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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la evolucion del convenio
colectivo de empresa a lo largo de las reformas laborales llevadas a acabo en Espafia
sobre todo en los afios 1994, 2010, 2011 y 2012, adquiriendo un mayor protagonismo en
el ambito de la negociacion colectiva. El elemento esencial del trabajo consiste en
analizar la preferencia aplicativa que la Ley otorga al convenio de empresa sobre otros
convenios de ambito supraempresarial —ya sean estatales o autonémicos- respecto de
una serie de materias que se encuentras tasadas y enumeradas en el apartado segundo
del articulo 84 ET a la vista de las reformas laborales llevadas a cabo sobre todo en los
afios 2011 y 2012, existiendo diferencias de especial consideracion que afectaban, en
mayor medida, a nuestro modelo de negociacion colectiva y que han sido objeto de
debate tanto por los Organos de control de los Organismos Internacionales como por el
propio TC y TS, respecto a la posible inconstitucionalidad del art. 14.3 de la actual Ley
3/2012.

Los resultados de estas reformas se traducen en que el legislador reformista
apoya definitivamente la descentralizacién de la negociacién colectiva hacia el ambito
de la empresa, garantizando asi el establecimiento de un modelo de relaciones laborales
y de negociacion colectiva adaptado a las nuevas circunstancias econémicas y sociales y
a la acomodacién de dicho sistema de negociacion colectiva a las nuevas realidades
empresariales que actlan en nuestro mercado de trabajo, eliminando la posibilidad de
que los acuerdos interprofesionales o convenios colectivos sectoriales puedan impedir
dicha preferencia en relacién con las materias enunciadas en el articulo 84.2 ET y

generando con ello seguridad tanto para trabajadores como empresarios.

ABSTRACT

This work aims to study the evolution of collective agreement at company level
throughout the different labour reforms carried out in Spain, with a special focus on
those implemented in 1994, 2010, 2011, and in 2012, as it is playing a growing role in
collective bargaining. The key element in this work involves analysing the preferential
application which the Law gives to the company collective agreement over industry-
level collective agreements — either at national or regional level - on a series of issues,
which are assessed and listed in the second paragraph of section 84 of the Spanish
Workers’ Statute (Estatuto de los Trabajadores, ET). Special attention is paid to the



labour market reforms implemented, especially those of 2011 and 2012, as there are
significant differences which affected, to a larger extent, to our model of collective
bargaining and which have been discussed both by the governing bodies of the
international institutions and by the Spanish Constitutional Court and Supreme Court
themselves, with regard to the potential unconstitutionality of section 14.3 of Law
3/2012.

The results of these reforms entail that the reformist lawmaker definitely
supports decentralizing collective bargaining to company level, thus guaranteeing the
creation of a labour relations and collective bargaining model suited to the new
economic and social circumstances, as well as the adaptation of the above mentioned
collective bargaining system to the new corporate realities in our labour market; thus it
eliminates the possibility that industry-level collective agreements might hinder such a
preference for company-level bargaining with regard to the issues stated in section 84.2
of the ET, thus generating security both for the workers and for the employers.
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1.- INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la figura de los convenios
colectivos de empresa a lo largo de las reformas laborales llevadas a cabo en Espafia en
los afios 1994, 2010, 2011 y 2012. Se trata de efectuar un analisis del fenémeno de la
preferencia aplicativa del convenio de empresa a raiz de las reformas implantadas sobre
todo en los afios 2011 y 2012, como mecanismo de concurrencia no conflictiva entre
convenios colectivos de empresa y convenios colectivos sectoriales o
supraempresariales, con la finalidad principal de adaptar las empresas a las nuevas y

diversas circunstancias econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.

A raiz de la crisis econémica que atravesaba Espafia en los afios setenta, y a la
vista de una integracion de la economia espafiola en Europa, tuvo lugar la adopcion de
importantes modificaciones en la normativa laboral. Asi pues, a partir de la reforma
laboral de 1994, la empresa va adquiriendo mayor protagonismo con el objeto de que
cada empresa pudiera adoptar medidas tendentes a conseguir integrarse en la situacion
econdmica, por lo que para ello, se adoptaron medidas para fortalecer la economia
espafiola a través de la mejora de la competitividad de las empresas espafiolas,
garantizar el mantenimiento de los niveles de empleo y la creacién de nuevos puestos de
trabajo. Para lograr estos objetivos, espacios hasta ahora reservados a la regulacion
estatal pasan al terreno de la negociacion colectiva, es decir, se ceden competencias en
el disefio de la negociacién colectiva hacia otros ambitos inferiores al estatal o

autonémico, como el provincial y, sobre todo, al nivel empresarial.

En el afio 2011, el legislador apostaba por la descentralizacion de la negociacion
colectiva como Ultimo paso en materia de autonomia colectiva, pretendiendo que los
acuerdos interprofesionales o convenios colectivos sectoriales, tanto estatales como
autonémicos, tengan la posibilidad, en dltimo término, de bloquear la preferencia
aplicativa del convenio de empresa. Por ello, el RDL 7/2011 anunciaba la posibilidad
de limitar, restringir e incluso impedir, la negociacion en el ambito de la empresa,

otorgando prioridad a los convenios sectoriales, estatales o autonémicos.

Al otorgar éste poder de negociacién a los convenios sectoriales, estatales o
autondmicos sobre los convenios de empresa, nos encontrabamos ante una concurrencia

conflictiva entre ambas partes negociadoras, en las que se otorgaba prioridad aplicativa



a los convenios de empresa, salvo que un convenio sectorial estableciera reglas distintas

en la estructura de la negociacion colectiva.

Por su parte, el legislador de 2012 pretende conseguir la culminacion de la
descentralizacion del convenio colectivo, alcanzando con ello una mayor facilidad para
la negociacion de las condiciones de trabajo mas adecuada y eficaz a las variadas

circunstancias econdémicas, organizativas, técnicas o productivas.

A diferencia del legislador de 2011, el de 2012 introduce una importante
modificacion del articulo 84.2 ET por la que se establece una prioridad aplicativa
absoluta del convenio de empresa en las materias enunciadas en el articulo 84.2 ET,
teniendo como efecto principal el hecho de que ya no puede ser impedido, restringido o
limitado por lo que se disponga en convenios colectivos de ambito sectorial, por lo que
no serd de aplicacion en aquellas materias que no estén legalmente establecidas en la

Ley.

Otra cuestion que se plantea en el trabajo es el estudio de la naturaleza juridica
de la regla de preferencia aplicativa del convenio de empresa comprendida en el
apartado segundo del articulo 84 ET. Mediante las reformas anteriormente
mencionadas, esta regla pasa de ser un derecho necesario relativo (2011) a un derecho
necesario absoluto (2012) en las materias enunciadas en el articulo 84.2 ET. Por tanto,
la prioridad que se concede a los convenios de empresa sobre los sectoriales es
indisponible e innegociable por las partes negociadoras de un convenio o acuerdo

interprofesional, siendo inalterable por la autonomia colectiva.

Debido a la reforma laboral de 2012, en la que se elimina la posibilidad de que
los acuerdos de ambito de aplicacion superior a la empresa pudieran alterar o restringir
la preferencia aplicativa del convenio de empresa, el articulo 84.2 ET alberga una
concurrencia entre convenios de orden publico a favor de la negociacion de empresa
respecto a una serie de materias que se encuentran tasadas y limitadas por el legislador.
En el presente trabajo se procede al analisis de las distintas materias enunciadas en el
apartado segundo del articulo 84 ET, siendo prioritarias en el sentido de que se pretende
una mejor acomodacion de las relaciones laborales al entorno econdémico y productivo
en el que se desenvuelven, con el objetivo primordial de procurar que la negociacion
colectiva sea un instrumento, y no obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a

las concretas circunstancias de la empresa.



Por otro lado, en materia de legitimacién para negociar un convenio colectivo de
empresa, se plantea el problema de si cabe extender la preferencia aplicativa del articulo
84.2 ET a otras realidades negociales conectadas con la empresa. En este sentido,
legislador no ha querido dar validez a otras situaciones de concurrencia convencional,
como las que afectan al convenio de sector y convenio de centro o franja, por lo que se
desprende que la no aplicacion de la preferencia aplicativa del convenio de empresa va
mas alla de lo regulado expresamente en el articulo 84 ET, por lo que se supondria un
obstaculo para las empresas pluricelulares en las que estén compuestas por plantillas
reducidas y por ello no disponen de representantes en todos ellos.

A tenor con lo dicho anteriormente, existe la posibilidad de que se produzca una
falta de correspondencia entre el 6rgano de representacion de los trabajadores y el
ambito del personal afectado por el convenio en cuestion. En este contexto, el problema
que se plantea es el hecho de que los representantes de un Unico centro de trabajo que
quieran negociar en nombre de trabajadores de otros centros de trabajo —en la misma o
en distintas localidades, provincias, Comunidades Auténomas, que no han formado
parte en la mesa negociadora— carecen de legitimacion necesaria para llevar a cabo la
negociacion pretendida, vulnerando asi el principio de correspondencia, y los efectos

que derivarian por su incumplimiento.

Finalmente, se procede al estudio de la eficacia de la nueva preferencia
aplicativa del convenio de empresa con respecto a los convenios colectivos negociados
con posterioridad al RDL 3/2012 y de los convenios colectivos ya vigentes tras la
entrada en vigor del RDL 3/2012. En este sentido, se discute si tales convenios pueden
tener validez sin ajustarse a la norma legal o no, y se concluye con una serie de
cuestiones practicas que sirven de apoyo para comprender realmente la eficacia de esta
nueva prevision legal tras la reforma laboral del afio 2012 y los efectos y/o
consecuencias que se generan con respecto a los convenios negociados con anterioridad
al RDL 3/2012.



2.- EVOLUCION DE LA REGLA DE PREFERENCIA APLICATIVA
DEL CONVENIO DE EMPRESA EN LAS REFORMAS
LABORALES

Antes de abordar el estudio de las distintas reformas laborales Ilevadas a cabo en
Espafia en materia de negociacion colectiva, conviene poner de manifiesto la
importancia que ha tenido y tiene en nuestro pais el mecanismo del didlogo social, como
elemento protector de los derechos de los trabajadores.

En Espafia hay una larga tradicién de dialogo social y concertacion social,
cumple las condiciones esenciales para el dialogo social: los sindicatos son fuertes e
independientes, a pesar de la baja tasa de afiliacion; existe la voluntad politica de llevar
a cabo el dialogo social, se respetan los derechos fundamentales de libertad sindical y la
negociacion colectiva, consagrados en la Constitucion Espafiola; y hay un apoyo
institucional al dialogo®.

La intervencion del legislador en el derecho a la negociacion colectiva, al
margen del dialogo social, supone la imposicion de una descentralizacion de la
negociacion hacia el ambito de la empresa, planteando problemas de adecuacion a los
instrumentos del derecho internacional del trabajo, dando con ello lugar a un contexto
de conflictividad laboral que llega a provocar vulneraciones o restricciones del derecho
de huelga y de la libertad sindical.

El titulo 111 del ET, sobre la negociacion colectiva y los convenios colectivos,
desarrollé los preceptos de la CE y tuvo su origen en el primer acuerdo interprofesional
del periodo constitucional: el Acuerdo Basico Interconfederal, de 10 de julio de 1979.
Con o sin la consulta de los principales interlocutores sociales —que se discutird mas

adelante en el trabajo-, éste titulo 111 del ET ha sido objeto de importantes reformas:

2.1.- Objetivos y lineas de actuacion de la reforma laboral de 1994 en relacion con
la modificacion del Estatuto de los Trabajadores de 1980: Potenciacién del
desarrollo de la negociacion colectiva y mejora de la competitividad de las
empresas

La reforma de la normativa reguladora del mercado de trabajo, promovida por el
Gobierno socialista salido en las elecciones del 6 de junio de 1993, ha comportado una
remodelacién profunda del entero edificio juridico-laboral, afectante a la esencia misma

L GIL Y GIL, J.L., en “Trabajo decente y Reformas laborales™, Revista Derecho Social y Empresa, n°7,
Madrid, julio 2017, Pag. 10.



de las principales instituciones de nuestro sistema de relaciones laborales, individuales y

colectivas, asi como a la proteccion del desempleo.

El sistema de negociacion colectiva procedia principalmente de la regulacion contenida
en el Texto inicial del Estatuto de los Trabajadores (ET) aprobado en 1980, en
cumplimiento del articulo 35.2 CE, y de las practicas de negociacién que habian
desarrollado los trabajadores y empresarios —destacando los sindicatos y organizaciones
empresariales-2. El planteamiento de una reforma del Estatuto de los Trabajadores, en el
ambito de las decisiones politicas dirigidas a la creacién de empleo, tiene su primera
explicacion en que esta norma, al regular tanto los diversos aspectos del desarrollo de la
relacion laboral como la negociacion colectiva, configura los aspectos fundamentales
del marco institucional del mercado de trabajo.

No hay que ignorar la importante contribucidn que, para el objetivo del empleo,
supone el contar con una regulacién laboral que, al mismo tiempo que cumple su
finalidad fundamental de garantia de la posicion de los trabajadores en la relacion
laboral, proporciona a las empresas instrumentos para una gestion de los recursos

humanos que incida favorablemente en la buena marcha de aquellas.

El marco econdmico en el que las empresas espafiolas desarrollan su actividad
en la actualidad presenta notables diferencias con respecto al existente en 1980, afio de
la entrada en vigor del Estatuto de los Trabajadores. Ya en 1984 factores como los
cambios en la situacién econdmica derivados de la crisis de los afios setenta y las
perspectivas cada vez mas cercanas de integracion de la economia espafiola en Europa
forzaron a adoptar importantes modificaciones en aspectos sustanciales de la regulacion

de la reforma laboral.

Todos estos factores que motivaron la reforma de 1984 conducen a un nuevo
ambito econdémico en el que las empresas espafiolas van a tener que desarrollar su
actividad, y que ha sido fruto de una aceleracion de los procesos historicos como no se
habia conocido en épocas anteriores del sistema de relaciones industriales. De ahi la
necesidad de adoptar medidas en todos los terrenos de la accion politica, lo que incluye
también el &mbito laboral, para fortalecer nuestra economia a través de una mejora de la

competitividad de las empresas espafiolas.

2GIL Y GIL, J.L., op. Cit., P4g. 14.



Para lograr esta necesaria mejora de la competitividad de las empresas no cabe
plantear una formula puramente desreguladora en el terreno laboral, en la que
desaparezcan las garantias legales de la posicion individual de los trabajadores o las
facultades colectivas expresadas en la negociacion colectiva, sino que la reforma de la
normativa laboral debe hacerse conservando los elementos diferenciadores de la cultura
politica europea, permitiendo con ello una adecuacion flexible de la gestion de los
recursos humanos en la empresa, tanto a la situacién econémica de la misma como a los

cambios del mercado que opera®.

Como hemos dicho, los objetivos prioritarios de la reforma han sido
principalmente la modificacion de las normas reguladoras del marco institucional del
mercado de trabajo para combatir la grave situacién de desempleo, la mejora de la
competitividad de las empresas, en términos absolutos y también en el contexto

internacional, el relanzamiento de la actividad econémica y el crecimiento del empleo®”.

La Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos
del Estatuto de los Trabajadores, sostiene en su Exposicion de Motivos que: “la
gravedad de la situacion econémica y su incidencia en el mercado de trabajo son los
detonantes principales de la decision llevada a cabo por el RDLey 18/1993 —actual Ley
11/1994- de acometer, de manera decidida y urgente, la reforma de las relaciones
laborales con el objetivo de luchar contra el paro y potenciar nuestra capacidad
generadora de empleo”. Requisito de la operacion reformadora es que “para recuperar la
senda del crecimiento econdmico y mejorar la creacién de empleo, es necesario abordar
la reforma del marco de relaciones laborales, para, salvaguardando el necesario
equilibrio de quienes las protagonizan, permitir con su intervencion la permanente
adaptabilidad a las circunstancias cambiantes de los procesos productivos y las

innovaciones tecnoldgicas”.

Queda claro que la reforma del marco juridico de las relaciones de trabajo se

concibe como un paso més, cuantitativa y cualitativamente trascendente, en la linea de

® Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del Estatuto de los
Trabajadores, y el texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social.

* Tomando como referencia el criterio de CAVAS MARTINEZ, F., en “La reforma del mercado de
trabajo”; Revista Doctrinal Aranzadi Social Vol. | parte Estudio, ed. Aranzadi, Madrid, 1994. P4g. 1,
siendo utilizadas sus reflexiones practicamente de un modo literal.



flexibilizacion de nuestras leyes laborales que viene registrandose desde la pasada
década, haciendose pasar la finalidad de rendimiento del factor trabajo y de adaptacion a
la situacion econdmica y cambiantes necesidades de las organizaciones productivas,

incluso por encima de los derechos y garantias sociales de los trabajadores.

En cuanto a la reforma del Estatuto de los Trabajadores en el ambito de las
decisiones politicas dirigidas a la creacién de empleo, la Exposicion de Motivos de la
Ley 11/1994 pone de manifiesto que “no hay que ignorar la importante contribucion
que, para el objetivo del empleo, supone el contar con una regulacion laboral que al
mismo tiempo que cumple su finalidad fundamental de garantia de la posicion de los
trabajadores en la relacion laboral, proporciona a la empresa instrumentos para una
gestion de los recursos humanos que incida favorablemente en la buena marcha de
aquellas”. Por tanto, sera necesario “adoptar medidas en todos los terrenos de la accion
politica, lo que incluye, l6gicamente, también el &mbito laboral, para fortalecer nuestra

economia a través de una mejora de la competitividad de las empresas espafiolas”.

Esta mejora de la competitividad de las empresas constituye el puente necesario
para el mantenimiento de los niveles de empleo y la creacion de nuevos puestos de
trabajo, declarando el legislador que “para lograr esta necesaria mejora de la
competitividad de las empresas no cabe plantear una formula puramente desreguladora
en el terreno laboral, en la que desaparezcan las garantias legales de la posicion de los
trabajadores o las facultades colectivas expresadas en la negociacién colectiva”.
Partiendo del principio de que toda regulacion laboral lleva implicita la idea de una
intervencion normativa promotora de un equilibrio entre las posiciones dialécticamente
enfrentadas de las partes en el contrato y en el mercado de trabajo, tanto en el plano
individual como en el colectivo, el Preambulo de la Ley 11/1994 pone de manifiesto
que “la revision y la reforma de la normativa laboral debe hacerse conservando los
elementos diferenciadores de la cultura politica europea, que se expresan en términos de

libertad sindical, negociacion colectiva y proteccion social”.

Estos se entienden compatibles con el logro de una mayor competitividad
empresarial, si bien “ello exige revisar el marco institucional de las relaciones laborales
asi como las propias practicas negociadoras de los interlocutores sociales, de forma que
desde estos dos campos sea compatible garantizar la posicién de los trabajadores con
proporcionar al desarrollo de la actividad empresarial la capacidad de adaptacién (que)

permitira una adecuacién flexible de la gestion de los recursos humanos en la empresa,

10



tanto a la situacion econdmica de la misma como a los cambios del mercado en el que
opera”, que es, en definitiva, el medio para hacer a la empresa competitiva y, por tanto,
capaz de mantener y generar empleo®.

Tema recurrente en las reformas laborales espafiolas, especialmente a partir de
1994, ha sido la apertura de mayores margenes para que la empresa modifique, segin
sus necesidades cotidianas, tanto las tareas asignadas al trabajador (movilidad
funcional) como las condiciones de organizacién y remuneracion del trabajo, con
especial atencién al lugar y tiempo de trabajo (movilidad geografica, modificacion de
condiciones de trabajo, reduccion temporal de jornada o suspension de los contratos de
trabajo). Parcela estelar de toda reforma laboral en Espafia ha sido, en fin, la extincion
del contrato de trabajo, en cuya regulacién se ha buscado de forma constante una
descripcion legal de las causas de despido capaz de ofrecer seguridad al empresario a la
hora de tomar ese tipo de decisiones, tratando de evitar en lo posible una eventual
declaracién de nulidad o improcedencia por parte de los 6rganos judiciales y tratando de

ajustar sus costes a parametros mas acordes con las reivindicaciones empresariales®.

De acuerdo con estas ideas, la revision del Estatuto se mueve en una doble
direccion: “potenciar el desarrollo de la negociacién colectiva, como elemento
regulador de las relaciones laborales y las condiciones de trabajo; e introducir
mecanismos de adaptabilidad equilibradamente repartidos entre las distintas fases de

desarrollo de la relacién laboral”’.

Para concluir, la reforma del mercado de trabajo se construye sobre dos pilares:

1°) La flexibilizacion de las normas estatales que regulan el funcionamiento del
mercado laboral corrigiendo de su contenido aquellos elementos de rigidez que
obstaculizan una eficaz gestién de las fuerza de trabajo, lo que comporta una notable
ampliacion del poder de direccion de los empresarios. Segun la Exposicién de Motivos
de la Ley 11/1994, en este &mbito “se busca fundamentalmente incidir en los aspectos

relacionados con una gestion mas flexible de los recursos humanos en la empresa, en

5 CAVAS MARTINEZ, F.: op. Cit., Pag. 4.

® Siguiendo los razonamientos de GARCIA MURCIA, J. en “El derecho del trabajo en Espafia: lineas de
evolucidn y reformas recientes’; Revista de Justicia Laboral num. 53/2013 parte Art. Doctrinal; ed. Lex
Nova, Valladolid, 2013.

" Siguiendo la opinién de GOMEZ RUFIAN, G. en “La desigualdad salarial en Espafia en perspectiva
historica: interaccion de los cambios en el marco institucional, en la politica macroeconémica y en la
estructura productiva’™; Revista de Informacion Laboral num. 4/2017 parte Art. Doctrinal; ed. Aranzadi,
Madrid, 2017.
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temas como la ordenacién del tiempo de trabajo y el salario, o las modificaciones en la
prestacion laboral, por considerar que una actuacion en estos términos puede ser en

muchos casos un mecanismo preventivo frente al riesgo de la perdida de empleo™.

Esta flexibilidad se plantea en el actual contexto de crisis econdmica y
desempleo como un abaratamiento de los costes laborales, el cual se juzga
imprescindible para aumentar la competitividad de las empresas, engrosar el margen de
beneficios y, derivadamente, estimular la inversion generadora de empleo. Para ello se
considera urgente remover los obstaculos que nuestra legislacion social opone al libre
ejercicio de las facultades empresariales en distintas esferas o fases de la relacion
laboral, en cuanto a que tales limitaciones, por sus caracteristicas, vengan a limitar o
dificultar el uso del factor trabajo hasta el punto que haga a la empresa econdémicamente

ineficaz, y por ello, carente de capacidad econémica.

2°) El segundo pilar de la reforma lo constituyen los cambios normativos
orientados al fortalecimiento de la negociacion colectiva como instancia flexible que
permita adecuar las condiciones reales de trabajo a las circunstancias diferentes de los
diversos sectores y empresas. Para lograr este objetivo, “espacios hasta ahora reservados
a la regulacién estatal pasan al terreno de la negociacién colectiva”; cesién de
competencias que se acompafia de cambios en el disefio legal del sistema de
negociacion colectiva, con el fin de solventar sus principales desajustes, evidenciados al
cabo de catorce afios de experiencia negociadora, como son: fallas de cobertura, mapa
negocial disperso y excesivamente centralizado en el nivel provincial de rama, pobreza
general de contenidos, rigidez de las condiciones laborales no atentas a la peculiar

situacién econémica de las empresas y sectores productivos, etcétera®.

2.2.- Adaptacion de las condiciones de trabajo y descentralizacion de la
negociacion colectiva hacia el ambito de la empresa: De la Ley 35/2010 a la Ley
3/2012

Primeramente, hay que poner de manifiesto que los objetivos del legislador
reformista del afio 2010, del 2011 y del 2012 coinciden en lo esencial, es decir, en el
diagndstico y en las debilidades y carencias de nuestro sistema de negociacion
colectiva; debilidades y amenazas que se traducian en una elevada rigidez y dificultad
para la adaptacion de los contenidos negociales a las circunstancias técnicas,

8 CAVAS MARTINEZ, F.: op. Cit., P4g. 5.
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econémicas, organizativas o de produccion, y en éste diagnostico, hasta los
interlocutores sociales coincidian en ello —Acuerdos para el Empleo y la Negociacion
Colectiva-.

En el afio 2010, la crisis econdmica y financiera de origen internacional,
originada a principios de 2008, ha quebrado el crecimiento econémico y del empleo
que vivio la economia espafiola desde los afios noventa y tuvo como principal

consecuencia la destruccion del empleo y el consecuente aumento del desempleo.

En los Gltimos dos afios se han perdido en nuestro pais mas de dos millones de
puestos de trabajo y la cifra de desempleo ha aumentado en casi dos millones y medio
de personas, lo que conlleva a un aumento de la tasa de paro en torno al 20%. Debido a
esto, la principal intencion y exigencia del conjunto de la sociedad es recuperar la senda
de creacion del empleo y reducir la tasa de desempleados. La principal causa de esta
pérdida de empleo ha sido la caida de la actividad productiva derivada del colapso
existente en el crédito y el endeudamiento, sobre todo en la zona europea, debiéndose
sefialar como responsables de este negativo comportamiento a que las reformas
abordadas en la Gltimas décadas no han logrado reducir esta desproporcidn, tanto en el

crecimiento econdémico como en lo relativo al mercado laboral.

Las debilidades de nuestro modelo de relaciones laborales que vienen a explicar
la elevada sensibilidad del empleo en nuestro pais son, entre otras: un significado
namero de trabajadores con contrato temporal, que constituye una anomalia en el
contexto europeo y que ha derivado en una fuerte segmentacion entre trabajadores fijos
y temporales; la existencia de un escaso desarrollo de las posibilidades de flexibilidad
interna en las empresas que ofrece la legislacion actual; la insuficiente capacidad de
colocacion de los servicios publicos de empleo; la continua existencia de elementos de
discriminacion en el mercado laboral —destacando a las mujeres, personas con
discapacidad y desempleados®.

Por su parte, BONETE PERALES, RAFAEL' pone de manifiesto que las
reformas laborales llevadas a cabo en Espafia han sido objeto de un enorme coste, tanto

° Ley 35/2010, de 17 de septiembre, sobre las medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

19 BONETE PERALES, R., en “Reformas que vienen, reformas que se van: un balance breve de la
reforma laboral de 2010”; Actualidad Juridica Aranzadi num. 832/2011 parte Tribuna; ed. Aranzadi,
Madrid, 2011.
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en términos de conflictividad social -una huelga general-, como en términos de
expectativas electorales. Y, sin embargo, sus medidas reformadoras han sido muy
limitadas. EI ERE se mantiene en pie. La calificacion final de un despido econémico
sigue siendo bastante imprevisible. El famoso «fondo austriaco» ha pasado a mejor vida
antes de nacer y el FOGASA ha dejado afortunadamente de financiar los despidos
improcedentes. Un afio después, el paro ha aumentado y también la temporalidad, que
sigue siendo la via de salida mas utilizada. Los retoques del contrato para el fomento de
la contratacion indefinida no han logrado animar esta contratacion.

Con el Real Decreto Ley 10/2011 el objetivo de mejorar la calidad del empleo se
desdibuja y vuelve el discurso simplista de los ochenta que tanto dafio ha hecho: «un
empleo precario es mejor que ningin empleo». Si; es una obviedad. Pero el objetivo de
una politica laboral racional deberia ser el crear un sistema en el que no sea necesario
recurrir al empleo precario para crear puestos de trabajo. En realidad, seguimos
fascinados por un marco legal supuestamente garantista, que esta empefiado en poner
todo tipo de trabas a los despidos procedentes, que responden a una necesidad objetiva
de ajuste de plantillas, para facilitar, sin embargo, los despidos improcedentes con
diversas reformas que vienen, reformas que se van.

Es un error y el resultado esta a la vista: un récord en paro y precariedad. Con la
crisis se han destruido mas de dos millones de puestos de trabajo con una facilidad
enorme, pero sin pasar apenas por los mecanismos legales previstos para los despidos
econdmicos. El ajuste se ha hecho en mas del 80% a través de la terminacion de los
contratos temporales y del despido exprés, que previsiblemente ha afectado a los
trabajadores con menor antigiedad. Esto demuestra que hay bastante flexibilidad, pero
una flexibilidad que opera sobre los trabajadores méas vulnerables. Las garantias se
reservan para los trabajadores fijos con un nivel relevante de antigiiedad. Es la
desigualdad ante el despido; una desigualdad que produce ademas mal empleo, baja

cualificacion profesional y baja productividad.

Asi las cosas, en 2010 el Gobierno promulga la Ley 35/2010, cuyo objetivo
principal es la puesta en practica de actuaciones laborales con el fin de reforzar la
proteccidn social, incentivar la contratacion y mejorar la empleabilidad de los colectivos

mas perjudicados, el mantenimiento del empleo en las empresas, y sobre todo:

» Reducir la dualidad del mercado laboral, procediendo a incrementar la creacién de
empleo estable y la calidad del mismo.
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» Reforzar los instrumentos de flexibilidad interna en el desarrollo de las relaciones
laborales (reduccion temporal de la jornada, mecanismos alternativos para favorecer

la adaptabilidad de las empresas, etc.).

» Que las personas desempleadas tengan mayores oportunidades, mejorando la

intermediacion laboral.

Con respecto a los convenios colectivos, este conjunto de medidas pretenden
establecer supuestos y condiciones en las que sea necesario una inaplicacion
excepcional de lo establecido en un convenio como medio para evitar la destruccion de
puestos de trabajo, teniendo presente que la Negociacion Colectiva es el instrumento
mas eficaz a la hora de favorecer la adaptabilidad de las empresas a las situaciones
cambiantes de la economia y lograr un equilibrio entre la flexibilidad de las empresas y
la seguridad que demandan los trabajadores”.

En este contexto, los interlocutores sociales ponen de manifiesto que el Dialogo
Social y la negociacion colectiva son los métodos de trabajo mas apropiados para el
buen funcionamiento del sistema de relaciones laborales en todos los niveles y para
abordar reformas, cambios y adaptaciones en los sectores productivos y las empresas.
Mantienen que la negociacion colectiva es el instrumento mas apropiado para facilitar la
capacidad de adaptacion de las empresas, fijando las condiciones de trabajo y los
modelos que permitan mejorar la productividad, mas riqueza, aumento del empleo,
mejorando su calidad y contribuir esencialmente a la cohesién social*2.

La reforma laboral de 2010 intentd reaccionar contra esta situacion. Pero ha sido
demasiado timida y poco coherente y se ha enfrentado a una oposicion social muy
fuerte, aunque quiza mas emotiva que informada. Ha fallado la capacidad de ir a la raiz
de los problemas y ha fallado también la capacidad de explicar las razones de la reforma
mas alld de la exigencia coyuntural de aplacar a los mercados. En definitiva, falta de
conviccion y falta de comunicacion; incapacidad para demostrar que no se trata de

reducir las garantias, sino de distribuirlas mejor y de hacerlas compatibles con un

1 ey 35/2010, de 17 de septiembre, sobre las medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

12 Resolucién de 11 de febrero de 2010, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra el
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2010, 2011 y 2012, suscrito por Confederacion
Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE), la Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana
Empresa (CEPYME) y por la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (CC.00) y la Uni6n
General de Trabajadores (UGT).
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funcionamiento adecuado del mercado de trabajo. El gran problema de nuestra
democracia empieza a ser la falta de capacidad para debatir los problemas que nos
afectan mas alla de simplificaciones y consignas, mas alla de los cierres corporativos y

del ruido mediatico®®.

Con posterioridad, el Gobierno promulga el Real Decreto-ley 7/2011, poniendo
de manifiesto en su exposicion de motivos que el sistema espafiol de Negociacion
Colectiva procede principalmente de la regulacién contenida en el Estatuto de los
Trabajadores 1/1995 y de la Constitucion Espafiola —arts. 7, 28 y 37—, asi como de las
diversas préacticas de negociacién desarrolladas en las ultimas décadas por los
empresarios, los trabajadores y por las organizaciones representativas de sus intereses,

organizaciones empresariales y sindicatos.

El sistema de Negociacion Colectiva en Espafia tiene, de acuerdo con la
exposicion de motivos, determinadas ventajas e inconvenientes, entre las que cabe

destacar:

e Ventajas: se ha caracterizado por una cierta estabilidad y continuidad en el tiempo,
garantizando asi el establecimiento de un modelo de relaciones laborales y de
negociacion colectiva adaptado a las nuevas circunstancias econdémicas, sociales,

etc.

e Inconvenientes: respecto a la estructura de la Negociacion Colectiva, existe un
namero elevado de convenios colectivos con ambitos reducidos y fragmentados, que
se superponen entre si y no llegan a alcanzar a la totalidad de trabajadores; la
ausencia de reglas sobre la concurrencia de convenios de distinto ambito y materias

que se regulan es de vital importancia.

También conviene destacar el inconveniente de la falta de agilidad cuando
finaliza la vigencia de un convenio colectivo; en este caso, una vez denunciados, los
convenios tardan en empezar a negociarse, se demoran en el tiempo y se produce la
paralizacién de la negociacién, produciendo perjuicios tanto a la empresa como a los

trabajadores*.

3 BONETE PERALES, R., op. Cit. P4g. 2.

!4 Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, sobre medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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En cuanto a los objetivos esenciales que persigue la reforma del RDL 7/2011,

podemos citar los siguientes:

> Favorecer una mejor ordenacién de nuestra Negociacion Colectiva, produciendo el
acercamiento con la empresa y el sector, mas adaptada a la situacion de cada sector

de actividad econémica.

» Introducir mejores niveles de agilidad en la Negociacion Colectiva, relativo a los
procesos de negociacion de los Convenios colectivos y su contenido.

> Adaptar el sistema de Negociacion Colectiva a las nuevas realidades empresariales

que actdan en nuestro mercado de trabajo.

> Establecer mecanismos eficaces de solucion no judicial de conflictos, en linea con

sistemas laborales mas modernos de nuestro entorno.

Por su parte, los interlocutores sociales sostienen -en los AENC- que se pretende
conseguir un elemento dinamizador de la economia espafiola para abordar los
problemas actuales y mejorar la competitividad y el empleo en el futuro cercano,
teniendo como objetivo generar confianza a la poblacién, en la linea de mejorar sus
niveles de consumo e inversion. Tienen como objetivo esencial orientar la negociacién
de los convenios colectivos durante la vigencia del mismo, estableciendo criterios y
recomendaciones para acometer en los procesos de negociacion colectiva, sin perjuicio
de que a partir de su firma, y durante un periodo de seis meses, los firmantes iniciaran
una negociacion bipartita sobre la reforma de la negociacion colectiva y otras materias
como: la flexibilidad interna y externa de las empresas, los Expedientes de Regulacion
de Empleo y de Reduccion temporal de la jornada, la contratacion, el tiempo parcial, la
subcontratacion, el absentismo, la IT, las Mutuas, etc.

A raiz del cambio de Gobierno en 2012, con el Partido Popular, se aprueba el
Real Decreto-Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral -
actual Ley 3/2012 de 6 de julio- cuya exposicion de motivos pone de manifiesto que
Espafia atraviesa desde el afio 2008 una fuerte crisis econdmica que ha puesto de relieve
las debilidades del modelo laboral. Espafia ha destruido mas empleo en un corto periodo
de tiempo, en comparacion con las principales economias europeas; la tasa de paro ha
subido en 1,33% vy se sitUa en el 22,85%.
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Nos encontramos, pues, en una situacion caracterizada por la destruccion de
empleo, predominante en el sector de los jovenes (cuya tasa de paro entre los menores
de 25 afios alcanza casi el 50%), por los reducidos sueldos iniciales y la situacion

econdmica que genera que muchos jovenes busgquen oportunidades en el extranjero.

Tiene consecuencias sobre todo sobre los trabajadores temporales, ya que la tasa
de temporalidad es de casi el 25%, siendo mas elevada que en otros paises comunitarios
(temporalidad media UE = 14%, 11 puntos menor a la espafiola). A su vez, esta
destruccion de empleo tiene efectos negativos sobre el sistema de la Seguridad Social
(el nimero de afiliados ha disminuido en casi 2,5 millones, conllevando pues a un
mayor gasto en prestaciones por desempleo, ascendiendo dicho gasto a 2.584

millones)™.

El objetivo esencial que se persigue con la adopcion del RDL 3/2012 es la
creacién de una serie de condiciones necesarias para que la economia espafiola pueda y
sea capaz de crear puestos de trabajo, generando asi una seguridad necesaria tanto para
empresario y trabajadores como para los mercados e inversiones. A su vez, apuesta por
un equilibrio entre la contratacion indefinida y la temporal; la movilidad interna en la
empresa; los mecanismos extintivos del contrato de trabajo (“flexiseguridad”); fomentar
la contratacién indefinida (en especial, PYMES y jovenes); incentivar la flexibilidad
interna en la empresa como medida frente a la destrucciéon del empleo y favorecer la

eficiencia del mercado de trabajo como elemento reductor de la dualidad laboral.

A su vez, los interlocutores sociales -en los AENC, | y II- apuestan por un
modelo de crecimiento econémico equilibrado y duradero, basado en la mejora de la
competitividad, logrando que aumente la productividad de la economia, el empleo y la
calidad del mismo.

En definitiva, lo se desprende de las reformas laborales anteriormente
mencionadas es que, tanto el legislador del 2011 y 2012 como los interlocutores
sociales, pretenden lograr una descentralizacion de la negociacién colectiva,
garantizando asi el establecimiento de un modelo de relaciones laborales y de
negociacion colectiva adaptado a las nuevas circunstancias econémicas y sociales, y la
adaptacion de dicho sistema de Negociacion Colectiva a las nuevas realidades

empresariales que actlan en nuestro mercado de trabajo, generando asi una seguridad

1> Real Decreto-ley 3/2012 de 10 de febrero, sobre medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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necesaria tanto para el empresario como los trabajadores, otorgando prioridad aplicativa
del convenio de empresa sobre un convenio de ambito sectorial en relacion con

determinadas materias (articulo 84.2 ET).

Estas ultimas son las que se identifican como mas cercanas a la realidad de las
empresas y en las que encuentra justificacion una regulacion particularizada, en aras a
conseguir una mayor acomodacion de las relaciones laborales al entorno econdémico y
productivo en el que se desenvuelven. Materias que no tienen caracter exhaustivo, sino
que seran los acuerdos y convenios que fijen la estructura de la negociacién colectiva
los que puedan identificar otras materias, susceptibles de ser incluidas en los convenios

de empresa.

2.3.- Diferente regulacion de la institucién en la reforma en materia de negociacion
colectiva del 2011 y reforma laboral del 2012

Una vez llevado a cabo el estudio de la regla de la preferencia aplicativa del
convenio de empresa sobre el convenio sectorial a lo largo de las sucesivas reformas
laborales en Espafia, en este apartado es importante analizar el régimen juridico de
ambas reformas, dando lugar a diferencias de especial trascendencia®®.

Implantado el RDL 7/2011, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo, la descentralizacion sobre la negociacién colectiva residia en el ultimo escalon
de la autonomia colectiva, en cuanto a que la figura de la preferencia aplicativa del
convenio de empresa ex articulo 84.2 ET quedaba en manos de los sujetos negociadores
de los acuerdos y convenios del articulo 83.2 ET, provocando con ello un bloqueo de la
preferencia aplicativa que suponia una especie de “jerarquia implicita” entre los
productos negociales®’.

El legislador de ese momento tratd de establecer que los acuerdos
interprofesionales (incluyendo los convenios colectivos sectoriales -estatales o
autondmicos-) tuvieran la posibilidad de bloquear la preferencia aplicativa del convenio
de empresa mediante los acuerdos y convenios del articulo 83 ET.

16 Siguiendo el criterio de CASTRO MARIN, EMILIO DE, en su monografia “El “descuelgue” de
convenio colectivo”.

' DE CASTRO MARIN, E.: op. Cit., P4g. 140.
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Por ello, en materia de preferencia aplicativa del convenio, en este caso sectorial,
el citado RDL da una nueva redaccion al articulo 84.2 ET, estableciendo la prioridad
aplicativa del convenio de empresa sobre un convenio de ambito sectorial en relacion
con determinadas materias, amparando dicho articulo que ““salvo que un acuerdo o
convenio colectivo de ambito estatal o de Comunidad Auténoma negociado segun el
articulo 83.2 estableciera reglas distintas sobre estructura de la negociacion colectiva
0 concurrencia entre convenios colectivos, la regulacién de las condiciones
establecidas en un convenio de empresa tendrd prioridad aplicativa respecto del

convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior en las siguientes materias”.

Lo que se desprende de esta regulacion es la posibilidad de limitar la

negociacion en el ambito de la empresa y la afectacion de convenios autonémicos:

m De una parte, prohibiendo la prioridad aplicativa, total o parcialmente, por un
acuerdo interprofesional o sectorial, estatal o autonémico, recogido en el articulo
83.2 ET;

m Y por otro lado, limitando la preferencia aplicativa a las materias enumeradas
en el articulo 84.2 ET.

Los acuerdos interprofesionales o convenios sectoriales podian negociar la
preferencia aplicativa de los convenios de empresa, bien aceptandola, restringiéndola o
bien impidiéndola, por lo que la reforma introducida por el RDL 7/2011 afectaba a su
aplicabilidad real, a su extension, al dejarse en manos de los convenios estatales o

autonémicos.

Esta posibilidad que se introduce con la regulacion del articulo 84.2 ET se
entiende referida a un derecho disponible por las partes negociadoras, en virtud del cual,
se establecera que la regulacion de las condiciones que se encuentran en un convenio de
empresa tendra prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial, salvo que, y es aqui
donde esta la clave, mediante un acuerdo o convenio colectivo de ambito estatal o de
Comunidad Auténoma -negociado conforme con el articulo 83.2 ET- constituya reglas
distintas sobre la estructura de la negociacién colectiva o concurrencia de convenios,
dando lugar a una novedad importante con respecto a lo regulado anteriormente en el
articulo 84.2 ET de la Ley 35/2010.

En cambio, con la adopcion del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, el legislador elimina la posibilidad de que, mediante los
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acuerdos o convenios del articulo 83.2 ET, se bloquee la preferencia aplicativa del
convenio de empresa ex articulo 84.2 ET, pudiendo con ello negociar un convenio
colectivo de empresa sin incurrir en concurrencia conflictiva con ambitos

supraempresariales.

Lo que se desprende con esta nueva regulacion de la regla de preferencia
aplicativa del convenio de empresa es su transformacion en una norma de derecho
disponible a indisponible para las partes negociadoras en el ambito superior al de la
empresa, es decir, en una regla de derecho necesario absoluto, en la medida en que las
condiciones establecidas en un convenio de empresa tiene prioridad aplicativa respecto
del convenio sectorial estatal, autondmico o de ambito inferior, siempre y cuando se
trate de algunas de las materias enunciadas en el parrafo segundo del articulo 84 ET, por
lo que no cabe poder de negociacidn sobre tales materias, ya que la misma ley impone
su preferencia, al ser de derecho necesario absoluto*®; con el objetivo principal de lograr

'8 Conviene destacar la Sentencia num. 3311/2014, del Tribunal Supremo, de 26 de marzo de 2014,
Madrid — Recurso de Casacion n® 129/2013 — Ponente: Maria Luisa Segoviano Astaburuaga — en la que se
interpone demanda de oficio por la Direccion General de Empleo contra numerosas Federaciones
(FEDECE, FEDCAM, FECOMA-CC.00, FEMCA-UGT, en entre otras) y una Asociacion (ANEFHOP),
estimando parcialmente la demanda, declarando nulo ciertas disposiciones del V Convenio general del
sector de derivados del Cemento. En el articulo 3 del mismo Convenio, se establece un acuerdo sobre la
negociacién colectiva en ambitos inferiores, reservando la negociacion colectiva en Convenios
Provinciales o Autonémicos una serie de materias (tablas salariales autondmicas y provinciales,
calendario laboral, horario y distribucion del trabajo, etc); otorgando por ello prioridad aplicativa a los
convenios de ambito Provincial o Autonémico frente a los de Empresa, con la excepcion de las materias
atribuidas expresamente a éstos. Se plantean diversos recursos de casacion contra dicha sentencia,
comenzando por FECOMA-UGT, la cual interesa que se plantee cuestion de inconstitucionalidad en
relacion con el articulo 14.3 del RDL 3/2012, la cual da una nueva redaccion al articulo 84.2 ET, por
vulneracidn del derecho a la negociacion colectiva (articulo 37.1 CE) v la libertad sindical (articulo 28.1
CE) por aplicacién indebida de los arts. 83.2 y 84.1 y 2 del ET con respecto a los arts. 3, 41, 48 y 5 del
mencionado V Convenio General de Derivados del Cemento. Los recurrentes alegan que esta nueva
regulacion no vulnera el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37.1 CE) ni el de libertad sindical
(articulo 28.1 CE) vya que, en primer lugar, la libertad de celebracién de convenios no es una libertad
absoluta, ya que coexiste con el poder normativo del Estado en materia laboral, por 1o que no se atribuye
a la autonomia colectiva el monopolio de la regulacion de las relaciones laborales. En segundo lugar,
argumentan que la Constituciéon no ha establecido un modelo de negociacién colectiva, debido a las
diversas modificaciones del Estatuto de los Trabajadores, que se considera de configuracién legal. Y por
altimo, sostienen que el nuevo articulo 84.2 ET reconoce la prioridad aplicativa del convenio de empresa
con respecto al convenio sectorial, estatal o de ambito inferior, con respecto a las concretas materias que
enumera, lo que supone que, estando vigente un convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito
inferior, dicho convenio puede ser afectado por la regulacion que efectlie el convenio de empresa en
dichas materias. La prioridad aplicativa del convenio de empresa con respecto al convenio sectorial
estatal o autonémico en las materias anteriormente enumeradas del RDL 3/2012, no es ajustado a derecho
el hecho de que el Convenio General de Derivados del Cemento establezca en su articulo 3 pautas en las
que se establezcan la prioridad aplicativa de los convenios de ambito provincial o autonémico frente a los
de empresa, no respetando por ello lo regulado en el articulo 84.2 ET. El Tribunal Supremo concluye
estimando los recursos de casacion interpuestos por la FEMCA- UGT y FECOMA-UGT, contra la
sentencia dictada por la Sala de lo Social de la AN del 2012, en el procedimiento a instancia de la
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una mayor adaptabilidad de la negociacion a las diversas y variadas situaciones en las
gue una empresa puede incurrir; siendo nulos por tanto los convenios colectivos que

intenten “bloquear” esta prevision legal™.

Conviene aclarar que esta preferencia aplicativa del convenio de empresa es
absoluta, pero no con respecto a todas las materias, sino solamente aquellas que se

encuentran tasadas en el parrafo segundo del articulo 84 ET.

Se introduce una novedad importante a la hora de establecer la posibilidad de
inaplicacion de las condiciones pactadas en un convenio colectivo en vigor, dando por
ello preferencia aplicativa al convenio de empresa. En este contexto, conviene incidir en
que la descentralizacion de la negociacion colectiva se ha dejado en manos de
convenios estatales o autonémicos, por lo que el objetivo principal del legislador de
2012 era lograr una descentralizacién convencional, facilitando una mejor negociacion
de las condiciones laborales méas cercana y adecuada a la realidad de trabajadores y

empresarios®.

Con la redaccion dada al parrafo segundo del articulo 84 ET a través de la Ley
3/2012, el legislador hace una importante modificacién al articulo mencionado,
estableciendo que ““La regulacion de las condiciones establecidas en un convenio de
empresa, que podra negociarse en cualquier momento de la vigencia de convenios

colectivos de ambito superior, tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio

sectorial estatal, autonémico o de &mbito inferior en las siguientes materias... **.

Como se puede observar, con la nueva redaccién del articulo 84.2 ET se

introducen en la norma dos cambios fundamentales:

m En primer lugar, se suprime el inciso inicial del precepto (“‘salvo que un
acuerdo o convenio colectivo de &mbito estatal o de Comunidad Auténoma
negociado segun el articulo 83.2 estableciera reglas distintas sobre estructura

de la negociacidn colectiva o concurrencia entre convenios colectivos™);

Direccion General de Empleo contra las diversas federaciones anteriormente mencionadas, respecto al
conflicto colectivo.

19 DE CASTRO MARIN, E.: 141-142.
20 Real Decreto-ley 3/2012 de 10 de febrero.

2 Articulo 84.2, parrafo primero, ET; a destacar que no se menciona la jornada de trabajo.
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m Y por otro lado, se establece que “los acuerdos y convenios colectivos a que
se refiere el articulo 83.2 no podrén disponer de la prioridad aplicativa prevista
en este apartado”.

A pesar de que el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012,
2013 y 2014 habia recomendado propiciar la negociacién de la empresa, los convenios
sectoriales de ambito estatal y autondmico preservaron, con caracter general, la
aplicacion obligatoria de sus clausulas?®. Con el objetivo de cambiar esta tendencia, lo
que pretende con ésta nueva regulacion es, por tanto, impedir toda capacidad de
incidencia de los acuerdos y convenios sectoriales sobre la prioridad aplicativa del
convenio de la empresa, de manera que ésta no puede ser suprimida o restringida por los
convenios de ambito supraempresarial, amparando en estos momentos una concurrencia
entre convenios de orden publico a favor de la negociacién de empresa®.

En este contexto, la aprobacion del RDL 3/2012 por parte del Gobierno no fue
compartido por parte de los Organos de control de los Organismos Internacionales.

En primer lugar, el Comité de Libertad Sindical pone de manifiesto —en el
Informe ndim. 371° - que en el proceso de elaboracién del proyecto de Real Decreto-ley
nam. 3/2012 por parte del Consejo de Ministros, las organizaciones sindicales méas
representativas no fueron consultadas sobre el texto o su contenido, aunque si lo
hubieran sido con posterioridad.

Este Comité se remite a los principios que formula ulteriormente sobre la
importancia de la consulta, pero en relacion con este Real Decreto-ley, que incluye
disposiciones sobre la negociacion colectiva del régimen privado y su estructura, el
Comité constata que muy poco antes las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas habian alcanzado un acuerdo sobre la estructura de la negociacién y que
el RDL en cuestion, como sefiala el Gobierno, difiere en algunos aspectos de dicho
acuerdo, invocando en este sentido razones de extraordinaria y urgente necesidad del

art. 86 CE en momento de crisis.

2 Tal como sostiecne ARAGON GOMEZ, C., op. Cit., Pag. 2, que a su vez sigue el criterio de
MERCADER UGUINA, J.R., J. GIMENO DIAZ DE ATAURI, P. y NIETO ROJAS, P., en “Efectos de
la reforma de 2011 sobre la estructura de la negociacion colectiva en Espafia”, Madrid, 2011.

2 Tomando como referencia a TALENS VISCONTI, E.E., en “Cuestiones en torno a la preferencia
aplicativa del convenio de empresa en materia salarial’’; Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num.
183/2016 parte Estudio, ed. Aranzadi, Valencia, 2016, que a su vez sigue las afirmaciones de BLASCO
PELLICER, A. en “Un nuevo marco legal para la negociacion colectiva”, Pag. 175; VALDES DAL-RE,
F. en “La reforma de la negociacion colectiva de 2012”"; RAMOS QUINTANA, M.I. en “Devaluacién
Salarial en Espafia tras la reforma de 2012 en Documentacién Laboral, nim. 100, 2014, Pag. 87.
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Dicho Comité hace hincapié a la importancia que presta a que la consulta con las
organizaciones de trabajadores y de empleadores mas representativas se produzca con
suficiente antelacién, y en particular, con tiempo suficiente antes de que los proyectos
de ley o los proyectos de Real Decreto-ley sean sometidos a consulta de estas
organizaciones antes de su aprobacién por el Gobierno, requisito previo a la tramitacion
parlamentaria.

A su vez, el Comité recuerda que los principios en materia de consulta son
validos también en periodos de crisis, que requieren medidas urgentes, y desea reiterar
las conclusiones que formuld en su reunién de junio sobre un caso de Espafia -368°
informe del Comité, caso nim. 2918 (parrafo 356)-2.

Finalmente, el Comité de Libertad Sindical concluye que espera firmemente que
en adelante se respeten plenamente estos principios en materia de consultas en relacion
con legislaciones que afecten a los intereses de las organizaciones sindicales y sus
afiliados, y pide al Gobierno que adopte medidas en este sentido®.

En segundo lugar, el Comité Europeo de Derechos Sociales -en relacién con el
art. 6.2 de la Carta Social Europea de 1961- coincide con el Comité de Libertad Sindical
en cuanto a que el Real Decreto-ley nim. 3/2012, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, se elabor6 sin consultar o negociar nada con los sindicatos.
Advierte que tuvo lugar cierto nimero de reuniones técnicas tras la aprobacién del RDL
3/2012, pero que no se produjo ninguna consulta antes de su promulgacion.

En efecto, el Comité toma nota de las observaciones de las confederaciones
sindicales espafiolas sobre las consecuencias que ha tenido el Real Decreto-ley 3/2012
sobre el contenido del 11 Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012,
2013 y 2014”. En su respuesta, el Gobierno pone de manifiesto que este RDL se adoptd

% En este informe, “el Comité Ilama la atencién sobre la importancia que atribuye a la promocién del
didlogo y la consulta en las cuestiones de interés comin entre las autoridades publicas y las
organizaciones profesionales mas representativas del sector de que se trate”, asi como “el interés de
consultar a las organizaciones de empleadores y de trabajadores en la preparacion y elaboracién de una
legislacion que afecta a sus intereses. EI Comité subraya a este respecto la importancia de consultas
detalladas y de que las partes tengan suficiente tiempo para preparar y expresar sus puntos de vista v,
discutirlos en profundidad. EI Comité subraya también que el proceso de consulta en materia de
legislacion contribuye a que las leyes, programas y medidas que las autoridades publicas tengan que
adoptar o aplicar un fundamento méas solido y sean mejor respetados y aplicados; en la medida de lo
posible el Gobierno deberia apoyarse en el consentimiento general ya que las organizaciones de
empleadores y de trabajadores deben poder participar en la responsabilidad de procurar el bienestar, y la
prosperidad de la comunidad en general”.

2% 371° Informe del Comité de Libertad Sindical, Pag. 123-124.
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en una situaciéon de emergencia conforme al art. 86 CE, lo cual justifica la adopcién de
tal instrumento.

Asi pues, hace referencia también al Real Decreto-ley num. 7/2011, que ya
trataba medidas urgentes para reformar la negociacién colectiva, ello con el fin de
mostrar que la ausencia de pacto entre los agentes sociales sobre la reforma de la
negociacion colectiva acordada era de todos conocido.

En conclusion, teniendo en cuenta que no se ha consultado a los sindicatos o a
las organizaciones de empresarios mas representativos a la hora de redactar el RDL
3/2012, que afecta de manera fundamental a la reglamentacion de la negociacion
colectiva y a las condiciones laborales, el Comité considera que el Gobierno ha
fracasado en la promocion de la negociacién colectiva, por lo que la situacion no se
ajusta al articulo 6.2 de la Carta de 1961%°.

Con ésta nueva regulacién, el legislador introduce una importante excepcion a la
regla general de prohibicion de concurrencia entre convenios colectivos estatutarios,
que se encuentra en el apartado primero del mismo articulo, estableciendo el mismo que
““un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en

convenios de A&mbito distinto™.

Evidentemente, el criterio general de solucion de las situaciones de concurrencia
entre convenios es el de prioridad temporal, confiriendo preferencia aplicativa al
convenio suscrito con anterioridad. Lo que ocurre es que dicha regla resulta aplicable
“salvo lo previsto en el apartado siguiente”; un apartado que atribuye prevalencia al
convenio de empresa acordado con posterioridad, ya que advierte que su regulacion
podra negociarse en cualquier momento de la vigencia de los convenios colectivos de
ambito superior. Por tanto, no es necesario que el convenio de ambito superior haya
entrado en fase de ultraactividad para resultar afectado por lo dispuesto en un convenio

de empresa®’.

Asi, con la reforma laboral de 2012, la prioridad aplicativa concedida al
convenio de empresa adquiere la naturaleza de regla de concurrencia de orden publico

al amparo de cualquier intento de alteracién por parte de instrumentos contractuales,

% Conclusiones XX-3, de 2014, del Comité Europeo de Derechos Sociales, en relacién con el articulo 6.2
de la Carta Social Europea de 1961; Pag. 1-2.

2" ARAGON GOMEZ, C.: op. Cit., Pag. 1
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interprofesionales o sectoriales, de &mbito estatal o autonémico®. Pues bien, la
preferencia aplicativa de los convenios de empresa rige con independencia de la
naturaleza del convenio existente a nivel superior y no tiene caracter absoluto e
incondicionado, sino que se limita a las concretas materias que se relacionan en el
propio articulo 84.2 ET, que no pueden ser ampliadas por acuerdos y convenios del
articulo 83.2 ET.

Desde determinados sectores se plantearon dudas respecto al posible ajuste
constitucional de la nueva regulacion de la preferencia aplicativa del convenio de
empresa del art. 84.2 ET —actual art. 14.3 de la Ley 3/2012-. Alegan que la reforma
anteriormente mencionada supone una ruptura con respecto al modelo de negociacion
colectiva vigente desde el afio 2011, al neutralizar desde la propia Ley el poder
negociador de los agentes sociales sobre convenios colectivos supraempresariales e
instituirse en un arbitraje obligatorio, que se superpone a la voluntad de las partes en
conflicto para establecer las condiciones de inaplicacion de los convenios. Por ello,
entienden que esta nueva regulacién es incompatible con el modelo constitucional, por

cuanto que vulnera los articulos 28.1, 37.1 y 24.1 de la Constitucion Espafiola.

El TC desestima los recursos planteados contra la reforma laboral de 2012 en

esta materia®®, llegando a esta conclusién apoyandose en las siguientes manifestaciones:

e ‘““Ha de tenerse en cuenta que la consagracion del derecho a la negociacion
colectiva no conlleva el desapoderamiento normativo del Estado para regular las
relaciones laborales; la Constitucion no ha dispuesto una reserva de regulacion a
favor de la autonomia colectiva que le otorgue monopolio normativo en materia
laboral. Por ello, este Tribunal ya ha rechazado la idea de que el art. 37.1 CE
consagre el derecho a la negociacion colectiva en términos tales que ningan otro

instrumento pueda suplirla a la hora de alcanzar la normativa laboral’”*°.

e Mantiene que “no existe un modelo constitucional de negociacion colectiva, es

decir, no existe un modelo cerrado, sino que el art. 37.1 CE se limita a reconocer el

28 Mantenido por ARAGON GOMEZ, C., op. Cit., Pag. 2, que a su vez sigue el criterio de VALDES
DAL-RE, F., en “La reforma de la negociacion colectiva de 2012”, Relaciones Laborales, n° 23, 2012,
Pég. 15 de la version digital.

%% En este sentido, destacan numerosas sentencias por las que se ha descartado la inconstitucionalidad del
art. 14.3 de la Ley 3/2012 por parte del Tribunal Constitucional: SSTC 11/1981, de 8 de abril — FJ24;
119/2014; 8/2015; 136/1987, de 22 de julio — FJ5; 224/2000, de 2 de octubre — FJ4.

30 STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 24
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derecho a la negociacion colectiva y a confiar su garantia al legislador, sefialando
quienes son los titulares del derecho y a establecer la eficacia del resultado de la
actividad negocial (fuerza vinculante de los convenios). Por tanto, el legislador
dispone de un extenso margen de libertad de configuracién en el desarrollo del

derecho a la negociacion colectiva’.

e La Constitucion no impone un sistema de negociacion “Centralizado” — dando con
ello protagonismo a las organizaciones sindicales, de caracter sectorial —, ni un
sistema de negociacion “Descentralizado”, esto es, de empresa; sino que remite al
legislador la garantia de la negociacién colectiva y de la fuerza vinculante del
convenio colectivo, sin hacer distinciones, por lo que, al no existir un modelo
constitucional predeterminado de negociacién colectiva, el TC declara que “tan
legitima resulta desde el punto de vista de su constitucionalidad, una politica
legislativa que se decante por la prioridad del convenio colectivo sectorial o
supraempresarial, como aquella que opte por la preferencia aplicativa del convenio
colectivo de empresa, pues unos y otros son producto de la negociacion colectiva

entre sujetos legitimados para ello”%.

A la anterior conclusion también ha sido alcanzada por el Tribunal Supremo en
su STS de 26 de marzo de 2014 (RJ 2014, 4345) (R° 129/2013). En la misma los
recurrentes sostenian que la redaccion dada a dicho precepto por el RDL 3/2012 es
inconstitucional, debido a que vulneraba el derecho a la negociacion colectiva y a la
libertad sindical, reconocidos en los ya citados arts. 37.1y 28.1 CE, ya que restringe, sin
causa justificada, la libertad de estipulacién de los sindicatos mas representativos y
representativos del sector.

Razones que, a juicio de los recurrentes, justificaban el planteamiento de una
cuestién de inconstitucionalidad. Esta Sala fue rotunda respecto a la cuestion de
“notoriamente infundada” (art. 37.1 LOTC); rechazo que se sostiene en motivos casi
coincidentes con los utilizados en la analizada STC 119/2014. Sefiala la propia Sala del
TS que “ha de examinarse la nueva regulacién en su totalidad, en particular, en lo que
afecta a las facultades de las organizaciones sindicales en esta materia, para

determinar si es 0 no inconstitucional la nueva regulacion”.

31 STC 11/1981, FJ 24.

%2 STC 119/2014, FJ 6a).
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El propio TS rechaza la inconstitucionalidad del art. 14.3 del RDL 3/2012

apoyéandose en los siguientes argumentos*?:

e Se reconoce a las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas, de caracter estatal o de Comunidad Autonoma, el derecho a
establecer, mediante acuerdos interprofesionales, clausulas sobre la estructura de la
negociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los
conflictos de concurrencia entre convenios de distinto ambito (art. 83.2 ET) pero
““esta prevision normativa, que indudablemente limita la facultad negociadora de
los sindicatos més representativos, no reviste la entidad suficiente, por las razones
gue venimos exponiendo, para hacer dudar a esta Sala de la constitucionalidad del
precepto”.

e Se dispone que dichas organizaciones podran elaborar acuerdos sobre materias
concretas que tendran el tratamiento de los convenios colectivos (art. 83.3 ET).
Dichas materias pueden referirse a cuestiones relativas a la negociacion colectiva,
respetando siempre las normas imperativas establecidas, lo que supone reconocer un

importante ambito de competencia a dichas organizaciones.

Tal y como se ha puesto de manifiesto, ésta nueva prevision legal contribuye a la
configuracion de una mayor descentralizacion convencional y busca facilitar la
negociacion de las condiciones laborales en un nivel cercano a la realidad de las
empresas Yy sus trabajadores; cuestion criticada por algin autor, puesto que con ésta
nueva orientacion del convenio colectivo de empresa “esta servida la inestabilidad de
las condiciones de trabajo, primero, deteriorando la aplicacion del convenio sectorial vy,
después, permitiendo la “revisién” del convenio en vigor”*.

Es importante destacar que la actual aplicacién del convenio de empresa por
encima de otros tantos negociados en un ambito superior significa que las condiciones
laborales fijadas por el primero desplazan a las dispuestas por los segundos, Gnicamente

en aquellas materias concretas que la ley contempla expresamente. Asi, las previsiones

%3 En este sentido, destacan numerosas sentencias por las que se ha descartado la inconstitucionalidad del
art. 14.3 de la Ley 3/2012 por parte del Tribunal Supremo: SSTS 26 de enero de 2004; 26 de marzo de
2014 y 18 de febrero de 2015, entre otras.

* Tal como pone de manifiesto TALENS VISCONTI, E.E., op. Cit., P4g. 3, siguiendo el criterio de
RAMOS QUINTANA, M.L., en “Devaluacion salarial en Espafia tras la reforma de 2012”.
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contenidas en un convenio de empresa se aplicaran con independencia de que resulten, o

no, més favorables para los trabajadores®.

Con respecto a las materias, se mantiene la regulacion en los mismos términos
que se establecia en el RDL 7/2011, lo que conlleva a que para aquellas materias que no
estén incluidas en la relacion legal o no previstas en acuerdos o convenios del articulo
83.2 ET, continta rigiendo la prohibicién de concurrencia y no resultaran de aplicacion
las previstas en un convenio de empresa. Tales materias seran objeto de desarrollo y

analisis en puntos posteriores del trabajo.

Partiendo de que la regla de prioridad aplicativa es materialmente limitada, la
prohibicién de concurrencia conserva todo su vigor con respecto a aquellas materias que
no quedan expresamente reservadas al nivel de empresa. De esta forma, para que el
convenio sectorial de ambito superior pudiera verse desplazado por el convenio de
empresa en otras materias distintas, aquel deberia encontrarse en situacion de
ultraactividad®.

Sin embargo, tras la mencionada reforma del art. 84.2 ET -en materia de
preferencia aplicativa del convenio de empresa-, efectuada por el legislador de 2012 con
la introduccion de un apartado tercero del art. 14 del RDL 3/2012, de medidas urgentes
para la reforma laboral, desde determinados sectores se plantearon dudas respecto al
posible ajuste constitucional de la nueva regulacion legal en materia de concurrencia de

convenios.

Fundamentan que la nueva regulacion del parrafo segundo del art. 84 ET -en el
que se reconoce la preferencia aplicativa del convenio de empresa sobre el sectorial en
las materias enunciadas en dicho articulo-, se lleva al extremo la descentralizacion,
formando un nuevo modelo de negociacion que relega a un papel secundario a los
convenios colectivos estatales, autonémicos y provinciales, menospreciando el papel de
quienes, ex constitutione, constituyen los sujetos colectivos llamados a ser los

protagonistas de la concertacion laboral.

* TALENS VISCONTI, E.E., op. Cit., P4g. 3.

% Tal como expone ARAGON GOMEZ, C., op. Cit., Pag. 2, siguiendo el criterio MERCADER
UGUINA, J., CRUZ VILLALON, J.; GARCIA - PERROTE ESTARTIN, I.; GOERLICH PESET, J.M.,
et al (dirs). en “Comentarios al Estatuto de los Trabajadores”. 22 ed. Lex Nova; Valladolid, 2012, Pag.
837.
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Entienden pues que la regulacién dada por el RDL 3/2012 del art. 14.3 priva a
los agentes sociales de un aspecto esencial del derecho constitucional a la negociacién
colectiva, y no es otro que el de determinar la estructura del ambito negocial y el
régimen de concurrencia de los convenios concertados en ejercicio de la autonomia
colectiva; de manera que la consecuencia juridica estricta de la nueva regulacion legal
seria la posibilidad incondicionada de que los convenios colectivos supraempresariales
pierdan toda fuerza vinculante respecto al establecimiento de las condiciones esenciales
de trabajo, con la efectiva fuerza vinculante de los convenios que la Constitucion

garantiza.

A las anteriores alegaciones, se procede a la denegacion de inconstitucionalidad
del art. 84.2 por parte del Tribunal Constitucional, sosteniendo los siguientes

razonamientos:

e La regulacion impugnada no excluye totalmente la intervencion de la negociacion
colectiva para establecer la estructura de la negociacion, puesto que la Ley continta
permitiendo que los acuerdos interprofesionales puedan establecer “clausulas sobre
la estructura de la negociacion colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de
resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto &mbito”; tal y

como se desprende del propio art. 83.2 ET.

e Enla STC 119/2014 -respecto al art. 14.3 de la Ley 3/2012- el Abogado del Estado
sefiala que “dicho precepto constituye una pieza clave en la descentralizacion de la
negociacion colectiva, que el legislador quiere garantizar para facilitar una
negociacion de las condiciones laborales en el nivel mas adecuado a la realidad de
las empresas y de los trabajadores. Por ello, la Ley otorga prioridad aplicativa a
los convenios de empresa frente a los de sector, impidiendo con ello que los
convenios y acuerdos interprofesionales puedan disponer de prioridad aplicativa y
garantiza asi que los convenios de empresa puedan negociarse en cualquier
momento de la vigencia de otro de ambito superior. Esta prioridad aplicativa de los
convenios de empresa, asi como la posibilidad de que éstos sustituyan en cualquier
momento a los de ambito supraempresarial, no seria incompatible con la fuerza

vinculante de los convenios, ya que son convenios tanto unos como otros”.

Por ello, los objetivos pretendidos con esta opcion legislativa son
esencialmente la defensa de la productividad y viabilidad de la empresa y del
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empleo, estando estos ultimos relacionados con los derechos constitucionales

regulados en los articulos 35.1, 40.1 CE.

e Elart. 84.2 ET no prohibe que los convenios sectoriales regulen las materias sobre
las que los posteriores convenios de empresa gozan de prioridad aplicativa, por lo
que el TC argumenta que “las clausulas de los convenios sectoriales sobre estas
materias resultaran de aplicacion erga omnes, en todas las empresas de su ambito
que no aprueben su propio convenio de empresa, 1o que sucedera seguramente en
un gran numero de empresas, atendiendo al hecho de que en el sistema empresarial
espafiol se caracteriza por la abundancia de pequefias empresas, que carecen de
representacion tanto unitaria como sindical y por tanto, no pueden negociar sus
propios convenios, por lo que justifica que estén sujetas a convenios sectoriales, en

virtud de la eficacia personal general de los mismos”.

e Esimportante tener en cuenta que la preferencia del convenio de empresa, limitada a
determinadas materias, hace que los acuerdos interconfederales o convenios
sectoriales, estatales o0 autonémicos, conserven sus facultades de estructuracion de la

negociacion colectiva, incluso sobre los convenios de empresa.

En este sentido, el TC afirma que “la prioridad aplicativa que reconoce la
norma a favor del convenio de empresa, ni imposibilita la negociacion colectiva de
ambito superior sobre las materias respecto de las que prevé tal prioridad, ni resta
de eficacia normativa al convenio colectivo sectorial ya existente; por lo que éste
seguira siendo valido y surtiendo efectos en su ambito de aplicacion, incluidas las

empresas que negocian su propio convenio estando vigente el convenio sectorial™.

e Por lo tanto, ante dos convenios colectivos negociados sucesivamente — convenio
sectorial y el convenio de empresa — la norma determina cual de ellos debe aplicarse
prioritariamente respecto de determinadas materias, optando por el convenio de
empresa pactado de comdn acuerdo entre los representantes de los trabajadores y el
empresario®’.

Respecto a si con la nueva redaccion del parrafo segundo del art. 84 ET, en
el que se reconoce preferencia aplicativa del convenio de empresa sobre el sectorial
en las materias expresadas en el mencionado articulo, se lleva al extremo la

descentralizacion, al relegar a un papel secundario a los convenios colectivos

%1 STC 119/2014, FJ 6 b), ¢) y d)
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estatales, autondmicos y provinciales, provocando con ello la perdida de fuerza
vinculante de los mismos y produciendo un menoscabo hacia el papel que los
sujetos colectivos tienen con respecto al establecimiento de las condiciones
esenciales de trabajo, el Tribunal Supremo sostiene, en la citada STS de 26 de marzo
de 2014, los razonamientos siguientes:

e La finalidad del precepto examinado, tal y como se cuida de sefialar el Preambulo
del RDL 3/2012, es “garantizar la descentralizacion convencional en aras a facilitar
una negociacion de las condiciones laborales en el nivel mas cercano y adecuado a
la realidad de las empresas y de sus trabajadores, lo que no se habia logrado con la
regulacion anterior (RDL 7/2011) en la que los convenios estatales y autondémicos,
que podian impedir la prioridad aplicativa del convenio de empresa, habian hecho
uso de tal facultad”.

e No cabe entender, a juicio del TS, que la nueva regulacion ha vulnerado el I
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014, ya que
dicho Acuerdo fue suscrito por una parte CEOE y CEPYME vy, por otra, por CCOO
y UGT, por lo que no es vinculante para el Gobierno. A su vez, el art. 1 del citado
Acuerdo dispone que “los convenios colectivos de &mbito estatal o, en su defecto,
de Comunidad Auténoma, deben desarrollar las reglas de articulacion y vertebracion
que han de regir la estructura de la negociacion colectiva, apostando de forma
decidida a favor de la descentralizacion de la misma”.

e Finalmente, sefiala que “los convenios colectivos sectoriales deberan propiciar la
negociacion en la empresa a iniciativa de las partes afectadas, de jornada, funciones
y salarios por ser el &ambito mas adecuado para configurar estas materias”. Ya ha
quedado consignado que “dicha descentralizacion no se logré cuando estaba
residenciada en los convenios sectoriales o en los acuerdos interprofesionales de
ambito estatal o autondmico, la facultad de impedir la prioridad aplicativa del
convenio de empresa, por lo que la nueva regulacion trata de conseguir que la
deseada descentralizacién sea efectiva, lo que logra imponiendo la prioridad

aplicativa del convenio de empresa”.

En conclusion, las reformas legislativas operadas por el RDL 7/2011 y el RDL
3/2012, convertido con posterioridad a la Ley 3/2012, evidencian una clara apuesta del

legislador en convertir la negociacion colectiva empresarial en la principal unidad de
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fijacion de las condiciones de trabajo, pues la regulacién actual no sélo permite el
descuelgue practicamente integral de la regulacion contenida en el convenio sectorial,
sino que ademas confiere prioridad aplicativa al convenio colectivo de empresa, en

detrimento del acordado en otros &mbitos.

Se pretende con ello fomentar un modelo mas descentralizado de negociacion
colectiva, con el proposito de vincular las retribuciones a la productividad, procurando
separarse de los mecanismos de indicacion salarial y de favorecer unas condiciones

laborales adaptadas a las concretas circunstancias de cada empresa®.

3.- OBJETIVOS DE LA REFORMA LABORAL DE 2012:
NEGOCIACION COLECTIVA ARTICULADA Y
DESCENTRALIZADA

3.1.- Preferencia aplicativa del convenio de empresa como mecanismo de
concurrencia no conflictiva entre convenios

En este escenario en el que nos encontramos, la preferencia aplicativa del
convenio de empresa se introduce por primera vez en la norma con la reforma de la
negociacion colectiva de junio de 2011 en el Real Decreto Ley 7/2011, de medidas

urgentes para la reforma de la negociacién colectiva.

En su articulo primero se da una nueva redaccion del 84.2 del ET (BOE n° 139
de 11 de junio de 2011), disponiendo que: ““Salvo que un acuerdo o convenio colectivo
de ambito estatal o de Comunidad Auténoma negociado segun el articulo 83.2
estableciera reglas distintas sobre estructura de la negociacion colectiva o
concurrencia entre convenios, la regulacion de las condiciones establecidas en un
convenio de empresa tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial
estatal, autonémico o de &mbito inferior en las siguientes materias:

a. La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa.

% Como refiere ARAGON GOMEZ, C., en “La prioridad aplicativa del convenio de empresa tras el RD-
Ley 3/2012. Primeros problemas de aplicacién practica del articulo 84.2 ET”; Revista Doctrinal
Aranzadi Social Num. 87/201311/2013 parte Presentacion, ed. Aranzadi, Madrid, 2013. Pag. 1, que a su
vez sigue el criterio de CRUZ VILLALON, J., en “Acordes y desacordes de dos reformas de la
negociacion colectiva: Espafia e Italia™; Revista de Derecho Social, n° 56, 2011, Pag. 16.
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b. El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos.

c. El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a
turnos y la planificaciéon anual de las vacaciones.

d. La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion
profesional de los trabajadores.

e. La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se
atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa.

f. Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y
personal. Igual prioridad aplicativa tendran en estas materias los convenios
colectivos para un grupo de empresas o una pluralidad de empresas vinculadas
por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas a que
se refiere el articulo 87.1.

Los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 podran
ampliar la relacion de condiciones de trabajo anteriormente sefialada”.

Se puede definir la regla de la prioridad aplicativa del convenio como la
posibilidad de afectacion de un convenio vigente por otro posterior de nivel de empresa
en determinadas materias tasadas en la norma (articulo 84.2 ET), lo que supone con ello
una excepcion a la regla general de primacia del primer convenio negociado en el
tiempo del articulo 84.1 ET. Frente a ésta regla general de concurrencia “convencional”
del articulo 84.1 ET, en la que se establece que “Un convenio colectivo, durante su
vigencia, no podra ser afectado por lo dispuesto en convenios de ambito distinto salvo
pacto en contrario, negociado conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 83,
y salvo lo previsto en el apartado siguiente”, configurada como una “excepcion
indirecta” a la regla general de concurrencia, en cuanto que solo se activa en caso de
que exista una previsién expresa en la negociacion ex articulo 83.2 ET; la regla del
articulo 84.2 ET se dispone en la norma como una “excepcién directa”, en cuanto a que

para su activacién no se requerira acuerdo previo alguno®.

A partir de 2012, el legislador incide en la regulacion de la institucion pero

efectuando trascendentales reformas:

En primer lugar, establece un mecanismo de descentralizacion de la negociacion
colectiva que, a diferencia de lo que se establecia en el RDL 7/2011, da prioridad a los
convenios colectivos de empresa sobre los de &mbito superior, siendo una imposicion

legal indisponible para los interlocutores sociales, ya que éstos no pueden implantar una

% DE CASTRO MARIN, E.: “El “descuelgue” de convenio colectivo”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
Pag. 139.
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alternativa firme frente a dicha solucién legal incondicionada; por lo que los convenios
colectivos empresariales pueden afectar en cualquier momento a lo establecido en los

convenios de &mbito superior, eso si, s6lo en determinadas materias (articulo 84.2 ET).

Esta preferencia aplicativa del convenio de empresa se cifie a determinadas
materias, lo que significa que obliga a seleccionar en cada materia cual es la norma
aplicable: el convenio de empresa o el convenio sectorial, por lo que la técnica del
espigueo no solamente estad prohibida, sino que es resultado directo de la voluntad del
legislador®’; siendo necesario, por tanto, analizar cada uno de los convenios punto por

punto para determinar cuél de ellos es el aplicable para cada materia concreta®*.

En segundo lugar, a través de este instrumento juridico se “segrega” al convenio
de empresa de la regla general de concurrencia del prior in tempore del articulo 84.1 ET

en determinadas materias*.

En tercer lugar, con la nueva prevision legal del articulo 84.2 ET, implantada por
el articulo 14.3 del Real Decreto Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, BOE n° 36 de 11 de febrero de 2012, se establece que “La regulacion
de las condiciones establecidas en un convenio de empresa tendra prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior en las
siguientes materias...”. Ello significa que el legislador apoya definitivamente la
descentralizacion de la negociacién colectiva en la pretension de mejorar la

adaptabilidad en la empresa de las nuevas circunstancias.

En cuarto lugar, el legislador concibe la preferencia aplicativa del convenio de

empresa como una de las varias medidas de flexibilidad interna que se presentan en la

0 SAN de 1 de diciembre de 2014

' Ha de matizarse, no obstante, que, como prevé expresamente el convenio sectorial, el convenio de
empresa tiene prioridad aplicativa en todo tipo de materias, aunque no estén relacionadas en el articulo
84.2 de lanorma legal, si la regulacién del convenio de empresa es mas favorables para el concreto punto
de que se trate, algo que no concurre en ninguno de los supuestos cuestionados. Como ya hemos
sefialado, en las materias enumeradas en el articulo 84.2 del Estatuto de los Trabajadores, la prioridad
aplicativa del convenio de empresa se produce aunque la norma no sea mas favorable. (SAN 4638/2014,
Rec. 259/2014, FJ 5).

“2 Como refiere CASTRO MARIN, EMILIO DE, op. Cit., Pag. 137, que a su vez sigue el criterio de
MERINO SEGOVIA, A. en “La reforma de la negociacién colectiva en el RDL 3/2012: las atribuciones
al convenio de empresa y novedades en la duracion y vigencia de los convenios colectivos™, Revista de
Derecho Social, n° 57, ed. Aranzadi, Madrid, 2012, Pag. 252.
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norma®, lo que plasma por ello la filosofia de la institucion, puesto que en el Real
Decreto-Ley 7/2011 se insertaba un articulo dedicado a la *“Estructura de la
Negociacién colectiva y concurrencia de convenios colectivos™; mientras que en el Real
Decreto-Ley 3/2012 la medida se inserta dentro del Capitulo 111 de la norma, cuyo titulo
es “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a
la destruccién de empleo”.

Y por ultimo, como vamos a ver a continuacion, regula de diferente manera la
articulacion de la negociacion colectiva entre los diferentes niveles, esto es, nivel de
empresa o ambito inferior; y el nivel supraempresarial, otorgando con ello a la
preferencia aplicativa ex articulo 84.2 ET el caracter de absoluta y no disponible en
ambitos superiores al de la empresa.

3.2.- Diferencias entre la preferencia aplicativa del convenio de empresa y figuras
afines: Descuelgue de convenio y revision ante tempus

El legislador, en éste intento de potenciar la descentralizacion de la negociacion
colectiva, lo lleva a cabo a través de varios mecanismos, entre los que destacan la
preferencia aplicativa del convenio de empresa del 84.2 y la inaplicacion de las
condiciones pactadas en convenio colectivo del 82.3 ET. Ambas son instituciones que
pertenecen al ambito de la negociacion colectiva y que tienen como caracteristica
principal ser normas especiales en materia de concurrencia entre productos de la
autonomia colectiva®. Tanto en el caso de la concurrencia de convenios colectivos del
articulo 84.2 ET como en el de la inaplicacién de las condiciones pactadas en convenio
del articulo 83.2 ET, el legislador permite no llevar a cabo la eficacia vinculante del
convenio colectivo. Nos encontramos ante dos instituciones que presentan similitudes,
en cuanto a que tienen como objetivo la adaptacion de las condiciones de trabajo en el
ambito de la empresa para lograr una mayor potenciacion con el respecto a éste &mbito
de negociacion.

* Mantenido por CASTRO MARIN, EMILIO DE, op. Cit., P4g. 139, que a su vez sigue el criterio de
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. en “Medidas para favorecer la flexibilidad interna negociada en las
empresas en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero™, en AA. VV., Reforma laboral 2012. Andlisis
practico del RDL 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, (Dirs. Garcia-
Perrote Escartin-Mercader Uguina) ed. Lex Nova, Madrid, 2012, Pag. 223.

“ DE CASTRO MARIN, E.: op. Cit., P4g. 156.
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Dicho esto, estamos ante dos figuras que presentan diferencias importantes,
destacando, entre otras, las siguientes*:

1) Respecto a la insercidn, en el supuesto de la preferencia aplicativa del
convenio de empresa ex articulo 84.2 ET, la institucion se inserta en el sistema general
de ordenacion de la negociacion colectiva; no siendo asi en el caso de la inaplicacion de
las condiciones pactadas en convenio (descuelgue), ya que dicha materia no es
susceptible de insercion, al no crear una nueva unidad de negociacién en cuanto a tal,
pactandose unas condiciones nuevas de aplicacion transitoria en la empresa, sin que por

ello tenga autonomia propia de su unidad de negociacion del convenio inaplicado.

2) En cuanto a la temporalidad, ambos mecanismos se diferencian en que,
mientras que la preferencia aplicativa del convenio de empresa se configura como un
instrumento de regulacion de caracter permanente; la inaplicacion de las condiciones
pactadas en convenio colectivo va tener, por definicion, una duracion temporal y

transitoria, limitada como mucho a la duracién del convenio colectivo.

3) En cuanto al presupuesto causal habilitante, la inaplicacion del convenio
colectivo esta necesariamente sometida al presupuesto causal habilitante; a diferencia de
la negociacion de un convenio colectivo de empresa, el cual, podra instarse incluso

estando vigente un determinado convenio supraempresarial.

4) En cuanto a las materias susceptibles de negociacion, no todas las materias
que pueden verse afectadas por la via del descuelgue de convenio colectivo gozan de
preferencia aplicativa ex articulo 84.2 ET cuando se negocian en un convenio de
empresa; como se da, por ejemplo, en el caso el sistema de trabajo y rendimiento,
mejoras voluntarias de la Seguridad Social y otros aspectos funcionales.

Dentro del listado de materias del articulo 84.2 ET, es posible diferenciar
aquellas materias que permiten una regulacién plena e incondicionada de aquellas otras
en las que Unicamente se ampara una regulacion adaptativa por el convenio de
empresa®. Es de especial trascendencia el hecho de que se excluyen del ambito de la
preferencia aplicativa del convenio de empresa la jornada de trabajo o las mejoras de

** Tomando como punto de partida los razonamientos de CASTRO MARIN, EMILIO DE, en su
monografia “El “descuelgue’ de convenio colectivo™.
“¢ DE CASTRO MARIN, E.: op. Cit., Pag. 159.
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Seguridad Social, las cuales son susceptibles de ser objeto de negociacién en el

supuesto de descuelgue de convenio.

5) En el supuesto de ausencia de representacion legal de los trabajadores, en la
inaplicacion de las condiciones del convenio, la norma permite a determinadas
comisiones de trabajadores o sindicales ad hoc la negociacion de los descuelgues, no
pudiendo constituirse en interlocutores validos para negociacion de un convenio de

empresa ex articulo 84.2 ET.

6) En cuanto al procedimiento de negociacion, ambas instituciones presentan
discrepancias. Por lo que se refiere a la inaplicacion de las condiciones pactadas en
convenio colectivo, no va ser necesaria la aplicacion de las reglas de los arts. 88 y 89
ET en su negociacién, puesto que no se requiere el cumplimiento de las formalidades
previstas para los convenios estatutarios, reguldndose éste procedimiento en el propio
articulo 82.3 ET - en relacion con el articulo 41.4 ET -.

A su vez, en materia de negociacion, la buena fe se impone ex lege a las partes
negociadoras con respecto a la inaplicacién de las condiciones pactadas en convenio, no
siendo necesario éste requisito en el supuesto de preferencia aplicativa en la negociacion

del convenio de empresa®’.

7) En materia de procedimientos para la solucion de discrepancias en la
negociacion, no son idénticos en uno u otro. En el caso de la inaplicacion de
condiciones pactadas en convenio colectivo, el legislador prevé una serie de medidas en
la llamada gestion del desacuerdo, en la que incluye la posibilidad de intervencion
heteronoma de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rgano
equivalente de Comunidad Auténoma (al margen de la posibilidad de regulacion del
procedimiento en el convenio ex articulo 85.3 ¢) ET).

En caso de que exista discrepancia en la negociacién de un convenio colectivo
ex articulo 84.2 ET, Unicamente intervienen los 6rganos bipartitos creados ex articulo

83 ET y en los términos en que en estos se pacten.

8) Para finalizar este analisis sobre las diferencias fundamentales entre ambos
mecanismos de negociacion colectiva, conviene destacar la manera o el modo de llevar

a cabo la negociacion, presentando discrepancias entre ambas instituciones.

T Como refiere CASTRO MARIN, EMILIO DE, op. Cit., P4g. 161, que a su vez sigue el criterio de
GOERLICH PESET, J. M en “Régimen de la negociacién colectiva e inaplicacion del convenio colectivo
en la reforma de 2012”; ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.
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Por lo que se refiere la negociacion del convenio de empresa ex articulo 84.2
ET, la norma regula Unicamente una preferencia legal de aplicacion entre convenio
concurrentes, pero ello no significa que antes de esta prevision legal se excluyera la
posibilidad de negociar un convenio colectivo de empresa vigente un convenio de
ambito supraempresarial. Se desprende pues que el convenio negociado seria valido y
nunca nulo, pudiendo pasar a ocupar la posicion del anterior convenio desde el
momento en que la duracién de éste finalizara, siempre que no se mantuviera la unidad

de negociacion®.

Por el contrario, en caso de inaplicacion de las condiciones pactadas en
convenio, no hubiera sido posible su adopcion, puesto que se habria vulnerado la
eficacia vinculante del convenio sin la necesaria y correspondiente habilitacion legal,
incluso en el caso de que hubiere existido disposicién de las partes en cuanto a la
negociacion en el ambito empresarial. Aln en el caso de llamado “autodescuelgue”,
tampoco hubiera sido posible la negociacion sin el acuerdo de ambas partes, siendo

actualmente inexistente, al exigirse la buena fe negocial.

Una vez desarrollado las principales diferencias entre ambas instituciones, es
preciso hacer referencia a la aplicabilidad de la institucion del descuelgue ex articulo
82.3 ET en los convenios de empresa y de ambito inferior, y a la posibilidad de revision
ante tempus del convenio colectivo. Conviene destacar que tanto la figura del

descuelgue como la revision ante tempus del convenio son figuras diferentes.

En este caso, se establece la posibilidad de solicitar la inaplicacion de las
condiciones pactadas en convenios colectivos de empresa, culminandose con ello el
proceso de descentralizacion de la negociacion colectiva hacia el ambito empresarial
que tanto el legislador de 2011 como el de 2012 pretendian. Con la reforma laboral del
2012, el llamado “autodescuelgue” se extiende a la materia salarial y el encaje
sistematico de dicho mecanismo en el articulo 82.3 ET, pero el hecho de que no exista
una regulacion expresa acerca del llamado “autodescuelgue” tiende a asimilarle con el

supuesto de revision ante tempus del convenio colectivo.

Al igual que se hizo con la figura de la preferencia aplicativa del convenio de
empresa ex articulo 84.2 ET y la del descuelgue de las condiciones pactadas en

“8 DE CASTRO MARIN, E.: op. Cit., P4g. 163.
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convenio del articulo 82.3 ET, es necesario hacer hincapié en las principales diferencias
entre la negociacion ante tempus y la figura del descuelgue del convenio, teniendo en

cuenta las siguientes*®:

1) En primer lugar, respecto a la naturaleza de ambas instituciones, en la
negociacion anticipada del convenio antes de su duracion inicialmente convenida, el
producto de la negociacion es sustituido por otro nuevo que no es completamente
distinto al anterior, sino que puede llegar a tener los mismos términos; diferenciandose
del descuelgue, ya que en éste el convenio colectivo continda vigente, con la
correspondiente adaptacién a algunas condiciones con el fin de ajustarse a las

exigencias empresariales habilitantes de manera temporal.

2) En cuanto al presupuesto causal habilitante, en la figura del descuelgue del
convenio colectivo nos encontramos ante una institucion causal previa actualizacion de
las razones habilitantes en la empresa. Al tener el caracter excepcional, puede ser
promovida a voluntad de una de las partes; no siendo posible que se lleve a cabo en el
supuesto de negociacién ante tempus, puesto que en éste se requiere la voluntad
reciproca de ambas partes de llevar a cabo la negociacion, ya que el convenio colectivo

Se encuentra en vigor.

3) En el caso de inexistencia de representacion legal, en la figura del descuelgue
estan legitimados para llevar a cabo la negociacion las llamadas Comisiones ad hoc;
supuesto gque en ningn caso es posible en la negociacion ante tempus del convenio, por
lo que tiene como ventaja el hecho de que se produzca una interlocucién en pequefias y

medianas empresas habitualmente carentes de dicha representacion.

4) En el caso de inexistencia de acuerdo en el periodo de consultas, el legislador
prevé un abanico de medidas en la llamada gestién del desacuerdo, cuyo objetivo es el
desbloqueo de la negociacion, logrando con ello la consecucion del acuerdo; tal objetivo
no es de aplicacion para los supuestos de bloqueos en la negociacion ante tempus del

convenio.

5) Respecto a la posible intervencion de un tercero en caso de conflicto, se
diferencian en que: en la figura del descuelgue del convenio colectivo, es posible que se

* Tomando como referencia el criterio de CASTRO MARIN, EMILIO DE, en su monografia “El
“descuelgue” de convenio colectivo™, siendo utilizadas sus reflexiones practicamente de un modo literal.
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decida por un tercero previo sometimiento del bloqueo negocial a la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rgano equivalente de Comunidad
Autdénoma, siendo solicitada por una de las partes del conflicto; ésta posibilidad no es
de aplicacién de ninguna manera en la negociacion ante tempus. La negociacién llevada
a cabo puede concluir en un laudo, pero en éste caso el arbitro solo actuara si existe

previamente un compromiso arbitral de las partes en conflicto.

6) Finalmente, en el caso de que exista 0 no obligacion de negociar, en la figura
del descuelgue de las condiciones pactadas en convenio si existe obligacion de negociar;

no existiendo tal obligacion en la revisién ante tempus del convenio.

3.3.- Configuracién de la regulacion del articulo 84.2 ET como norma de derecho
necesario absoluto e indisponible

En este contexto de lograr una mayor adaptabilidad de la negociacion colectiva a
las diversas y variadas situaciones en las que una empresa puede atravesar, es
importante tener presente la naturaleza juridica de la regla de preferencia aplicativa del

convenio de empresa del articulo 84.2 ET.

Este apartado contiene una nueva excepcion al principio general de no
concurrencia entre convenios que opera “a pesar” de lo establecido en un convenio
marco; dicha excepcién goza de prioridad no sélo respecto de la prohibicion de
afectacion del articulo 84.1 ET, sino también, respecto de las reglas establecidas por la

autonomia colectiva ex articulo 83.2 ET.

En este sentido, el Tribunal Supremo afirma que ““los mandatos que recogia y
recoge el referido articulo 83.2 han resultado afectados por la nueva redaccion del
articulo 84.2, pues éste ha reducido y limitado el alcance y extensién de aquellas
disposiciones®”. Por ello, se reconoce que la regla contenida en el parrafo segundo del
articulo 84 constituye un precepto de derecho necesario absoluto que ni tan siquiera
puede alterar la autonomia colectiva manifestada mediante un convenio marco. EI TS se
pronuncia acerca del caracter imperativo absoluto de la regla contenida en el articulo
84.2, y mantiene que “el precepto que contiene el parrafo segundo del articulo 84 es de
derecho necesario, lo que significa que no puede reconocerse virtualidad ni eficacia a

aquellos pactos o contratos que lo contradigan”.

%0 STS de 22 de septiembre de 1998.
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Por todo ello se desprende que la regla contenida en el parrafo segundo del
articulo 84 ET tiene caracter de derecho necesario absoluto, indisponible por las partes
en un convenio colectivo o en un acuerdo interprofesional, con respecto a las materias
anteriormente mencionadas, por lo que el convenio de empresa se impone a lo que
puedan establecer en la materia los convenios y acuerdos “marco” interprofesionales o
sectoriales del articulo 83.2 ET. El propio articulo 84.2 ET contiene una enumeracion de
las Gnicas materias que un convenio marco estatal podria regular de forma centralizada
sin posibles afecciones por parte de niveles inferiores de negociacién, evitando con ello
el desarrollo de las capacidades descentralizadoras, imponiéndose en todos los ambitos
inferiores de negociacion la prohibicién de negociar un nimero de materias superior a

las que en dicho precepto se contienen™'.

Tras analizar la naturaleza juridica del articulo 84.2 ET, no solo parece
razonable sino que también es imprescindible afirmar el cardcter de derecho necesario
absoluto que se da a la norma en materia de regulacion de la nueva excepcion legal
relativa a la concurrencia de convenios del articulo 84.2 ET, otorgando preferencia
aplicativa al convenio de empresa, puesto que, si se deja al arbitrio del &mbito superior
al de empresa la posibilidad de “bloquear” la preferencia aplicativa, supondria una
limitacion inquebrantable de dicha preferencia aplicativa, tal como se daba en el RDL
7/2011, sobre la regulacion del articulo 84.2 ET, al otorgar preferencia a los convenios

colectivos sectoriales, tanto estatales como autondémicos, sobre los empresariales.

En este sentido, el propio Tribunal Supremo se pronuncia en numerosas
sentencias acerca del caracter de derecho necesario de alguno de los preceptos del
Estatuto de los Trabajadores, destacando entre otras:

e En la STS 3311/2014 anteriormente analizada, se pone de manifiesto por parte de
los recurrentes que la nueva regla establecida en el articulo 84.2 ET de la Ley
3/2012 -en la que se establece que los convenios de empresa gozan de prioridad
aplicativa absoluta frente a los convenios colectivos sectoriales, sea cual fuere su
ambito- constituye una restriccién que vulnera la libertad de estipulacién, al lesionar

con ello la libertad sindical de los sindicatos mas representativos o representativos

8 SALA FRANCO, T., BLASCO PELLICER, A., LOPEZ TERRADA, E., NORES TORRES, L.
ENRIQUE., LOPEZ BALANGUER, M., FABREGAT MONFORT, G., “Los limites legales al contenido
de la negociacion colectiva: El alcance imperativo o dispositivo de las normas del Estatuto de los
Trabajadores”; Madrid, septiembre de 2001, Pags. 235 a 237.
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del sector; razonando el TS que ““se hace evidente pues el caracter de derecho
necesario Absoluto de la norma que limita el derecho a la negociacion colectiva, y
por ello ha de estar basada en una causa razonable y objetiva™.

e En la STS de 12 de marzo de 2015, el TS razonaba de la forma siguiente: “el
articulo 87.1 ET regula la legitimacion para la negociacion de convenios colectivos
de empresa, grupos de empresa, empresas en red, centro de trabajo o grupos de
trabajadores con perfil profesional especifico; el articulo 88.1 ET, que regula la
comision negociadora, dispone que el reparto de miembros con voz y voto en el
seno de la comision negociadora se efectuara con respeto al derecho de todos los
legitimados segun el articulo anterior y en proporcién a su representatividad,
previniéndose en el apartado cuarto de dicho articulo que en los convenios no
sectoriales el nimero de miembros en representacion de cada parte no excedera de
trece; y por Gltimo, el articulo 89.3 ET, que regula la tramitacion de la negociacion,
prevé que los acuerdos de la comision requeriran, en cualquier caso, el voto

favorable de la mayoria de cada una de las dos representaciones”.

“De todo ello se desprende que para que un convenio colectivo sea estatutario,
es necesario que se hayan respetado las reglas de legitimacion contenidas en los
articulos. 87 y 88 ET, cuya concurrencia demuestra que los sujetos negociadores
gozan de un apoyo relevante de los trabajadores en la unidad de negociacién que
permite reconocer gque su representatividad es de intereses, como ha defendido la
doctrina constitucional®. Por tanto, recalcar que las reglas de legitimacion son de
derecho necesario absoluto”.

4.- MATERIAS RESERVADAS AL AMBITO EMPRESARIAL

En este epigrafe analizaremos cuatro cuestiones relativas a las materias que son
objeto de preferencia aplicativa por un convenio de empresa sobre los convenios
sectoriales —estatales, autondmicos o de ambito inferior- y que se encuentran enunciadas
en el apartado segundo del art. 84 ET, lo que conlleva a que para aquellas materias que

no estén incluidas en la relacion legal o no previstas en acuerdos o convenios del

%2 Como ha mantenido la doctrina constitucional en la STC 73/1984, donde se ha subrayado que "las
reglas relativas a la legitimacidn constituyen un presupuesto de la negociacion colectiva, que escapa al
poder de disposicion de las partes negociadoras que no pueden modificarlas libremente”.
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articulo 83.2 ET, continGa rigiendo la prohibicion de concurrencia y no resultaran de

aplicacidn las previstas en un convenio de empresa.

En primer lugar, procederemos a explicar el origen y objetivos que persiguen las
materias enunciadas en dicho precepto, a la vista de las reformas laborales del 2011 v,
sobre todo, del 2012. Pues bien, como se ha podido ver en los apartados anteriores, tras
la supresién de la locucién del art. 84.2 ET que permitia que los acuerdos con ambito de
aplicacion superior a la empresa pudieran alterar o anular esta preferencia aplicativa,
dicho articulo ampara en estos momentos una concurrencia entre convenios de orden
publico a favor de la negociacion de empresa, Unicamente alcanza a una serie de
materias tasadas. Este sistema de seleccion de materias concretas ya fue introducido por
el RDL 7/2011, que contenia un elenco que ha sido mantenido por el RDL 3/2012
primero, y finalmente por la Ley 3/2012.

La eleccion de estas materias ha sido explicada por el legislador por ser las “mas
cercanas a la realidad de las empresas, y en las que, en mayor medida, encuentra
justificacion una regulacion particularizada, en aras de conseguir una mejor
acomodacion de las relaciones laborales al entorno econémico y productivo en que se
desenvuelven™3. A su vez, hay que destacar que las mismas han de calificarse de
esenciales en la relacion laboral, si atendemos al articulo 11.1 de la Ley de Empresas de
Trabajo Temporal (Ley 14/1994). Este caracter de esencial de las materias es
significativo a efectos de reflexionar sobre la devaluacion de la fuerza vinculante del
convenio pues el listado de materias prioritarias del articulo 84.2 ET es parcialmente
coincidente con el listado de materias que se pueden inaplicar en el ambito de la
empresa respecto del convenio de empresa o de sector (articulo 83.2 ET).

La Exposicion de motivos de la Ley 3/2012, de 6 de julio, no explica el porqué
de la eleccion de estas materias en concreto, pero al coincidir con las incorporadas por
el RDL 7/2011 debemos entender que la norma de 2012 ratifica la decision tomada por
el ejecutivo un afio atras. La mencionada Exposicion de Motivos, refiriéndose en unidad
de acto a la modificacion sobre posibilidad de descuelgue, a la ultraactividad y la
prioridad de los convenios de empresa, Unicamente apunta que “las modificaciones

operadas en estas materias responden al objetivo de procurar que la negociacion

%% Exposicion de Motivos del RDL 7/2011, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

% Tal como se exponen VV.AA. en la Publicacién: La negociacion colectiva en la empresa - “Convenio
colectivo de empresa”, ed. Lex Nova, Madrid, 2014, Pags. 43 y ss.
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colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a

las concretas circunstancias de la empresa”.

Se trata de un instrumento a favor del empresario para optimizar su adaptacion a
las condiciones del entorno y demas externalidades negativas que amenace su posicion
competitiva y los resultados fruto de la actividad®. Por otro lado, podemos apreciar
como el articulo 84.2 ET cuenta con un Gltimo apartado —que corresponde con la letra
g)- que viene a identificar la lista de materias transcrita como un numerus apertus,

puesto que deja en manos de los acuerdos interprofesionales la posibilidad de ampliarla.

De este modo, el apartado g) del mencionado articulo ofrece a los sujetos
negociadores la posibilidad de que otra serie de materias, que no estan contempladas
expresamente por el legislador en los nimeros anteriores, puedan beneficiarse de la
primacia que este precepto otorga a los pactos convencionales estatutarios negociados a

nivel de empresa®®.

Ahora bien, esta facultad se confiere Unicamente para ampliar las concretas
materias o condiciones sobre las que el convenio de empresa desplegara preferencia
aplicativa y no asi para recortar o limitar las definidas ex lege, pues hay que tener
presente en este punto lo que se indica en el propio articulo 84.2 ET in fine, cuando
expresa que los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 ET no
podran disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado.

Por consiguiente, esta prevision significa que las materias reguladas ex lege a
favor de lo dispuesto por un convenio de empresa son de orden publico, en el sentido de
que por negociacion colectiva no se puede disponer de ellas y, en especial, éstas no
pueden preservarse para un ambito de negociacion supraempresarial. Lo Unico que
pueden ordenar los acuerdos interprofesionales respecto a las concretas materias sobre
las que aplicar este principio va ser, segln lo enunciado en el aparatado g) del articulo
84.2 ET, es conceder preferencia aplicativa al convenio de empresa otra serie de

materias distintas a las especificamente codificadas por el legislador, que por lo demas,

% Tomando como referencia el criterio de TALENS VISCONTI, E.E., op. Cit., P4g. 6; siendo utilizadas
sus reflexiones practicamente de un modo literal.

¢ TALENS VISCONTI, E.E., op. Cit., P4g. 6.
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cabe reiterar que operan en nuestro ordenamiento juridico como auténticas normas de

derecho minimo necesario®’.

Una vez tratado el origen y objetivos de las materias enunciadas en el art. 84.2
ET, a continuacién se realizard un analisis pormenorizado de cada una de las materias
en las que un convenio de empresa goza de preferencia aplicativa sobre otro u otros
convenios de ambito superior.

Como se ha hecho referencia anteriormente, la prioridad aplicativa del convenio
de empresa respecto del convenio sectorial estatal, autonémico o de ambito inferior,

tiene un campo de aplicacion limitado por razon de la materia. Se aplica a las siguientes:

= La cuantia del salario base y de los complementos salariales (incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa);
= El abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion

especifica del trabajo a turnos;

= El horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos

y la planificacion anual de las vacaciones;

= La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional

de los trabajadores;

= La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se

atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa;

» Las medidas para favorecer la conciliacion de la vida laboral, familiar y

personal;

= Y aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se
refiere el articulo 83.2 ET.

El andlisis detallado de la lista de materias reservadas al ambito empresarial
sobre el que un convenio de empresa tiene prioridad aplicativa respecto del convenio
sectorial estatal, autondmico o de &mbito inferior permite concluir que se trata de una

serie de materias que se entienden primordiales para una gestion flexible de las

> TALENS VISCONTI, E.E., op. Cit., P4g. 7.
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condiciones de trabajo y que son mas numerosas que las reservadas al ambito sectorial
estatal del articulo 84.4 ET®:

- Cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa: se trata de una materia sobre la que
el convenio de empresa tiene plena capacidad de regulacion y que no se encuentra
condicionada a ninguna regulacion previa por parte del convenio colectivo de sector.
Cuando el convenio colectivo de ambito superior al de empresa aluda a conceptos
salariales y extrasalariales, esto no presenta desajuste alguno con el articulo 84.2 ET,
como tampoco son cuestionables las clausulas convencionales recogidas en un convenio
de sector que definan lo que es el salario y los conceptos que lo comprenden, asi como

los extrasalariales.

A sensu contrario, si supondria una infraccibn normativa si el convenio
colectivo estatal, autonémico o provincial se reservara las “remuneraciones econémicas
minimas” de los trabajadores, y a continuacion estableciera un mecanismo para que los
convenios de ambito inferior se adaptasen a las mismas. Esto significaria que el
convenio estaria estableciendo la cuantia salarial con prioridad aplicativa respecto de
convenios inferiores entre los que se hallen los de empresa, vulnerando asi lo dispuesto
en el articulo 84.2 a) del ET®.

Respecto al salario, conviene destacar que no queda afectada la regla de
prioridad la estructura del salario, sino su cuantia y la de los complementos, incluidos
los vinculados a la situacion y resultados; tampoco se afectan las percepciones
extrasalariales. Sin embargo, hay que hacer hincapié a que el descuelgue sobre el

sistema de remuneracion y cuantia salarial se contempla en el nuevo articulo 83.2 ET.

En el caso del convenio de empresa puede negociarse a la baja o al alza el
salario, de forma descausalizada y con un resultado que serd prioritario de forma
permanente respecto del convenio de sector, cosa que no acontece con la inaplicacion
que dura como maximo hasta el momento en que resulte aplicable un nuevo convenio

en dicha empresa. Por tanto, la rebaja de salarios puede plantearse sin causa de forma

%8 Tomando como punto de partida los razonamientos de VVV.AA, en la Publicacién Problemas practicos
del Convenio Colectivo de empresa — ““La preferencia aplicativa del convenio colectivo de empresa™, ed.
Lex Nova, Madrid, 2014, Pag. 6 y ss; siguiendo sus reflexiones practicamente de un modo literal.

% VV.AA; op. Cit., P4g. 6.
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negociada -via articulo 84.2- y con causa, y finalmente impuesta por arbitraje
obligatorio o por decisién de la CCNCC —via articulo 83.2 ET-%°.

- Abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos: la primera parte permite optar a los negociadores de
empresa por el abono o la compensacion de las horas extras y la segunda cuestion se

refiere de nuevo a la cuantia salarial, pero esta vez respecto del trabajo a turnos.

Se introduce aqui un nuevo elemento de prioridad aplicativa, la opcion entre el
abono o compensacién de horas, sin que pueda modificarse el nimero de horas a
realizar. Ahora bien, conforme al articulo 35 ET, en ausencia de pacto, rige la
compensacion por descanso, regla que podra ser alterada por el convenio de empresa
incluso cuando la misma se establezca en convenio de sector, fijando la retribucion o, a
la inversa, si el convenio de sector establece la retribucion, el convenio de empresa

podra fijar la compensacion por descanso.

Lo que no parece que pueda entenderse comprendido en el ambito de la
prioridad aplicativa es la voluntariedad de la prestacion del trabajo en horas
extraordinarias (articulo 35.4 ET), por lo que el convenio de empresa no podra
considerarlas obligatorias o voluntarias en contra del criterio fijado por el convenio de
sector.

Por lo que se refiere a la retribucion del trabajo a turnos, coincidiendo esta
Gltima materia con otra susceptible de descuelgue como es “el régimen de trabajo a

turnos”®?.

- Horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y
la planificacion anual de las vacaciones: sobre esta materia, se reconocen plenas
facultades negociadoras al convenio colectivo de empresa. No debe confundirse la
distribucion del tiempo de trabajo con la delimitacion de lo que se entiende por tiempo
de trabajo efectivo que formaria parte de la jornada.

Asi se han admitido aquellas clausulas de los convenios colectivos de ambito
sectorial que en materia de estructura prohiben a los convenios de ambito inferior (entre

ellos, el de empresa) que, cuando contemplen interrupciones o descansos en la jornada

% Siguiendo lo sostenido por VV.AA., op. Cit., Pag. 43.

81 VV.AA; op.cit., Pag. 44.
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diaria, ello afecte a la consideracion y tratamiento de trabajo efectivo®. Por otro lado,
conviene tener en cuenta que la jornada maxima anual de trabajo es una materia
reservada al ambito estatal, en defecto de ordenacion especifica de la estructura en el

sector concreto de actividad®.

Importante destacar que no se incluye la jornada o cuantia de tiempo de trabajo.
En cuanto a la distribucién irregular de la jornada prevista en el articulo 35.2 ET, que
prevé que en defecto de convenio colectivo o en su defecto acuerdo de empresa, el
empresario puede distribuir de manera irregular, a lo largo del afo, el diez por ciento de

la jornada de trabajo, es posible distinguir varios escenarios®:

= Existencia de convenio sobre distribucion irregular: si es sectorial estatal,
autonémico o de &mbito inferior, el convenio de empresa podra disponer sobre tal
pacto, dejandolo sin efecto y aplicandose entonces la posibilidad de distribuir
irregularmente conforme al articulo 35.2 ET.

= Existencia de acuerdo de empresa sobre distribucion irregular: el convenio de
empresa puede disponer para mejorarlo o empeorarlo lo previsto en un acuerdo de

empresa, por ser de aplicacion preferente.

= Inexistencia de convenio o acuerdo: en este caso, el convenio de empresa puede
ejercer la funcion supletoria del articulo 35.2 ET que impedird la distribucion
irregular por el empresario del 10% de la jornada, pudiendo el convenio de empresa
establecer un porcentaje superior o inferior o pactandose que no procedera la

distribucion irregular.

Todo ello teniendo en cuenta los minimos de descanso diario y semanal
previstos en la Ley y que el trabajador debera conocer con un preaviso minimo de cinco
dias, el dia y la hora de la prestacién de trabajo resultante de la distribucién irregular®®.

- Adaptacién al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de
los trabajadores: las facultades otorgadas al convenio de empresa en el terreno de la

clasificacion profesional son de caracter limitado porque se le permite solamente una

82 SAN de 10 de septiembre de 2012, Procedimiento nim. 132/2012.
8 VV.AA; op. Cit., Pag. 7.
% Tomando como punto de partida VV.AA.; op. Cit., P4g. 44, practicamente de un modo literal.

5 VV.AA; op. Cit., Pag. 44.
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regulacién adaptativa respecto de lo previsto en el Estatuto de los Trabajadores y en el
convenio colectivo sectorial estatal, a quien se atribuye la ordenacion de la clasificacion

profesional (articulo 84.4 ET).

El ET apenas proporciona contenidos normativos sobre la cuestion de los
aspectos relativos a los grupos profesionales mas alld de la definicién de grupo
profesional, la prohibicion de discriminacion o la regla de solucion al supuesto concreto
de la polivalencia funcional. EIl disefio del sistema de clasificacion profesional estara
regulado en el convenio colectivo sectorial pudiendo el convenio de empresa introducir
modulaciones que lo adecuen al proceso productivo de la empresa y por tanto faciliten

su aplicacion.

Cabe deducir que entre las prerrogativas del convenio de empresa no se
encuentra la fijacion de una clasificacion profesional absolutamente contraria o
diferente de la prevista en el nivel sectorial®®. Por tanto, se debe entender que sf serfa
admisible afiadir un nuevo grupo profesional o un criterio de asignacion relevante para
la empresa en cuestion a los fijados en el convenio sectorial 0 modular el contenido de

las funciones y responsabilidades atribuidas a los mismos®’.

Se limita, por tanto, la prioridad aplicativa a la mera adaptacion, por lo que el
convenio de empresa no puede sustituir, modificar o alterar el sistema de clasificacion
profesional establecido por convenio sectorial estatal, autondmico o de &mbito inferior,
sino Unicamente determinar los puestos de trabajo que correspondan a los grupos
profesionales, teniéndose en cuenta que el articulo 22 ET ha suprimido el concepto de

categorfa profesional como criterio de clasificacion®.

- Adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion: se trata de una
materia sobre la que también tiene competencias con caracter general el convenio
colectivo sectorial estatal, que se encargara de establecer una regulacién uniforme en el
sector (articulo 84.4 ET). Conviene hacer mencion a que el convenio de empresa debe

respetar, en todo caso, las competencias que el ET atribuye al convenio colectivo

66 Siguiendo los criterios de VV.AA., op. Cit. Pag. 7; que a su vez siguen los razonamientos de GORELLI
FERNANDEZ, J., en “La negociacidn colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa del
convenio de empresa’’; Granada, 2013, P4g. 155.

7 VV.AA.; op. Cit., Pag. 7.

8 VV.AA; op. Cit., Pag. 44.
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sectorial. Ello supone que, por ejemplo, el convenio colectivo de empresa nunca podra
ampliar la duracién del contrato eventual, por ser posibilidad que en articulo 15.1 b) ET

reserva a los convenios sectoriales®®.

Distinta solucidn se ofrecera en otros supuestos como es el caso del pacto de
horas complementarias para el contrato a tiempo parcial. El articulo 12.5 c) del ET
dispone que “el pacto de horas complementarias deberd recoger el numero de horas
complementarias cuya realizacion podra ser requerida por el empresario. EI nimero de
horas complementarias no podré exceder del 30% de las horas ordinarias de trabajo
objeto del contrato. Los convenios colectivos podrén establecer otro porcentaje maximo,
que, en ningun caso podra ser inferior al citado 30% ni exceder del 60% de las horas
ordinarias contratadas”. Como se puede observar, tras la aprobacion del RDL 16/2013,
de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los
trabajadores, se habilita al convenio de empresa para fijar un porcentaje maximo de
horas complementarias distinto al recogido en el ET, con independencia de que el
convenio de sector haya abordado o no su regulacion.

No obstante, la prioridad aplicativa es también muy limitada, pues se limita a la
adaptacion que ya viene atribuida por la propia ley al convenio de empresa, como por
ejemplo: distintas duraciones del contrato de trabajo para la formacion y el aprendizaje
(articulo 11.2 b) ET); numero de interrupciones de jornada en contrato a tiempo parcial
de duracioén diaria inferior al de tiempo completo (articulo 12.4 b)), salvo que exista
convenio colectivo sectorial estatal o de ambito inferior y superior al de empresa;
medidas para facilitar el acceso efectivo de los trabajadores a tiempo parcial a la
formacion profesional continua, a fin de favorecer su progresion y movilidad

profesionales (articulo 12.4 f) ET); etc.”

- Medidas para favorecer la conciliacién entre la vida laboral, familiar y

personal: el convenio de empresa tiene plenas facultades de regulacion en este terreno

% Teniendo en cuenta lo que sostienen VV.AA., op. Cit. P4g. 7; que a su vez siguen el criterio de
MERCADER UGUINA, J.R., en “El impacto de la reforma laboral en la negociacién colectiva:
problemas practicos en materia de inaplicacion del convenio colectivo, convenios de empresa y
ultraactividad” en VV.AA., “La aplicacion practica de la reforma laboral. Un estudio de la Ley 3/2012
y de los Reales Decretos-Leyes 4/2013 y 5/2013”, Valladolid, Lex Nova, 2013, Pag. 311.

O\V.AA; op. Cit., Pag. 7.

" \V.AA.: op. Cit., Pag. 44.
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respetando, eso si, los limites constitucionales. Se debe poner en relacién esta materia
reservada al convenio colectivo de empresa con la regulacion del descuelgue de
condiciones de trabajo o inaplicacién del convenio colectivo del articulo 82 ET. El
acuerdo de inaplicacién no puede dar lugar al incumplimiento de las obligaciones
establecidas en convenio relativas a la eliminacién de las discriminaciones por razones
de género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el plan de igualdad aplicable

en la empresa’.

Conforme al articulo 84.2 ET, solo gozan de prioridad aplicativa las medidas
que “favorecen la conciliacién”, por lo que en contra de algunas opiniones’, es posible
interpretar que por via de convenio de empresa no se pueden empeorar las medidas
sobre conciliacion previstas en convenio de sector estatal, autonémico o de ambito
inferior. Por lo que, si el convenio de sector contiene dichas medidas, el convenio de
empresa no es prioritario siempre que las regule, sino s6lo en el caso de que la regule
mejorandolas, favoreciendo la conciliacion. Seria asi el Unico supuesto en que se

establece una prioridad de norma mas favorable en el convenio de empresa.

Hay que tener en cuenta que la reciente modificacion operada por el RDL
16/2013, respecto del primer parrafo del apartado 5 del articulo 37 ET, en cuya virtud se
amplia la reduccion de la jornada por cuidado de hijo desde un maximo de 8 afios del
menor hasta un maximo de 12 afios, por lo que tal norma, en virtud de su rango se
impone a todos los convenios colectivos vigentes, que solo podran mejorarla por encima
(a partir de 12 afios o0 ampliando los mérgenes inferior y superior de reduccion entre 1/8
y1/2)74.

- Aguellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se
refiere el articulo 83.2 del ET: se trata de una clausula de cierre abierta que permite a los
acuerdos interprofesionales o convenios o acuerdos colectivos sectoriales, de ambito
estatal o autondmico, incrementar las materias reservadas al ambito empresarial, pero en

ningun caso suprimir alguna de ellas o sustituirla por otra. A través de esta via se

2 \/V.AA; op. Cit., P4g. 8.

® Tomando como punto de partida lo dispuesto por VV.AA.; op. Cit., que a su vez siguen los
razonamientos de MERINO SEGOVIA, A., en “La negociacion colectiva tras las reformas de 2012”; ed.
Bomarzo, Pag. 39.

" \V.AA; op. Cit., Pag. 44 - 45.
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admite, por ejemplo, atribuir a la negociacion colectiva de empresa materias como la
jornada maxima anual, plenas facultades reguladoras en la ordenacion de la

clasificacion profesional o en prevencion de riesgos laborales.

Sin embargo, no seria ajustado a derecho otorgar la competencia reguladora
completa en las modalidades contractuales porque el articulo 15 ET se refiere
expresamente a convenios colectivos sectoriales. Claro es que en aquellos sectores de
actividad en los que no existan convenios sectoriales, los convenios colectivos de
empresa no entran en la situacion de concurrencia regulada en el articulo 84 del ET.
Esto supone que en tales supuestos, el convenio de empresa no tiene limitacion alguna
de materias susceptibles de regulacion por ese nivel convencional y esta legitimado para
dotar a los trabajadores afectados de la ordenacion completa de las condiciones de
trabajo. Las capacidades plenas del convenio de empresa se veran alteradas en el
momento en que se negocie un convenio colectivo de sector, lo que supondré la entrada

en juego de las reglas de reparto entre los dos niveles de negociacion’.

Por lo que se refiere a la posibilidad de que el listado de materias del art. 84.2
ET admita interpretaciones extensivas, la doctrina de la Audiencia Nacional ha
recordado que la tarea fundamental que resulta del articulo 84.2 ET es la de precisar qué
preceptos convencionales de un concreto convenio de empresa encajan en los conceptos
que sucesivamente utiliza el propio apartado en las letras a) a f), para a continuacion
afirmar la prioridad aplicativa de los que encajen y rechazarla respecto de los que no

encajen.

Esta enumeracion de materias concretas lleva a la Sala a sostener que la
determinacion de la norma convencional aplicable en cada una de ellas no resulta de una
comparacion de convenios a fin de decidir cuél es mas favorable, ni de modo global ni
por bloques tematicos, sino que resulta de la designacién que la ley hace para cada

concreta materia’®.

> VW.AA; op. Cit., Pag. 9.

® MERCADER UGUINA, J.R., en “El tortuoso trayecto del convenio de empresa por los tribunales tras
la reforma laboral™; ed. Aranzadi, Madrid, Enero de 2015, P4g. 10.
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Concluye, asi, la Sentencia’’, que “el llamado “espigueo” no solamente no esta
prohibido, sino que es directo resultado de la norma legal y por ello precisamente han de
irse comparando los convenios punto por punto para determinar cual de ellos es en cada
caso aplicable, sin que sea posible hacer una comparacién global, ni en su totalidad ni
por materias, puesto que no rige la norma mas favorable (ni global ni particularmente),

sino la determinada por la Ley para cada concreta materia”.

A ello debe afadirse que la légica de la excepcionalidad se impone en la
interpretacion del articulo 84.2 ET. Todo ello ha contribuido a que el tenor literal del
precepto haya tendido a ser considerado como ‘“‘numerus clausus™ cuyo caracter

absolutamente hermético impide cualquier interpretacion extensiva de sus contenidos’®.

Para finalizar con este apartado, conviene mencionar la posibilidad de incluir las
mejoras voluntarias en los supuestos excluidos de concurrencia ex art. 84.2 ET. Pues
bien, la interpretacién del listado contenido en el articulo 84.2 ET como numerus
clausus aparece nuevamente en la recién citada Sentencia de la Audiencia Nacional de 1
de diciembre de 2014, en la que, en relacion con la materia de mejoras de prestaciones
de la seguridad social’®, la sentencia subraya que “no aparece en el articulo 84.2 ET”, y
afiade que “no cabe hacer una compensacion de materias, ya que lo que el articulo 84.2

ET mandata es precisamente un espigueo por cada punto concreto de conflicto”®.

5.- LEGITIMACION PARA LA NEGOCIACION DEL CONVENIO
DE EMPRESA (PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA)

5.1.- Reglas generales en materia de negociacion de los convenios colectivos de
empresa: Potenciacion de las secciones sindicales

Antes de analizar los posibles problemas que se plantean en materia de

preferencia aplicativa del convenio de empresa en relacién con la legitimacion para

" SAN de 1 de diciembre de 2014
® MERCADER UGUINA, J.R., op. Cit., P4g. 10.
" En el caso planteado, son complementos de prestacion de incapacidad temporal.

% MERCADER UGUINA, J.R., op. Cit., P4g. 13.

54



negociarlos, conviene hacer una breve explicacion a las reglas de legitimacion para

negociar un convenio colectivo de empresa®.

En la negociacion de un convenio de empresa nos encontramos ante un modelo
de negociacion dual en el que, por una parte esta el empresario (0 sus representantes) y
en la otra, la representacion de los trabajadores, siendo los agentes negociadores en
representacion de los mismos, a los que corresponde la negociacion, planteandose el
problema de a quién de ellos le corresponde efectivamente, ya que el convenio

Unicamente puede ser negociado por una u otra representacion.

Por la parte empresarial, es el propio empleador o empresario el sujeto
legitimado para ser uno de los dos polos de la negociacion colectiva de empresa, tal
como establece el articulo 87.3a) ET. Empresario, que puede ser persona natural o
juridica, normalmente no interviene de forma directa en la negociacién, sino que es a
través de su representacion, otorgando a determinados directivos de la empresa el poder

para conseguir aquella finalidad.

Y por parte de los trabajadores, estan legitimados para la negociacion “en
convenios de empresa o de ambito inferior: el comité de empresa, los delegados de
personal, en su caso, o las representaciones sindicales si las hubiere” tal y como se
desprende del articulo 87 ET; por lo que, si se pretende negociar un convenio de
eficacia general, es decir, estatutario o para la totalidad de trabajadores, tales
representaciones sindicales, en su conjunto, tienen que sumar la mayoria de los

miembros del comité.

En este sentido, el articulo 87.1 parrafo segundo ET de la redaccion contenida en
el RDL 7/2011, opto por otorgar preferencia aplicativa a la negociacién por parte de las
secciones sindicales mayoritarias en el comité de empresa o entre los delegados de
personal, estableciendo dicho articulo que “la intervencién en la negociacion
correspondera a las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden”; no siendo esta
opcion compartida por la doctrina, ya que en los 6rganos de representacion unitaria
pueden estar presentes representantes de trabajadores diversos, sin que sea necesario

que estén integrados en los sindicatos®.

8 partiendo del criterio de GARCIA MURCIA, JOAQUIN, en la obra “Derecho del Trabajo”, 222
edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 2013.

82 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., GARCIA MURCIA, J., op.
Cit., Pags. 369 - 370.
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Pues bien, en caso de la que la parte negociadora sea la representacion unitaria
de los trabajadores, puede darse el problema de falta de correspondencia entre el &ambito
de representacion y la unidad de negociacion -tema que analizaré posteriormente-. En
este contexto®, conviene hacer mencion a las secciones sindicales en tanto que, a lo
largo de las reformas laborales, han adquirido una mayor preferencia hacia la
interlocucién de las mismas, estableciendo el articulo 41.1 ET que la interlocucion
correspondera a las secciones sindicales cuando asi lo acuerden, pero es necesario que
ostenten la representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados
de personal de los centros de trabajo afectados.

Tras la reforma laboral del afio 2011, en materia de negociacion colectiva, se
constituye definitivamente la preferencia negocial a favor del canal sindical en el ambito
de negociacion del convenio de empresa y en el ambito inferior, estableciendo el
articulo 3 del RDL 7/2011 que “La intervencién en la negociacién correspondera a las
secciones sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de los

miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal”.

Histéricamente, la prioridad la ostentaba quien primero hubiera instado la
negociacion, no limitdndose por ello las posibilidades de negociacion de las secciones
sindicales en el llamado sistema dual o alternativo de negociacion. EI modelo propuesto
anteriormente mencionado tenia una importante consecuencia, y es el hecho de que las
secciones sindicales con audiencia electoral gozaban de la posibilidad de blogueo de
iniciativas de apertura del periodo de consultas con representaciones unitarias, derivadas

tanto del empresario como de las propias secciones sindicales®.

Por otro lado, esta preferencia que se otorga a las secciones sindicales tiene
como inconveniente el hecho de que se podria excluir arbitrariamente en determinadas
negaciones a sujetos integrantes de los érganos de representacion unitaria, pero teniendo
como ventaja la potenciacion de la negociacién a través del canal sindical con el
objetivo de favorecer a los sindicatos mas representativos. En base a lo expuesto, para
que tenga eficacia la preferencia aplicativa del canal sindical es preciso que

expresamente se ostente la mayoria en los centro de trabajo “a modo de un

8 Tomando como referencia el criterio de CASTRO MARIN, EMILIO DE, en su obra titulada ““El
“descuelgue” de Convenio Colectivo™.

8 DE CASTRO MARIN, E.: op. Cit., P4g. 369.
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adelantamiento de la constatacion de la exigencia de la legitimacién plena™, de acuerdo

con un determinado sector de la doctrina®.

Finalmente, se establece que en caso de falta de legitimacién del sindicato, es
decir, en caso de no alcanzar la mayoria en el érgano de representacion unitaria, no seria
posible canalizar la negociacion a través de la seccion sindical, siendo por ello necesario
la “movilizacién previa” del sindicato en la empresa, con la correspondiente afiliacion y

constitucion de la seccion sindical®®.

5.2.- ¢(Cabe extender la preferencia aplicativa a otras realidades negociales
conectadas con la empresa: convenio colectivo de centro, franja y grupo de
empresas?

Igual prioridad aplicativa tendran en las materias descritas los convenios
colectivos para un grupo de empresas o una pluralidad de empresas vinculadas por
razones organizativas o productivas e identificadas a que se refiere el articulo 87.1 ET.
Esta regla va tener como efecto el hecho de que si se produce concurrencia conflictiva
entre un convenio colectivo de sector (estatal, autonémico o provincial) y un convenio
colectivo de grupo de empresas o un convenio negociado para una pluralidad de
empresas, sera preferente en su aplicacion el segundo de los convenios en la lista de

materias desarrollada en los apartados anteriores®”.

En la practica, el hecho de discernir si la prioridad aplicativa tiene margen de
actuacién es una cuestién compleja, por lo que se refiere a las relaciones entre convenio
colectivo de sector y convenios colectivos de ambito inferior a la empresa (centro de
trabajo, pluralidad de centros y franja). La respuesta a esta problematica no es deducible

automaticamente del régimen juridico de la estructura de la negociacion colectiva.

Es cierto que se trata de ambitos de negociacién expresamente reconocidos en el
articulo 87 del ET pero parece que la respuesta deberia ser negativa si se acude a un
criterio de interpretacion literal y sisteméatica del articulo 84 ET. Asi pues, el
mencionado articulo 84.2 ET establece que la prioridad aplicativa del convenio de

% Tal y como sostiene CASTRO MARIN, EMILIO DE, en su obra titulada “El ““descuelgue” de
Convenio Colectivo™; que a su vez sigue el criterio de determinados autores, como NAVARRO NIETO,
F.y CRUZ VILLALON, J.

8 DE CASTRO MARIN, E.: op. Cit., P4g. 374.

8 Teniendo en cuenta los criterios de VV.AA.; op. Cit., P4g. 11., practicamente de un modo literal.
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empresa sélo se refiere al &ambito de la empresa y no completa esta referencia haciendo
mencion a otros espacios de negociacidn con expresiones tales como “otros convenios

de &mbito inferior”.

Este tipo de expresiones si se observan cuando se alude a los convenios
sectoriales, al igual que cuando se extiende la norma de la preferencia aplicativa a otros
supuestos como es el caso de grupos de empresas o la pluralidad de empresas. Esta
ampliacion se refiere a los supuestos de concurrencia conflictiva entre convenio
colectivo de sector y convenio de grupo de empresas o que afecte a una pluralidad de
empresas vinculadas por razones organizativas o de productivas e identificadas
nominalmente.

Al haber omision de la norma, se desprende que el legislador no ha querido dar
validez a otras situaciones de concurrencia convencional, como las que afectan al
convenio de sector y convenio de centro o franja. Por ello, se llega a la conclusion de
que la no aplicacion de la preferencia aplicativa del convenio colectivo de empresa va
mas alla de lo regulado expresamente en el articulo 84 ET, por lo que rechazando esta
posibilidad, significaria un obstaculo importante para las empresas pluricelulares que
tienen plantillas muy reducidas y que por ello no disponen de representantes en todos
ellos.

Esto supone que las singularidades de algunas empresas (su dimensién,
existencia de representacién o no, etc.) impiden por esta via alcanzar el objetivo de
adaptacion de las condiciones de trabajo a las necesidades concretas de la empresa, por
lo que en tales casos se aplicaria la regla general de prohibicion de concurrencia entre
los convenios inferiores a la empresa y el resto de niveles sectoriales de negociacion

colectiva mientras estén vigentes estos Gltimos®.

Idéntica solucion deberia extenderse por las mismas razones a otros supuestos
como los referidos a la concurrencia entre el convenio de empresa y convenio de centro.
En este caso, se produciria una situacién de concurso prohibido si, estando vigente un
convenio de empresa, se negocia con posterioridad un convenio de centro de trabajo. En

este caso, tendria prioridad aplicativa el primero —convenio de empresa- sobre el

8 Siguiendo los razonamientos de VV.AA., op. Cit,, Pag. 12; que a su vez siguen el pensamiento de
GORELLI FERNANDEZ, J., en ““La negociacién colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad
aplicativa del convenio de empresa”, op. Cit., Pag. 147-149.
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convenio de centro, de forma que la vigencia de éste Ultimo quedaria aplazada hasta que

el convenio de empresa entrara en fase de ultraactividad®.

Finalmente cabe destacar que la norma tampoco resuelve de forma clara qué
ocurre con la coincidencia temporal del convenio de grupo de empresas y los convenios
de las empresas pertenecientes a aquel. La letra del articulo 84 ET conduce al rechazo
de esta posibilidad, pues la prioridad del convenio de empresa s6lo se prevé respecto del
convenio sectorial. Por ello, se deberia acudir de nuevo a la prohibicion general de
concurrencia de forma que deberia tener en cuenta el convenio que se hubiera firmado
antes™.

En este sentido, la Audiencia Nacional se pronuncia en relacién con la
preferencia aplicativa del convenio de empresa y su ambito funcional de aplicacion.
Doctrinalmente se ha afirmado que cuando el articulo 84.2 ET establece la prioridad
aplicativa del convenio de empresa, s6lo se refiere al ambito de la empresa y no
completa esta referencia haciendo mencién a otros espacios de negociacién con
expresiones como “otros convenios de ambito inferior”, de modo que se podria deducir
que ante la omision de la norma, el legislador no ha querido dar validez a otros
supuestos de concurrencia convencional como los que afectan al convenio colectivo de
sector y convenio de centro o franja. La misma solucién se alcanza si consideramos la

prioridad aplicativa del convenio de empresa como un privilegio juridico”®".

Asimismo, la Audiencia Nacional®® parece respaldar esta interpretacién cuando
afirma que “es de resefiar que la prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre el

de &mbito superior en aquellas materias que relaciona el referido articulo 84.2 ET, hace

8 Tomando como punto de partida lo dispuesto por VV.AA., op. Cit., P4g. 12; que a su vez siguen el
criterio de MERCADER UGUINA, J.R., en “Analisis factorial y mecanismos de articulacion juridica de
la estructura de la negociacion colectiva™; Revista de Trabajo y Seguridad Social (CEF), nim. 362, ed.
Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2013. Pag. 30.

% Sjguiendo los razonamientos de VV.AA., op. Cit., P4g. 12; que toman como referencia lo mantenido
por GORELLI FERNANDEZ, J., op. Cit., Pag. 149-150. En este sentido, numerosos autores sostienen
que, teniendo en cuenta la finalidad perseguida por el legislador de favorecer la flexibilidad negocial a
través del impulso de la negociacién a nivel de empresa, no descartan defender una interpretacién
favorable a la prioridad del convenio de empresa frente al convenio de grupo de empresas.

°1 Seguin el criterio MERCADER UGUINA, J.R., op. Cit. P4g. 13, que a su vez sigue el razonamiento de
CRUZ VILLALON, J. en “Estructura y concurrencia de niveles negociales dentro de un nuevo marco
normativo™, en XXVII Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva; Madrid, Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, 10 de diciembre de 2014.

%2 SAN 4 de mayo de 2015 (PROV 2015, 134544).
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que el proceso de conformacién de la voluntad de las partes en la negociacion de este
instrumento normativo no pueda resultar valido para la adopcion de un instrumento de
ambito inferior que carece de tal preferencia”®.

La anterior respuesta no deja de suscitar numerosos interrogantes®. Es cierto
que la voluntad del legislador, tantas veces alterada en los Gltimos tiempos, no debe ser
un argumento de peso para la interpretacion de la norma ni tampoco el carécter
presuntamente privilegiado de la opcion normativa si atendemos a las maultiples

interpretaciones que nuestros Tribunales han llevado a cabo de la referida prioridad.

La extension de la regla de prioridad aplicativa de los convenios de empresa a
los de “centro de trabajo” encuentra mayor sintonia con el lenguaje habitual que emplea
el legislador, en los que a salvo de la concreta referencia antes apuntada, lo cierto es que
el “centro de trabajo” constituye el verdadero centro de gravedad de las relaciones

socioprofesionales en la empresa®.

% También la STSJ Madrid de 18 de mayo de 2015 (Proce. 197/2015), se mueve en esta misma linea. La
misma niega la extension de la prioridad aplicativa al convenio de ambito inferior a la empresa por las
razones siguientes: 1° el concepto de empresa se amplia o expande por la ley expresamente “hacia fuera”
dando cabida a organizaciones productivas coordinadas estables o temporales pero relacionadas entre si
por motivos productivos; 2° la eleccion del convenio colectivo de empresa como convenio privilegiado no
persigue ni esta inspirada por la implantacién de “medidas de ajuste” ante problemas objetivos surgidos
en un concreto &mbito o parte de la empresa —para esto estan las medidas de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo y el descuelgue- sino por la “flexibilizacién” y, desde luego, por una diferente
concepcion del legislador del modelo de relaciones laborales; 3° precisamente por ello, por no ser las
dificultades —que permiten descender al centro o punto afectado para separarse da las condiciones de
trabajo- sino la flexibilidad con el objeto de ser mas competitivos, el propio legislador ha puesto el limite
del privilegio aplicativo en la empresa y no en el centro; 4° es asi porque se entremezclan el &mbito
mercantil y el laboral siendo la empresa y no el centro la que tiene que lograr con sus trabajadores el
equilibrio de intereses hacia un nivel mas bajo o distinto que la permita competir en mejores condiciones
pero simpre de forma leal e igualitaria en términos de competencia mercantil con las empresas del sector
en el mercado; y 5° porque si se permitiera la fragmentacion a unidades inferiores privilegiadas
estariamos permitiendo la competencia mercantil sobre las condiciones laborales a un nivel local, lo que
conllevaria el riesgo de degradar por completo los estandares laborales €, incluso, a la destruccién de
otras empresas —competencia desleal- y al dumping social.

% Siguiendo el criterio MERCADER UGUINA, J.R., op. Cit. P4g. 13, que a su vez toma como punto de
reflexion los razonamientos de MUNOZ RUIZ, A. en ““La prioridad aplicativa del convenio colectivo de
ambito inferior a la empresa respecto al convenio de sector: dificultades y propuestas de solucién”,
Trabajo y Derecho, ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2015, n° 9, Pag. 116 a 126.

% Un ejemplo es la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de mayo de 2015
(Asunto C-392/13), en la que se califico de contraria al derecho de la Unién la definicion de despido
colectivo recogida en la ley espafiola, por utilizar a la “empresa” como Unica unidad de referencia a la
hora de aplicar los criterios de negociacion con los trabajadores. En su sentencia el Tribunal recuerda que
la norma espafiola “infringe la directiva (sobre despidos colectivos)” al introducir “como Unica unidad de
referencia la empresa y no el centro de trabajo, cuando la aplicacion de dicho criterio conlleva
obstaculizar el procedimiento de informacion y consulta establecido en la directiva, cuando, de haberse
utilizado como unidad de referencia el centro de trabajo, los despidos habrian debido calificarse de
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Finalmente, se pone de manifiesto que a la hora de establecer los distintos
niveles de negociacion que compone la estructura de la negociacion colectiva en los
distintos sectores, se genera un uso indiferenciado del ambito de la empresa o del centro
de trabajo a la hora de efectuar el reparto distributivo de materias, idea que pone de
manifiesto que una diferenciacion entre ambos niveles resulta a los efectos del articulo

84.2 ET puramente artificial®®.

5.3.- Legitimacion negocial y necesario respeto del Principio de Correspondencia

En este epigrafe, analizaremos tres cuestiones relativas a la necesaria existencia
de legitimacidn para poder negociar un convenio colectivo de empresa por parte de uno
0 varios centros de trabajo y la ineludible conexion que tiene que existir entre
representacion y el ambito de actuacién del sujeto que promueve dicho proceso,
conocido como Principio de Correspondencia, con la posible vulneracion del mismo y

los principales efectos que conlleva su incumplimiento.

En primer lugar, pondremos de manifiesto las principales caracteristicas de la
legitimacion negocial para poder negociar un convenio de empresa. En este apartado es
necesario hacer hincapié en la ineludible conexion directa que tiene que existir entre
representacion y afectacion de un determinado centro de trabajo, siendo ésta una idea
basica que preside la reforma en materia laboral de legitimidad negocial. La Ley
establece la necesidad de que los integrantes de la comision negociadora no s6lo van a
tener que ostentar la mayoria de la representacion de los trabajadores de los centros de
trabajo afectados por el descuelgue sino que, ademas, se va a exigir una correcta
ponderacion en el voto, puesto que para que el acuerdo sea valido se impone la
conformidad de la mayoria de los representantes legales de los trabajadores o, en su
caso, de la mayoria de los miembros de la comision representativa de los trabajadores,
pero siempre que, en ambos casos, representen a la mayoria de los trabajadores del

centro o centros de trabajo afectados’’.

“despido colectivo”. Ello significa que el convenio de centro o franja deben tener las mismas
prerrogativas negociadoras que el convenio de empresa.

% MERCADER UGUINA, J.R., op. Cit., P4g. 14.

" DE CASTRO MARIN, E.: op. Cit., P4g. 367.
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De esta forma, tal y como se ha sefialado, el legislador apuesta por un
reforzamiento de la legitimidad negocial en el nivel del centro de trabajo afectado por la
medida, lo que redunda en beneficio de los trabajadores perjudicados ante la posible

inaplicacién del convenio.

El planteamiento en cuestion es el hecho de que la capacidad convencional
acredita una aptitud para poder negociar en un plano colectivo, pero ello no significa
que todos los sujetos a los que esta reconocida puedan suscribir cualquier clase de
convenio en cualquier &mbito de aplicacion. Se exige pues un requisito adicional de
vinculacién de los sujetos colectivos con los miembros del grupo o grupos afectados por
el convenio, que es la representatividad o implantacion dentro de la unidad de
negociacion concreta en la que se pretenda actuar. Este requisito se le conoce en la

doctrina como legitimacion convencional®®.

Entre las posibles soluciones a este problema, podrian destacar, de una parte, la
atribucion de la legitimacion convencional al comité intercentros, los cuales, no podran
arrogarse otras funciones que las que expresamente se les conceda en el convenio
colectivo en que se acuerde su creacion -tal como establece el art. 63.3 ET-; y de otra,
considerar parte legitimada al conjunto de los comités y delegados de personal de los

diferentes centros de trabajo®.

No obstante, desde determinados sectores se han planteado dudas de
constitucionalidad respecto a la nueva regulacion del art. 14.3 del RDL 3/2012 —en
materia de concurrencia de convenios colectivos-, poniendo de manifiesto que la
realidad del tejido productivo espafiol, caracterizado por la atomizacion empresarial y
por la escasa dimension cuantitativa del personal de las empresas, se deriva
ordinariamente la falta de representacion o debilidad representativa de los sindicatos en
la mayoria de ellas, por lo que derivaria en un fortalecimiento de la posicién dominante
del empresario que le facilita la imposicion de las condiciones laborales. Por ello,
fundamentan que resulta un menoscabo del papel institucional de los sindicatos en el

vigente marco de negociacion colectiva, desprestigiando asi su posicion que se les

% MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., GARCIA MURCIA, I,
“Derecho del Trabajo”, 222 edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 2013. Pag. 368.

% TS de 14 de octubre de 1993 y 16 de enero de 2006.
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asigna, donde su presencia es significativa y su actuacion podria ser mas trascendente

en: la negociacion de los convenios y acuerdos supraempresariales o interprofesionales.

A su vez, argumentan que no podria hablarse de un autentico derecho a la
negociacion colectiva de los sindicatos cuando los productos convencionales de ella
emanados pueden carecer, eventualmente, de cualquier fuerza vinculante. Por todo ello,
consideran que el art. 14.3 del RDL 3/2012 vulnera la libertad sindical garantizada en el
art. 28.1 CE, en conexion con el art. 7 CE.

El TC, a la vista de la posible vulneracion del derecho de libertad sindical
reconocido en el art. 28. 1 CE, desestima los recursos planteados contra la reforma
laboral de 2012 en esta materia, fundamentando tal respuesta en los siguientes

argumentos:

e Debe tenerse en cuenta que el art. 84.2 ET no impone una determinada unidad de
negociacion y por tanto, no impide seguir negociando convenios colectivos
sectoriales. La determinacion de la unidad de negociacién depende de la voluntad de
las partes'®; por lo que en este sentido, el art. 83.1 ET dispone que “los convenios
colectivos tendran el ambito de aplicacion que las partes acuerden”, lo que supone
“una de las reglas generales por las que se ha de regir el sistema de negociacion
colectiva en un contexto de libertad y autonomia colectiva, en el que, a diferencia
de lo que ocurre en un régimen de tipo corporativo o de signo autoritario, la
delimitacion funcional y territorial del campo de aplicacién del convenio colectivo

corresponde a las partes” *°*.

e La libertad de eleccion de la unidad de negociacion comprende tanto a la de
convenios colectivos sectoriales como a la de convenios colectivos de empresa, por
lo que, negociado un convenio de empresa, la norma impugnada prevé que sera de
aplicacion prioritaria (aunque sélo en relacion con una serie de materias) respecto de
los convenios de ambito superior. Supone con ello el establecimiento de una regla
de concurrencia entre convenios colectivos de distinto &mbito que no vulnera el
derecho a la negociacion colectiva, puesto que no se deriva del art. 37.1 CE que la
ordenacion de los frutos de la negociacion colectiva deba proceder de la propia

negociacion colectiva.

101 STC 136/1987, de 22 de julio, FJ 5.
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e Es importante tener presente que la prioridad aplicativa del convenio colectivo de
empresa no supone necesariamente la postergacion de la negociacion colectiva de
origen sindical como se alega por parte de un determinado sector. Reitera el TC que
“nada impide a las secciones sindicales negocien convenios de empresa
estatutarios en los términos del art. 87.1 ET”, y a su vez, sostiene que el derecho a
la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) como elemento integrante del contenido de la
libertad sindical ha de reconocerse y garantizarse a toda organizacion sindical -con

independencia de su indice de representaciéon-'%2.

En la negociacion de los convenio de empresa y de ambito inferior,
negociados alternativamente por la representacion unitaria y sindical en la empresa,
la norma sienta la intervencion prioritaria de las secciones sindicales frente a los
comités de empresa y delegados de personal, por lo que “no puede afirmarse que el
art. 84.2 ET, al prever tal prioridad aplicativa del convenio de empresa, posterga la

negociacion colectiva de origen sindical” 1%,

Por todo lo analizado anteriormente, el Tribunal Constitucional concluye que “la
modificacion introducida por el 14.3 de la Ley 3/2012 en el art. 84.2 ET, tanto en lo
relativo a la posibilidad de negociacion de convenios de empresa dotados de prioridad
aplicativa en cualquier momento de la vigencia de un convenio sectorial de ambito
superior, como en lo referido a la prohibicion a los acuerdos interprofesionales y a los
convenios colectivos sectoriales de disponer de tal prioridad aplicativa, no vulnera el
derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1
CE); ni tampoco la libertad sindical del art. 28.1 ET™.

En este sentido, es decir, respecto a si se produce un menoscabo hacia el papel
institucional de los sindicatos en el vigente marco de negociacion colectiva, al tener
como inconveniente la falta de representacion o debilidad representativa de los
sindicatos de muchas empresas espafiolas, derivando en un fortalecimiento de la

posicion dominante del empresario que le facilita la imposicién de condiciones

02 ST C 224/2000, de 2 de octubre, FJ 4.

193 SSTC 119/2014 Y 8/2015. En la STC 8/2015, de 22 de enero de 2015 se interpone recurso de
inconstitucionalidad 5610-2012 por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista y del
Grupo Parlamentario La lzquierda Plural contra los articulos 4.3, 12.1, 14.1y 2, 18.3 y 8, 23.1 de la Ley
3/2012, por la vulneracion de los articulos 14, 23.2, 24.1, 28.1, 35.1, 37.1 y 103.3 de la Constitucion; da
respuesta a los argumentos y afirmaciones de los recurrentes.

64



laborales, y tendiendo como consecuencia un desprestigio de su posicién que se les
asigna en la negociacién de los convenios y acuerdos supraempresariales; alegan que el
art. 14.3 del RDL 3/2012 vulnera la libertad sindical del art. 28.1 CE, en relacion con el
art. 7 CE. EI TS rechaza dicha afirmacién, razonando que:

e La prioridad aplicativa del convenio de empresa no priva a los sindicatos de
intervenir en la negociacion del mismo pues, como ya se ha consignado, estan
legitimadas para negociar las secciones sindicales, si asi lo acordaren, siempre que
cuenten con la mayoria de los miembros del comité de empresa o delegados de
personal.

A la vista de las anteriores consideraciones, el Tribunal Supremo coincide con el
Tribunal Constitucional en cuanto a que ““el precepto cuestionado no vulnera el derecho
a la negociacion colectiva ni el derecho de libertad sindical, reconocidos en los
articulos 37.1 y 28.1 CE, no produciéndose la denunciada restriccion de la libertad de
estipulacion de los sindicatos mas representativos y representativos del sector”.

Pues bien, en caso de que una empresa tenga mas de un centro de trabajo y
siempre que el convenio colectivo habilite la constitucién de un comité intercentros -
encomendandole, entre otras funciones, la negociacion del convenio colectivo- dicho
comité estara legitimado para su negociacion, salvo que las secciones sindicales, con

mayoria entre los representantes unitarios, decidan negociar el convenio®.

Si se pretende negociar un convenio de empresa o de ambito inferior a la
empresa, estaran legitimados el comité de empresa o los delegados de personal
correspondientes, lo cual no planteara dificultades cuando la empresa tenga un Unico
centro de trabajo, o el convenio afecte efectivamente a un solo centro de trabajo, en
cuyo caso estaran legitimados para su negociacion el comité de empresa del centro o, en
su caso, el delegado o delegados de personal del centro, salvo que decidan negociar las

secciones sindicales mayoritarias'®.

104 SAN 22-06-2015, proced. 145/2015.

195 Reclamandose que la comisién negociadora de convenio colectivo de empresa se constituya por los
representantes elegidos por las secciones sindicales mayoritarias, se estima dicha pretension, puesto que
quedo acreditado que se opt6 por su constitucion a través de los sindicatos con presencia en ella en razén
de su proporcional representacion, dandose la circunstancia de que corresponde a las secciones sindicales
mayoritarias el privilegio de negociar el convenio de empresa, por lo cual no caben obstaculos que
impidan la libre designacion de los que le corresponden al sindicato demandante, especialmente porque
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Por el contrario, cuando la empresa tenga distintos centros de trabajo y no haya
secciones sindicales mayoritarias, o decidan no negociar como tales, si no hubiere
tampoco comité intercentros, estaran legitimados para negociar el convenio de empresa
todas las representaciones unitarias de todos los centros de trabajo’®®, habiéndose
defendido que la comision negociadora debe constituirse por representantes de los
trabajadores de modo proporcional al nimero de trabajadores de cada centro’. En este
sentido, la Audiencia Nacional se pronuncia al respecto, y argumenta que la
proporcionalidad en la representacion de la comision negociadora del convenio de
empresa se predica sobre el nimero de representantes elegidos y no por el namero de
trabajadores a quienes representen, por cuanto a que el art. 87.1 ET se remite

expresamente a los representantes unitarios existentes™®.

Una vez visto las caracteristicas generales de la legitimacion negocial, nos
ocuparemos a continuacion de los diferentes ambitos en los que el Principio de
Correspondencia puede actuar. En este contexto, conviene hacer distincidén entre tres

escenarios diferentes:

En un primer escenario, la jurisprudencia mayoritaria -respecto al art. 87.1 ET-
sostiene que la legitimacion para negociar un convenio de empresa debe respetar el
principio de correspondencia, por lo que, si se quiere negociar un convenio de empresa
en empresas en las que existen varios centros de trabajo -situadas en el mismo o distinto
ambito local o autonémico- no se puede negociar un convenio por un solo érgano de
representacion, como puede ser por un solo comité de empresa o delegados de personal
adscritos a uno de los centros de trabajo, puesto que no tendrian la suficiente
legitimacion para negociar un convenio colectivo que pudiera extender su ambito de
aplicacion fuera del Ilimite geografico que se corresponda con su propia
representatividad.

No seria admisible por tanto, que los sujetos representativos ejerzan sus

facultades més alla del &mbito que las delimita'®. El principio de correspondencia tiene

en sentencia previa ya se precisé qué representantes correspondian a cada seccion sindical (SAN 17-06-
2014, proced. 125/2014).

106 SAN 5-03-2002, proced. 1667/2001.
17 SAN 27-01-2013, proced. 426/2013.
108 SAN 17-12-2013, proced. 467/2013.

109 SSTS 7 de marzo 2012, Rec. 37/2011 y 10 de Junio 2015, Rec. 175/2014.
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mas implicacién préactica a raiz de las sucesivas reformas en materia de negociacion
colectiva llevadas a cabo a partir del afio 2010, con el fin de conseguir la
descentralizacion de la negociacion colectiva para lograr un mayor reforzamiento y
adaptacion de las condiciones de trabajo al ambito empresarial, otorgando con ello
preferencia aplicativa al convenio de empresa ex art. 84.2 ET y facilitando la

negociacion de convenios en empresas multicentro.

En un segundo escenario, conviene destacar que en muchas ocasiones existen
problemas a la hora de negociar un convenio de empresa por un determinado centro de
trabajo que, teniendo legitimacion y representacion eficaz, la tiene exclusivamente para
ese centro de trabajo en cuestion, sin posibilidad de que se extienda a otros centros de
trabajo situados en la misma o distinta localidad, Comunidad Auténoma, etc., por lo
que, si se negocia un convenio colectivo que afecte a diversos centros de trabajo de una
empresa con Unicamente representantes unitarios de uno de ellos -debido a la ausencia
de representacion unitaria en el resto de los centros de trabajo- tendria como
consecuencia la imposibilidad de negociar un convenio de empresa, al existir
representacion Unicamente en un solo centro de trabajo, teniendo como principal
consecuencia la vulneracion de la normativa en materia de capacidad y legitimacion
para negociar, y también con respecto a la composicion de la comisién negociadora del

mismo convenio®°.

Un ejemplo de este tipo de problemas -en materia de negociacién de un
convenio de empresa- es el caso de empresas multicentro que pretenden negociar un
convenio colectivo afectando a varios centros de trabajo, pero negociandolo con un
convenio de centro, como es en el caso de la Sentencia 905/2016, del Tribunal

Supremo™*.

110 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. Y MERCADER UGUINA, J.R, El principio de correspondencia
representativa como limite en la negociacién de empresa; Revista de Informacion Laboral num. 3/2014
parte Art. Doctrinal, Valladolid. 2014. Pag. 1.

Wena presente sentencia se interpone recurso de casacion por la Procuradora D.2 Lidia Leyva Cavero,
en nombre y representacion de la empresa “KLUH LINAER ESPANA, S.L” y de los miembros de la
Comision Negociadora del Convenio Berta, Avelino, Graciela, Ofelia y Emilio, contra la sentencia
dictada por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en el procedimiento 167/2014, incoado en
virtud de demanda presentada por la Direccion General de Empleo (en adelante, DGE), frente a los
mencionados recurrentes, relativo a impugnacion de Convenio Colectivo. La DGE presenté demanda de
impugnacion de Convenio Colectivo frente a los mencionados demandados en la que suplica, en primer
lugar, que se proceda a declarar la nulidad total del convenio colectivo de la empresa KLUH LINAER
ESPARNA, S.L por haberse negociado por una comision constituida irregularmente; y en segundo lugar, la
nulidad de los articulos 2 y 3 del Convenio, por diferencia de trato, sin justificacion, entre los trabajadores
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subrogados por licitacion publica excluidos de su dmbito de aplicacion y los demas trabajadores no
subrogados. La mencionada empresa, dedicada a la actividad de limpieza y otras actividades accesorias
para terceros, tiene numerosos centros de trabajo en diversas provincias espafioles (Albacete, Alicante,
Almeria, Barcelona, Toledo, entre otras), destacando Baleares, que tiene tres centros de trabajo en la
Universidad de las Islas Baleares, en el Hospital Son Llatzer y en el resto de centros, en donde se
constituyo la mesa negociadora representando un comité de empresa a todos los trabajadores, sin precisar
cual de los tres es el legitimado para ello. La empresa KLUH LINAER ESPANA, S.L, en cuanto a su
Ambito funcional y territorial, establecia en su Art. 2 que: “Los preceptos de este convenio obligan a la
empresa Kluh Linaer Espada S.L., y son de aplicacion en todo el territorio Nacional, para la prestacion de
los servicios de limpieza y todos aquellos otros servicios que puedan prestar a favor de terceros que no
constituyan la actividad principal de los mismos”. A si mismo, respecto a su Ambito personal, se sostenia
que: “este Convenio se aplicara a los trabajadores representados en esta negociacion por los comités de
empresa intervinientes en la negociacién y firma del mismo, y ademés a todos los trabajadores que, a
partir de la fecha de efectos de este convenio, pasen a prestar sus servicios bajo la dependencia de la
empresa KLUH LINAER ESPANA, S.L., con excepcion, en todo caso, de los trabajadores subrogados
por licitacién publica”. La DGE sostiene que la mencionada empresa no tiene competencia para extender
su representacion a otros centros de trabajo, como €s en este caso, ya que no se corresponde el nimero de
trabajadores afectados con respecto a uno de los tres centros de trabajo ubicados en Baleares que contaba
con representantes unitarios. Por ello, mantiene la DGE que no le corresponde a la empresa tramitar la
solicitud de registro y publicacién del convenio de la citada empresa, sino a la Autoridad Laboral
territorialmente competente, sea provincial o autondmica. En el escrito presentado por la DGE, se
muestra que efectivamente “a la hora de constituir la plataforma negociadora” y la "presunta falta de
legitimidad de los integrantes de la mesa negociadora" arguyendo que lo que hay es un "comité de
empresa de d&mbito regional -por el de uno de los centros de trabajo de Baleares-, constituido de forma
sectaria y excluyente, que esta negociando un Convenio de afectacion estatal, excluyendo por ello los
otros dos comités de centro de Baleares de la mesa de negociacion”. Se present6 un escrito de alegaciones
a través de IREGCON por D. Gabino, el cual era el Consejero-Delegado de la Entidad "Klih Linaer
Espafia, S.L", por el que se afirmaba que la sociedad mantiene sélo dos Comités de empresa, uno en
Baleares y otro en Almeria, existiendo los llamados “Comités de centro” distribuidos en diversas
provincias espafiolas que no han formado parte de la comisién negociadora por el hecho de que no se les
considera como comités de empresa, no teniendo por ello legitimacién para negociar un Convenio de
empresa y porque el personal adscrito a estos centros, 1o es por subrogacion en licitacion publica, por
tanto, no les es de aplicacion el Convenio por la exclusidon establecida en su Art. 3. Con respecto a las
irregularidades aparentes sobre la constitucion de la Mesa negociadora, se establece que no es posible
extender la representacion unitaria de un centro de trabajo a otros distintos con fundamento en la doctrina
de nuestros Tribunales, por lo que habria que modificarse el Art. 2 del Convenio, por el que se establece
que “serd de aplicacion en todo el territorio nacional”. En cuanto a si supondria una violacién del derecho
de igualdad el hecho del diferente trato entre los trabajadores subrogados por licitacion publica y los que
no estan subrogados, se establece en el escrito presentado por D.2 Berta a través de REGCON que “los
Unicos trabajadores afectados por el Convenio aprobado seria el personal adscrito a los centros de trabajo
de las oficinas Centrales de la sociedad en Palma de Mallorca y Almeria, representados por los Comités
de Islas Baleares y Almeria en la negociacién, pues el resto del personal representado por estos Comités
es personal contratado por esta sociedad en causa de subrogacién de contrato publico, personal este a los
que ni ahora ni en el futuro se les aplicard este Convenio ya que el mismo exceptla expresamente de su
aplicacién a estos trabajadores". El Tribunal Supremo sostiene que el principio de correspondencia exige
que en el &mbito de actuacion del drgano de representacion de los trabajadores en el ambito del convenio
de empresa debe corresponderse estrictamente con el de afectacion del convenio, y no afecta a la
legitimacion el hecho de que los demas centros de trabajo de la empresa no tengan representacion
unitaria, pues la eleccién de dichos representantes corresponde a los trabajadores de dichos centros y, en
caso de inexistencia de los mismos, no supone otorgar la legitimacion a la representacién legal de otro
centro de trabajo. Finalmente, este Tribunal desestima el recurso de casacion interpuesto por la
Procuradora D? Lidia Leyva Cavero, en nombre y representacion de la empresa “KLUH LINAER
ESPANA, S.L” y de los miembros de la Comisién Negociadora del Convenio, contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en el procedimiento 167/2014, incoado en virtud de
demanda presentada por la Direccion General de Empleo frente a los mencionados recurrentes, relativo a
impugnacion de Convenio Colectivo.
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La Autoridad Laboral, en materia de legitimacion para la negociacién de
convenios colectivos, da una solucion al problema planteado en el segundo escenario,
afirmando que ““el ambito de aplicacidn del convenio debe circunscribirse a aquellos
centros de trabajo en los que, habiendo representacion de los trabajadores, éstos han
participado en su negociacion, quedando excluidos aquellos centros no representados,
bien porque por el nimero de trabajadores no resulta posible la eleccion a
representantes legales de los trabajadores, o aquellos centros en los que dandose esta
posibilidad no se han celebrado elecciones o representantes, o aquellos centros en los
que, habiendo representantes de los trabajadores, éstos no se han sentado en la mesa
de negociacion; y a su vez “considerar que un delegado e incluso un comité de
empresa de centro de trabajo no pueden negociar un convenio de empresa, que afecte a
otros centros de trabajo, porque vulneraria frontalmente el principio de
correspondencia, exigido por la jurisprudencia’**2.

Finalmente, destaca un tercer escenario en el que va adquiriendo un mayor
protagonismo a raiz reforma laboral de 2012, y como consecuencia de la opcién de ésta
preferencia aplicativa del convenio de empresa, en que la empresa negociaba un
convenio de empresa con la representacion legal de los trabajadores de un unico centro
de trabajo, suscribiéndose un convenio de empresa entre la compafiia y el comité de
empresa de dicho centro. En el &mbito de aplicacion de dicho convenio se indicaba
expresamente que el convenio suscrito seria de aplicacion a todos los trabajadores que
en futuro pasasen a prestar servicios para la empresa, es decir, se establecia un campo

de aplicacién general del convenio no limitado a ningin centro de trabajo y extendiendo

12 | a jurisprudencia del Tribunal Supremo interpreta en numerosas ocasiones este principio de
correspondencia, siendo relevantes las siguientes sentencias: STS 910/2016, REC. 39/2015 — STS
3282/2015, Rec. 149/2014 — STS 3286/2015, Rec. 175/2014 — STS 25 de noviembre 2013 (RJ 2014, 53)
— STS 7 de marzo de 2012 (RJ 2012, 4179). A su vez la doctrina de la Audiencia Nacional ha venido
haciendo aplicacién del citado principio de correspondencia en diversas ocasiones, destacando: SAN
4638/2014, Rec. 259/2014 - SAN 4788/2013, Rec. 424/2013 - SAN 2672/2015, Rec. 151/2015 - SAN 4
de abril de 2013 (PROV 2013, 160319) - SAN 11 de septiembre de 2013 (AS 2013, 2684) - SAN 25 de
septiembre de 2013 (PROV 2013, 311571) - SAN 13 de noviembre de 2013 (AS 2014, 173) — SAN 24 de
abril de 2013 (PROV 2013, 160319) — SAN 16 de septiembre de 2013 (AS 2013, 2105) — SAN 18 de
octubre de 2013 (PROV 2013, 327370) — SAN 29 de enero de 2014 (PROV 2014, 38316) — SAN 5 de
febrero de 2014 (AS 2014, 413) — SAN 13 de junio de 2014 (AS 2014, 413) — SAN 30 de junio de 2014
(Proc. 80/2014) — SAN 4 de junio de 2014 (Proc. 120/2014) — SAN 5 de septiembre de 2014 (Proc.
167/2014) — 17 de febrero de 2015 (Proc. 326/2014) y SAN 4 de mayo de 2015 (PROV 2015, 134544),
entre otras.
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la aplicacién del convenio de empresa a cualquier trabajador, incluso respecto de

centros de trabajo que se pudieran crear en el futuro®.

Por lo tanto, para concluir, seria necesaria una efectiva correspondencia entre el
ambito de aplicacion del convenio y la representatividad de los interlocutores sociales,
de modo que si se pretende negociar un convenio de empresa con distintos centros de
trabajo, los representantes de los trabajadores que formen parte en la negociacion
tendrfan que tener presencia en todos los centros de trabajo de la empresa®“.

Y por otro lado, en caso de que alguno o algunos de los centros de trabajo de la
empresa no tuviere representantes unitarios, no se podria negociar un convenio de
empresa con los representantes de alguno o algunos de los centros, ya que tendria como
consecuencia la vulneracion del principio de correspondencia, sin que en estos casos de
lugar a la posibilidad de reduccién del ambito de aplicacion del convenio a los centros
con representacion, ya que la voluntad de los partes negociadoras fue la de negociar un

convenio de empresa*®.

Por lo que se refiere a los efectos que produce el incumplimiento del Principio
de Correspondencia, es preciso tener en cuenta que la preferencia aplicativa del
convenio de empresa ha provocado un auge en la negociacién de convenios de empresa
con el proposito de buscar un espacio de negociacion mas proximo y que permitiera
tener una norma laboral aplicable a la empresa que fuera mas cercana y que pudiera

adaptarse mejor a la realidad empresarial mas especifica.

Sin embargo, desde la aprobacion de la reforma laboral de 2012, los
pronunciamientos judiciales —especificamente los de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo- han querido evitar potenciales situaciones
de abuso que pudieran derivarse de un exceso de atomizacion de la negociacion
colectiva a nivel de empresa. Y es en este contexto en donde se recalca el Principio de
Correspondencia, que impide la extension y efectos de los convenios de empresa

cuando se pretende aplicar el convenio de empresa a centros de trabajo sin

13 MIRO MORROS, D., op. Cit., Pag. 1.

14 SAN 5-09-2014 - proced, 167/2014; SAN 17-02-2015 - proced. 326/2014; SAN 9-03- 2015 - proced.
272015; SAN 12-03-2015 - proced. 7/2015 y SAN 4-05-2015, proced. 62/2015.

115 STS 7 de marzo de 2012 (casacién 37/2011).
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representacion sindical en el momento de la negociacion o bien que no existian cuando
se negocio el convenio™*®.

A la vista de los escenarios que han sido anteriormente objeto de estudio y
desarrollo, los sindicatos mas representativos a nivel estatal emprendieron acciones
destinadas a impugnar convenios de empresa solicitando que se declarara la nulidad del
convenio colectivo de empresa negociado en los términos indicados anteriormente, al
haberse incumplido los articulos 87.1, 88.2 y 89.3 del ET, por firmar el mismo en
representacion de los trabajadores, un Unico comité de empresa, a pesar de que el texto
era de aplicacion —tal y como indicaba el propio convenio en su &mbito funcional- a los
empleados de todos los centros de trabajo que la empresa tenia actualmente y los que
pudiera establecer en el futuro en todo el territorio espafiol**’.

La aplicacion del Principio de Correspondencia impide la practica consistente en
negociar un convenio de empresa con un Comité de Empresa de un centro de trabajo, y
posteriormente hacer la aplicacion de ese convenio a todos los nuevos centros de trabajo
que la empresa vaya abriendo. Se impide la practica de crear representaciones de los
trabajadores ad hoc, para negociar convenios que superen el de ese centro de trabajo y
alcancen a toda la empresa cuando se produzca una expansion de la empresa con la
apertura de nuevos centros de trabajo, es decir, cuando la empresa cuente con
representantes en alguno o algunos de sus centros de trabajo, pero no en todos ellos, los
representantes de alguno o algunos de los centros de trabajo no estan legitimados para
negociar un convenio de empresa, pues se quiebra el Principio de Correspondencia entre

quien negocia y lo que éste negocia®*®.

116 sjguiendo los razonamientos de MIRO MORROS, D., en “Limitaciones del convenio de empresa: el
Principio de Correspondencia” Publicacién: Actualidad Juridica Aranzadi num. 924/2016 parte
Comentario, 2016, P4ag. 1, practicamente de un modo literal.

17 Entre otras, las sentencias de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 10 de septiembre de
2015 (Sentencia 137/2015) y la STS de 10 de junio de 2015 (Rec. 175/2014), una vez han considerado
acreditado que el convenio colectivo de empresa se negocio por el comité de empresa de un Gnico centro
de trabajo, a pesar de que el convenio realmente iba a ser de aplicacion a todos los centros de trabajo que
la empresa tenia en la actualidad y los que pudiera establecer en el futuro en todo el territorio espafiol, se
hace evidente que los firmantes del convenio en representacion de los trabajadores no estaban legitimados
para firmar el convenio, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 87, 88 y 89 ET, por lo que procede a
anular el convenio, conforme a lo dispuesto en los arts. 163 y ss. LRJS y estimar la demanda interpuesta
por los sindicatos demandantes, aplicando el llamado Principio de Correspondencia entre quien negocia y
lo que éste negocia.

8 MIRO MORROS, D., op. Cit., Pag. 2.
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Lo que se desprende de la doctrina efectuada por la AN y el TS sobre el
Principio de Correspondencia es que los representantes unitarios (comités de empresa o
delegados de personal) cuya representatividad quede circunscrita a un unico centro de
trabajo de la empresa, por cuanto que en si bien todos ellos en su conjunto y en un
momento determinado pudieran gozar de la representatividad de todos los centros de
trabajo de la empresa, en modo alguno representan a los trabajadores adscritos a los
eventuales centros de trabajo que pueda el empresario abrir en el futuro. De todo ello se
puede llegar a la conclusion de que la representatividad presente no otorga una
representatividad futura y para cualquier centro, aunque los nuevos centros de trabajo
no gocen de representacion legal.

Siguiendo el criterio de MIRO MORRON, DANIEL, en la obra citada, sostiene
que “el incumplimiento del principio de correspondencia no resulta baladi, pues provoca
la nulidad absoluta del convenio negociado, perdiendo éste todos sus efectos. Resultara
nulo el convenio que, incumpliendo el principio de correspondencia, se pretenda como
de empresa cuando se negocie con una Unica representacion de los trabajadores de un
Unico centro de trabajo de la empresa, aunque los demas centros de trabajo carezcan de
representacion legal de los trabajadores. Se cierran, de este modo, las puertas a la
estrategia de determinadas empresas de negociar convenios con centros de trabajo
pequefios y con una representacion débil (en muchas ocasiones de un tnico delegado de
personal) para fijar un marco convencional a nivel de empresa aplicable a otros centros
de trabajo sin representacion legal de los trabajadores o a los centros que se creen en el

futuro y con posterioridad al convenio negociado”**.

1191 os efectos de la falta de correspondencia representativa son evidentes en todos los casos: la nulidad
de convenio colectivo. Como sefiala la STS 7 de marzo de 2012 (RJ 2012, 4179), “atendidas las
irregularidades sefialadas, debe entenderse que las mismas conculcan la legalidad vigente en materia de
capacidad y legitimacion para negociar y, derivadamente, sobre la composicién de la comision
negociadora en los convenios de &mbito empresarial que pretendan tener &mbito territorial estatal, como
el impugnado, y no siendo tales esenciales vicios por su naturaleza susceptibles de subsanacion o de
correccidn, ni siquiera reduciendo su d&mbito al centro de trabajo de Madrid al no ser tal la voluntad de las
partes ni la finalidad con la que se constituy6 la comisién negociadora”, sin que, como sefiala la SAN 17
de febrero de 2014, “quepa en estos casos admitir la pretension subsidiaria, solicitada por la empresa, de
reducir el &mbito de vigencia del convenio al centro de trabajo desde el que pretendia la irradiacion de
efectos, por cuanto la jurisprudencia ha dejado claro que si la intencién de los negociadores era, como
sucede aqui, negociar un convenio de ambito estatal, no cabe reducirlo artificiosamente a un concreto
centro de trabajo”. En todo caso, queda abierta la puerta, como recuerda la SAN 10 de febrero de 2014, de
la aplicacion del convenio sectorial que, en cada caso, corresponda.
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6.- EFICACIA DE LA NUEVA PREFERENCIA APLICATIVA DEL
CONVENIO DE EMPRESA

6.1.- Introduccién

Para abordar el tema de la eficacia de la nueva regulacion establecida en el
apartado segundo del articulo 84 ET tras la reforma laboral de 2012, es importante tener
presente la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de septiembre de 2012.

En la citada sentencia, la primera cuestion que se pone de manifiesto es la
determinacion de la nueva regla de prioridad aplicativa del convenio de empresa, 0
dicho de otro modo, si dicha regla se debe aplicar Gnicamente a los convenios
negociados con posterioridad al RDL 3/2012 o tambien debe aplicarse a los convenios
colectivos ya vigentes a la entrada en vigor del RDL 3/2012, debiendo ser objeto de
adaptacion™?°.

Hay que poner de manifiesto que ni el RDL 3/2012 ni la posterior Ley 3/2012
establecieron regla de transitoriedad ni de excepcion alguna sobre la aplicacion de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre los convenios de &mbito
supraempresarial, o que en principio supone que se debe aplicar a cualquier convenio
colectivo en vigor, siendo indiferente si se encontraba en vigor antes del RDL 3/2012 o

entrd después de esta norma.

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Nacional anteriormente citada afirma
que “lo que esta claro es que, una vez entrada en vigor la referida norma, y siendo
valida mientras no exista tacha de inconstitucionalidad, los convenios colectivos han de
ajustarse a la misma, con independencia de que existieran con anterioridad o no, porque
tal es el juego de la jerarquia normativa que impera en nuestro ordenamiento juridico” y
concluyendo que “todos los convenios colectivos vigentes quedan vinculados por el
marco expresamente indisponible fijado en el articulo 84.2 ET, y no sélo los suscritos
tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012. Sin embargo, esa vinculacion
unicamente ha de operar hacia el futuro, es decir, a partir de la existencia de la citada
norma con rango legal, no pudiendo entenderse que su aplicacion deba tener efectos

retroactivos”.

120 Sjguiendo los razonamientos de GIL PLANA, J., en “La aplicacion del principio de prioridad del
convenio colectivo de empresa instaurado por la Ley 3/2012, de reforma del mercado de trabajo”;
Revista espafiola de Derecho del Trabajo num. 156/2012 parte Jurisprudencia, ed. Tirant lo Blanch,
Pamplona, 2012; Pag. 3. siendo utilizadas sus reflexiones practicamente de un modo literal.
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A esta conclusion llega la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional mediante
la aplicacion de dos principios: jerarquia normativa e irretroactividad de las normas. De
esta forma sefiala que, estando el convenio colectivo sometido a lo dispuesto en las
normas legales por aplicacion del principio de jerarquia, aquél debe adaptarse —si ya
estaba en vigor- o debe acomodarse —si no estaba en vigor- a la norma legal reformada.

También se emplea el principio de la irretroactividad de las leyes, asi partiendo

d*?! en maxima o absoluta

de la distincion doctrinal de la graduacién de la retroactivida
—la nueva ley se aplica a los efectos que nacidos con anterioridad a ésta se han de
ejecutar con posterioridad a ella- media —a cuyo tenor la reforma se aplica a la situacion
creada y alcanzada a los efectos que nacieron durante la vigencia de la ley anterior, pero
solo cuando se ejecuten después de estar vigente a la nueva norma- y finalmente la
minima —cuando la nueva ley se aplica a los efectos que nacen y se ejecutan con
posterioridad a ella-, y considerando que la retroactividad de grado minimo es la “mas
generalizada en Derecho del Trabajo”, concluyendo que el RDL 3/2012 no puede
aplicarse de forma retroactiva.

Finalmente, la Sala de la AN sostiene que esta irretroactividad “no impide su
aplicacion a los efectos del convenio colectivo a partir de la entrada en vigor de la
norma con rango legal, incluso aunque aquél se hubiera negociado con anterioridad a tal
fecha” principalmente porque “una cosa es que el Real Decreto-Ley no pueda aplicarse
retroactivamente, y otra muy distinta que no despliegue efectos sobre una norma

jerarquicamente inferior que sigue operando tras su entrada en vigor”.

6.2.- ¢Qué validez tienen las clausulas previstas en los convenios o acuerdos del
articulo 83.2 ET, suscritos con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 3/2012,
gue contengan restricciones a la negociacion de empresa contrarias a las
previsiones del articulo 84.2 ET?

Ni el RDL 3/2012 ni la posterior Ley 3/2012 han previsto regla transitoria
alguna a este respecto y no parece que su ausencia se deba a un olvido o a un descuido
del legislador, sino mas bien al proposito de que la reforma se haga efectiva de forma
inmediata. Con respecto a otras modificaciones, la reforma si se ha ocupado de resolver

las posibles cuestiones de régimen transitorio'?.

12! Siguiendo lo mantenido por GIL PLANA, J., op. Cit., P4g. 4, que a su vez sigue el criterio de
numerosos profesores como DE CASTRO Y BRAVO Y MONTOYA MELGAR, A. en “Derecho del
Trabajo”, 332 ed. Tecnos, Madrid, 2012, Pag. 229.
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En efecto, el convenio colectivo es una norma que solo tiene fuerza vinculante y
despliega su eficacia en el campo de juego establecido por el propio legislador. La
integracion de los convenios colectivos en el sistema formal de fuentes del Derecho,
resultado del principio de unidad del ordenamiento juridico, supone el respeto de las
normas de derecho necesario establecidas por la ley, en razon de la superior posicion
que ocupa en la jerarquia normativa. En consecuencia, la ley puede desplegar una
virtualidad limitadora de la negociacion colectiva y puede, igualmente, reservarse para
si determinadas materias que quedan excluidas, por tanto, de la contratacion

colectiva'®.

Hay que poner de manifiesto que el principio de jerarquia normativa, que
determina el sometimiento de los convenios a la ley, ha de conjugarse con otro principio
general que inspira nuestro ordenamiento juridico, positivizado en el articulo 2.3 del
Cadigo Civil, y basado en la seguridad juridica que consagra el articulo 9 CE “las leyes

no tendrén efecto retroactivo si no dispusieran lo contrario”.

Pero hay que tener en cuenta que una cosa es que el RDL 3/2012 no pueda
aplicarse de forma retroactiva y otra distinta es que no despliegue efectos sobre una
norma jerarquicamente inferior que sigue operando tras su entrada en vigor. El propio
Tribunal Constitucional pone de manifiesto que ““el derecho constitucional a la
negociacion colectiva no obliga necesariamente al legislador a posponer la entrada en
vigor de la norma al momento de la terminacién del periodo de vigencia de los

convenios colectivos”*?,

En el caso de que la nueva norma supusiera un cambio absoluto y radical del
equilibrio de las prestaciones, la jurisprudencia constitucional ha permitido la aplicacion
al convenio colectivo de la clausula rebus sic stantibus, con lo que el remedio a la

imprevision de los efectos de un cambio legislativo no discurriria por el camino de

122 Asi, la Ley 3/2012 no sélo declara la nulidad de las clausulas convencionales de jubilacion forzosa
(DF 42, Dos), sino que clarifica en qué medida la reforma afecta a los convenios suscritos con anterioridad
a su entrada en vigor, manteniendo la validez de este tipo de clausulas mientras no haya vencido la
vigencia inicial del convenio (DT 15%. Sin embargo, con respecto al alcance temporal de las
modificaciones introducidas en el articulo 84 ET, el legislador guarda completo silencio.

12 ARAGON GOMEZ, C., op. Cit., Pg. 3.

124 STC 210/1990 (RTC 1990, 210).
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invalidar la Ley que consagra aquellos efectos, sino por el de permitir la adaptacion del

conjunto de relaciones juridicas al grado de novedad representado por la reforma'®.

Siguiendo el criterio de ARAGON GOMEZ, C. en la obra citada, el fallo de la
Audiencia Nacional es irrefutable'®®. Aunque esta sentencia ha sido ampliamente
difundida y comentada, su repercusion mediatica no obedece ni al problema juridico
planteado ni por el carcter innovador, rupturista o discutible de su fundamentacion
juridica. Su importancia radica en evidenciar la crudeza de una modificacion legislativa
gue permite que un convenio colectivo de empresa desplace lo previsto en un convenio

de &mbito superior previamente suscrito.

Para concluir, es importante tener en cuenta que la regulacion de las condiciones
laborales que se establezcan en un convenio de empresa — siempre y cuando se
encuentren entre las expresamente relacionadas en el articulo 84.2 ET — se aplicarén con
preferencia a las previstas en un convenio sectorial, y ello con independencia de que
éste se haya suscrito con anterioridad o de que se haya configurado como una norma de

minimos.

6.3.- Alcance de la retroactividad de la regla del articulo 84.2 ET: La doctrina de la
Audiencia Nacional y la matizada correccion efectuada por el Tribunal Supremo

Una cuestion importante que ha planteado problemas es la relativa a la
obligacion de publicacion de aquellos convenios que establecen clausulas limitativas de
la negociacion empresarial habiendo sido concluidos con anterioridad a la entrada en
vigor del RDL 3/2012, la cual incorpord la regla de preferencia condicionada que
conserva la Ley 3/2012"%.

125 ARAGON GOMEZ, C., op. Cit., P4g. 4.
126 SAN 10 de septiembre de 2012.

127 gegin el escrito de la Direccién General de Empleo enviado a los firmantes del V Convenio General
de la Construccién, su articulo 12 —que atribuye “prioridad aplicativa sobre cualesquiera otras
disposiciones”- no se ajusta a la nueva redaccion del articulo 84 ET, que indica que “la regulacion de las
condiciones establecidas en un convenio de empresa tendrd prioridad aplicativa respecto del convenio
sectorial estatal, autonémico o de &mbito inferior”. Por ello, la Direccidon General de Empleo insté a los
firmantes del convenio a que rectificasen los articulos cuestionados. Los sindicatos afectados
argumentaron que el convenio se encontraba firmado y registrado con anterioridad al RDL 3/2012. La
Administracion, por su parte, sostiene que en el citado escrito de la Direccién General el cambio
normativo se ha producido “durante la tramitacion del expediente administrativo” y por ello puede
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La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional abordd en la referida sentencia -
SAN de 10 de septiembre de 2012- el supuesto planteado en relacién con el mencionado
V Convenio Colectivo General de Derivados del Cemento. El pronunciamiento de la
Sala subraya, en primer lugar, que los convenios colectivos han de ajustarse a la
normativa vigente en el momento en que se aprueban, “con independencia de que
existieran con anterioridad o no, porque tal es el juego de la jerarquia normativa que
impera en nuestro ordenamiento juridico”. Como he hecho referencia anteriormente,
todos los convenios colectivos vigentes (y no sélo los suscritos tras la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 3/2012) quedan vinculados por el marco expresamente
indisponible fijado en el articulo 84.2 ET. Esa vinculacion unicamente se produce ad
futurum, es decir, a partir del 12 de febrero de 2012, de modo que no hay en su
aplicacion efectos retroactivos.

A partir de dicha fecha no se deben aplicar las prohibiciones, limitaciones
impuestas a los convenios de empresa que contravengan lo dispuesto en el articulo 84.2
ET debido en gran medida a que a partir de dicha fecha no se deben aplicar las
prohibiciones, limitaciones impuestas a los convenios de empresa que contravengan lo
dispuesto en el articulo 84.2 ET'?. La practica convencional posterior del citado
pronunciamiento estd observando la regla legal del respeto a lo establecido en los
convenios de empresa. La prioridad del convenio de empresa, posterior en el tiempo a
un convenio de sector, es aplicable a los convenios preexistentes a la reforma de 2012,
si bien sélo a partir de la entrada en vigor de dicha reforma; por tanto, esta nueva
regulacion no es aplicable, tan s6lo, a los convenios que se negocien a partir de la

reforma laboral de 2012.

Por su parte, el TS considera que el RDL 3/2012 no tiene efecto retroactivo por

las siguientes razones:

1) “El RDL 3/2012 contiene una disposicion final decimosexta en la que se
limita a consignar que entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, lo
que se efectu6 el 11 de febrero de 2012 vy, si bien contiene doce disposiciones
transitorias, que abordan problemas de entrada en vigor de la norma respecto a

exigirles la citada modificacion. Esta misma situacion se ha producido en relacion con el V Convenio
Colectivo del sector de derivados del cemento.

128 MERCADER UGUINA, J.R., op. Cit., Pag. 7.
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distintas cuestiones, actuacion de ETT como agencias de colocacion, bonificaciones en
contratos vigentes, reposicion de las prestaciones por desempleo, etc., pero no contiene
disposicion alguna que establezca un régimen transitorio destinado a la regulacion de
la nueva prioridad aplicativa que se reconoce a los convenios colectivos de empresa en

las concretas materias del articulo 84.2 ET.

En consecuencia, la entrada en vigor de la nueva redaccion del precepto para la
prioridad aplicativa de los convenios de empresa se produce a partir del 12 de febrero
de 2012, ya que en el RDL no estéa previsto efecto retroactivo para el articulo 84.2 ET”.

2) “El articulo 2.3 CC dice que las leyes no tendran efecto retroactivo si no
dispusieren lo contrario y, tal como ha quedado consignado en el ordinal primero, el
RDL, salvo para las concretas materias expresamente relacionadas en el mismo, no
dispone que sus normas tengan caracter retroactivo, por lo que ha de predicarse la
irretroactividad de la regulacién que contiene el RDL 3/2012, de 10 de febrero™.

La irretroactividad de la norma supone que a partir de su entrada en vigor, el
12 de febrero de 2012, los convenios colectivos que se suscriban han de respetar lo
dispuesto en la misma, es decir, la prioridad aplicativa del convenio de empresa para
las concretas cuestiones que enumera el articulo 84.2 ET, manteniendo plena vigencia
aquellas clausulas de los convenios que, aun no respetando la prioridad del convenio

de empresa, se suscribieron con anterioridad al 12 de febrero de 2012”.

6.4.- ¢Qué ocurre con los convenios colectivos sectoriales firmados antes de la
reforma laboral de 2012 que limitan las facultades negociadoras en la empresa?

Se han identificado clausulas previstas en los convenios sectoriales o acuerdos
del articulo 83.2 ET, suscritos con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 3/2012,
que contienen restricciones a la negociacion de empresa, lo que contradice la nueva
regulacién prevista en el articulo 84 ET. Conviene resaltar que en las normas de reforma
de la estructura de la negociacion colectiva -RDL 3/2012 y Ley 3/2012- no se establece
regla de derecho transitorio que determine los efectos temporales de la reforma respecto
de los convenios colectivos ya firmados como si se hace en relacion con otras muchas

materias como, por ejemplo, las clausulas convencionales de la jubilacion forzosa, por
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lo que, a partir de este silencio del legislador, han sido la doctrina y los jueces los que

han aclarado la cuestion®?°.

Se ha rechazado la posibilidad de dilatar la preferencia aplicativa del convenio
de empresa hasta que finalice la vigencia de los convenios colectivos sectoriales en

vigor, debido a que supone vulnerar la doctrina constitucional de aplicacion general.

Segun el propio Tribunal Constitucional, “el derecho constitucional a la
negociacion colectiva no obliga necesariamente al legislador a posponer la entrada en
vigor de la norma al momento de la terminacién del periodo de vigencia de los
convenios colectivos. Si bien se reconoce que la incidencia inmediata sobre un
convenio colectivo en vigor de lo establecido en una ley posterior a él puede alterar el
equilibrio interno del convenio, esa alteracién no puede tener como consecuencia la
inaplicacion de la ley, sino, en su caso, la readaptacion del convenio, a la vista del

cambio del contexto legal en que aquél fue suscrito”.

A la vista de lo expuesto por el TC, por aplicacion del principio de jerarquia
normativa a que esta sometido el convenio, y dado que se establece una prohibicion de
afectacion del convenio de empresa de forma clara y evidente, no cabe otra conclusion
que la inmediata pérdida de efectividad de las clausulas convencionales que contradicen
lo dispuesto en la redaccion del articulo 84 ET, sin necesidad de esperar a que termine

el periodo de vigencia natural del convenio colectivo®®.

La doctrina judicial posterior a la reforma de 2012 se ha pronunciado en el
mismo sentido indicado por el Tribunal Constitucional, en el sentido de que el nuevo
contenido del articulo 84 ET, pese a que no tiene carécter retroactivo, afecta no sélo a
los convenios colectivos firmados tras la entrada en vigor de la norma, sino también a
los ya existentes, debido al principio de jerarquia normativa. Por tanto, asumiendo la
irretroactividad del RDL 3/2012, ello no impide su aplicacién a los efectos del convenio
colectivo a partir de la entrada en vigor de la norma con rango de legal, incluso aunque

aquél se hubiera negociado con anterioridad a tal fecha.

129 Teniendo el cuenta los criterios de VV.AA., op. Cit., P4g. 12-13, siendo utilizadas sus reflexiones
practicamente de un modo literal.

130 Tomando como punto de partida lo que sostienen VV.AA., op. Cit., P4g. 14; que siguen el criterio de

MERCADER UGUINA, J.R., en “La empresa como nuevo centro de gravedad de la estructura de la
negociacion colectiva: la reforma de la Ley 3/2012”, Péag. 447.
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Destacar, por tanto, que todos los convenios colectivos vigentes quedan
vinculados por el marco expresamente indisponible fijado en el articulo 84.2 ET, y no
solo los suscritos tras la entrada en vigor del RDL 3/2012, el 12 de febrero de 2012, ya
que, una cosa es que la Ley 3/2012 no pueda aplicarse retroactivamente y otra muy
distinta es que no despliegue efectos sobre una norma jerarquicamente inferior que

sigue operando tras su entrada en vigor*®".

Afadir finalmente que la doctrina ofrecié la misma solucion a las reglas de
estructura fijadas en el RDL 7/2011. En este RDL se dijo que “las previsiones sobre el
nuevo rol de los diferentes niveles de negociacion recogidas en los articulos 83.3 y 84
ET vy, en concreto, las relativas a la prioridad aplicativa de los convenios de empresa,
han entrado en vigor de manera inmediata, ya que no s6lo se aplican a los convenios
que se negocien tras su promulgacion, sino también a los vigentes en ese momento. En
efecto, la disposicion transitoria primera del RDL 7/2011 no establece excepcion alguna
al respecto, por lo que ha de tomarse en consideracion su disposicion final tercera, la
cual, impone la entrada en vigor de la misma el dia siguiente a su publicacion en el
BOE'*,

Para tener una mayor claridad sobre la eficacia de la nueva preferencia aplicativa
del convenio de empresa tras la reforma laboral del afio 2012, a continuacién se
expondran una serie de cuestiones practicas con apoyo de la mencionada SAN 10 de

septiembre de 20123

e ;Se aplica la nueva regla respecto de convenios sectoriales anteriores?

Tanto el RDL cuanto la Ley de la reforma laboral de 2012 omiten una
fecha de entrada en vigor especifica para las reglas sobre concurrencia de
convenios, por lo que ha de afirmarse que fue inmediata. Por lo tanto, todo
convenio que regule la concurrencia con los de &mbito empresarial queda
afectado y sometido a la degradacion material que comporta el que sus
previsiones puedan ser desplazadas por lo negociado a nivel de empresa.

131 SSAN de 10 de septiembre de 2012 y de 29 de mayo de 2013.
132 vV.AA; op. Cit., Pég. 15.
133 Tomando como referencia el criterio de SEMPERE NAVARRO, A.V., en “El convenio de empresa y

la Audiencia Nacional”’; Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 7/2012 parte Tribuna, ed. Aranzadi,
Madrid, 2012. P4g. 5, siendo utilizados sus razonamientos practicamente de un modo literal.
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Son numerosas las sentencias de muy diversos tribunales que han venido
a destacar la primacia de la ley sobre el tenor de los convenios, anteriores o
posteriores, sin que en ello exista vulneracion de la seguridad juridica, la
irretroactividad de normas desfavorables, la libertad sindical o el derecho a la

negociacion colectiva.

A juicio de SEMPERE NAVARRO, A.V., en la obra citada, la norma
recae sobre los convenios colectivos sectoriales nuevos (para impedirles
restringir la concurrencia mas alla de las previsiones legales) y sobre los
preexistentes (para levantar las limitaciones superiores a las derivadas del nuevo

disefio), sin que en ello haya retroactividad prohibida.

¢Se aplica la nueva regla a los convenios de empresa anteriores?

En este supuesto nos encontramos ante una hipdtesis en la que la SAN
aborda de la siguiente manera: si un convenio de empresa anterior al RDL 3/2012 se
saltd las reglas sobre la no concurrencia y fue publicado con ese defecto: ¢podria
entenderse que a partir de febrero de 2012 el convenio de empresa despliega
validamente sus efectos?; ¢Estariamos ante una subsanacién o convalidacion?

La respuesta depende del enfoque conceptual asumido por cada cual y de
categorias dificiles de precisar. Siguiendo el criterio de SEMPERE NAVARRO,
A.V., mantiene que sostener la validez de tales convenios equivale a otorgar
retroactividad a la reforma de 2012, sin que ello haya sido expresamente previsto
(como exige el articulo 2.3 CC), lo que no tiene encaje con la seguridad juridica y el

axioma tempus regit actum*®*,

¢Debe mejorar el convenio de empresa las condiciones contenidas en el sectorial?

La primacia o aplicacion preferente significa que las previsiones del
convenio de empresa desplazan a las de ambito superior. Sin necesidad de acudir a
un impropio principio de jerarquia (méas bien puede hablarse de prioridad o de
competencia prevalente), lo cierto es que ello comporta la neutralidad del tenor de
los contenidos.

3% Numerosas sentencias de TTSSJJ han advertido —al hilo de despidos anteriores al 12 de febrero y el
devengo de salarios de tramitacion- las innovaciones no pueden aplicarse a hechos (despidos, convenios)
acaecidos con anterioridad a su entrada en vigor en aquellas cuestiones en las que no se previera una

retroactividad expresa.
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Respetando los minimos de Derecho Necesario, las previsiones del convenio
de empresa han de aplicarse con independencia de que resultan, 0 no, mas
favorables para los trabajadores afectados. Mejores, peores o diversas, siempre
pasaran por delante. Lo que no cabrd en ningln caso es un convenio de empresa,

concurrente, que se limite a descartar lo previsto en el de ambito superior**>.

e (En que momento de la vigencia del convenio sectorial puede celebrarse el de
empresa?

Es en este punto en donde la reforma laboral de 2012 ha aportado una
variacién entre sus dos fases: frente al silencio que el RDL 3/2012 observaba sobre

este tema, la Ley 3/2012 ha optado por la clarificacion frontal.

El convenio de empresa, que desplaza al de ambito superior, puede surgir en
cualquier momento de la vigencia de éste; no hay necesidad de esperar a que

transcurra su tiempo originario de aplicacién temporal o a que este denunciado™®.

e ;Qué sucede si un convenio colectivo sectorial restringe la concurrencia mas de lo
que permite el Estatuto de los Trabajadores?

En el caso de que un convenio sectorial limitara la concurrencia mas de lo
que permite el ET, el principio de jerarquia normativa conduce a declarar la nulidad
del convenio, o su inaplicacion.

Por su parte, la SAN manifiesta que este bloque de previsiones “ha de
declararse nulo con efectos” de la fecha de entrada en vigor de la reforma laboral de
2012; “declaramos nula la indicacion...”; “Declaramos, pues, la nulidad de ese
primer parrafo, exclusivamente en relacion con los convenios de empresa y solo con
efectos a partir del 12 de febrero de 2012”.

e ;Qué sucede si un convenio de empresa desplaza las previsiones del sectorial en
casos no amparados por el ET?

135 SEMPERE NAVARRO, A.V., op. Cit., P4g. 6.

3¢ SEMPERE NAVARRO, A.V., op. Cit., P4g. 6.
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En este caso, las previsiones de empresa no pueden prevalecer sobre las
sectoriales y deben inaplicarse (en todo caso) o declararse nulas (si estamos en

pleito cuyo objeto especifico sea el examen del propio convenio)*¥'.

e ;Qué vigencia temporal poseen las previsiones del convenio de empresa?

Tal y como se ha indicado en apartados anteriores del presente trabajo, la
institucion del descuelgue (articulo 82.3 ET) no puede conducir a una vigencia
temporal mas alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio, no
siendo asi en la preferencia aplicativa del convenio de empresa del articulo 84.2 ET,
en la que carece de tal prohibicion y el convenio de empresa es libre para establecer
su propia virtualidad temporal (coincidiendo, acortando o ampliando) respecto del

convenio con el que va a concurrir.

Conviene recordar que, a la vista de lo dispuesto en el articulo 86.1 ET, un
convenio vigente puede ser modificado por las partes legitimadas para su

negociacion'®,

e (Podria un convenio de empresa tener como exclusivo contenido previsiones
prevalentes?

Partiendo de la hipétesis de que existiendo un convenio sectorial, se desea
celebrar otro a nivel de empresa, con la exclusiva finalidad de desplazar el contenido
del primero en las materias —todas o alguna- contempladas en el apartado segundo
del articulo 84 ET. ;Seria valido?

Partiendo del criterio de SEMPERE NAVARRO, A.V., deberia considerarse
legitima esa opcion, siempre que el convenio colectivo cumpla con los requisitos de

contenido minimo que establece el articulo 85 ET.

e ;Cabe que el convenio sectorial otorgue prioridad a otro subsectorial respecto del de
empresa?

37 SEMPERE NAVARRO, A.V., op. Cit., Pag. 7.

13 SEMPERE NAVARRO, A.V., op. Cit., Pag. 7.
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La mencionada SAN plantea esta cuestion y confiere prioridad aplicativa a
los convenios sectoriales frente a lo de empresas en ciertas materias, en concreto,
acoge la preferencia de la regulacion sectorial de las tablas salariales y su revision y
del calendario laboral anual.

En este caso, resultaria contrario al articulo 84.2 a) ET —que otorga prioridad
aplicativa al convenio de empresa respecto de la cuantia del salario base y
complementos) y al articulo 84.2 ¢) ET —que respalda la preferencia empresarial de
la regulacion del horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen de
trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones). Segin la SAN, “el
convenio no puede otorgar prioridad aplicativa a los primeros en las materias

sefialadas sin vulnerar con ello el articulo 84.2 ET™.

¢Puede el convenio sectorial establecer la prioridad del convenio subsectorial en
temas distintos a los contemplados en el Estatuto de los Trabajadores?

Hay que poner de manifiesto que la Ley garantiza la primacia del convenio
de empresa respecto del sectorial en las materias enunciadas en el articulo 84.2 ET.
Respecto a ellas, no cabe modificacion alguna de la regla de conflicto acogida por el
ET, sin embargo, respecto de las restantes materias no incluidas en el mencionado
articulo, la primacia del convenio sectorial es total: puede descartar cualquier

concurrencia o permitirla y jerarquizarla.

En la referida SAN de 10 de septiembre de 2012, el articulo 34 d) del
Convenio prohibe a los convenios de ambito inferior que, cuando contemplen
interrupciones o descansos en la jornada diaria, ello afecte “a la consideracion y
tratamiento de trabajo efectivo que el presente Convenio Colectivo atribuye a la

jornada de trabajo”.

Pues bien, como ha dictaminado el Tribunal, “no hay aqui contravencién
alguna del articulo 84.2 ET, que nada indica respecto de la consideracion y el
tratamiento del tiempo de trabajo efectivo y que no ha de confundirse con la

distribucion del tiempo de trabajo”.
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7- CONCLUSIONES
v' PRIMERA

Con la reforma laboral de 1994 —que da lugar a la Ley 11/1994- se pretende
potenciar el desarrollo de la negociacion colectiva -en detrimento de los espacios
reservados a la regulacion estatal- como elemento esencial de las relaciones de trabajo y
las condiciones laborales, a la par que persigue introducir mecanismos de adaptabilidad
de la posicion de los trabajadores en la relacion laboral, proporcionando a la empresa
instrumentos para una gestion de los recursos humanos que incida favorablemente en la

marcha de aquellas.

En este sentido es necesario adoptar medidas en todos los terrenos de la accién
politica y laboral, para fortalecer nuestra economia a través de una mejora de la
competitividad de las empresas espafiolas, apostando por conceder mayores margenes a
la empresa para que sea ésta la que tenga la potestad de modificar, segun sus
necesidades, las tareas correspondientes al trabajador, asi como las condiciones de

organizacion y remuneracién propias del empresario.

v" SEGUNDA

Los objetivos del legislador reformista del afio 2010, del 2011 y del 2012
coinciden en lo esencial, es decir, en el diagnostico y en las debilidades y carencias de
nuestro sistema de negociacion colectiva; debilidades y amenazas que se traducian en
una elevada rigidez y dificultad para la adaptacién de los contenidos negociales a las
circunstancias técnicas, econdmicas, organizativas o de produccion, y en éste

diagnostico, hasta los interlocutores sociales coincidian en ello.

Por tanto, con las reformas laborales llevadas a cabo en Espafia sobre todo a
partir de 2010, tanto el legislador de 2011 como el de 2012 pretenden conseguir una
descentralizacion de la negociacién colectiva, garantizando asi el establecimiento de un
modelo de relaciones laborales y de negociacién colectiva adaptado a las nuevas
circunstancias econémicas y sociales, y la adaptacion de dicho sistema de Negociacion
Colectiva a las nuevas realidades empresariales que actan en nuestro mercado de

trabajo, generando asi una seguridad necesaria tanto para empresario y trabajadores.
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v' TERCERA

Tanto la figura del descuelgue del articulo 82.3 ET como la preferencia
aplicativa del convenio de empresa ex articulo 84.2 ET son dos instituciones que
pertenecen al sistema de negociacion colectiva, cuyo objetivo principal es adaptar las
condiciones de trabajo al ambito de las empresas, estableciendo asi normas especiales
de concurrencia entre productos de la autonomia colectiva, mostrando similitudes y

muchas diferencias entre una y otra institucion.

v" CUARTA

El legislador de 2011 apostaba por la descentralizacion de la negociacién
colectiva como Ultimo paso en materia de autonomia colectiva, pretendiendo que los
acuerdos interprofesionales o convenios colectivos sectoriales, tanto estatales como
autonémicos, tengan la posibilidad, en dltimo término, de bloquear la preferencia
aplicativa del convenio de empresa. Por ello, el RDL 7/2011 anunciaba la posibilidad
de limitar, restringir e incluso impedir la negociacién en el d&mbito de la empresa,
otorgando prioridad a los convenios sectoriales, estatales o autonémicos, dando lugar a
una concurrencia conflictiva entre las partes negociadoras, al conceder prioridad
aplicativa del convenio de empresa, salvo que un convenio de &mbito supraempresarial
—estatal, autondmico o de ambito inferior- estableciera reglas distintas sobre la

estructura de la negociacion colectiva —derecho necesario relativo-.

Por su parte, el legislador de 2012 reacciona ante la situacion anteriormente
descrita y pretende conseguir la culminacién de la descentralizacion del convenio
colectivo, alcanzando con ello una mayor facilidad para la negociacion de las
condiciones de trabajo mas adecuada y eficaz a las variadas circunstancias economicas,
organizativas, técnicas o productivas; introduciendo asi una importante modificacion del
articulo 84.2 ET, por la que se establece una prioridad aplicativa absoluta del convenio
de empresa en las materias enunciadas en el articulo 84.2 ET y teniendo como efecto
principal el hecho de que ya no puede ser impedido, restringido o limitado por lo que se
disponga en convenios colectivos de ambito sectorial, por lo que no sera de aplicacion
en aquellas materias que no estén legalmente establecidas en la Ley —derecho necesario
absoluto-.
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v" QUINTA

La prevision del apartado segundo del art. 84 ET se traduce en que las materias
reguladas ex lege a favor de lo dispuesto por un convenio de empresa son de orden
publico, por cuanto que por negociacion colectiva no es posible disponer de ellas y en la
medida en que dichas materias no son susceptibles de ser invocadas por un ambito de

negociacion supraempresarial.

No obstante, el apartado g) del art. 84.2 ET establece la posibilidad de que los
acuerdos interprofesionales puedan ordenar —respecto de las materias enunciadas en
dicho apartado- la potestad de conceder preferencia aplicativa al convenio de empresa
otra serie de materias distintas a las especificamente codificadas por el legislador,
operando en nuestro ordenamiento juridico como verdaderas normas de derecho minimo

necesario.

Finalmente, conviene destacar que la eleccion de estas materias ha sido
explicada por el legislador por ser las “mas cercanas a la realidad de las empresas, y en
las que, en mayor medida, encuentra justificacion una regulacion particularizada, en
aras de conseguir una mejor acomodacion de las relaciones laborales al entorno

econdmico y productivo en que se desenvuelven”.

v’ SEXTA

El mencionado articulo 84.2 ET establece que la prioridad aplicativa del
convenio de empresa solo se refiere al ambito de la empresa y no completa esta
referencia haciendo mencion a otros espacios de negociacion con expresiones tales
como “otros convenios de &mbito inferior”. Teniendo en cuenta el silencio de la norma,
podemos llegar a la conclusién de que el legislador no ha querido otorgar validez a otras
situaciones de concurrencia convencional, como pueden ser las que afectan a un
convenio de sector y convenio de centro o franja, dando lugar a un obstaculo importante
para empresas pluricelulares que disponen de plantillas muy reducidas y provocando
con ello la imposibilidad de negociar un convenio de empresa, al carecer dichas

empresas de una representacion suficiente.

Este problema es preocupante a la vista de las reformas laborales llevadas a cabo
sobre todo en 2012, ya que el legislador pretende adaptar las condiciones de trabajo a

las diferentes situaciones cambiantes de la empresa, pero como consecuencia de la
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omisién de la norma -acerca del alcance del precepto mencionado-, tiene como efecto el
hecho de que no se puede lograr una auténtica adaptacion de las condiciones laborales a
las concretas necesidades de la empresa, provocando con ello una incertidumbre para
aquellas empresas de reducidas dimensiones que no pueden alcanzar una representacion
eficaz para poder negociar un convenio de empresa, incumpliendo, por tanto, el objetivo
del legislador reformista en este aspecto y creando un situacion de inseguridad, tanto

para trabajadores como empresarios.

v SEPTIMA

La legitimacion para negociar un convenio de empresa debe respetar el Principio
de Correspondencia, el cual, exige que exista una correspondencia entre el ambito del
convenio y la representatividad de los interlocutores sociales, por lo que si se pretende
negociar un convenio de empresa con distintos centros de trabajo, sera preciso que los
representantes de los trabajadores que lo negocien tengan presencia en todos los centros

de trabajo de la empresa.

De este modo, si alguno o algunos de los centros de trabajo de la empresa no
tuviere representantes unitarios, no podra negociarse un convenio de empresa con los
representantes de alguno o alguno de los centros, no pudiendo en ningun caso reducir el
ambito de aplicacion del convenio a los centros con representacion, puesto que la

voluntad de los negociadores fue negociar un convenio de empresa.

v" OCTAVA

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TC y del TS, ambos estan de acuerdo
en que “tan legitima desde el punto de vista de su constitucionalidad, una politica
legislativa que se decante por la prioridad del convenio sectorial o supraempresarial,
como aquella que opte por la preferencia aplicativa del convenio de empresa”;
respondiendo en definitiva a la necesidad de “facilitar de una negociacion de las
condiciones laborales en el nivel mas cercano y adecuado a la realidad de las empresas
y sus trabajadores, procurando con ello favorecer la flexibilidad empresarial en
aquellas materias en el que el legislador ha considerado que puede ser mas necesaria
la acomodacién a las caracteristicas de la empresa y de sus trabajadores”, y

defendiendo, principalmente, la productividad y el empleo.
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A su vez, coinciden en que “la prioridad aplicativa del convenio de empresa ni
imposibilita la negociacién colectiva de &mbito superior sobre las materias respecto de
las que se prevé tal prioridad, ni reduce la eficacia normativa al convenio sectorial ya

existente, estando éste valido y producira plenos efectos en su ambito correspondiente”.

v NOVENA

Hay que poner de manifiesto que ni el RDL 3/2012 ni la posterior Ley 3/2012
han establecido regla de transitoriedad ni de excepcidn alguna sobre la aplicacion de la
prioridad aplicativa del convenio de empresa sobre los convenios de &mbito
supraempresarial, lo que en principio conlleva a que se debe aplicar a cualquier
convenio colectivo en vigor, siendo indiferente si se encontraba en vigor antes del RDL

3/2012 o entro después de esta norma.

Por lo tanto, la regulacion de las condiciones laborales que se establezcan en un
convenio de empresa — siempre y cuando se encuentren entre las expresamente
mencionadas en el articulo 84.2 ET — se aplicaran con preferencia a las previstas en un
convenio sectorial, con independencia de que éste se haya suscrito con anterioridad o de

que se haya configurado como una norma de minimos.

v DECIMA

Quiero finalizar el presente trabajo destacando la importancia que tiene para mi
en la actualidad el papel que juega la empresa en la negociacién colectiva tras las
sucesivas reformas llevadas a cabo en materia laboral desde el afio 1994, sobre todo a
partir de 2012, en la que definitivamente se descentraliza la negociacion colectiva hacia
el ambito de la empresa de manera absoluta, sin posibilidad de que los acuerdos
supraempresariales puedan impedir, restringir o limitar dicha preferencia, por lo que da
lugar a una seguridad juridica que facilita la adaptacion de las condiciones consideradas
como esenciales en la empresa y con el objetivo dltimo de proteger el empleo,
garantizar, en la medida de lo posible, mejores condiciones laborales que resulta
beneficioso tanto para los trabajadores como para los empresarios y sobre todo, reducir
la tasa de paro que tanto afecta a nuestra sociedad y que “histéricamente” constituye

uno de los temas mas preocupantes para la ciudadania espafiola.
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