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Resumen

La negociacion colectiva en su origen en la sociedad industrial desplegaba dos
funciones relativamente simples y complementaria: de un lado se presentaba como
instrumento de tutela incrementada de los derechos de los trabajadores mds alld de los
previstos por parte de la normativa estatal, al mismo tiempo que tendia a establecer un
régimen homogéneo de condiciones de trabajo en la empresa y/o el sector productivo con
vistas a evitar escenarios de competencia desleal por la via del dumping social.

Sin llegar a desaparecer las anteriores funciones, la normativa laboral y la propio
desarrollo del modelo economico le viene exigiendo a la negociacion colectiva la asuncion de
nuevas y decisivas funciones: adaptacion a las peculiaridades empresariales y sectoriales
para dar respuestas a los singulares requerimientos de las partes en el ambito local,
adaptacién de las condiciones de trabajo al cambio del ciclo econémico o de la coyuntura
empresarial, distribucion equitativa de sacrificios entre los diferentes grupos de
trabajadores, la gestion de la segmentacién laboral provocada con naturalidad por el
mercado, asi como propiciar la flexibilidad laboral en un escenario de competitividad
globalizada.

La capacidad de asumir todas estas funciones por parte de la negociacion colectiva es el
gran reto que se le presenta en el escenario actual, bajo el riesgo de perder de lo contrario
capacidad de protagonismo y de centralidad en el gobierno del sistema de relaciones
laborales
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Abstract

Collective bargaining at its origin in the industrial society had two relatively simple and
complementary functions: on the one hand, it presented itself as an instrument for the
increased protection of workers' rights, beyond those provided for by state legislation, at the
same time as tended to establish a homogeneous regime of working conditions in the
enterprise and / or the productive sector in order to avoid scenarios of unfair competition
through social dumping.

Notwithstanding the previous functions, labor regulations and the development of the
economic model itself require collective bargaining to take on new and decisive functions:
adaptation to the peculiarities of business and industry to respond to the unique
requirements of the parties at the local level, adapting working conditions to changing the
economic cycle or the business climate, equitable distribution of sacrifices among different
groups of workers, management of labor market segmentation, as well as facilitating the
flexibility in a scenario of globalized competitiveness.

The capacity to assume all these functions by collective bargaining is the great challenge
that is presented to us in the current scenario, under the risk of losing the capacity of
protagonism and centrality in the government of the industrial relations system

Key words: Labour Law, Collective Bargainig, Labour Market

JEL Classification: K31, J53
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1. La funcion originaria de tutela laboral:
irrenunciabilidad y suplementariedad

Las perceptibles importantes transformaciones que se vienen
produciendo, desde hace ya bastante tiempo, en el funcionamiento de la
economia de los paises desarrollados, debidas al profundo proceso de la
globalizacién, estan influyendo decididamente sobre las funciones
encomendadas a la negociacién colectiva, lo que, a su vez, acaba
provocando importantes cambios en la forma de establecerse las
relaciones entre la norma estatal y los convenios colectivos. Como diria
Giugni, cualquier doctrina relativa al convenio colectivo nunca resulta
definitiva, justamente porque la realidad sobre la que actia se encuentra
en continuo movimiento, y cualquier construccion sélo es idénea para un
momento evolutivo del mismo.

Entendemos a estos efectos por funcién de la negociacion
colectiva, como institucién juridica, los fines u objetivos que el
ordenamiento juridico pretende con su reconocimiento, garantia y
fomento. O bien, visto desde otra perspectiva, la relativa a su eficacia,
por tanto, con independencia de la pretendida la voluntad del legislador,
cual es en concreto el cometido desempefiado por la negociacién colectiva
sobre las relaciones laborales y el mercado de trabajo.

En sus origenes, la negociacion colectiva se concibid
exclusivamente como un instrumento de reforzamiento de la defensa de
los intereses de los trabajadores, para superar el marcado desequilibrio
de fuerzas entre las partes a nivel individual, como un instrumento de
compensacion de la desigualdad de arranque existente entre las partes.
De este modo, la negociacién colectiva cumplia una estricta funcién de
tutela de la posicién juridica de los trabajadores en el ambito de las
relaciones laborales. Hay modelos donde tal funcién de tutela se le
atribuye en exclusiva o primordialmente al convenio colectivo, pero hay
otros ordenamientos juridicos donde la normativa laboral estatal
desempena también ese cometido de establecimiento de un régimen de
tutela del trabajador, si bien cuando ello sucede no se verifica por la via
de excluir la intervenciéon de la negociacién colectiva; en esos otros
ordenamientos juridicos la funcién tutelar se asume de manera conjunta
por parte tanto de la norma estatal como del convenio colectivo, de modo
que ambas fuentes se complementan y refuerzan mutuamente en tal
finalidad de proteccion de las condiciones laborales de los trabajadores.

Naturalmente, sin olvidar tampoco que, como contrapunto a ello,
la negociacién colectiva se articula como una institucién orientada a la
consecucion de una paz laboral entre las partes durante el periodo de su
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vigencia, en la medida en que constituye un instrumento a través del
cual se logra un equilibrio de intereses entre las partes, que desemboca
en ese compromiso de paz social; compromiso que puede ser tacito o
expreso, que puede en algunos ordenamiento ser impuesto legalmente
(art. 11.c Real Decreto Ley de Relaciones de Trabajo de 4 de marzo de
1977, en adelante RDLRT), o bien de posible ampliacién via pacto entre
las partes (art. 8.1 RDLRT y art. 82.2 ET). La funcién unitaria de la
negociacion colectiva es la de ser un instrumento para la composicién
tendencialmente equilibrada del conflicto entre trabajadores y
empresarios. Por ello, tendra también esa lectura del convenio como
instrumento de equilibrio de intereses entre unos y otros.

Esa funcién tutelar de la norma laboral, en concreto del convenio
colectivo, especialmente dentro de la cultura anglosajona, se puede lograr
por la via de los hechos, de modo que socialmente se consideraria
inconcebible el incumplimiento de lo pactado por sindicatos y
empresarios a través del mismo; como acuerdo “entre caballeros”
(gentlemen’s agreement) debe ser cumplido.

Ahora bien, en otras culturas juridicas, mas propias del
ordenamiento europeo continental, esa funcién tutelar del convenio
colectivo se disena desde una perspectiva institucional con precisas
reglas juridicas. Como diria Vardaro, la configuraciéon del convenio
colectivo como contrato de derecho privado permite al Estado desarrollar
la misma funcién de intervencion legislativa que lleva a cabo respecto del
resto de los contratos regulados en el Cédigo Civil, situandose el Estado
en una posicién externa a los intereses de las partes y, como tal, super
partes y con una posicion esencialmente arbitral. Eso si, manifestandose
inmediatamente que resulta insuficiente una intervencion legal idéntica
a la propia del resto de la contrataciéon civil, requiriéndose de una
regulacion propia y diferenciada del convenio colectivo, con vistas a
otorgar material eficacia a las funciones que determinan el surgimiento
de la negociaciéon colectiva como fendémeno social. Eso da lugar,
precisamente a que, aunque el convenio colectivo surja como una
manifestacién del contrato privado, la configuracién juridica del mismo
no se adapte a los requerimientos del convenio como institucién y que su
funcién sélo pueda lograrse sobre la base de una concepcién propia del
mismo, que ni puede comprenderse plenamente a la luz de la teoria de
los contratos ni tampoco pueda entenderse plenamente por via de su
total asimilacién a la norma juridica estatal. El convenio colectivo posee
su propia identidad social, con una funcionalidad propia que, a resultas
de ello, requiere de un tratamiento juridico ‘ad hoc’ y diferenciado de
otras instituciones juridicas de las que tampoco puede negar su origen.
En estas otras culturas, desde la perspectiva técnico-juridica, la
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institucién que en primera instancia ha garantizado desde sus origenes
remotos la funcién tutelar es la consideraciéon de la norma laboral, tanto
la estatal como la pactada, como regla imperativa desde el punto de vista
del trabajador, en la singular lectura de que éste no puede renunciar a
los estandares laborales reconocidos por la norma legal y convencional:
“los trabajadores no podran...disponer validamente de los derechos
reconocidos como indisponibles por convenio colectivo” (art. 3.5 Estatuto
de los Trabajadores, en adelante ET).

En particular, en aquellos paises en los que la normativa laboral
estatal desempena también una funcion tutelar, su despliegue conjunto
con la paralela actuacién de la negociacion colectiva en la misma clave se
articula por la via de entender que el convenio colectivo puede mejorar
desde el punto de vista del interés del trabajador los estandares laborales
legales, pero tiene vedado reducirlos o disminuirlos. De este modo, junto
al precedente principio de irrenunciabilidad (estrechamente vinculado al
reconocimiento constitucional de la fuerza vinculante de los convenios
colectivos, conforme a al art. 37.1 CE) ha establecido desde los origenes
del modelo legal una relacion de “suplementariedad” entre norma estatal
y convenio colectivo, de modo que éste puede establecer las condiciones
laborales mas favorables para los intereses de los trabajadores que
considere oportuna “dentro del respeto a las leyes” (art. 85.1 ET); o bien,
dicho lo mismo de otro modo, con el condicionante de “que deberan
respetar en todo caso los minimos de derecho necesario” establecidos
legalmente (art. 3.3 ET). Desde esa dptica, la negociacién colectiva se
presentaba exclusivamente como la via de mejora de las condiciones
laborales desde el punto de vista de los trabajadores respecto de los
estandares de obligado respeto contemplados en la normativa estatal.

En esa légica de la funcién de tutela del trabajador, en los paises
de la Europa continental, donde en paralelo emerge también un claro
intervencionismo de lo publico en la fijacién de condiciones de trabajo, la
relacién tipica entre ley y convenio colectivo responde al modelo mas
clasico de la suplementariedad o normas de derecho necesario relativo
que introducen minimos imperativos desde el punto de vista de la tutela
de los intereses de los trabajadores: la norma estatal fija condiciones de
trabajo que actiian como el umbral inferior que en todo caso puede ser
superado por parte del convenio colectivo desde la perspectiva de los
intereses de los trabajadores; la norma estatal se convierte en
indisponible para la negociacién colectiva en cuanto que minimo de
obligado respeto, pero abre paso en todo caso a su alteracién en la medida
en que incorpore reglas de superior tutela en beneficio del trabajador.
Regla facilmente articulable cuando lo regulado en la norma legal tiene
un caricter cuantitativo: incremento de la cuantia retributiva, reduccién



Nuevas funciones de la negociacién colectiva y alteracién de su marco normativo 11

de la duracion de la jornada laboral, etc.

2. La contencion del “dumping social” como
adicional funcioén originaria

Apenas que la negociacién colectiva se va desarrollando y
consolidando en la sociedad industrial, con el paso del tiempo y en
paralelo la misma pasara a cumplir una funcién adicional, en modo
alguna opuesta a la precedente sino todo lo contrario reforzadora de la
misma, consistente en evitar que la concurrencia empresarial se
despliegue sobre la base de desigualdades de costes laborales. Desde este
punto de vista se pretendera que, como funcién afnadida, la negociacién
colectiva conjure los riesgos de que la competencia mercantil provoque
efectos de “dumping social”’. Desde esta perspectiva se intentara que la
competencia entre empresas se base en otros elementos, como serian los
relativos a la productividad, el desarrollo tecnolégico, la mayor calidad de
los productos y servicios ofrecidos, pero garantizando que a igualdad de
trabajo no se produzcan diferencias de costes laborales entre unas y otras
empresas.

A los efectos de lograr que la negociacién colectiva cumpla esta

nueva funcién la clave se encuentra en que la misma supere el ambito
empresarial, para asentarse creando un Aambito de aplicacién
multiempresarial a través de la conformacién en ciertos modelos
nacionales de una estructura de negociacién a nivel sectorial, con
tendencia aplicativa a conjunto de las empresas del sector e impidiendo
con ello que especificas empresas escapen al cumplimiento de los
estandares laborales minimos establecidos por el convenio sectorial.
De nuevo, una vez mads, en ciertas culturas de impronta anglosajona ese
resultado se logra esencialmente por la via de los hechos, de la
imposiciéon de las condiciones laborales previstas en los convenios
colectivos al conjunto de las empresas, dando por inconcebible su
transgresion con el efecto derivado de provocar un resultado de “dumping
social”.

En definitiva, como dira Valdés Dal-Ré, del lado de los
trabajadores, esta funciéon ha erigido a la negociacién colectiva en el
instrumento principal de ordenacién del mercado de trabajo, logrando la
mejora de sus condiciones de trabajo y, con ello, el progreso y cohesién
sociales. Y, del lado de los empresarios, ha contribuido de una manera
eficaz y transparente a asegurar una concurrencia leal entre las
empresas, desplazando la mejora de la competitividad hacia campos
distintos de los laborales, como pueden ser, a titulo de ejemplo, la
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formacién, la inversion, la innovacion o la eficiencia en el servicio.

Con esa conjuncién de funciones —tutelar, de equilibrio de
intereses, logro de la paz social y ordenaciéon de la concurrencia
mercantil- la negociacién colectiva alcanza un protagonismo central en el
desarrollo de las relaciones laborales, que desemboca en wuna
funcionalidad mas amplia en la perspectiva del desarrollo del sistema
politico, en la medida en que la institucion asume un rol final de gobierno
de las relaciones laborales.

En paralelo, en otras culturas juridicas, dicha funcionalidad se
garantiza por el establecimiento de reglas precisas de efectividad de la
norma convencional. La primera de ellas, en negativo, sera la de
entender que la negociacién colectiva se asienta en el ordenamiento
juridico como una institucién a la que se reconoce su eficacia juridica
vinculante, aun cuando la misma materialmente produzca un efecto de
alteraciéon de las reglas del mercado, por cuanto que por su propia
naturaleza el convenio colectivo actiia como instrumento limitativo de la
competencia mercantil. Precisamente por ello, la jurisprudencia de la
Unién Europea tendra que partir de esta premisa para aceptar la
virtualidad de la negociacién colectiva en el trafico econémico (por todas,
STJUE 21 de septiembre de 1999, asunto Albany, C-67/96), del mismo
modo que se mostrara especialmente reticente, cautelosa o limitativa de
los fenémenos de negociacién colectiva que se producen entre los
trabajadores auténomos como titulares de actividades empresariales y
sus empresas clientes (por todas, STJUE 4 de diciembre de 2014, asunto
FNV Kunsten Informatie en Media, C-413/13).

Visto desde la perspectiva afirmativa, esa funcionalidad de la
negociacién colectiva requerira de un disefio juridico del convenio
colectivo, sobre diversas reglas, entre las que destacara la eficacia ‘erga
omnes’ del convenio colectivo desde la perspectiva sobre todo de su
aplicacion general al total de las empresas incluidas dentro del ambito de
aplicacién del convenio colectivo, asi como de una concepcién de que el
convenio colectivo de empresa debe respetar como minimos los
estandares laborales pactados en el convenio sectorial. Respecto de la
eficacia ‘erga omnes’ conviene recordar que es una féormula que por
diferentes vias —legal, administrativa o judicial— acaba funcionando en la
practica totalidad de los paises de la Europa continental, no pudiéndose
considerar que a estos efectos Espafia sea una situacién excepcional ni
mucho menos en ese contexto continental; el contraste lo es en exclusiva
respecto de los paises de impronta anglosajona.

Por lo demaés, desde el punto de vista de la relaciéon de la
negociacién colectiva con la norma estatal, ello no requiere cambio alguno
en la técnica juridica de relacién entre ley y convenio colectivo, cuando
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menos por lo que afecta al alcance regulativo de las condiciones de
trabajo: la relacion de suplementariedad es igualmente adecuada para
tal objetivo. La clave para el logro de esta funcién adicional se situa en el
terreno de la estructura de la negociacion colectiva (permitiendo la
conformacion del ambito sectorial con primacia al empresarial) y en la
eficacia del convenio colectivo (vinculante para los trabajadores y
empresarios incluidos dentro de su ambito de aplicaciéon). Insistimos, lo
importante desde la perspectiva que estamos analizando aqui, sera que
esta segunda funcién no comportara alteracién, correccién o matizacién
de las técnicas de relacién mas clasicas entre ley y convenio colectivo,
basadas en la suplementariedad o norma minima.

3. Funciones de diversificacion normativa y
técnica de complementariedad

También desde sus origenes nuestros modelos clasicos de
negociacion colectiva se convertiran en un util instrumento de respuesta
a los requerimientos de diversificacién normativa que van surgiendo en
el seno del mercado de trabajo, apenas que el Derecho del Trabajo
experimenta una fuerte tendencia hacia la expansién subjetiva
pretendiendo aplicar todas sus normas al conjunto de la poblacién
asalariada, al mismo tiempo que el desarrollo econdémico comienza a
mostrar multitud de singularidades en las relaciones laborales de cada
uno de los sectores y actividades productivas. Apenas que la legislacion
laboral estatal pretenda ser de aplicaciéon al conjunto del mercado de
trabajo, se advierte la enorme dificultad de establecer reglas precisas y
comunes de aplicaciéon universal al total de la poblacién asalariada. La
falta de homogeneidad de la actividad econdémica (bien lo sea por razén
del sector productivo, bien lo sea por razén del territorio o bien lo sea por
motivo de la concreta actividad profesional que se ejecuta, sin olvidar
tampoco a veces la diversidad de situaciones contrastadas entre grandes
y pequeias empresas) muestra inmediatamente cémo las reglas
uniformes para todos los empleadores y trabajadores sélo se pueden
establecer desde la norma estatal para determinadas instituciones marco
de las relaciones laborales, pero que otras materias requieren de notables
especialidades por razén de la profesién, del sector productivo o del
territorio, conforme a un modelo clasico que se ha conocido como de
diversificacién normativa.

De este modo, la diversificacion normativa puede aparecer en
algunos sistemas perfectamente atendida por parte de la negociacién
colectiva, en la medida en que una estructura de cierta pluralidad como
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suele ser lo habitual en un mapa complejo de la negociaciéon colectiva
permite el establecimiento de reglas idoneas y mas detalladas por razén
del sector, el territorio o la profesién. En ello influye la evolucién de la
unidad de negociacion colectiva tipica del convenio, en sus origenes
centrada en el oficio, sucesivamente en la empresa y posteriormente en el
sector econdémico, para, en tiempos mas recientes, ser el resultado de una
ordenacién compleja y articulada que pretende con mayor o menor éxito
segin los modelos atender a las diversas variantes de especialidad del
mercado de trabajo.

Ciertamente, en algunas ocasiones la propia norma estatal, a
través de diversas especialidades, puede llegar también a atender a esa
funcién de diversificacién normativa, bien lo sea por la via de la
conformacién de relaciones laborales especiales, pluralidad de
modalidades contractuales o bien regimenes particulares de jornadas
especiales. Pero ello dificilmente se puede llevar a cabo de manera plena
de no acudirse a un sistema mas capilarizado y reticular de legislacion
estatal extensiva; como sucedid en algin tiempo en nuestro
ordenamiento franquista a través de las Ordenanzas Laborales y
Reglamentaciones de Trabajo, si bien no es casual que esa férmula se
entendiese como suplantadora del sistema natural de la negociaciéon
colectiva y, por ende, contrario a la légica del reconocimiento
constitucional de la autonomia colectiva.

Por ello, lo habitual es que apenas emergen los requerimientos
precedentes de diversificacion normativa en un mercado de trabajo
minimamente evolucionado, estos sean atendidos también por la
negociacién colectiva, lo cual afianza notablemente el rol protagonista del
convenio colectivo en el correspondiente sistema de relaciones laborales.
A estos efectos, el devenir historico de nuestro modelo ha sido bastante
heterodoxo, dado que la agobiante intervencién politica en todos los
ambitos propia del franquismo, unida a la bien conocida marginacién de
la autonomia colectiva durante el mismo, condujo, como ya hemos
destacado, a una importante centralidad de las Ordenanzas Laborales,
que vinieron a ocupar el espacio natural de los convenios y con ello a
atender a las exigencias aludidas de diversificaciéon normativa. Eso si,
apenas que nuestro sistema tiende a normalizarse y homologarse en la
clave propia de cualquier sistema democratico de relaciones laborales
basado en un auténtico reconocimiento de la autonomia colectiva, se
verifica el inexorable proceso de desaparicion de las Ordenanzas
Laborales, con la correlativa asuncién del papel propio de regulacion
especializada por sectores, territorios, empresas y profesiones que le debe
corresponder a la negociacion colectiva como instrumento de atencion a
la funcién de diversificacién normativa.
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Contemplada esta nueva funcién de atencién a los requerimientos
de la diversificacién normativa desde el punto de vista de las técnicas
juridicas de relaciéon entre ley y convenio colectivo, las mismas pueden
continuar con légicas precedentes a las originarias, si acaso enriquecidas
por medio de otras técnicas adicionales.

En efecto, desde la perspectiva de esta otra funcion, no cabe la
menor duda de que la formula de la suplementariedad ya mencionada
puede atender perfectamente a las exigencias de la diversificacion
normativa. La férmula del estandar comin a toda la poblacién asalariada
por medio de la normativa estatal, via norma minima, que
sucesivamente viene precisado con reglas de mayor intensidad en la
tutela al trabajador en cada sector, territorio, empresa o profesién por
parte de la negociacion colectiva, puede ofrecer puntual respuesta a los
requerimientos propios de la diversificacion normativa.

Eso si, la suplementariedad se mueve esencialmente en el terreno
de la fijacién cuantitativa de condiciones de trabajo, con menor capacidad
de juego cuando nos referimos a reglas de caracter cualitativo. Para este
otro terreno, la funcién de diversificacién normativa no se atiende
exclusivamente, mni siquiera debidamente, por medio de la
suplementariedad. Ello determina la generalizacién de una nueva técnica
de relacién entre ley y convenio colectivo, a través de la ya también
clasica regla de la complementariedad: la norma estatal establece
criterios generales de la institucion, que sean referibles al conjunto de los
sectores, de las empresas y al total de la poblacién asalariada, que
sucesivamente venga perfeccionada, por medio de reglas de desarrollo o
concrecion por parte de la negociacion colectiva. La férmula es moldeable
en términos muy diversos, por cuanto que cabe desde una regulacién
relativamente precisa por parte de la norma estatal, que deje un juego de
complementariedad de caracter eminentemente técnico y poco innovador
a la negociacidon colectiva, hasta una regulacién de elevada generalidad a
través de simples principios orientadores en la norma estatal, que
proporcione un espacio de mayor calado y con intensa capacidad de
diversificaciéon regulativa por parte de la negociacién colectiva.

En todo caso, desde la perspectiva mas significativa en la clave
que estamos analizando en estos momentos, con esa nueva incorporaciéon
de funciones y esa nueva técnica de relacién, la negociacion colectiva
mantiene su légica tradicional, esencialmente de tutela de los intereses
de los trabajadores, incluso se podria afirmar que la perfecciona logrando
dosis superiores de efectividad. Lo decisivo serd que ambas técnicas de
relacion entre Ley y convenio colectivo (suplementariedad vy
complementariedad), no entran en contradiccién, sino que, por el
contrario, actian en planos diversos, se enriquecen mutuamente y se
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refuerzan entre ellas: la norma estatal sigue cumpliendo un papel de
fijacion de estandares minimos y la negociacién colectiva atiende a su
papel diversificacion normativa, sin por ello abandonar el precedente de
tutela laboral del trabajador y de freno al dumping social
interempresarial.

4. Nuevas funciones en el contexto de una
economia abierta y centrada en la concurrencia
empresarial

Las transformaciones tanto de las funciones como de las técnicas
de relacién son de mayor calado cuando, desde hace ya unas cuantas
décadas, se alteran notablemente las economias desarrolladas,
evolucionando hacia modelos mas abiertos, de plena intensificacién de la
competitividad empresarial en todos los frentes y, a la postre, en un
escenario de plena globalizacién de la actividad econémica. Proceso de
globalizacién que se ve acompanado por la decadencia del modelo fordista
de produccidn, el desplazamiento de la centralidad de la ocupacién desde
el sector industrial hacia el sector servicios, la extensién de las
tecnologias de la informaciéon y de las comunicaciones, asi como la
intensificacién de las féormulas de descentralizacién productiva en la
organizacién de las empresas; sin olvidar novedades mas recientes, pero
de intenso calado, como son las derivadas de la introduccién del euro
como moneda Unica europea, asi como de los imperativos derivados de la
nueva gobernanza europea.

Todo ello acaba confluyendo en presiones a favor de reformas
laborales mas o menos intensas en la generalidad de los paises europeos
con sistemas laborales de intenso intervencionismo en lo normativo,
particularmente incisivas en los paises periféricos de la Unién Europea.
Tales reformas inicialmente han ido enfocadas hacia cambios en la
normativa estatal, pero en poco tiempo también han dado lugar a que el
foco de atencién se ponga en la negociacién colectiva y en las funciones
que la misma debe asumir en el nuevo escenario econémico.

Todos estos cambios sucesivos y acumulados, que van en
progresién tanto por lo que refiere a sus contenidos materiales como a su
intensidad, cuando menos hasta la actualidad, no puede decirse que se
presenten como una negaciéon o anulacién de las funciones mas clasicas
de la legislacién laboral y, en particular, de las funciones precedentes
atribuidas a la negociacion colectiva. Una lectura de conjunto de la
vigente normativa respecto de la mayoria de los ordenamientos laborales
de la Europa continental y, por ende, también de Espana, muestra que la
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normativa laboral se mantiene en gran medida dentro de la logica de
tutela de la posicion juridica del trabajador; siendo referible tal
afirmacién tanto a la normativa laboral estatal como a la negociacién
colectiva. Y, como consecuencia de ello, también puede constatarse que la
técnica de la suplementariedad en las relaciones entre ley y convenio
colectivo pervive en muchas de sus manifestaciones institucionales. En
definitiva, a estas alturas puede seguir afirmandose que el principio de
norma minima goza de buena salud entre nosotros. Como diria Alarcon
Caracuel, el modelo de relaciones ley-negociacién colectiva actualmente
vigente en nuestro ordenamiento juridico responde a un esquema
perfectamente clasico: la norma estatal establece condiciones minimas
inderogables «in pejus» que, en cambio, pueden ser mejoradas por la
autonomia colectiva; al menos por ahora...el principio de norma minima
goza de buena salud.

Ahora bien, lo anterior no comporta minusvalorar las

transformaciones que se han producido y, en particular, quitar
importancia al impacto que las mismas estan teniendo sobre las
funciones de la negociacién colectiva, con consecuencias notables sobre
las relaciones entre ley y convenio colectivo.
Para captar en toda su trascendencia la evolucién funcional y normativa
en esta materia, resulta imprescindible enfocar el analisis hacia un arco
temporal amplio, de valoracién en su conjunto de todo lo acontecido desde
la década de los anos ’80 del siglo pasado hasta el momento presente, no
concentrando la mirada exclusivamente en una concreta reforma laboral
ni en una especifica novedad en la negociacién colectiva. Los cambios a
estos efectos resultan paulatinos, puede que reducidos como consecuencia
de cada concreta reforma legal, pero que produciéndose cada una de ellas
en clave aluvional respecto de las precedentes, como acumulacién
sucesiva de novedades puntuales, acaban dibujando un mapa funcional y
normativo cualitativamente diversos. Ese nuevo mapa no llega a
suprimir, como ya hemos indicado, las funciones y técnicas normativas
mas tradicionales, que conviven con las nuevas; pero si que las corrige,
incluso llega a limitarlas en la medida en que deben conciliarse con las
nuevas funciones, por lo que el balance general resulta mas dificil y
complejo de efectuar, pero que, en todo caso, se trata de nuevas funciones
y técnicas que, como efecto reflejo, afectan debilitando en parte a las mas
clasicas.

4.1. Funcion adaptativa

Desde esta perspectiva, conviene recordar someramente como
paulatinamente la negociaciéon colectiva ha pasado de desplegar una
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funcién exclusivamente adquisitiva (de reconocimiento de nuevos
derechos y garantias a los trabajadores) a cumplir igualmente una
mision adaptativa (de acomodacién de las condiciones de trabajo a los
cambios del ciclo econdémico general o empresarial particular). Como diria
Rivero Lamas, cuando los sindicatos no pueden presionar para la
distribucién del excedente empresarial porque éste no existe, se les pide
que se conviertan en gestores de situaciones de crisis para mantener en
el mercado a la empresa y amortiguar los efectos negativos que sobre el
empleo proyectan las situaciones econdémicas adversas, el impacto de las
nuevas tecnologias y las reorganizaciones productivas. En esta nueva
perspectiva, los contenidos de los convenios no se pueden ya concebir
como un simple in crescendo, en clave de irreversibilidad de los
estandares alcanzados en un momento dado, sino que pasan a ser en
clave de incremento o disminucion de intensidad en funciéon de las
expectativas econémicas de las empresas y de la actividad econdémica.
Ello, sobre todo, se presenta especialmente novedoso en los momentos
depresivos, donde las crisis, sean globales o particularizadas, exigen una
reduccion de la proteccién o de las garantias, lo sean en los tiempos de
trabajo o incluso en los niveles retributivos. No sélo se trata de superar
presunciones nunca aseguradas de blindaje de los derechos adquiridos a
titulo individual sino igualmente en lo incorporado a los convenios
colectivos, con lo cual se comienza a alterar la funcién del convenio
colectivo que progresivamente pasa a ser mas adaptativa que adquisitiva
permanente.

La regla general que consagrara esa funcién adaptativa no sera
otra que la relativa al principio de modernidad en la sucesién de
contenidos derivada de la renovacion de los convenios colectivos, recogido
expresamente en la normativa espafnola desde la reforma de 1994: “el
convenio colectivo que sucede a uno anterior puede disponer sobre los
derechos reconocidos en aquél. En dicho supuesto se aplicara
integramente, lo regulado en el nuevo convenio” (art. 82.4 ET); dicho en
otros términos, “el convenio que sucede a uno anterior deroga en su
integridad a este ultimo, salvo los aspectos que expresamente se
mantengan” (art. 86.4 ET); regla explicitada desde la reforma de 1994, si
bien la generalidad de la doctrina lo deducia con anterioridad del juego
natural de la sucesién normativa. Esa orientacién hacia la funcién
adaptativa se ve reforzada ain mas si cabe con las dltimas reformas
legales, en especial la de 2012, a través del nuevo equilibrio de posiciones
que se establece a través del nuevo régimen de pérdida de vigencia de las
reglas sobre ultraactividad de los convenios colectivos, donde como
resulta facil imaginar un modelo que facilita en mayor medida la
decadencia del convenio colectivo favorece indiscutiblemente la funcién



Nuevas funciones de la negociaciéon colectiva y alteraciéon de su marco normativo 19

adaptativa del convenio colectivo (art. 86.3 ET).

Mas aun, en ocasiones el legislador entiende que esa funcién
adaptativa al cambio del ciclo econémico no sélo se debe propiciar en la
sucesion temporal del convenio, sino también durante la propia vigencia
temporal pactada del mismo convenio. A tal efecto surge y se perfecciona
el procedimiento de inaplicacion o descuelgue del convenio colectivo,
arrancando con la reforma de 1994 pero de forma especialmente incisiva
a partir de la reforma de 2012, que si bien formalmente se pudiera
presentar como una féormula neutra de adaptacién a los requerimientos
de cambio econémico a instancia de cualquiera de las partes,
representacién de los empresarios o de los trabajadores, material y
funcionalmente se aplica a instancias exclusivamente de la
representacion empresarial.

Como es facil imaginar, al contraponerse la funciéon adaptativa
respecto de la adquisitiva, ésta ultima en sentido formal se reduce y se
limita la inicial funcién tutelar. Por mucho que la funcién adaptativa en
una perspectiva de conjunto que también pueda leerse en clave de mal
menor, que logra el mantenimiento del empleo de los ocupados en un
momento dado en una concreta empresa y, por ende, pueda tener esa
lectura igualmente de tutela, en lo concreto no cabe la menor duda de
que altera la concepcidon mas ortodoxa y tradicional de la funcién tutelar
del convenio colectivo en la clave clasica adquisitiva.

4.2. Distribucioén de sacrificios

A tenor de lo anterior, partiéndose de la aceptacién de que en
determinadas fases o circunstancias econdémicas la evolucién de los
contenidos de los convenios debe ser en clave de deterioro de condiciones
desde la perspectiva de los intereses de los trabajadores, ello conduce a
que, lo quiera o no, el convenio colectivo debe asumir una funcién no
menos relevante de distribuciéon de sacrificios entre el conjunto de la
poblacién asalariada o, dicho con mas precisién, del conjunto de los
trabajadores incluidos dentro del ambito de aplicaciéon del convenio
colectivo, sea éste sectorial o empresarial.

Mas en concreto, esa actuacién adaptativa, que comporta
deterioro de condiciones, puede producirse de manera lineal, con
sacrificios idénticos respecto del total de los empleados incluidos dentro
del ambito de aplicacion del convenio colectivo, o bien puede verificarse
de manera ponderada o diversificada entre unos y otros, con lo cual el
papel que ahora viene a asumir la negociacién colectiva no es otro que el
de la distribucién de sacrificios. Ante situaciones de dificultad econémica,
la premisa de partida es que necesariamente han de imponerse
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sacrificios por la via de reduccién de rentas y del resto de las condiciones
de trabajo, resultado que se le impone inexorablemente desde fuera al
proceso de negociaciéon, de modo que al mismo sélo le cabe decidir el
reparto subjetivo de los sacrificios a soportar dentro del conjunto de los
empleados de la empresa o del sector. La mayor se presenta como
indiscutible (la devaluacién salarial), al propio tiempo que se le atribuye
la menor pero no por ello poco compleja del modo de concretarla en cada
concreto grupo de trabajadores. Tarea nada facil, por cuanto que el
sindicato que protagoniza la negociaciéon del convenio debe asumir un rol
nada facil de gestionar junto con la empresa o la asociacién empresarial,
esa distribucion de sacrificios, con la natural incomprensién por parte de
los perjudicados.

Desde el punto de vista de la técnica juridica, el amplio margen de
discrecionalidad atribuido a la negociacién colectiva en la concreta
fijacién de las condiciones de trabajo otorga una enorme responsabilidad
y una nada agradable funcion de materializacién de la distribucion de
tales sacrificios. Ese margen resulta especialmente intenso cuando a
nuestro juicio el principio de igualdad constitucional sélo se aplica a los
poderes publicos y, por ende, no resulta vinculante para la negociacién
colectiva, si bien es cierto que este criterio no es pacifico en la doctrina y
se presenta como confuso en la jurisprudencia constitucional. Expresado
a la inversa, el Unico condicionante a tales efectos de la distribucién sera
el de que en ningin caso tal distribucion habra de efectuarse con
resultados que desemboquen en tratamientos discriminatorios. Pero, mas
alla de ello, el margen de actuaciéon dentro del que se puede mover el
convenio colectivo resulta ciertamente amplio. Por ejemplo, no podra
cargar los costes de manera desigual entre trabajadores fijos y
temporales (art. 15.6 ET), entre hombres y mujeres (arts. 17 y 28 ET), la
imposibilidad de que el descuelgue de convenio colectivo pueda dar lugar
al incumplimiento de las obligaciones establecidas en el convenio
relativas a la eliminacién de discriminaciones por razones de género o de
las que estuviesen previstas, en su caso, en el plan de igualdad aplicable
en la empresa (art. 82.3 ET), etc.; se trata de reglas que resultan
deducibles del texto constitucional incluso aunque no se prevea
legalmente de manera expresa, si bien se otorga mayor seguridad
juridica y alcance a partir del instante en el que se recoge expresamente
en el propio texto del Estatuto de los Trabajadores: el primer ejemplo
incorporado en 2001; el segundo desde la primera version del Estatuto de
1980; el tercero a partir de la reforma de 2011.

Ejemplos tipicos de asignacion por parte de la norma estatal de
ese cometido de distribucién de sacrificios puede ser el relativo al
establecimiento de los criterios selectivos del personal a perder el empleo
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en caso de despidos colectivos, expreso desde la reforma de 2012:
“Mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de
consultas se podran establecer prioridades de permanencia a favor de
otros colectivos, tales como trabajadores con cargas familiares, mayores
de determinada edad o personas con discapacidad” (art. 51.5 ET);
habiendo considerado la jurisprudencia constitucional la correccién de
establecer como criterio de preferencia para perder el empleo a los
trabajadores mas préximos a la edad de jubilaciéon (STC 66/2015, de 13
de abril, BOE 22 de mayo). En otras ocasiones no se produce asignaciéon
expresa de funciones, pero la negociacién colectiva adopta acuerdos que
implican distribucién de sacrificios y se viene concluyendo que son licitos;
por ejemplo, se entiende que la prohibiciéon de discriminacién no impide
la aceptaciéon de féormulas de doble escala salarial en atenciéon al
momento del ingreso del trabajador en la empresa, que constituye
ejemplo prototipico de distribucién de sacrificios articulada a través de la
negociacion colectiva, si bien con importantes matices y condicionantes
por parte de la jurisprudencia constitucional (SSTC 119/2002, de 20 de
mayo, BOE de 19 de junio; 27/2004, de 4 de marzo, BOE de 6 de abril;
36/2011, de 28 de marzo, BOE de 28 de abril).

Mas atn, en muchas ocasiones se olvida que los procesos de
reestructuraciéon empresarial (via modificaciones de condiciones de
trabajo, suspensién de la relacién laboral, transmisiéon de empresa o
despidos colectivos por causas econdémicas), llevan aparejados cambios de
lo pactado en los convenios colectivos, o0 que existen procesos
formalmente de consultas con la representaciéon de los trabajadores pero
que materialmente comportan auténticos procesos de negociacién
colectiva, que desembocan en acuerdos de empresa que tienen valor
juridico asimilado al de un estricto convenio colectivo. Esos acuerdos de
empresa, como una manifestacion hoy en dia central de la negociacién
colectiva, en ese marco de reestructuracién de empresas, se convierten
hoy en dia en un instrumento decisivo en la asunciéon de esa funciéon de
distribucién de sacrificios por parte de la negociacién colectiva. En ciertas
ocasiones, tal distribucion la pueden realizar en paralelo a la pervivencia
de lo pactado en el convenio colectivo (seleccién de los trabajadores que
soportan la regulaciéon de empleo), si bien en otras ocasiones acometen
esa funcién de reparto de sacrificios impactando sobre lo pactado en el
convenio colectivo de aplicaciéon, en la medida en la que el legislador
habilite al acuerdo de empresa para alterar lo establecido en el convenio,
lo sea por la via del descuelgue del convenio colectivo o lo sea por medio
de reglas de preferencia aplicativa del acuerdo de empresa respecto del
convenio colectivo stricto sensu.
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4.3. Gestion de la segmentacion laboral

A su vez, en ese marco de distribucién de sacrificios, emergen
escenarios de intensa segmentacién del mercado de trabajo, en el sentido
de que los sacrificios no se distribuyen de manera homogénea entre
todos, sino que unos los soportan con mucha mayor intensidad que otros.
En muchas ocasiones ese fenémeno de segmentaciéon del mercado de
trabajo deriva de impulsos externos a la negociacién colectiva, si bien no
por ello la misma deje de tener que enfrentarse a un panorama mucho
mas complejo, debiendo dar respuesta a los retos de justicia distributiva
que inmediatamente provocan los resultados claramente patolégicos que
manifiestan los fendmenos propios de la segmentacién laboral.

Ademas, tampoco puede ocultarse que, en ciertas ocasiones, ante
la indiscutible dificultad que presenta la funcién adaptativa de reduccién
de condiciones, emerge como via de escape o de mal menor el hecho de
que acaba siendo la propia negociacién colectiva un instrumento de
incremento de la segmentaciéon laboral, ya de por si connatural al
desenvolvimiento del mercado de trabajo. Sea cual sea el diagndstico de
las causas desencadenantes del fenémeno de la segmentacién, en todo
caso, lo que resulta inevitable es que en este nuevo contexto la
negociacion colectiva se enfrenta como nuevo reto a asumir, la nueva
funcién de gestion de la segmentacién laboral, bien en clave de conjurarla
0 bien con vistas a reducir en la medida de lo posible su expansion. Y,
obviamente, tal nueva funcién de gestién de la segmentacién conduce a
una nueva lectura de la actuacién en el modo de regular sus contenidos
los convenios colectivos.

La propia normativa estatal en diversas ocasiones le atribuye a la
negociacion colectiva facultades importantes de actuaciéon ante
determinadas manifestaciones bien conocidas de segmentacién laboral.
Asi, a mero titulo de ejemplo, son las que se producen entre temporales e
indefinido a través de las diversas remisiones que se realizan a la
negociacion colectiva en esta materia, bien lo sean para determinadas
modalidades de contratacién, o bien para supuestos de encadenamientos
contractuales de diversos trabajadores respecto del mismo puesto (art. 15
ET); las funciones importantes que se le encomiendan en relacién con
medidas de igualdad por razén de sexo, especialmente a través de los
planes de igualdad (art. 85 ET), incluido todo lo relacionado con la
conciliacién entre la vida laboral y familiar, en el caso importante del
régimen de flexibilidad horaria para atender a responsabilidades
familiares (art. 34.8 ET), con la referencia ya mencionada a la
imposibilidad de que los descuelgues puedan afectar a la igualdad de
trato (art. 82.3 ET); teniendo en cuenta también la posible segmentacion
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que se puede producir entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores
a tiempo completo, con el espacio de actuacién que a estos efectos
también ostenta la negociacion colectiva (art. 12 ET).

4.4. Instrumento de flexibilidad laboral

Finalmente, ya como perspectiva de caracter general, las
inexorables exigencias de flexibilidad laboral impuestas en el seno de las
empresas impactan de manera generalizada y no poco profunda sobre los
procesos de negociacion colectiva. En efecto, la negociacion colectiva no
puede actuar a espaldas de una gestién cada vez mis flexible de las
condiciones de trabajo en las empresas analizado en lo micro, y en el
mercado de trabajo visto desde la perspectiva de lo macro. En la medida
en que la negociacién colectiva mantenga su voluntad de seguir
constituyendo una institucion central dentro del sistema de relaciones
laborales, no puede actuar a espaldas de ese contexto de funcionamiento
cada vez mas flexible de las relaciones laborales. En suma, en la medida
en que quiera actuar en este nuevo contexto e influyendo sobre el mismo,
debera asumir como funcién adicional la correspondiente a la gestién de
la flexibilidad, si no quiere verse abocada a un modelo de flexibilidad
unilateral que prescinde por completo de la negociaciéon colectiva y la
acaba debilitando hasta limites insospechados.

Importantes ejemplos se pueden encontrar de esta funcién
encomendada a la negociacion colectiva. Basta con mencionar con todos
los acuerdos de empresa que se pueden alcanzar en el marco de procesos
de reestructuracién que pueden suponer la implementacién de medidas
de flexibilidad laboral a través de modificaciones sustancias de
condiciones de trabajo (art. 41 ET), procesos de cambio de titularidad de
la empresa (art. 44 ET), suspensiones de contratos y reducciones de
jornada (art. 47 ET), descuelgue de condiciones de trabajo (art. 82.3 ET),
incluso de despidos colectivos (art. 51 ET). La propia funcién de
flexibilidad de condiciones presumida que podrian introducir los
convenios colectivos en materia de jornada irregular (art. 34 ET), de
clasificacion profesional (art. 22 ET), trabajo a tiempo parcial (art. 12 ET)
y un largo etcétera se podrian enmarcar en esta clave de flexibilidad
laboral.

5. La emergencia de nuevas técnicas juridicas de
relacion entre norma estatal y convenio colectivo
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Todas las nuevas funciones asi descritas de manera sumaria
(adaptativa, distribucién de sacrificios, gestion de la segmentacién
laboral y de flexibilidad), impactan decididamente sobre aspectos
institucionales muy variados de la negociacién colectiva y, mas
ampliamente, de terrenos estrictamente ajenos a la negociacién colectiva
que indiscutiblemente por su intervencién fronteriza provocan
consecuencias inmediatas sobre los propios convenios colectivos. Dicho de
otro modo, todas esas nuevas funciones inciden no exclusivamente sobre
los contenidos negociables y las relaciones entre la norma estatal y el
convenio colectivo, aunque también influyen perceptiblemente sobre esto
altimo.

En efecto, en su origen, con proyecciéon hasta la actualidad, esas
funciones nuevas se producen en muchas ocasiones extramuros de la
negociacién colectiva. O bien, mdas importante aun, se verifican
intramuros de la negociaciéon colectiva, si bien se articulan sobre cambios
en elementos regulativos a los que ya hemos venido haciendo referencia
en apartados precedentes, de modo que basta con enumerarlos aqui de
conjunto: sucesién normativa entre convenios que permite la reduccién
de sus estandares por la via de que el convenio posterior sustituye en su
totalidad al anterior sin admisién de mecanismos de garantia de
derechos adquiridos, mecanismos de descuelgue convencional que
permiten la inaplicacién de los estandares pactados colectivamente con
precedencia, preferencia aplicativa de los convenios que fijan condiciones
menos favorables para los trabajadores, fomento y desarrollo de la
negociacién colectiva en los procesos de reestructuracién empresarial que
desembocan en acuerdos de empresa que acaban convirtiéndose en
nuevos instrumentos de gestion pactada de la flexibilidad, nueva
funcionalidad de la eficacia erga omnes de los convenios colectivos como
mecanismo de imposicién de lo pactado en clave adaptativa y peyorativa
incluyendo a los trabajadores no afiliados o de sindicatos no firmantes
dentro de tal vertiente perjudicial, el uso instrumental de la estructura
de la negociacion colectiva en el marco de la descentralizacion productiva
que habilita para férmulas diferenciales de condiciones de trabajo, el
margen de licitud otorgado a las féormulas de dobles escalas salariales
como mecanismos adaptativos, entre otros.

En la medida en que los procesos de flexibilizacién y de reduccion
adaptativa se verifiquen a través de estos canales, el resultado a los
efectos que estamos analizando aqui sera que ello permitira mantener los
tradicionales principios de relacién entre norma estatal y convenio
colectivo, de modo que podra valorarse no sin razén que pervive con
solidez el principio de norma minima. Eso si, una pervivencia de tal
principio que como conclusién a secas y aislada puede resultar de todo
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punto distorsionante de la realidad en la que nos desenvolvemos;
distorsionante de la realidad por cuanto que la suplementariedad deja de
ser, como en el pasado, el instrumento que permite garantizar
férreamente una funcionalidad exclusivamente adquisitiva del convenio
colectivo.

En todo caso, mas alla de que esas nuevas funciones se puedan
materializar sin necesidad de anular el principio de norma minima o
suplementariedad en la relacién ley-convenio, lo cierto es que con el paso
del tiempo incluso van surgiendo también nuevas técnicas normativas
que suponen establecer también nuevas relaciones entre ambas fuentes
del ordenamiento laboral que, como tales, acaban debilitando a la
relacion clasica de norma minima o suplementariedad.

En esas nuevas relaciones entre la norma estatal y la negociacion
colectiva se aprecian dos actitudes basicas de parte del legislador frente
al rol que a partir de ahora debe desplegar el convenio colectivo frente a
las nuevas funciones que se pretende asuma en su conjunto en el sistema
de relaciones laborales.

De un lado, una actitud de reforzamiento del protagonismo del
convenio colectivo que, si bien se le orienta hacia la asuncion de esas
nuevas funciones en lo adaptativo al cambio del ciclo econémico y de
atencién a los requerimientos de flexibilidad empresarial, se le hace
participe de la gestion del cambio y, por tanto, se le invita a gestionar la
flexibilidad; esta primera actitud es la que sobre todo da lugar al
surgimiento de nuevas reglas de relacién entre norma estatal y convenio
colectivo, que se adicionan y corrigen en parte a la tradicional propia de
la suplementariedad.

De otro lado, una actitud de marcada desconfianza hacia la
negociacién colectiva, concibiéndola como institucién de resistencia y
contencién de las presiones hacia la introduccién de mayores dosis de
flexibilidad empresarial, por lo que la intervencion legal se orienta hacia
el debilitamiento de la negociacién colectiva; de la sustraccién de la
capacidad regulativa a los efectos de que las dosis que se consideran
necesarias de flexibilidad se articulen por vias paralelas o alternativas a
la negociacién colectiva propiamente dicha, para lo cual se establecen
reglas que impiden que la negociacién colectiva pueda actuar como
obstaculo a los objetivos y fines pretendidos por determinadas reformas
laborales acometidas desde la norma estatal.

Ambas actitudes, como puede facilmente intuirse, de principio se
presentan en clave antagdnica, por cuanto que la primera conduce a una
mayor centralidad y protagonismo de la negociacién colectiva, mientras
que la segunda se materializa en una restriccién del margen de actuacién
de la propia negociacion colectiva. No obstante, en nuestro vigente
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ordenamiento juridico se puede percibir la presencia al propio tiempo de
manifestaciones de una y otra actitud, bien lo sea porque tienen su
origen en reformas legislativas de momentos diferentes con opuestas
concepciones de la negociacién colectiva pero que conviven en la
regulacion actual, o bien porque se interviene con actitudes diferenciadas
segun la materia objeto de regulacién y del grado de influencia material
que se le desee otorgar a la negociacién colectiva.

Si nos centramos en primer lugar, en la primera de las actitudes
mencionadas, de reforzamiento del protagonismo del convenio colectivo,
advertimos a su vez formas muy variadas de establecer las relaciones
entre la Ley y el convenio colectivo, segin la intensidad de la
intervencién convencional que se desee introducir. Asi, a titulo
meramente ejemplificativo, y sin poder con ello llegar a proporcionar una
ponderacién de conjunto del proceso acumulativo aluvional al que ya nos
hemos venido refiriendo, cabe enumerar el siguiente nuevo tipo de
relaciones entre Ley y convenio colectivo, incorporadas con sucesivas
reformas.

Haciendo una mencién secuencial en atencién a las primeras
manifestaciones que fueron surgiendo, mencionariamos en primer lugar
aquellas previsiones legales que facultan al convenio colectivo para
establecer un régimen mas limitativo de derechos individuales: la ley de
principio otorga un derecho subjetivo al trabajador, pero sucesivamente
permite que sea corregido o limitado por el convenio colectivo. Asi, por
ejemplo, en un panorama de gestién negocial de los excedentes de
empleo, lo primero que hizo la legislacion laboral fue pasar de un
principio general de voluntariedad de la jubilacién del trabajador a un
modelo en el que se permitia al convenio colectivo sustraer esa libre
voluntad a cada trabajador individual para regular férmulas de
jubilacién obligatoria (disp.. adicional 5* ET en su versiéon de 1980),
medida que como tal fue considerada correcta por parte de la
jurisprudencia constitucional del momento (por todas, STC 58/1985, de
30 de abril, BOE 5 de junio). Si bien, posteriormente, el legislador, por
motivos diversos, cambie de orientacién en esta concreta materia, ha sido
una larga practica convencional la que se ha desarrollado en este terreno,
se ha extendido a otras vertientes de la gestién de las regulaciones de
empleo, incluso ha provocado que establecida la prohibicién posterior en
esta materia, la negociacién colectiva busque férmulas alternativas que
produzcan resultados semejantes. Dentro de este grupo cabria mencionar
también las reglas sobre conversiéon de las horas extraordinarias de
voluntarias en forzosas a través de la negociacion colectiva (art. 35.4 ET),
medida de larga tradicién entre nosotros.

La segunda de las férmulas, una de las mas conocidas y
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extendidas, sera la correspondiente a la apariciéon de la relacién de
supletoriedad o de subsidiariedad (segin denominacion alternativa por
parte de unos u otros autores), que comporta una regulaciéon en la norma
estatal, que puede ser alterada, tanto en clave ampliatoria como
reductiva de derechos de los trabajadores, visto en clave opuesta de
flexibilidad empresarial. Ejemplo paradigmatico de ello sera la
regulacion general de la duracion del periodo de prueba contemplada en
el Estatuto de los Trabajadores, con fijacién de duraciones que desde la
reforma de 1994 juegan como indisponibles para el contrato de trabajo
pero alterable en cualquier sentido por el convenio colectivo (art. 14.1
ET). En este mismo grupo se podrian mencionar las reglas relativas a la
fijacién, también desde los inicios de la década de los noventa del siglo
pasado, del establecimiento de distribucién de manera irregular de la
jornada a lo largo del afio, con un porcentaje referencia en la ley pero
plenamente alterable por la negociacién colectiva (art. 34.2 ET).

La tercera de las férmulas, como una cierta variante de lo
anterior, si bien mas limitativa, seria la técnica de fijacién de topes
maximos y minimos por parte de la norma estatal, que a modo de técnica
horquilla, permite al convenio colectivo alterar la previsién legal, si bien
lo sea dentro de determinados limites. Ejemplo paradigmatico de ello
sera la regulacién de la duracién de algunos contratos temporales
causales asi como de los contratos formativos, con limites minimos y
maximos de duracién dentro de los que se permite que se mueva la
negociacion colectiva: contrato para obra o servicio determinado (art.
15.1.a ET), contrato eventual (art. 15.1.b ET), contrato de trabajo
practicas (art. 11.1.b), contrato para la formacién y el aprendizaje (art.
11.2.b ET). En los mismos términos juega la regulacion actual del
porcentaje de las horas complementarias a fijar via contrato de trabajo,
con un limite que puede ser alterado por el convenio colectivo pero con un
tope, de modo que se juega del mismo modo entre una horquilla minima
y maxima (art. 12.5.c ET).

Comoquiera que las tipificaciones tedricas a veces se presenten
como simplificadoras y formales en exceso, en ocasiones no encajan del
todo con lo que se pretende exponer. Me refiero al hecho de que desde
clerta perspectiva estos ejemplos también se podrian citar como
exponentes de la segunda de las actitudes del legislador frente a la
negociacion colectiva. En efecto, en tales casos lo que se hace es
introducir un estandar de tutela del trabajador en la norma estatal,
llamando a una posible intervencién de la negociacién colectiva, pero que
siempre y en todo caso debe tener un alcance en la direccién de provocar
un incremento de los margenes de flexibilidad a introducir por el
convenio colectivo, nunca en la direccién opuesta de limitar o contender
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tales margenes de flexibilidad.

La cuarta de las férmulas, empleado sobre todo a resultas de
reformas introducidas en 2013, seria aquella conforme a la cual la norma
estatal permite al convenio colectivo establecer reglas siempre y s6lo en
la direccion de incrementar dosis de flexibilidad a favor de la empresa; en
este caso el legislador estatal parte de fijar un umbral de flexibilidad,
pero con posibilidad de que la negociacion colectiva lo intensifique. En la
practica despliega una funcionalidad muy similar al supuesto precedente
de la técnica horquilla, pues si bien formalmente no existe tope a ese
incremento de flexibilidad por propia naturaleza de la institucién si que
existe. Ejemplo en este caso seria de nuevo la materia relativa a la
fijacién del numero de horas complementarias en el trabajo a tiempo
parcial, donde a la negociacién colectiva se le impide reducir el nimero
de horas previstas legalmente (art. 12.5.c ET); o bien, la regulacién del
preaviso de la realizaciéon de horas complementarias, en cuyo caso el
convenio colectivo s6lo puede reducir el duracién del preaviso (art. 12.5.d
ET); se entiende con un limite por naturaleza en la medida en que,
aunque no se diga expresamente en la norma legal, se presupone que no
puede eliminar la existencia del preaviso por muy reducido que sea éste.

6. La emergencia de técnicas prohibitivas o
alternativas a lo negociable

Como indicamos en el apartado precedente, al margen de las
relaciones directas entre Ley y convenio colectivo, aparecen unas
relaciones indirectas o incluso una negaciéon de didlogo entre ambas
fuentes, que serian las expresivas de la otra actitud de desconfianza
frente a la negociacién colectiva que conducen a impedirle actuar o a la
bisqueda de canales alternativos a la flexibilidad gestionada al margen
de la negociacion colectiva.

La expresién mas evidente y al propio tiempo la mas cruda se
produce alli donde la normativa estatal impide o le prohibe intervenir al
convenio colectivo.

No cabe la menor duda de que desde sus origenes, por razén de su
naturaleza contractual o de toma en consideraciéon de estrictos intereses
privados, se contemplaban multitud de aspectos regulados por el
ordenamiento estatal de imposible intervencién por parte de la
negociacion colectiva. Al tratarse de materias de afectacién a intereses
generales de la comunidad, intereses publicos o de incidencia sobre
intereses particulares pero de afectacién a terceros ajenos al ambito de
aplicacién del convenio colectivo, se establecia desde sus inicios una
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amplia prohibicién de intervencién, a cuyo efecto se construye la nocién
de “orden publico laboral”’, que es la que fundamenta los limites
intrinsecos de lo pactable colectivamente. Asi, ejemplo prototipico sera,
desde la primera version del ET de 1980, cuando se establezca que todas
las cargas fiscales y de Seguridad Social a cargo del trabajador seran
satisfechas por el mismo, “siendo nulo todo pacto en contrario” (art. 26.4
ET), que de manera pacifica se interpreta refiere tanto al pacto
individual como al convenio colectivo. Incluso a ciertos efectos, la técnica
de la reserva normativa viene a desplegar un resultado similar; por
ejemplo, regla pocas veces tomada en consideracién, cuando se dispone
que las exclusiones, reservas y preferencias para ser contratados
libremente deben establecerse por ley (art. 17.2 ET).

Ahora bien, la novedad que aparece en tiempos recientes es que,
aunque por medio de una técnica de relacién tan tradicional como es la
prohibicién regulativa o la reserva normativa, ahora se extienden este
tipo de limites o impedimentos pero en la actualidad en el marco de la
nuevas funcionalidades atribuidas al ordenamiento laboral, ajenas a la
l6gica de la tutela del trabajador. Ahora el legislador establece un marco
que considera imprescindible de flexibilidad a favor del empleador, que,
por tanto, no puede ser corregido o eliminado por parte de la negociacién
colectiva. Visto desde otra perspectiva, ahora lo que hace el legislador es
canalizar la flexibilidad a través de procedimientos diversos, que tienen
en comun el resultar inexpugnables por la negociacién colectiva. Se
sustrae a la negociacién colectiva el protagonismo y se sitia en otra sede.
En unos casos, lo que hace el legislador es reconducir la flexibilidad a la
autonomia individual de la voluntad, de modo que es en sede del pacto
individual, m4s o menos real desde la perspectiva material, donde se fija
el margen de flexibilidad, pero sin que en esa materia pueda actuar la
negociaciéon colectiva. Por ejemplo, tal sucede cuando el legislador abre
paso a los pactos de polivalencia funcional via contrato de trabajo, que
incrementan las dosis de flexibilidad empresarial sin que los mismos
puedan ser contradichos por via del sistema de clasificacién profesional
establecido en la negociacién colectiva (art. 22.4 ET).

En otros casos, lo que hace la norma estatal es dirigirse
directamente a las facultades unilaterales del empleador, reconociendo al
mismo determinadas dosis de flexibilidad laboral, que como tales no
pueden ser alteradas por la negociacién colectiva. Por ejemplo, asi sucede
también con el vigente régimen de movilidad funcional otorgado a favor
del empleador, que en los términos en los que se encuentra regulado
legalmente se mantienen sin posibilidad de reduccién por parte del
convenio colectivo, ni siquiera admitiendo su limitacién una vez mas por
la via del sistema de clasificacién profesional que pueda establecerse a
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través del convenio colectivo de aplicaciéon (art. 39 ET).

Tampoco dejan de aparecer ampliaciones de las materias para las
que de forma expresa o implicita se contemplan reglas prohibitivas de
intervencion por parte de la negociacion colectiva. De este modo, no se
desea que la negociacion colectiva tenga ningiin impacto, por cuanto que
se desea que este provenga directamente de la norma estatal y, en
particular, que el convenio colectivo no pueda minorar ni impedir ese
impacto legal. Ejemplo tipico de ampliaciéon de la relaciéon de supuestos
de prohibiciébn expresa hoy en dia seria la 1imposibilidad de
establecimiento por parte de los convenios colectivos de mecanismos de
jubilacién obligatoria, con vistas a que los convenios colectivos no puedan
reducir el efecto deseado de prolongaciéon de la edad de jubilacién: “Se
entenderan nulas y sin efecto las clausulas de los convenios colectivos
que posibiliten la extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento
por parte del trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la
normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la extensién y alcance
de dichas clausulas” (disp. adic. 10* ET, en su version de 2012). Ejemplo
de prohibicién implicita seria la prevision del periodo de prueba de un
afio en los contratos de trabajo indefinidos para empresas de menos de 50
trabajadores, para los que no se permite que el convenio colectivo altere
la duracién de dicho periodo de prueba fijado por la norma estatal, sin
permitir que los convenios colectivos puedan alterar su duracién, siendo
por contraste esa posibilidad amplisima para el régimen general del
periodo de prueba para el resto de los contratos (art. 4 Ley 3/2012, de 6
de julio, BOE 7 de julio). En la misma linea se sitiia la preferencia
aplicativa del convenio de empresa, que por su caracter indisponible no
permite su alteraciéon por parte de la negociacion colectiva sectorial, ni
siquiera por parte de los acuerdos interprofesionales (art. 84.2 ET).
Igualmente sucede con la actual regulacién del procedimiento de
descuelgue del convenio colectivo, donde a partir de la reforma laboral de
2012, de una parte se rompe con los mecanismos precedentes donde se
presentaba una decisiva remisién a la negociacién colectiva para que
fuera ésta quien articulara el procedimiento més adecuado de
inaplicacién convencional a juicio de las partes, al mismo tiempo que la
actual regulacién también rompe con la exigencia de que el descuelgue se
produzca en todo caso por via pactada dado que abre paso a un posible
arbitraje a instancia unilateral de la representacién empresarial sin
compromiso arbitral previo por parte de la representacion de los
trabajadores e incluso de manera oculta habilita para un descuelgue
ficticiamente pactado con unas comisiones ‘ad hoc’ de dificil control en
cuanto a su efectiva legitimidad democratica (art. 82.3 ET).

Conviene también advertir, para cerrar el panorama, que, en
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otras ocasiones, la intervencién legislativa es mas imprecisa u oculta,
pues sin llegar a utilizar la técnica prohibitiva, lo que hace es proceder a
establecer una regulacion desde la ley autosuficiente. Se trata de una
autosuficiencia que, de un lado, no contempla, como en otras ocasiones,
reiteradas remisiones a la intervencién convencional como ha llevado a
cabo con reformas en las que era mas propenso a la colaboracién entre
ambas fuentes, al propio tiempo que, de otro lado, la precisién legal
regulativa llega a tal detalle que concibe perfectamente funcional la
aplicabilidad plena de la institucién objeto de regulacion sin intervencién
de la negociacién colectiva, ni siquiera en clave de complementariedad.
Formalmente no establece un mecanismo de reserva de ley, pero
materialmente despliega un resultado practicamente idéntico. Ahora lo
que se contempla es la introduccién de un nuevo régimen legal, que para
su aplicaciéon practica no precisa de la intermediacién de la negociacién
colectiva, por cuanto que la regulacién legal se presenta como
autosuficiente y no precisa de la intervencién de la negociacién colectiva
para su efectividad. Incluso a veces, presentando la apariencia de la
necesidad de una adaptacién de los convenios colectivos a los nuevos
postulados legales, se incorpora una regulacién que hace innecesaria
dicha adaptacién para que la reforma tenga impacto inmediato sobre la
realidad laboral y empresarial. Cabe mencionar al efecto como ejemplo
paradigmatico la definitiva sustitucion del modelo de clasificacién
profesional sobre la base de categorias por el mas amplio de grupos
profesionales, incluyéndose un plazo perentorio de un afio para que los
convenios colectivos procediesen a resultas de la reforma de 2012 a la
renovacion del sistema de clasificacién profesional en aquellos que aun
no tengan incorporados el criterio de los grupos profesionales (art. 22
ET). Otro ejemplo, que no requiere de mayor detalle para no ser
redundantes, es el relativo al procedimiento de descuelgue convencional,
especialmente a partir de la reforma de 2012: mientras que con
precedencia todo el mecanismo de descuelgue quedaba al albur de lo que
los diversos convenios estableciesen respecto del procedimiento de
materializaciéon del mismo, ahora la norma estatutaria es completa y
perfecta, sin precisar su desarrollo ni aval por parte de la negociacién
colectiva en cada uno de los A&mbitos y niveles (art. 82.3 ET).

7. Conclusion

Contemplado en su conjunto, sin poder ponderar al detalle la
intensidad de los cambios que se estan produciendo en el marco
regulador de la negociaciéon colectiva y, en particular, en las nuevas
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técnicas de relacion ley-convenio ni de valorar su intensidad, lo que es
evidente es que las nuevas formulas conviven con las tradicionales, que
las funciones mas clasicas intentan pervivir junto a las emergentes. A
vista de p4ajaro puede considerarse que el caracter protector y de tutela
de la posicion juridica del trabajador prevalece como decisivo dentro de
las funciones del convenio colectivo; por tanto, resulta igualmente
indiscutible que permanece como central todavia el criterio de la
suplementariedad y de la pervivencia de la norma minima. Pero, al
propio tiempo, ello no desmerece de la trascendencia acumulativa de las
nuevas formulas y, por ende, de la progresiva intensificacién de las
relaciones propiciadoras de una intervenciéon del convenio colectivo en
clave de gestion de la flexibilidad empresarial.

Al propio tiempo, sobrevuela la hipétesis de opciones alternativas
de politica del Derecho donde, ya no sélo se pretenda provocar un cambio
de orientacién mas o menos profundo en la funcionalidad de la
negociaciéon colectiva, ahora en clave esencialmente adaptativa y de
gestion de la flexibilidad, sino que lo que se pretenda sea que esa
finalidad adaptativa y de flexibilidad se materialice en el sistema de
relaciones laborales al margen o de espaldas a la propia negociacién
colectiva. Lo primero conduciria a la pervivencia de la relevancia e
influencia de la negociacion colectiva en el devenir de las relaciones
laborales, mientras que lo segundo abocaria su pérdida de protagonismo
y de marginalidad. A lo postre lo que esta en juego es esa funcionalidad
politica o de gobierno del sistema de relaciones laborales que le
corresponde a la negociacion colectiva como expresién por excelencia del
principio constitucional de autonomia colectiva.

Hasta donde pueda evolucionar el modelo de futuro es dificil
adivinarlo, por cuanto que las reformas que se puedan avecinar es dificil
intuirlas y menos aun calibrarlas. En todo caso si que puede considerarse
ya como pacifico que estos cambios funcionales y de técnicas juridicas se
asientan con solidez como sefia de identidad del actual modelo de
relaciones laborales, adquiriendo caracter estructural dentro de nuestro
sistema de negociacién colectiva y, en definitiva, obligan, por ende, a un
nada facil equilibrio tanto del conjunto de las funciones de la negociacién
colectiva como de las técnicas de relacion ley-convenio que le acompanan.
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