a trabajadores. La situacion, aun hoy, es
compleja, y aunque se han adelantado por la doctrina algunas soluciones para
el caso de que se agotara el plazo anual, ninguna de las soluciones resulta ple-
namente satisfactoria (aplicacion de los minimos legales, aplicacion del con-
venio vencido como contenido del contrato de trabajo, la aplicacion voluntaria
a los trabajadores por el empresario o la vigencia residual del convenio). En
esta situacion compleja, el papel de la Administracién Laboral, a través, funda-
mentalmente, de la Comision Consultiva Nacional de la Negociacién Colecti-
va, en el ejercicio de su facultades previstas en la Disposicién Final Segunda
del ET, asesorando sobre el ambito funcional de los convenios colectivos y
sobre el convenio de aplicacién a una empresa o sobre la posibilidad de exten-
sién de un convenio —sobre la cual solo podréa entrar a conocer si hay solicitud
de sujeto legitimado- , puede desempefiar un papel relevante, evitando esta
situacion, dictaminando sobre la existencia de convenio colectivo de &mbito
superior aplicable (y determinando cual sea este), una vez decaida la ultrac-
tividad normativa, pudiendo apostar por criterios muy diferentes como, por
ejemplo, los que se plantean en la negociacion colectivaen el empleo publico,
bien apostando por la inexistenciade convenio superior -lo que, segin algunas
opiniones llevaria a la aplicacién del EBE P-, 0 bien considerando superior el
de otra administracién de ambito territorial superior o aconsejando la exten-
sién -que, dicho sea de paso, mientras solo esté prevista en defecto de sujeto
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legitimado carece de la menor proyeccion real , dada la amplia Aexibilizacion
de las exigencias legales para el reconocimiento de la legitimacién negocial-.

También en relacién con el plazo maximo de ultractvidad anual, el com-
puto del dicho plazo comienza acontar desde la fecha de la denuncia, lo cual
es relevante y en orden a sustentar la tesis aqui defendida —el nuevo prota-
gonismo de la Administracion Laboral en orden a limitar la e? cacia, en este
caso temporal, de los convenios-, ya que ésta tiene una nueva competencia
, conforme establece el articulo 89.1 ET, ya que se le ha de comunicar la de-
nuncia de forma simultanea a la del escrito de promocién de la negociacion
de un convenio. Al ser la Administracién Laboral la que tiene constancia
fehaciente de la existencia de la denuncia, su informacién pasa a tener un
papel protagonista, aportando un criterio de referencia indubitable sobre la
fecha de la pérdida de vigencia del convenio anterior, con fuerza su? ciente
como para hacer valer la pérdida de vigencia del convenio colectivo. Y en
este sentido, la Administracion Laboral se constituye en garante del cumpli-
miento de la ley en este punto, coadyuvando a la efectividad de la prevision
legal.

En otras palabras, el papel de la administracion laboral en este periodo
se intensi? ca y pasa a ser un instrumento imprescindible para el éxito de la
reformalegal. Enla medida en que la ley invade més espacio de la autonomia
colectiva con unos objetivos nuevos, pero claros y contundentes, es claro que
el papel desempefiado hasta este momento experimenta una reformulacion.
Tras una primera etapa de intervencionismo minimalista, en un contexto de
recelo hacia cualquier intromision estatal en el &mbito de la autonomia co-
lectiva, y una segunda fase de intervencionismo minimo pero plenamente
normalizado en cuanto potenciador de la autonomia de las partes y de la
fuerza vinculante de los convenios, esta tercera fase comporta un incremento
de dicha presencia de la Administracién y, ademas, en un sentido predeter-
minado por el legislador, que deja de ser respecto a la negociacidn colectiva,
un mero sujeto que elabora las reglas del juego para jugar él mismo en la
partida segun el principio pro empresa y pro competitividad. La Adminis-
tracién Laboral como sujeto garante del cumplimiento de la ley laboral no
es sino el sujeto coadyuvante del legislador y en la medida en que éste ha
pasado a intervenir directamente en la negociacion, es la Administracién la
que se ve obligada a hacer cumplir una ley que impone la preeminencia de
los convenios de empresa, undinamismo obligatorio (ultractividad limitada)
y que, COMO vamos a Ver, se irroga competencias dirimentes de forma obli-
gatoria para la inaplicacién de los convenios, colisionando con la doctrina
constitucional sobre los limites del intervencionismo estatal en la negocia-
cion colectiva.

Intervencionismo invasivo que ha tenido su méaximo exponente en el em-
pleo publico a través del RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para ga-
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rantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, que
se ha justi?cado por ladificil situacién economicay laimposicion de la UE del
objetivo ineludible de atajar el dé?cit publico. Paratener una panordmica com-
pleta de los cambios introducidos en 2012 en el sistema legal de negociacion
colectiva, en el que contextualizar nuestro objeto de estudio, resulta impres-
cindible hacer una referencia al RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad. Se
trata de una norma de urgencia mas, dictada a pocos dias de aprobarse la Ley
3/2012, con la que esta claramente emparentada en su procedimiento, l6gica
y opciones politico-juridicas. Se trata de una norma sin precedentes en la de-
mocracia en cuanto reduce a su minima expresién el derecho a la negociacion
colectiva, pero que se ha “digerido” socialmente por la credibilidad que se ha
dado a su justi?cacion como una condicion imprescindible para evitar el res-
cate total o duro, y que, en resumen, viene a suponer la traslacién al empleo
publico de las medidas de Aexibilidad laboral y de disminucion de los costes de
personal del &mbito laboral, pero, en lugar de acudir a férmulas mas complejas
de ingenieria juridica, suspende directamente el derecho a la negociacion co-
lectiva de los funcionarios publicos, dejando sin efecto o derogando lo pactado
previamente a la reforma, aun estando en vigor. Puede a?rmarse que estamos
ante una norma propia de un Estado de Excepcion, que no se atiene al procedi-
miento de estas normas ni respetar las garantias propias de estas situaciones. Y
ello porque esta norma supone la suspensién de convenios, acuerdos y pactos
colectivos y a la postre la disponibilidad total por parte de la Administracion
de las condiciones de empleo de todos los empleados publicos, incluidos los
funcionarios, que ha introducido los ajustes mas duros en la historia del em-
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pleo plblico en este pais®.

La importancia cualitativa y cuantitativa de las modi? caciones legales in-
troducidas por esta norma es mas que evidente, afectando a muchas institucio-
nes juridicas y derechos de los empleados publicos, porque ademas de afectar
a convenios colectivos, pactos y acuerdos hasta ese momento en vigor, con-
diciona la negociacidn colectiva misma ad futurum en todo el sector publico,

2 Quedan sin efecto acuerdos, pactos y convenios colectivos en las siguientes materias: régi-
men de incompatibilidades de pensiones indemnizatorias, prestaciones compensatorias y percepcio-
nes similares con ocasion de cualquier cargo o puesto en el sector pablico con cualquier retribucion
con cargo a Presupuestos de Administraciones Publicas; supresion de la paga extraordinaria de di-
ciembre de 2012 y de la paga adicional de complemento especi?co o pagas adicionales equivalente
de dicho mes. Esto comporta la suspension de un precepto legal o la derogacion temporal, téc-
nica sumamente inusual; posibilidad de no cumplimiento de los convenios colectivos y acuerdos
colectivos que afecten al personal laboral en caso de que excepcionalmente y por causa grave de
interés publico derivada de una alteracion sustancial de las circunstancias econémicas, los 6rganos
de gobierno de las AA.PP suspendan o modi? quen el cumplimiento de los convenios o acuerdosya
?rmados para la necesariasalvaguardia del interés plblico; modi? cacion del régimen de los permisos
de los funcionarios publicos (todo lo que tenga su origen en un pacto, acuerdo o convenio quedaria
sin efecto); derecho de vacaciones de los funcionarios a 22 dias habiles (los séhados no son hébiles a
estos efectos) y quedan suspendidos y sin efecto los convenios, Acuerdos y Pactos suscritos que no se
ajusten al nuevo régimen de permisos y vacaciones, en particular el permiso por asuntos particulares,
vacaciones y dias adicionalesa los de libre disposicion o de similar naturaleza. También minoracion
de prestacion econdmica de IT por contingencias co munes (50% en los tres primeros dias como
méximo y del 4° al 20°, méximo total entre prestacion y complemento del 75% de la retribucion y
del 21 al 90, el 100% de las retribuciones bésicas, prestacion por hijo a cargo 'y retribuciones com-
plementarias). Indirectamente no se admiten mejoras c omplementarias de origen negocial; supresion
del coe?ciente reductor en jubilacion por razén de edad, aplicacion de la LGSS en cuanto a edad,
suprimiendo cualquier compensacion que comporte co mpromiso de gasto publico; modi?cacion de
unidades electoralesen la AGE, fusionando y reduciendo sundmero para funcionarios y laborales —
considerados ahora centros de trabajo Unicos-.;creacion del registro de 6rganos de representacion del
personal al servicio de las AA.PP, con claras pretensiones de control; imposibilidad de créditos hora-
rios superiores a los reconocidos a los representantes del personal laboral, dejando sin efecto cuantos
pacatos, acuerdo o convenios hayan establecido un nimero de horas de representacion superiores;
asignacion e?ciente y evaluacion de efectivos en la AGE, adopcién de medidas (movilidad y asig-
nacion de puestos de trabajo, cambios de adscripcion de puestos o redistribucion de efectivos, nece-
sarios para una asignacion més adecuada y e? ciente de los recursos humanos), sin referencia alguna
al papel de la autonomia colectiva; medidas relativas a los trabajadores de las empresas de servicios
contratadas por la Administracion: evitar reconocimiento de una relacion laboral, para lo que habran
de dictar instrucciones. En caso de sentencia condenatoria, se les aplicara el salario correspondiente
a su clasi?cacion profesional segiin convenio aplicable al personal laboral de la Administracion,
siendo necesario informe favorable de los 6rganos competentes para hacer cumplir las exigencias
de las leyes presupuestarias. Esto incidira en la imposibilidad de negociar colectivamente garantias
para estos trabajadores; suspensiones 0 modi?caciones unilaterales de convenios colectivos, pactos
y acuerdos queafecten al personal laboral por alteracion sustancial de las circunstancias econémicas,
por causa grave de interés publico; obligacion de remision de informacion en materia de personal
paralas CCAAYy Entes Locales, al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas (gastos de
personal, con mencion a los érganos de dependencia, retribuciones, clases de personal, dotaciones o
plantilles, entre otra informacion).
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ampliando las normas indisponibles y las facultades de regulacién unilateral
de las Administraciones Publicas, lo que, ademas tiene un alcance mas amplio,
afectando a todo el &mbito de las relaciones colectivas —la representacion de
los empleados publicos- que es una de las bases de una negociacion colecti-
va consistente, al pretender la reduccion del nimero de representantes de los
empleados publicos, su control y su actividad —€sta a través de la imposibili-
dad de mejora horaria de la actividad representativa-. Si se ponen en relacion
estos cambios con los introducidos por la Ley 3/2012 en el ET, el elemento
comun de todas estas medidas de ajuste a la baja, es el retroceso impuesto a la
autonomia colectiva, siendo la Administracién Laboral el complemento indis-
pensable de la ley en orden a la implantacion de una negociacion colectiva al
servicio de la economia por encima de cualquier otra consideracion.

El legislador no pretende restar capacidad reguladora al convenio, sino
que va mas lejos, ya que pretende hacer de éste un instrumento de regulacion
al servicio de los objetivos de la legislacién estatal, lo que dard resultados, en
cualquier caso, mixti?cadores de la autonomia colectiva y la Administracion
Laboral es su brazo ejecutor. Resulta muy signi?cativo el hecho de que hayan
desaparecido otro tipo de intervenciones administrativas en el ambito de las
relaciones colectivas, como la autorizacion administrativa —inicialmente solo
afectd a los traslados colectivos y las modi? caciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo-, ahora en los despidos colectivos 0, mas ampliamente, en
los expedientes de regulacion de empleo. Al legislador no le ha temblado la
mano a la hora de suprimir este arraigado tipo de intervencion administrativa,
pese a que, en términos de e?ciencia resolutiva, puede decirse que ha fun-
cionado de forma mas que razonablemente bien, tutelando el interés general,
protegiendo el empleo y evitando las disfunciones de un modelo judicializado.
Y vemos aqui que se retrocede en un terreno, mientras que se avanza en otro, lo
cual, lejos de ser contradictorio, encaja como piezas de un puzle, pues ambos
cambios conducen a la ampliacion de la Aexibilidad laboral y a la tutela de la
productividad y la competitividad.

3.LA INTERVENCION DIRIMENTE DE LAADMINISTRACION LA-
BORAL En LOS DESCUELGUES COMO EXPONENTE MAXiMO
DEL INTERVENCIONISMO INVASIVO

La inaplicacion de condiciones de trabajo establecidas por los convenios
colectivos estatutarios —a las que abreviadamente se denomina descuelgue
empresarial- se reconocid limitadamente en el ET tras la reforma de la Ley
11/1994, con la ?nalidad de permitir la adaptabilidad del convenio colectivo
a las necesidades de las empresas, pero siempre sobre la base de la existencia
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de un acuerdo entre las partes. Pese al tiempo transcurrido, en la préactica, el
descuelgue salarial ha tenido hasta la reforma laboral de 2012 una aplicacion
muy limitada, fundamentalmente por el papel limitador desempefiado por los
convenios colectivos sectoriales y, claro esta, por la falta del necesario con-
senso de los representantes de los trabajadores en la empresa en orden a la
consecucion de acuerdos. Las reformas de 2010 y 2011 pretendieron facilitar
la adopcion de dichos descuelgues, pero, en ningln caso se llego a cuestionar
el papel la autonomia colectiva. Finalmente, la reforma de 2012 ha procedido
a sentar las bases para la generalizacion de los descuelgues, aun sin contar
con la aquiescencia de las partes sociales en algin nivel, degradando asi bajo
minimos la e?cacia normativa de los convenios colectivos y consagrando le-
galmente el intervencionismo administrativo invasivo del espacio de la auto-
nomia colectiva.

La reforma ha incidido sobre esta ?gura en un sentido inequivoco: am-
pliar y facilitar el descuelgue, para lo que, de un lado, ha ampliando su objeto
(que proviene de una traslacion de parte del contenido del anterior art. 41 ET),
ha aligerando la causa y simpli? cando el procedimiento. Pero, de otro lado, ha
cerrado el paso a posibles limitaciones o bloqueos de dichos procesos de des-
cuelgue por obra de la autonomia colectiva. El objetivo que declara el legisla-
dor noesotroque impulsar un ajuste ala baja de las condiciones de trabajo en
la empresa, como alternativa a los ajustes por la via del empleo (despidos); sin
embargo, llama laatencion que haya desaparecido del texto de la ley toda vin-
culacion de esta medida con el mantenimiento del volumen de empleo, como
siestablecia, en contraste, el mismo precepto antes de la reforma. Paradoja que
hace dificilmente creibles las supuestas intenciones o motivos del legislador,
pues lo légico es que dicho ajuste, como via de facilitar la subsistencia de
empresas y de puestos de trabajo, estuviera condicionado legalmente al cum-
plimiento de una obligacién legal de mantenimiento del volumen de empleo.

Hasta la reforma, de 2012, se preveia que por acuerdo entre los repre-
sentantes de los trabajadores y el empresario se pudiera inaplicar el régimen
salarial (descuelgue salarial) previsto en los convenios colectivos de ambito
superior a la empresa, cuando ésta tenia una disminucién persistente de su
nivel de ingresos o su situacion o perspectivas econémicas pudieran verse
afectadas negativamente como consecuencia de tal aplicacion, afectando a las
posibilidades de mantenimiento del empleo en la misma. Pues bien, ahora el
descuelgue deja de sersalarial y se extiende a “las condiciones de trabajo pre-
vistas en el convenio colectivo aplicable” y ademas, sea éste de sector o de
empresa. El texto legal concreta dichas condiciones —respecto de las que cabe
efectuar el descuelgue- en un listado que tiene caracter de numerus clausus —a
diferencia de lo que sucede en el art. 41 ET, que sigue siendo abierto- y que
son concretamente:
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e jornada de trabajo

e horario y distribucion del tiempo de trabajo

e régimen de trabajo a turnos

e sistemade remuneracién y cuantia salarial

e sistema de trabajo y rendimiento

e funciones cuando excedan de los limites del art. 39

e mejoras voluntarias de la accidn protectora de la Seguridad Social

El listado es plenamente coincidente con el del art. 41 ET, con la sola
diferencia de la referencia a las mejoras vo luntarias pactadas en los convenios
colectivos —ademas de que, como se ha sefialado, esta enumeracién es cerrada
y la del articulo 41 ET abierta-. La ampliacion no s6lo es material (condi-
ciones a modi?car), sino objetiva (convenio de empresa o de sector), por lo
que se puede decir que se adopta un régimen de descuelgues muy favorable
a la adaptacion de los salarios y buena parte de las condiciones de trabajo a
iniciativa unilateral del empresario. Se procede a una de?nicién de las causas,
reproduciendo literalmente la de? nicién de las causas econdémicas, técnicas,
organizativas o productivas en los mismos términos que hace el art. 47 del ET
y que, salvo enlo que se re? ere al nimero de trimestres de reduccion exigidos,
también coincide con lo establecido en el art. 51 ET para los despidos colecti-
vos. Por tanto, al igual que sucede en éstos procedimientos, la causa econdémi-
case re?ere nosolo ala evolucidn negativa de los bene? cios sino también a la
reduccion de ingresos o ventas en un periodo de dos trimestres consecutivos.
Las Unicas precisiones que introduce la Ley respecto del RD-Ley son que la
disminucion persistente no se re?ere sin méas a los ingresos, sino solo a los
ordinarios y que el periodo de referencia para valorar la disminucién no es el
mismo afio sino el anterior (el mismo trimestre del afio anterior), por lo que se
puede hacer una consideracién mas objetiva de dicha disminucion. Objetiva-
cion que pretende minimizar el control ?nalista y el test de razonabilidad por
parte de los jueces y tribunales.

En de?nitiva, el régimen legal conduce a la normalizacion/generalizacion
de la inaplicacién del convenio a nivel de empresa, sin introducir elementos
de contrapeso ni de garantia. Es cierto que ya con anterioridad se habia intro-
ducido la disponibilidad por la autonomia colectiva a nivel de empresa de lo
negociado en el convenio sectorial en materia salarial, sin embargo, la nego-
ciacion colectiva se habia blindado frente a la posibilidad legal de estos des-
cuelgues, precisamente blogueando la decisién en lacorrespondiente comision
paritaria, (no tanto por la negativa de ésta, como por la falta de acuerdo en su
seno) y quiza sea esta actitud —el bloqueo del descuelgue-, la que ha motivado
una previsién legal tan radical, como para abrir las puertas a los descuelgues
sin contar con ningun tipo de acuerdo con los representantes legales de los
trabajadores (y aqui es donde la Administracion pasa a desempefiar un papel
nuevo de gran relevancia)
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La intervencién “terminal” de la Comision Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos en los procedimientos de inaplicacion de los convenios co-
lectivos es el punto mas problematico de la reforma de 2012 desde un punto
de vista constitucional. El hecho de que el procedimiento para la adopcién de
acuerdos de inaplicacion haya sido modi?cado con posterioridad mediante el
Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajado-
res a tiempo parcial, no afectaa estas consideraciones, ya que ésta Gltima nor-
ma no ha supuesto una vuelta atrdsen la prevision legal de una intervencion
invasiva en el terreno de la autonomia colectiva. En concreto el Real Decreto
Ley 11/2013, solo afecta a los sujetos nego ciadores de dichos acuerdos, tratan-
do de evitar que la ausencia de contraparte pueda cerrar el paso al acuerdo de
inaplicacion, para lo cual modi?ca distintos preceptos el Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores en lo relativo a la comisién negocia-
dora y sujetos legitimados para actuar en representacién de los trabajadores,
como interlocutores ante la direccion de la empresa durante el periodo de con-
sultas que debera tener lugar con caracter previo a a la adopcién de medidas
colectivas de movilidad geogra?ca (art. 40 ET), modi?cacion sustancial de
condiciones detrabajo (art. 41 ET), procedimientos de suspensidn de contratos
o reduccién de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion (art. 47 ET), despido colectivo (art. 51.2 ET) y de inaplicacion de
condiciones de trabajo previstas en los convenios colectivos (art. 82.3 ET).

La CCNCC pasa a desempefiar un papel estelar en este nuevo modelo
de intervencionismo administrativo y de hecho el legislador la impulsa de-
cididamente a estos efectos. La disposicion adicional sexta de la Ley 3/2012
establece que para el desarrollo de estas nuevas funciones, la CCCNCC, ads-
crita a la Direccidon General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, “seré reforzada en sus actuaciones por la citada Direccion General de
Empleo”, sin perjuicio de lo que se establezca en las normas de desarrollo re-
glamentario, previa consulta de las organizaciones sindicales y empresariales
mas representativas. Da cuenta de larenovada importancia de laCCCNCC que
en un plazo brevisimo —poco més de dos meses- se aprobo la referida norma
reglamentaria, el RD 1.362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la
CCNCC.

Lo deseable (en el sentido de ser mas respetuoso con la autonomia colec-
tiva) seriaque se alcanzase acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores, o, subsidiariamente en la comision paritaria, claro esta, cuando
ello resulte razonable lo cual, hasta esta reforma no ha sido nada frecuente,
fundamentalmente porque el desacuerdo en la empresa o en la comision pari-
taria blogueaba la iniciativa del empresario sin que éste pudiera acudir a otras
instancias (ventaja estratégica que efectivamente ha impedido que los descuel-
gues se hayan generalizado) . La norma (art. 82.3 ET), que sigue contemplan-
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do de intervencién de la comisién paritaria tras la ?nalizacion del periodo de
consultas sin acuerdo en la empresa, establece que, en defecto de acuerdo
en el seno de ésta o no fueran aplicables los procedimientos establecidos en
acuerdos interprofesionales o éstos no hubieran solucionado la discrepancia,
“cualquiera de laspartes podré& someter la solucidn de lamisma a la Comision
Consultiva de Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones
de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio
de mas de una comunidad auténoma o a los 6rganos correspondientes de las
comunidades autdnomas en los dem&s casos”.

Ello supone, a la postre, que quien decide en estos casos de falta de acuer-
do, sea la Administracion Laboral, que por esta via puede decidir la no aplica-
cion parcial del convenio colectivo estatutario sin contar con una de las partes
sociales —los representantes de lostrabajadores-. Lareformacomportaun salto
cualitativo en el proceso de erosion de la e? cacia normativa de los convenios
colectivos, ya que ahora no se exceptua su e? cacia a favor de otro producto de
la autonomia colectiva —como sucedia hasta ahora- sino que se va mas alla, al
posibilitar la excepcion a la e?cacia del mismo por una decision, en realidad,
administrativa, ya que la composicién tripartita de la CCNCC deja en manos
de la Administracién el papel dirimente. Paraddjicamente, la reforma reduce
la intervencion administrativa reforzadora del convenio colectivo y posibilita
la intervencion debilitadora del mismo. En efecto, de un lado, al reducir o casi
eliminar las posibilidades de extension de convenios colectivos, rebajando las
exigencias de representatividad para reconocer legitimacion para negociar, es
claro que a penas podrén dictarse resoluciones de extension — que tiene como
efecto la aplicacion del contenido de un convenio mas alla de su &mbito de
aplicacion originario- ; mientras que, de otro lado, se abre la posibilidad de
que la actuacion administrativa excepcione la e?cacia del convenio dentro de
su propio ambito de aplicacidn sin contar con la voluntad de los representantes
de los trabajadores, y ello, a través del mismo 6rgano administrativo la CC-
NCC-, que se ve obligado a reconvertirse por imperativo legal.

La inconstitucionalidad de la prevision es, desde mi punto de vista, abierta
y frontal, sin que el hecho de que se trate de una intervencion excepcional y
residual reste un apice de razén a esta valoracion juridica. Y si ponemos esto
en conexién con otros cambios introducidos por la Ley 3/2012, la conclusion
no es otra que el papel asignado enla ley a la Administracién Laboral en lane-
gociacidn colectiva es el de coadyuvante en el proceso de deconstruccion del
modelo legal de convenio de e? cacia general, y asi se comprende la simultanea
y paralela rebaja de las exigencias de legitimacion para negociar los convenios
colectivos operada con la reforma de los articulos 87, 88 y 89 ET.

Ademaés, incluso en el caso contrario, es decir, cuando si se alcance un
acuerdo de inaplicacion, la ley prevé una intervencién administrativa, ain mi-
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nima, en la tramitacion ulterior del acuerdo de descuelgue entre el empresario
y los representantes de los trabajadores, una a vez se ha adoptado, por tanto,
el acuerdo en la empresa. La nueva redaccion del articulo 82.3 ET exige la
noti? cacidn del acuerdo a la comision paritaria del convenio —se entiende, la
comision paritaria respecto de la que se produce el descuelgue- y a la autori-
dad laboral a los solos efectos de registro —es decir, y sorprendentemente, no
se contempla la publicidad de estos descuelgues-, lo que di? culta la labor de
seguimiento y favorece un proceso silencioso e invisible de pérdida de fuerza
vinculante de los convenios colectivos.

En de?nitiva, el articulo 82.3 ET, tras la reforma de 2012, establece un
procedimiento de inaplicacidn que imposibilita el bloqueo por las comisiones
paritarias —lo que si permitia el precepto antes de esta reforma y, de hecho, se
produjo con mucha frecuencia por falta de acuerdo en el seno de dichas comi-
siones- y que deja en manos de la Administracion Laboral la Gltima palabra. Se
trata de un arbitraje obligatorio -que se encomienda a la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos- que rompe el juego de equilibrios disefiado
en la Constitucion. Este intervencionismo administrativo en el espacio de la
autonomia colectiva, aunque pueda ser caracterizado como “una intervencidn
arbitral subsidiaria y de Gltimo grado”®, no deja de ser una decision arbitral
no sustentada en un compromiso arbitral —en la medida en que no es resultado
de un acuerdo bilateral-; es s un arbitraje obligatorio y por tanto inconstitucio-
nal en el ambito de las relaciones laborales. Un arbitraje obligatorio, ademas,
fuertemente “administrativizado”, dada la naturaleza administrativa de la CC-
NCC, cuya composicidn tripartita deja en manos, como ya he sefialado, de la
Administracion Laboral la decision ? nal.

Ademaés, y por abundar en el juicio de inconstitucionalidad aqui sostenido,
la inclusion de los descuelgues preventivos (pérdidas previstas), dificilmente
pueden cali?carse ni encajan en el concepto de extrema necesidad y urgencia
para el interés general, como exige la doctrina constitucional para admitir los
arbitrajes obligatorios.

Pendiente aln de producirse un pronunciamiento del TC, y pese la opi-
nién aqui expresada (que considero debe mantener el TC en coherencia con su
doctrina anterior, contraria a la constitucionalidad del arbitraje obligatorio en
los conAictos de intereses), en el caso de que se admitiese la constitucionalidad
del precepto, debiera con? gurarse como un mecanismo excepcional y no nor-
malizado (como sucedid con la extensién del convenio colectivo). Por tanto,

2 Blasco Pellicer, A. : “El nuevo Reglamento de la Comisién Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos”, en RL, n° 1, 2013, donde realiza un andlisis a la vez descriptivo y critico-
valorativo del RD 1326/2012, de 27 de septiembre, por el que se aprueba el nuevo reglamento
regulador de la CCNCC, caracterizando la intervencié narbitral de ésta con las notas de “subsidia-
riedad” y de “Ultimo grado”.
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segun esta ldgica, estos arbitrajes debieran acabar siendo pura excepcién y
evolucionar en el mismo sentido que experimentd la ?gura de la extensidn
del convenio colectivo —ex art. 92.2 ET-, que la practica administrativa y evo-
lucién normativa con?guraron como mecanismo absolutamente excepcional,
acotando, ?nalmente el legislador, el supuesto de hecho en términos extraordi-
nariamente restrictivos®.

Transcurridos dos afios desde la reforma, los datos no apuntan, sin embar-
go, a una practica administrativa restrictiva. Segln se desprende del analisis de
los expedientes de inaplicacién tramitados hasta la fecha por la CCNCC, los
arbitrajes sobre inaplicacion no estan experimentando una evolucion parecida
a la experimentada por la extension de los convenios colectivos como meca-
nismo residual y excepcional.

Desde mi punto de vista ello se explica, y casi ?nalizo como empezaba,
porque el marco juridico-legal y el contexto normativo en el que se con?guré
la extension del convenio colectivo y ahora los arbitrajes sobre inaplicacion
del convenio son completamente diferentes. La reforma de 2012 ha estableci-
do un régimen juridico del convenio que garantiza la instrumentalizacién de
la negociacion colectiva al servicio de la adaptabilidad de las condiciones de
trabajo a las conveniencias productividad y competitividad empresarial. La
negociacion colectiva y el convenio son ahora con? gurados como instrumento
de Aexibilidad y como instrumentos Aexibles ellos mismos, desdibujando sus
tradicionales funciones de garantia de equilibrio de intereses y de uniformidad
de minimos; y es claro que para lograr los objetivos legales es imprescindible
comenzar a desmontar el modelo anterior, el convenio colectivo de e?cacia
normativay personal erga omnes o de caracter general.

Finalmente, y a todo lo anterior, se une la delicada situacién que el nuevo
régimen de los acuerdos de inaplicacién plantea en empresas sin drganos de
representacion legal de los trabajadores, para lo que el art. 82.3 ET remite a

“ Desde los debates parlamentarios del ET/1980, hasta la mayor parte de los analisis doc-
trinales, pasando por la doctrina judicial y jurisprudencia sobre el procedimiento administrativo
de extension del convenio colectivo, desde todas las instancias, digamos, se habia criticado la
intromision administrativa que ella suponia en la autonomia colectiva. S6lo el uso, la practica
administrativa y posterior modi? cacion de su régimen juridico en sentido restrictivo se encarga-
rian de “apaciguar” dichas criticas ante una ?gura que siempre fue percibida como intromision
o0 atentado a la autonomia colectiva, impropia de un modelo democrético de relaciones laborales
que marcaba en aquél momento las distancias con el modelo inmediatamente anterior, fuertemen-
te intervencionista y autoritario. Vid. sobre la primera regulacién de la extensién del convenio
colectivo, antes de la reforma del articulo 92.2 ET por la Ley 24/1999, de 6 de julio, por la que
se modi?ca el articulo 92.2 del ET y sucesivo reglamento de desarrollo, el RD 718/2005, de 20
de junio, por el que se aprueba el procedimiento de extension de convenios colectivos, DURAN
LOPEZ, F.: “Problemas de la extension de los convenios colectivos”, en VV.AA, Los problemas
actuales de la negociacion colectiva, Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos,
MTSS, Madrid, 1994.
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lo dispuesto en el articulo 41.4 también del ET. Si la actuacién subsidiaria y
optativa que éste precepto establece para las modi? caciones sustanciales en
empresas sin 6rganos de representacion de los trabajadores puede resultar pro-
blematica cuando se trata de modi? car un pacto o acuerdo colectivo, enel caso
de la inaplicacién del convenio colectivo estatutario la ruptura de equilibrios
es aln mas cuestionable, puesto que se trata de excepcionar la e?cacia nor-
mativa del convenio colectivo, que, en estas empresas, se puede acordar con
una representacion elegida democraticamente por los trabajadores, siendo el
nimero maximo de tres miembros —lo que permite que sea una comision de
un miembro-. La capacidad real y efectiva de negociar se torna mas que du-
dosa para estos —o éste- trabajador elegido, al margen de que tampoco concre-
ta la norma qué se entiende por procedimiento democratico, si el establecido
legalmente para la asamblea de trabajadores o cualquier procedimiento que
garantice una votacion personal, directa, libre y secreta, al menos. Todas estas
dudas permiten a?rmar que en los supuestos en que no se haya garantizado el
principio de democracia en la eleccion y la existencia de una negociacion real
y efectiva, se podran impugnar por los sindicatos los acuerdos de inaplicacion
alcanzados en pequefias y medianas empresas, solicitando la nulidad de los
acuerdos de descuelgue por falta de adecuacion a la ley, lo que hace de la via
administrativa—la CCNCC- una via mas segura parael empresario en la conse-
cucién del descuelgue. Se ha de tener en cuenta que la comisién representativa
se ha de constituir previamente a la comunicacion empresarial de inicio del
procedimiento, siendo el plazo méximo para la constitucién (cuando la empre-
sa no cuente con representantes de los trabajadores) de tres dias desde dicha
comunicacidn, sin que su falta de constitucién impida el inicio del periodo de
consultas y sin que su tardia constitucién amplie el plazo maximo del periodo
de consultas de quince dias.

En este tipo de empresas —pequefias y medianas empresas sin érganos de
representacion de los trabajadores- es donde, mas si cabe que en aquéllas que
aln contando con representantes pueden verse afectadas por un desbloqueo
forzoso de las discrepancias, la zona de friccion constitucional es mas inten-
sa, ya que la inaplicacién del convenio se sustenta practicamente en el poder
empresarial. Y sin &nimo de agotar el ttma, no menos importantes son, desde
una perspectiva constitucional, las serias objeciones constitucionales como la
ausencia de mecanismos de impugnacién individual.
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