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UNA PROPUESTA DE REFORMA INTEGRAL DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA'Y LA LEGISLACION
LABORAL EN ESPANA

La primera parte del trabajo estudia las ultimas reformas del sistema espafiol de negociacion
colectiva y sus resultados, examinando en forma comparada la estructura regulatoria que ha
hecho posible las anomalias presentadas en Espina (2016c¢). La segunda parte contempla de
forma integrada el marco institucional, que arranca con el derecho constitucional a la negocia-
cion colectiva, incluye los preceptos de los convenios de la OIT aplicables a la misma, conti-
nua con la Ley Orgénica de libertad sindical, el Estatuto de los Trabajadores y el resto de la nor-
mativa laboral, para materializarse y encontrar reforzamiento mutuo en practicas colectivas
recurrentes profundamente arraigadas, que canalizan ademas efectos de contagio internacional
desde los paises con niveles de productividad y salarios mas elevados y estructuras de organi-
zacion empresarial distintas a las de nuestro pais. Lo que viene a revelar el analisis contenido
en esta parte del trabajo es que, en el caso espaiol, esta estructura institucional constituye una
especie de bucle casi cerrado con caracteristicas que, en buena medida, resultan tinicas dentro de
la Unidn Europea y deben modificarse.

En la tercera parte del trabajo se esbozan las lineas fundamentales de una reforma del siste-
ma espafiol de negociacion colectiva que se enmarca en un proyecto de reforma integral de
nuestra legislacion laboral.

Palabras clave: convenios colectivos, legislacion laboral, Estatuto de los Trabajadores, OIT.
Clasificacion JEL: J31, J52.

1. Introduccién: la negociacién
colectiva debe descentralizarse

Hace tiempo que los analistas del mercado
de trabajo vienen reclamando una reforma de la
negociacién colectiva que permita llevar a cabo
la mas completa descentralizacion (Bentolila-
Jimeno, 2002), desmontar los mecanismos que

* Consejero técnico. Direccion General de Politica Econdmica.
Version de agosto de 2016.
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colocan en posicion de inferioridad absoluta a
los trabajadores menos cualificados y a las
pequenas empresas (Dolado, et al., 1997), asi
como a las regiones menos desarrolladas
(Jimeno y Bentolila, 1998), dando amplia prio-
ridad a los convenios de empresa sobre los de
cualquier otro ambito'. Antes de las Ultimas re-
formas, Bentolila, Izquierdo y Jimeno (2010) >

' Sobre las migraciones regionales desde 2008, véase Minondo
et al. (2013) y sobre las diferencias de paro entre regiones,
Fernandez et al. (2010).
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consideraban imprescindible alterar la legitima-
cion para negociar convenios de ambito supe-
rior a la empresa; permitir mayor concurrencia
de convenios colectivos de distinto ambito y la
adaptaciéon de la aplicacion de los convenios
colectivos sectoriales a las necesidades coyun-
turales de las empresas, y limitar la ultraactivi-
dad de los convenios.

Un buen inventario de toda esta literatura se
contiene en «Nueve propuestas para la refor-
ma de la negociacion colectiva en Espana» fir-
mada por catorce economistas de Fedea en
marzo de 20112, agrupadas en cinco grandes
objetivos: 1) Descentralizaciéon, admitiendo la
concurrencia entre convenios de empresa y de
otro ambito. 2) Limitacion de la eficacia general
de los convenios colectivos (sometida a amplia
representatividad efectiva de las comisiones
negociadoras respecto al empleo y las empre-
sas del ambito territorial especifico en que se
aplican). 3) Limitacion de la ultraactividad de
las clausulas normativas de los convenios a un
ano tras la expiracion del plazo inicial. 4)
Mejora de la coordinacion para recuperar la
competitividad y el empleo. 5) Desindexacion,
evitando clausulas automaticas de revision
asimétrica de los salarios.

La OCDE sintetiza la aplicacién de su estra-
tegia de empleo en esta materia afirmando:

«Descentralizar la negociacion colectiva, fa-
cilitando la posibilidad de que los empleadores
se autoexcluyan de los convenios supraem-
presariales en tiempo de crisis, neutralizaria la
destruccion de empleo a corto plazo inducida
por la regulacion del mercado de productos y
las reformas protectoras del empleo.... La
negociacion a escala sectorial o regional indu-
ce frecuentemente contagio entre sectores,
elevando los salarios en tiempo de expansiéon
y retrasando el necesario ajuste en tiempos de
crisis. En cambio, la flexibilidad relativa derivada

2 http://www.fedea.net/negociacion-colectiva/PDF/9-propuestas-
negociacion-colectiva.pdf

de la negociacion a escala de empresa permi-
te un mejor ajuste del crecimiento de los sala-
rios al crecimiento de la productividad de la
empresa, contribuyendo a salvar empleos en
los malos tiempos al permitir a las empresas
utilizar margenes distintos del empleo (sala-
rios, tiempo o condiciones de trabajo)... mien-
tras que Espana se ha caracterizado por con-
fiar casi exclusivamente la absorcion de los
choques al ajuste del empleo» (OECD, 2016,
p. 148).

Tras el analisis de la reforma laboral espa-
fola de 2012 (OCDE, 2014), al compararla
ahora con las realizadas en varios paises, su
evaluacion establece que «en paises con regi-
menes de negociacion colectiva supraempre-
sarial combinar las reformas de la legislacion
protectora del empleo con la flexibilizacién de
la negociacion colectiva contribuye a neutrali-
zar las pérdidas de empleo a corto plazo
durante el periodo de ajuste».

Por su parte, en su reciente evaluaciéon de
las politicas de la eurozona el FMI enuncia el
siguiente inventario de las reformas todavia
pendientes en Espafa: «Alinear el crecimiento
de los salarios con la productividad y la com-
petitividad externas, permitiendo la diferencia-
cion entre empresas y sectores; llevar a cabo la
negociacion salarial a escala de la empresa y
disponer de clausulas de autoexclusion (opt-out),
especialmente para las pequefias empresas;
aproximar los costes de despido entre contra-
tos temporales y permanentes; reducir las incer-
tidumbres legales y administrativas en los des-
pidos colectivos, y establecer criterios objetivos
para los despidos procedentes» (IMF, 2016/40;
cursiva: AE).

2. Vicisitudes de la reforma de 2012
En 2011 y 2012 dos Gobiernos sucesivos

de distinta orientacién politica realizaron refor-
mas legislativas que, en lo que se refiere a la >
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negociaciéon colectiva, Bentolila, Dolado vy
Jimeno (2012) resumieron de este modo:

«La reforma de 2011 otorgd prioridad a los
convenios colectivos de empresa respecto a
los de industria, a no ser que hayan sido
expresamente prohibidos por estos ultimos.
Se permitié a las firmas que atraviesan dificul-
tades a descolgarse de los niveles salariales
del convenio colectivo de la rama por acuerdo
con sus trabajadores, si bien el nivel corres-
pondiente ha de ser recuperado en un plazo
maximo de tres afios. Transcurrido un ano de
expirar la vigencia de un convenio sin haberse
alcanzado nuevo acuerdo debera ser someti-
do a arbitraje. En suma, la reforma mantuvo
los principios que favorecen la negociacion a
nivel de rama, levantando marginalmente
algunas restricciones para las clausulas de no
aplicacién (opt-out).

La reforma de febrero de 2012 suprimio la
posibilidad de que los convenios de ambito
superior prohibieran disponer 0 no aplicar sus
clausulas por los convenios de empresa. Se
permiti6 a los empresarios modificar unilateral-
mente las condiciones de trabajo, incluidos los
salarios, cuando estos superan el nivel del
convenio colectivo de rama (en cuyo caso el
trabajador puede optar por abandonar su
empleo, percibiendo la indemnizacioén de des-
pido por circunstancias econémicas, o0 deman-
dar a la empresa ante la jurisdiccién). Las cau-
sas de dificultad que puede alegar la empresa
para no aplicar el convenio se especifican
mas, consistiendo en haberse registrado pér-
didas (anualizadas) durante dos trimestres
sucesivos. La duracion maxima de las condi-
ciones establecidas por los convenios no reno-
vados sera de dos afos?® tras expirar su vigen-
cia 'y deberan someterse a arbitraje obligatorio;
los convenios de &mbito superior no pueden
prohibir el limite de vigencia ni el arbitraje. Se

3 En su conversion en Ley 3/2012 este plazo quedé reducido a
un afno desde la denuncia del anterior.
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suprime la autorizacibn administrativa de los
acuerdos colectivos de suspension de contra-
tos o reduccién del tiempo de trabajo».

A su juicio, las reformas iban a producir un
desplazamiento sustancial del poder de nego-
ciacion desde los trabajadores a los emplea-
dores (aunque referido especialmente a la dis-
minucion de las indemnizaciones por despido,
incluida también en la reforma), aunque se
echaban en falta genéricamente medidas para
mejorar la productividad. Dolado (2012) hizo
una simulacion de la probabilidad de que una
pequefia empresa flexibilizara sus salarios
haciendo uso de las clausulas de no aplicacion
de los convenios de ambito superior, obser-
vando que los costes administrativos de tal
proceder serian demasiado elevados, ya que,
salvo que se haga por acuerdo con los traba-
jadores, segun el articulo 82.3 del Estatuto de
los Trabajadores (ET) la empresa se veria obli-
gada a obtener la autorizacion sucesiva de
cuatro instituciones legales antes de salir del
convenio (la Comisién Paritaria, la del Conve-
nio de Rama, la Comisién Consultiva y el Arbitra-
je), lo que resulta generalmente disuasorio y
dificilmente practicable para la empresa, espe-
cialmente cuando se encuentra al borde del
concurso. Ademas, la parte laboral también
puede apelar ante las comisiones consultivas,
nacional o de comunidad auténoma.

Cruz Villalén (2015a) sefald que, con algu-
nas salvedades, la reforma dej6é inc6lumes los
pilares bésicos del modelo de negociacion
colectiva vigente desde la transicion:

«Podria afirmarse que el cuadro normativo
general sustentador del modelo pervive. En
efecto, permanecen las reglas basicas relati-
vas a los sujetos legitimados —que permiten un
intenso protagonismo sindical del proceso—; a
la eficacia general del convenio colectivo —que
propicia una amplia tasa de cobertura—; a la liber-
tad de fijacion de ambitos —que da pie a la pervi-
vencia de una amplia red de convenios sectoria-
les—, asi como a la amplitud de contenidos >
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negociales, que procura que los convenios
colectivos asuman un papel central en la
determinacién de los [mismos]...».

Sin embargo, aun calificando la reforma
como «cambio fundamental en las posiciones
de equilibrio de las partes», su propio examen
de la evidencia empirica disponible tras tres
anos de aplicacion (siendo una de las mas
detalladas) arroja un balance de impacto
extraordinariamente moderado y poco estimu-
lante para las microempresas:

«...el porcentaje de trabajadores afectados
por convenios de empresa sobre el total ha ido
disminuyendo..., pasando del 10,15 por 100 en
2008..., al 6,56 por 100 en 2018.... El descen-
so en el numero medio de trabajadores de las
plantillas de las empresas cubiertas por conve-
nios sectoriales entre el afio 2012 y 2013,
donde se pasa de 7,88 trabajadores a 6,73...,
puede significar que las empresas pequenas
estan pasando a negociar sus propios conve-
nios, quedando el nivel sectorial para las muy
pequefias 0 micro empresas, donde no se
alcanzan las plantillas minimas para tener
organos de representacion estatutaria o unita-
ria» (2015b/43-44)*.

Malo (2012) considerd que la verdadera via
de descuelgue para la empresa consistiria en
negociar un convenio propio, al que la reforma
otorgaba prioridad sobre el de ambito superior
en los asuntos mas sustanciales (salarios,
complementos, primas, distribucion de la jor-
nada de trabajo, etc.), sin necesidad de espe-
rar a la expiracion del convenio de rama (aun-
que este siga vigente como marco general),
pero otorgaba todavia mayor relevancia para
la renovacion de la negociacion colectiva al
limite de un ano fijado para la ultraactividad.

“ Los trabajadores con convenio de empresa pasaron de 926.000
en 1912 a 764.000 en 2015. Los con convenio de ambito superior,
de 9.173.000 a 7.850.000. Los méaximos se habian alcanzado en
2008-2009 con 1.262.000 y 10.753.000, respectivamente. En 2013
las inaplicaciones afectaron a 160.000 trabajadores, 2/3 de los cua-
les relacionados con remuneracion y salarios (Cruz Villalon
(2015b/182).

No minusvaloraba, sin embargo, el riesgo de
bloqueo e incertidumbre derivada de la inter-
pretacion jurisprudencial.

El primero de estos ultimos se materializd
parcialmente por la sentencia de casacion
264/2014 del Tribunal Supremo de 22/12/2014
que rechazo el recurso de casacion presenta-
do por la empresa ATESE frente a la sentencia
del TSJ de las llles Balears en el conflicto
colectivo que se declar6 tras expirar la vigen-
cia de la ultraactividad del convenio colectivo
anteriormente vigente sin haber suscrito uno
nuevo Yy sin existir un convenio de ambito su-
perior aplicable. La sentencia recurrida decla-
raba no ajustada a derecho la conducta de la
empresa, obligandola a reponer «... a los tra-
bajadores afectados por el conflicto colectivo a
las condiciones que disfrutaban con anteriori-
dad, durante la vigencia del expresado conve-
nio colectivo.» Para rechazar el recurso el
Tribunal Supremo (TS) se apoyd en la doctrina
«conservacionista», segun la cual:

«Los derechos y obligaciones de los traba-
jadores son aquellos por los que se rigié su
contratacion, plasmados en el contrato de tra-
bajo bien de forma expresa, bien por remision
al convenio colectivo de aplicacién».

En su razonamiento el TS admite de plano
esta doctrina (traida del Cddigo Civil), aunque
limitandola a la regulacion de los contratos de
trabajo firmados durante la vigencia del con-
venio, no a los nuevos, ya que aquellas condi-
ciones contractuales... «carentes ya del sostén
normativo del minimo convencional, podran
ser modificadas, en su caso, por la via del art.
41 ET.... Y, por la misma razén, los trabajado-
res de nuevo ingreso careceran de esa malla
de proteccion que brindaba el convenio fene-
cido».

De este modo, el alcance que buscaba el
legislador de la reforma en materia de ultraactivi-
dad se ha visto muy limitado, profundizando adn
mas la divisoria insiders/outsiders de que viene
adoleciendo el mercado de trabajo espariol, >
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causa del estancamiento de la productividad
total de los factores productivos (Dolado et al.
2010).

Sin embargo, otras dos incertidumbres ya
fueron despejadas por la OIT y el Tribunal Cons-
titucional, que consider6 acorde con la Constitu-
cidn el arbitraje obligatorio publico de la inapli-
cacion empresarial de los convenios de ambito
superior (los descuelgues)®, asi como la prefe-
rencia aplicativa de los convenios o acuerdos
de empresa. Sobre esta ultima establece que
tal preferencia no entra en colision con el reco-
nocimiento constitucional del derecho a la ne-
gociacion colectiva ni vulnera la consideracion
de la actividad sindical como contenido constitu-
cional de la libertad sindical® (Cruz Villalébn 2015a).
De esta forma adquieren legitimacion constitu-
cional algunos de los denominados «convenios
extraestatutarios» —de eficacia limitada a los
suje tos legitimamente representados de for-
ma directa en la negociacion colectiva—, en la
linea defendida hasta ahora por una parte de
la doctrina, en contra de la interpretacion habi-
tual’.

Pero el que no incurra en infraccion de pre-
cepto constitucional alguno no implica que con
la reforma hayan quedado despejadas todas
las incertidumbres jurisdiccionales que pesan
sobre la prioridad de los convenios colectivos
de empresa, puesto que en otras instancias
podria ser considerada contraria al modelo
legal de negociacion colectiva, regulado por el
conjunto de normas que desarrollan aquellos

5 EI CLS-OIT cerro6 el caso en junio 2016. EI TC en las sentencias
119/2014 (16-07) y 8/2015 (de 22-01): http://www.ilo.org/dyn/norm-
lex/es/f?p=1000:50002:0::NO:50002:P50002_COMPLAINT_TEXT_I|
D:3282089

8 La sentencia 8/2015 confirma la constitucionalidad de los articu-
los 41, 51, 84.2 y disposicion adicional 10? del ET en la redaccion
contenida en la Ley 3/2012. Previamente el TS (26/03/14) y la AN
(10-09-2012) habian declarado la nulidad de las clausulas que no
reconozcan la prioridad de los convenios de empresa en las mate-
rias concretas enumeradas en la reforma (no en materia de duracion
de contratos) (Cruz Villalén (2015a/14 y ss.). Estas pueden negociar-
se pero solo entran en vigor al expirar el convenio.

7 Véanse, por ejemplo, Goerlich Peset (2008 y 2014, pp. 271-272).
Cruz Villalén (2015a) niega esta capacidad a los acuerdos de empre-
sa negociados por comisiones ad hoc.
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preceptos constitucionales, incluidas las leyes
organicas y los convenios internacionales rati-
ficados por Espafia que se sitlan inmediata-
mente por debajo de ella.

El dualismo en la interpretacion del grado
de descentralizacién regulatoria conseguido
efectivamente por la reforma de 2012 se
observa en las ponencias de Cruz Villalén y
Del Rey Guanter a las XXVII jornadas de Es-
tudio de la CCNCC (2015). Para el primero, si
los agentes negociadores lo desean el «dirigis-
mo legal» no puede arrebatarles la facultad de
autorregulacion al nivel que ellos mismos plan-
teen (pp. 35-7), mientras que para el segundo,
la empresa es libre de tener convenio propio
con plena capacidad normativa o acogerse al
sectorial (p. 70). Este enfrentamiento doctrinal
implica incertidumbre y riesgo. Evaluarlo, asi
como fijar los limites de la normativa legal que
regula el funcionamiento y el alcance de la
negociacion colectiva, requiere examinar cui-
dadosamente todo el entramado normativo en
términos comparativos.

3. El sistema espanol de negociacion
colectiva y sus bloques
constitutivos en perspectiva
comparada

La Tabla 1 sistematiza en catorce columnas
el marco institucional y las principales caracte-
risticas de los sistemas de negociacion colec-
tiva (en adelante NC) de ocho paises de la
Unién Europea (seis de la eurozona). El crite-
rio de seleccion es el utilizado por los servicios
juridicos del Senado francés al comparar la
capacidad normativa de los poderes legislati-
vos para regular la negociacion colectiva y la
representacion sindical, considerando a este
grupo de paises como el mas relevante a tales
efectos. Dadas las similitudes de nuestro
modelo, la seleccion es igualmente significati-
va en nuestro caso. >
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TABLA 1
ANALISIS COMPARADO DE LOS SISTEMAS DE NEGOCIACION COLECTIVA EN OCHO PAISES

1. Rango * 2. Convenio 3. Estatuto/ 4. Ley 5. Caracter 6. Reconoce 7. Reconoce

Constitucional 154 OIT Cadigo de ordena NC ** Capacidad Comités

de laNC Trabajo (1) NC Sindical RSU (2)

Gran Bretafa.............. No No No (DD.EE) Si Palabra honor ? R. mutuo No (17%)
Dinamarca No No No (DD.EE) No C Si, R. mutuo Sl (68%)
ltalia ..o, 3 No Si No Cl¢d? No, R. mutuo Si (37%)
Alemania.........c..ccce.. 2 No ? Si HIJ Si, R. mutuo Si (41%)
Paises Bajos.............. No Si ? Si H Si Si (45%)
Francia ........c.cccceeees 3 No Si Si H/¢NJ?/J Si, Ley y RM Si (50%)
Bélgica ......ccccovevrueuennne No Si Si Si H/J Si, Ley y RM Si (563%)
Espafa.......cccooeeeeenns 1 Si Si No NJ /¢d? Si, Ley y RM Si (52%)
8. Eficacia*** 9. Ambito**** 10. Ultra- 11. Clausula 12. Inter- 13. Tasa de 14. Cober-

vinculante aplicacion actividad Paz social pretacién sindicacién tura (5)

¢extension? 3) (4) NC priv.
No L, ele Si (Juez) Si Arbitraje 28-25,4% 29-35%
A, (E? R, L, ele Si (Parlam.) Si Arbitraje 80-67% 60-82%
ltalia ....coeeevveeeeieeens No (¢ E Juez?) N, R, L, ele 30%/50% Si Arbitraje 34-36,9% 80-80%
Alemania.................... FF/¢E 50%7? R, ele Parcial Si Arbitraje 22-17,7% 62-63%
Paises Bajos.............. FF/¢E 55%7? R, ele No Si Arbitraje 22-17,6% 81-82%
Francia (6).........ccc.... FF/;E? R, ele 1 afio/Parcial ¢Si? C. Paritaria 8-7,7% 98-95%
Bélgica .......ccoovreenninns FF/ E? N, R, L/ele Si se pacta ¢ Si? Arbitraje 55-55% 96-96%
Espafia.......cccoceoeeuenne EO (;,D? ¢a?) N, S, R, L, ele IS il Si Juez/SIMA 16-17,5% 70-80%

* 1. Maxima; 2. reconocimiento especifico; 3. derecho genérico
**  C: contrato; H: hibrido; NJ: norma juridica; J: jerarquica/articulada

ek

EO: erga omnes; FF: firmantes; A: adhesion; E-a: extensién/ampliacién; D: descuelgue

**** N: nacional; S; sectorial; R: rama; L: local/regional; e-e: empresa/establecimiento
**** Espafia: Sent. TS 22/12/2014: implicitamente el CC vigente a la firma se incorpora el contrato individual

Fuentes:

1. DD.EE: Solo leyes laborales para incorporar directivas europeas.http://www.senat.fr/lc/Ic88/Ic88.pdf

2. Porcentaje de e/e con representacion formal: http:/www.worker-participation.eu/About-WP/European-Participation-Index-EPI

3. En Gran Bretana, las clausulas de paz social deben figurar en un acuerdo escrito y ser incorporadas al contrato individual de trabajo.
Estas cldusulas son negociadas mas frecuentemente en Dinamanrca Alemania y Paises Bajos.

4. Primera cifra: http://www.worker-participation.eu/About-WP/European-Participation-Index-EPI
Segunda cifra: http:/stats.oecd.org/Index.aspx?DataSetCode=UN_DEN&Lang=fr

5. Primera cifra: http://www.worker-participation.eu/

Segunda cifra: http://www.oecd.org/employment/emp/43116624.pdf

6. http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/descargas/CollectiveBargainingInEurope.pdf

En sintesis, aquel estudio detectaba una
enorme diversidad de marcos institucionales.
En lo que se refiere a la proteccién normativa
de la accién colectiva, Dinamarca y Espafia se
sitian en los polos opuestos: en Dinamarca
son los interlocutores quienes organizan el
mercado de trabajo libres de toda intervencion
del Estado y de toda regulacién producida a
través de la ley. En cambio, en Espana la NC
se encuentra garantizada por la Constitucion,
los convenios colectivos tienen caracter nor-
mativo cuasilegal, disfrutan de la amplisima
autonomia regulatoria que aparenta conferir el
Convenio 154 de la OIT y se encuentran tipifi-
cados como norma juridica en el articulo 3 del
Estatuto de los Trabajadores, que los diferencia

claramente de la voluntad de las partes mani-
festada en el contrato (frente al caso de ltalia,
en que se consideran «contratos normati-
vos»). Todo ello viene a ser, en la practica, una
deslegalizacién realizada en favor de la nor-
mativa autbnoma producida por las organiza-
ciones sindicales y empresariales mediante la
NC.

En otro orden de cosas Francia es, de
todos los casos estudiados, aquel en que la
ley y la autoridad administrativa (personal, del
ministro de Trabajo, o colectiva, como la que
en Espana ostenta la CNNC) dispone de ma-
yores facultades para enmarcar e intervenir en
la negociacién, y también en este aspecto Es-
pafia es la que dispone de menor capacidad >
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de intervencion® (aunque esta no sea tan mini-
malista como pretenden los defensores a ultran-
za del modelo «autonomista»). A qué se debe
y como se encuentra articulada la posicidn
ultrancista espafnola en materia de negocia-
cion colectiva, causante de las distorsiones exa-
minadas en Espina (2016c)?

La columna 1 indica que de los siete paises
Espafa es también aquél en que la NC dispone
de una proteccion constitucional méas vigorosa ya
gue Dinamarca, Bélgica y Paises Bajos no la in-
cluyen en su Constitucion, Gran Bretafia no la
tiene, Francia® e Italia la enuncian como un dere-
cho genérico y Alemania como un derecho espe-
cifico™. Los enunciados de la CE referidos a la
NC vy a los derechos y garantias anejos son los
siguientes (en cursivas figuran los limites legales,
nacionales y trasnacionales y los mandatos de
intervencién para su ejercicio).

Titulo Preliminar, articulo 7: «Los sindicatos
de trabajadores y las asociaciones empresa-
riales contribuyen a la defensa y promocion de
los intereses econGmicos y sociales que les
son propios. Su creacion y el ejercicio de su
actividad son libres dentro del respeto a la
Constitucion y a la ley. Su estructura interna y
funcionamiento deberan ser democraticos».

Titulo I, articulo 10.2: «Las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades

8 Debido, seguin Federico Duran, a «la antigualla corporativa del
caracter normativo del convenio colectivo», y a la anomalia espafio-
la de no establecer claramente su naturaleza contractual: http://cin
codias.com/cincodias/2008/03/10/economia/1205265348_850215.html.
También En el mismo sentido véase: http://nadaesgratis.es/marcel-
jansen/la-contractualizacion-del-convenio-colectivo

8 Su preambulo dice: «Todo trabajador asalariado participa, a tra-
vés de sus delegados, en la determinacion colectiva de las condicio-
nes de trabajo», aunque no llega a garantizar el principio de libertad
contractual. Ademas el articulo 34 atribuye al legislador el poder de
«determinar los principios fundamentales del derecho del trabajo, del
derecho sindical y de la seguridad social».

10 El articulo 39 de la Constitucion italiana facult6 a los «sindica-
tos registrados», en proporcion a su numero de afiliados, a «firmar
convenios colectivos de trabajo con capacidad de obligar a todos los
miembros y categorias profesionales de su ambito de aplicacion».
Como no es directamente aplicable y no se ha desarrollado, todo el
mundo de las RRII se rige por el derecho civil (Veneziani en CCNCC
2004/158). En PPBB la litigiosidad se dirime también ante la jurisdic-
cion civil, aunque el ministro puede declarar nulo un convenio y el
Gobierno suspenderlo durante un afio (Asser, en CCNCC 2004/150-
153). En Alemania, los negociadores deben contar siempre con
mandato directo: Stephen-Schroeder (2007).
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que la Constitucion reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espania».

Titulo |, capitulo 2: articulos relacionados con
la accion colectiva:

Articulo 28.1: «Todos tienen derecho a sin-
dicarse libremente. ....La libertad sindical com-
prende el derecho a fundar sindicatos y a afi-
liarse al de su eleccion, asi como el derecho
de los sindicatos a formar confederaciones y a
fundar organizaciones sindicales internaciona-
les 0 a afiliarse a las mismas. Nadie podra ser
obligado a afiliarse a un sindicato».

Articulo 35: «Todos los espafioles tienen el
deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccién de profesién u oficio, a la promo-
cion a través del trabajo y a una remuneracién
suficiente para satisfacer sus necesidades y
las de su familia, sin que en ningun caso pueda
hacerse discriminacion por razén de sexo». N° 2:
«La ley regulara un estatuto de los trabajado-
res».

Articulo 37.1: «La ley garantizara el derecho
a la negociacién colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresa-
rios, asi como la fuerza vinculante de los con-
venios».

Articulo 37.2 reconoce: «El derecho de los
trabajadores y empresarios a adoptar medidas
de conflicto colectivo. La ley que regule el ejer-
cicio de este derecho, sin perjuicio de las limi-
taciones que puedan establecer, incluira las
garantias precisas para asegurar el funciona-
miento de los servicios esenciales de la comu-
nidad».

Articulo 38: «Reconoce la libertad de empre-
sa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejer-
cicio y la defensa de la productividad, de acuer-
do con las exigencias de la economia general y,
en su caso, de la planificacion.

Titulo 1, capitulo 3, articulo 40.1: «Los pode-
res publicos promoveran las condiciones >
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favorables para el progreso social y economi-
co y para una distribucién de la renta regional
y personal mas equitativa, en el marco de una
politica de estabilidad econémica. De manera
especial realizaran una politica orientada al
pleno empleo».

El primer aspecto diferencial en esta mate-
ria proviene de la ratificacidbn o no ratificacion
del Convenio 154 de la OIT", que obliga a los
Estados firmantes a fomentar que los agentes
colectivos dispongan de amplias facultades para
ordenar con autonomia la estructura y el alcance
de los convenios colectivos, o que ha venido
interpretdndose en forma muy laxa como la dele-
gacion automatica de las atribuciones del legisla-
dor ordinario en estas materias. De mantenerse
tal interpretacion, la ratificaciébn del Convenio
habria significado la renuncia a unas facultades
que resultan imprescindibles para ordenar todo
este marco normativo, haciendo primar la auto-
rregulacion sobre la heterorregulacion y renun-
ciando con ello de facto el legislador nacional
a dictar normas que faciliten la mejor adecua-
cidbn de este marco normativo al proceso de
globalizacion y a los objetivos de la politica
macroeconomica. Todos los aspectos basicos
del modelo esparnol de NC enunciados por Cruz
Villaléon (2015a), ya examinados, vienen imputan-
dose a la aplicacion de ese Convenio, que en su
interpretacion maximalista resultaria de aplica-
cion directa por los tribunales'?, aunque esto sea
abiertamente cuestionable.

Pues bien, de entre los siete paises, solo tres
han ratificado este convenio: Espafia, Bélgica y
Paises Bajos (Tabla 1, columna 2), aunque en

™ «Sobre la negociacién colectiva», 1981, C. n° 154, 11-VIII-1983.
Ratificado por Espafia el 11/09/ 1985.

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:
NO:12100:P12100_INSTRUMENT_ID:312299:NO. En adelante: C.
154.

2 Véase Falguera (2012). La estadistica de menciones de
Convenios OIT en los pronunciamientos del Tribunal Supremo entre
1978 y 2011 computa méaximos de hasta 50 citas en 1989 y hasta 20
en 2007. También para Goerlich (2014) la arquitectura doctrinal de
nuestro modelo es el Convenio 154. No asi para Federico Duran:
http://cincodias.com/cincodias/2015/02/02/economia/
1 422899601_685954.htmi.

Paises Bajos los CC no tienen eficacia erga
omnes salvo caso de extensidn (que excluye
siempre a las empresas con convenio propio:
Asscher-Vonk, en CCNCC 2004, p. 142). Bélgica
y Paises Bajos, en donde la NC no disfruta de
proteccidn constitucional, disponen de estructu-
ras empresariales y territoriales enormemente
homogéneas (como sucede también en
Suecia' y Finlandia, paises igualmente ratifica-
dores del C. 154), por lo que los efectos de con-
tagio pueden llegar a resultar eficientes (como lo
eran en la antigua RFA: Espina, 2016b). En
cambio no lo han ratificado los otros cinco pai-
ses de nuestra seleccion (Francia, Alemania,
Dinamarca, Italia y Gran Bretafa), como tampo-
co Austria, Bulgaria, la Republica Checa,
Estonia, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Polonia y
Portugal.

El examen detenido de la columna 34, arro-
ja el balance de que, con mucho, la normativa
mas detallada en materia de regulacion legal
es la espanola. El Estatuto de los Trabajadores
(ET) regula una amplisima gama de ambitos
de la relacién laboral como derecho necesario,
aunque deja las materias més sustanciales a
la delimitacion, la estructuracion y la libre
negociacion entre las partes sin intervencion
del Estado. De acuerdo con las columnas 4 y
5 Espana es el unico caso en que la Ley no
desarrolla sus facultades de ordenacion de la
NC, al mismo tiempo que se otorga al CC la
consideracién de fuente juridica de elevada
jerarquia normativa y se concede a los interlo-
cutores de la negociacion amplias facultades
regulatorias, en linea con la interpretacion
maximalista del C. 154, aunque la Sentencia
del TC 58/1985 senalb que la ley puede «des-
plegar una virtualidad limitadora» de la NC y >

3 Pese a ello, en Suecia no existe el concepto de eficacia erga
omnes Norberg et al. (en CCNCC 2004), p. 240. Ademas, el despi-
do por reestructuraciones para mejorar la rentabilidad se considera
justo (p. 260).

4 Analizado, junto al resto de la tabla, en la tercera parte del
Cuaderno de Documentacion n® 107-Final: http://imagenesbibliote
cacentral.minhap.gob.es/pdfpublicaciones//Literaturagris/cd107_fina
|_2016.pdf
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reservarse para si determinadas materias que-
dando estas excluidas de la contratacién co-
lectiva.

El titulo tercero del ET espanol regula los
convenios colectivos y la legitimidad contrac-
tual. En los convenios supraempresariales
siempre estan legitimados los sindicatos mas
representativos a nivel nacional, de CCAA o de
otro ambito y las organizaciones afiliadas y
federadas a las primeras. Las de empresarios
deben contar al menos con un 10 por 100 de
las empresas y empleados afectados (0 solo
con un 15 por 100 de los empleados afecta-
dos). En cualquier caso lo mas frecuente es
que la representatividad no se cuestione y
derive de que ambas partes se reconozcan
como interlocutores.

Las columnas 8, 9 y 10 recogen los efectos,
el alcance y la eficacia de los convenios y
acuerdos colectivos. En la primera sobresale
el hecho de que Espafna sea el Unico pais ana-
lizado en que los CC «estatutarios» disponen
sin mas tramites de eficacia general (erga
omnes). Segun los analistas del Senado fran-
cés «en Espana los procedimientos de exten-
sidn stricto sensu son inutiles, ya que, en los
términos de la ley, los CC firmados por las
organizaciones representativas resultan vincu-
lantes para todos los asalariados y empleado-
res a quienes se dirige, cualquiera que sea la
pertenencia sindical de unos y otros»'®. En
general, en el contexto europeo la extension
de un convenio colectivo significa darle efica-
cia general, algo que en Espana tiene ya todo
convenio colectivo estatutario. Lo que el ar-
ticulo 92 del ET espafol denomina «exten-
sibn» no es tal en la denominacién de los otros
paises, puesto que de lo que se trata es de
ampliar el ambito de aplicacién inicial, por lo
que tal procedimiento se denomina «amplia-
cion».

5 Ya que, de acuerdo con el articulo 82.3 del ET «...obligan a
todos los empresarios y trabajadores incluidos dentro de su ambito
de aplicacion y durante todo el tiempo de su vigencia».
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El caracter automatico de la extension que
contiene el articulo 82.3 del ET proviene de
una interpretacion ultrancista del articulo 37.1
de la CE, que encomienda textualmente a la
ley «garantizar la fuerza vinculante de los con-
venios», como si ese mandato hubiera consti-
tucionalizado el caracter erga omnes de todos
ellos, vaciando a la ley de contenido regulato-
rio especifico, superponiéndose a la interpreta-
cion también maximalista del Convenio 154 de
la OIT. Aunque esta interpretacion sea abierta-
mente cuestionable, la doctrina mayoritaria la
considera como el «modelo espafiol de nego-
ciacion colectiva».

La columna 8 indica que en Europa el ambi-
to de aplicacion de los convenios colectivos
suele circunscribirse stricto sensu a sus fir-
mantes, aunque en varios paises quepa exten-
derlo (no en Gran Bretana, desde 1980: Neal,
en CCNCC 2004/206). En algunos casos la
extensién puede producirse por adhesion
voluntaria (opt-in)'¢. Esto sucede en Dinamarca,
en donde no existe procedimiento especifico, y
en ltalia (pero en este caso solo cuando los tri-
bunales aplican directamente el precepto
constitucional de igualdad).

En los demés casos la extension para dotar
de eficacia general a un CC requiere acudir a un
procedimiento formal, que en ltalia esta reserva-
do a los jueces (siempre que el contrato lo men-
cione). En Bélgica, Paises Bajos y Alemania el
procedimiento esta regulado legalmente, fijando-
se como condicion en estos dos ultimos casos
que el CC ya esté vigente de forma directa para
el 50 y el 55 por 100 (respectivamente) de los
trabajadores que vayan a verse afectados. En
Francia y Paises Bajos la decision corresponde
al ministro del ramo. En Alemania —cuyos >

6 Algo que también prevé en Espana el articulo 92.1 del ET, otor-
gando a las partes legitimadas para negociar un convenio la facultad
de adherirse integramente a la totalidad de uno, lo que en realidad
despoja a los negociadores a escala de empresa de su derecho
constitucional a la negociacion (Goerlich, 2014, p. 271), aplicable
también al articulo 3.1.b del ET, que parece otorgar al convenio
colectivo una eficacia normativa independiente de las partes firman-
tes.
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convenios tienen también caracter contractual
y eficacia limitada por ley a las organizaciones
firmantes y a sus miembros, aunque la juris-
prudencia impide al empresario discriminar
salarialmente entre trabajadores (Zachert, en
CCNCC 2004/45)— la extension precisa infor-
me favorable de la comisidn paritaria (como en
Espafia la ampliacién) aunque desde 2000 son
algo excepcional y en 2012 ya resultaban prac-
ticamente inexistentes (Eurofound, 2015/17),
mientras que en Bélgica es precisamente el
ambito de aplicacién de las comisiones parita-
rias constituidas por la NC el que delimita el
perimetro de la extension, que debe realizarse
por decreto, respetando el &mbito, federal/regio-
nal (Engels, en CCNCC 2004/54,70,75).

Con la excepcion de Gran Bretana, en que
dominan absolutamente los acuerdos de empre-
sa individual, la columna 9 indica que predomi-
na la negociacion y los CC supraempresaria-
les. Vale decir que en el caso de Espafia la
doctrina se ha inclinado tradicionalmente por dar
prelacién a los CC sectoriales (Cruz Villalon,
2015a) y la realidad ofrece concretamente un
abierto predominio de los CC sectoriales pro-
vinciales (Bande et al., 2010). En términos
comparados (Simén, 2010)'7 el modelo preva-
leciente en Espafna deriva del contagio de los
CC de sector-region del modelo aleman, por
contraposicion al caso de Francia, en que
adquieren amplio protagonismo los acuerdos
de empresa y de establecimiento (lo que expli-
ca la elevada productividad del trabajo y la efi-
ciencia en el uso del capital de ese pais, docu-
mentada por los datos de AMECO), ya que «la
respuesta de los salarios a la heterogeneidad
empresarial y a sus cambios resulta crucial
para la asignacion eficiente de los recursos y
los incentivos para innovar e introducir nueva

7 Tabla 1. En este trabajo se establece también que Esparia es el
pais estudiado en que mayor influencia tiene el salario de convenio
para fijar la remuneracion de los nuevos contratados (tabla 2), asi
como el elevado grado de homogeneidad y compresion que mues-
tran los salarios espafioles a lo largo del tiempo, frente a la crecien-
te dispersion y flexibilidad en los paises de la eurozona.

tecnologia..., poniendo freno a la destruccidon
creativa de los mercados mas dinamicos»,
moderando la desaparicidbn de empresas y em-
pleo especialmente en tiempos de crisis y ace-
leracién del cambio (Barth et al., 2016).

Ya se dijo que la ambicion de la Gltima refor-
ma espafola de pretender truncar drastica-
mente la ultraactividad ha quedado muy mer-
mada por la sentencia del TS de 22-XII-2014,
que puede considerarse doctrina firme y defini-
tiva en tanto no se acometa una reforma inte-
gral de toda la arquitectura de nuestra NC
(Conde et. al, 2010). La columna 10 deja claro
que Espana es también en materia de ultraac-
tividad un caso anémalo.

La columna 11 indica que, frente al arbitra-
je ordinario admitido en el resto de los paises
—protagonizado por las comisiones paritarias
en el caso de Francia— la anomalia espafiola
exige arbitraje judicial en caso de no llegarse a
un acuerdo ante el servicio interconfederal de
mediacion y arbitraje (SIMA). Finalmente, la
combinacién de las tasas de afiliacién sindical
y las tasas de cobertura de las columnas 13 y
14, convertidas en categorias alta/media/baja
permite construir la Tabla 2, en la que destaca
la posicion extrema de Francia y Espafia.

TABLA 2
TASAS DE AFILIACION Y COBERTURA

Cobertura Afiliacion

Neg col. Alta Media Baja
Alta............. Dinamarca/Bélgica Italia/PPBB Francia/Espafia
Media......... XXX Alemania XXX
Baja............ XXX Gran Bretafa XXX

Fuente: elaboracion propia.

En ambos casos con las menores tasas de
afiliacion se alcanzan elevadas tasas de cober-
tura de la negociacion colectiva en el sector
privado, desequilibrio que produce una dinami-
ca de retroactuacion, ya que al otorgar a los
sindicatos y organizaciones patronales una
representatividad independiente de su nivel de
afiliacion se estimula la actitud free-rider y se
desincentiva la pertenencia a unos y otras, >
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con la consiguiente disminucion en el grado de
control efectivo al que se ve sometida la actua-
cién de sus dirigentes por parte de los afilia-
dos, lo que contrasta igualmente con las estruc-
turas de afiliacion y representacion vigentes en
la UE'®, que facilitan modalidades de organiza-
cién del mercado de trabajo favorecedores de
la innovacion empresarial, por contraposicion
a los sistemas de descentralizacion intermedia
gue son los mas indeseables a estos efectos
(Haucap-Wey, 2004/16).

Los ultimos estudios realizados por la Comi-
sién Europea indican que la practica de la exten-
sién de convenios ha decaido persistentemen-
te a lo largo de la crisis en toda la Union, al
mismo tiempo que se reforzaba la tendencia
hacia la descentralizacién y el predominio de
la negociacion de empresa. El caso extremo
fue el de Rumania, en donde una ley de 2011
prohibié la negociacion supraempresarial, pero
en general alli donde sigue practicandose los
acuerdos alcanzados en los ambitos superio-
res no dejan de abrir espacios para que la fija-
cidén concreta de los salarios y las condiciones
de trabajo se lleve a cabo en la empresa, limi-
tandose a adoptar clausulas abiertas, sim-
plemente orientativas. En Francia esto viene
regulado por la ley. Ademas, es cada vez méas
frecuente la derogacion del principio de preva-
lencia de la clausula mas favorable, en los
casos en que se produce concurrencia entre lo
gue establece el convenio de ambito superior
y el de empresa (/bid., pag. 215).

En realidad, basta con la Tabla 2 para sinteti-
zar la excepcionalidad espafola. Podria pensar-
se que no lo es tanto porque Francia se encuen-
tra en la misma posicion, pero esta conclusion
seria errénea ya que los poderes publicos fran-
ceses conservan y utilizan todas las facultades
de intervencién al no haber ratificado el Con-
venio 154 OIT y no contar con una proteccion
constitucional tan firme de la autonomia colectiva

8 Véase Van Rie et al. (2016), pag. 214, grafico 3y pag. 216, gra-
fico 5.
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(aunque en Espanfa esto solo sea el resultado
de la interpretacion ultrancista que se ha venido
haciendo de estas normas), por contraposicion
al caso francés, en que existe un predominio
absoluto de la norma legal (Rojot, en CCNCC
2004/95). En la dltima parte de este trabajo se
propone una estrategia de reforma para corregir
esta anomalia uniformista, incompatible con la
gran heterogeneidad del tejido empresarial espa-
fol.

4. Una reforma integral de la
legislacién laboral en Espaia

Este ultimo epigrafe estudia la revision de la
legislacion laboral a partir de la Constitucion
espafola y sus normas de desarrollo, detenién-
dose particularmente en la negociacion colecti-
va, la contratacion laboral y la resolucién de
conflictos. La reforma integral que aqui se pro-
pugna respeta absolutamente la proteccion que
otorga el articulo 7 de la CE a la defensa de los
intereses representados por sindicatos y aso-
ciaciones empresariales, ya que el propio ar-
ticulo explicita claramente que tal defensa debe
llevarse a cabo dentro del respeto ala CEy ala
ley, de modo que la tarea regulatoria recae
sobre esta ultima. El derecho a la negociacion
colectiva laboral que figura en el articulo 37.1
de la CE se remite también a la ley que lo ga-
rantice y que regule la fuerza vinculante de los
convenios, lo que debe llevarse a cabo respe-
tando la libertad de empresa y la defensa de la
productividad, a las que se refiere el articulo
siguiente, practicando politicas orientadas a fa-
vorecer el progreso social, la distribucion regio-
nal y personal de la renta, la estabilidad econo-
mica y el pleno empleo, como senala el art. 40.

4.1. La Ley de fomento y extension de la
negociacion colectiva en Espana

El segundo nivel regulatorio se encuentra
en las leyes organicas que desarrollan los >
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derechos fundamentales y especialmente la
Ley Orgénica de Libertad Sindical, objeto a su
vez del Convenio 87 de la OIT (C. 87, de 9 julio
1948), que es uno de los ocho convenios fun-
damentales de esta organizacion especializa-
da de la ONU™. Las clausulas del convenio
strictu senso no plantean problemas para la
reforma, aunque si podrian plantearlo las reco-
mendaciones de su Comité de libertad sindical,
qgue han sido consideradas por el Tribunal Su-
premo como fuente de interpretacién del mismo
(Ojeda-Gutiérrez, 2015). En particular la refor-
ma iria en contra de la recomendacion segun la
cual la determinacion del nivel de negociacion
se remita a la voluntad de las partes, aunque
esta recomendacion se hace a Espafia en fun-
cién del conjunto de convenios OIT y del resto
de la normativa laboral vigente, ya que algo asi
no se ha aplicado a otros paises firmantes del
C. 87 en los que es la normativa legal la que
tipifica y jerarquiza las prioridades y los conte-
nidos atribuidos a cada nivel de negociacion.
Bastaria pues con adoptar en la reforma nor-
mativa una interpretacion menos restrictiva del
Convenio 154, perfectamente posible y a la que
ya se ha hecho referencia.

En el tercer nivel se encuentra la normativa
ordinaria y en primer lugar el Estatuto de los
Trabajadores. La primera reforma deberia
afectar a la enumeracion de fuentes de la rela-
cién laboral, diferenciando el caracter normati-
vo de los convenios colectivos de eficacia gene-
ral en un ambito determinado de los acuerdos
colectivos que tienen el caracter de contrato
entre las partes representadas en la mesa de
negociacion.

La nueva redaccion del articulo 3 deberia
limitarse a enumerar la jerarquia de fuentes,
su tipificacion y caracteristicas vinculantes,
dejando para una ley especifica la definicion

' El otro convenio fundamental relacionado con los derechos de
sindicacion y de negocion colectiva es el n° 98, cuyas prescripciones
no contradicen en modo alguno las lineas de la reforma propuesta
aqui. http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@declara
tion/documents/publication/wcms_095897.pdf

de las mismas y el establecimiento de jerar-
quias y prelaciones que ahora figuran de
manera inconexa o redundante en los nume-
ros 2, 3, 4 y 5 del mismo. El enunciado que se
propone (suprimiendo estos otros numeros,
subsumiéndolos en el primero) es el siguiente:

Articulo 3. Fuentes de la relacion laboral.

Los derechos y obligaciones concernientes
a la relacion laboral se regulan:

a) Por las disposiciones legales y reglamen-
tarias del Estado y de las comunidades aut6-
nomas en el ejercicio de sus competencias
constitucionales.

b) Por los convenios colectivos que, reu-
niendo las condiciones exigidas por la ley,
hayan alcanzado eficacia general en un ambi-
to determinado, directamente o a través de los
procedimientos de extension o ampliacion
regulados por aquella. Su contenido no afecta-
ra a las materias que la propia ley haya reser-
vado para su regulacién legal, a no ser que se
trate de normas solo aplicables «en defecto de
convenio o acuerdo colectivo». A su vez, en
aquellas materias para las que la ley otorgue
prioridad negociadora y preferencia de aplica-
cién a los acuerdos colectivos o al contrato
individual de trabajo los convenios colectivos
de ambito superior solo seran de aplicacion en
ausencia de los mismos. La administracion la-
boral certificara la legalidad de los contenidos
de los convenios colectivos, dando publicidad
suficiente a los de &mbito superior a la empre-
sa y facilitando el libre acceso al registro publi-
co de todos ellos, excepto si la difusion de sus
contenidos afectase negativamente a la
empresa directamente afectada®.

c) Por la voluntad de las partes manifesta-
da en los acuerdos colectivos entre representan-
tes de empresarios y trabajadores presentes
efectivamente en la mesa de negociacioén con
arreglo a los términos de representatividad y pro-
cedimientos previstos en la ley. En aquellas >

20 Como establece el Proyecto de Ley de Trabajo francés (Art. 9)
y las leyes alemana, belga y holandesa.
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materias en que la ley no le otorgue preferen-
cia de aplicacion, el contenido de todo acuerdo
colectivo respetara siempre la ley y lo estable-
cido en el convenio colectivo de eficacia nor-
mativa general vigente en su ambito, en caso
de existir. La administracion laboral certificara
la legalidad de los contenidos de los acuerdos,
dando publicidad suficiente a los de ambito su-
perior a la empresa y facilitando el libre acceso
al registro publico de todos ellos, excepto en los
casos a los que se refiere la letra b) in fine.

La ley establecera las condiciones en que
acuerdos colectivos alcanzados en empresas
individuales o en ambitos concretos se deno-
minaran y tendran la consideracion de conve-
nio colectivo a los efectos previstos en la letra b)
precedente.

d) Por la voluntad de las partes, manifesta-
da en el contrato de trabajo, siendo su objeto
licito y sin que en ningun caso puedan estable-
cerse en perjuicio del trabajador condiciones
menos favorables o contrarias a las disposicio-
nes legales, los convenios y los acuerdos co-
lectivos, en sus respectivos ambitos y de acuerdo
con las prioridades de aplicacién establecidas,
excepto en aquellas materias en las que la nor-
mativa aplicable haya otorgado preferencia al
contrato individual.

e) Por los usos y costumbres locales y las
buenas practicas profesionales, en todo aque-
llo no previsto en las cuatro letras anteriores?’.

La normativa de desarrollo a la que se refie-
re este articulo se encuentra actualmente en el
titulo tercero del Estatuto de los Trabajadores
(ET: articulos 82 a 92), que deberia desgajar-
se del mismo para constituir una ley auténo-
ma, denominada Ley de fomento y extension
de la negociacion colectiva, y su reforma adop-
tarse independientemente de la del resto del
Estatuto. A su vez, convendria hacer lo propio
con el titulo segundo del ET (articulos 61 a 81)

21 Aunque esta enumeracion de fuentes amplie la actual, la ley
belga de 1968 (A. 51) enumera 13 niveles.
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transformandolo en una ley especifica sobre la
representatividad de los agentes. Por su parte,
el actual titulo primero (De la relacién indivi-
dual de trabajo: articulos 1 a 60) deberia rees-
tructurarse por completo siguiendo la sistema-
tica de reforma propuesta en Francia, aunque
con dos, en lugar de tres titulos, estableciendo
en el primero de ellos los derechos esenciales
y en el segundo sus preceptos de desarrollo,
diferenciando en cada caso lo que es derecho
necesario de los preceptos de derecho dispo-
sitivo, solo aplicables en defecto de convenio,
acuerdo colectivo o contrato individual, especi-
ficando qué nivel tiene preferencia aplicativa
en cada materia. La suma de estas tres leyes
constituiria el nuevo Estatuto de los Trabaja-
dores.

Comenzando por la nueva Ley de fomento y
extension de la negociacion colectiva, los gran-
des principios sobre los que deberia articularse
el texto pueden sintetizarse en un decalogo.

1) Estructura general de la negociacion
colectiva

Sin perjuicio de la existencia de acuerdos
marco en cualquier nivel o ambito de negocia-
cion —cuya aplicacion efectiva requiere en todo
caso la materializacion en convenios y/o acuer-
dos colectivos de las obligaciones asumidas en
ellos por las organizaciones firmantes—, la es-
tructura de la negociacion diferenciara a las
empresas, segun su tamafo, en grandes em-
presas (a partir de 250 trabajadores), empresas
medianas (entre 50 y 249 trabajadores), peque-
flas empresas (entre 11 y 49 trabajadores) y
microempresas (hasta 10 trabajadores).

Con caracter excepcional la ley podra pre-
ver que algunas materias de negociacion es-
pecialmente relevantes puedan ser objeto de
acuerdos interprofesionales, estableciendo el
alcance, plazo de negociacion y representativi-
dad exigibles para su validez. Esta deslegaliza-
cion tendria que producirse al mismo tiempo >
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que la reforma propuesta, haciendo tabla rasa
de la actualmente vigente so pena de vaciarla
de contenido, dadas la limitaciones y contra-
dicciones detectadas en la sucesién de nor-
mas que se han ido superponiendo en materia
de ordenacion de la estructura supraempresa-
rial de la negociacién colectiva. Ademas, la
seguridad juridica exige que la deslegalizacion
de materias se produzca por ley expresa esta-
bleciendo plazos determinados para alcanzar
acuerdos interprofesionales. En caso de no lle-
garse a ellos, el Gobierno recuperaria la facul-
tad de regular esas materias por via reglamen-
taria, pudiéndose dejar abierta la puerta para
su sustitucion por acuerdos interprofesionales
posteriores, considerandose en este caso como
normativa aplicable solo por defecto?.

2) Negociacion colectiva en las grandes
empresas

En las grandes empresas la negociacion
colectiva se lleva a cabo entre el empresario y
el comité de establecimiento, empresa o grupo
de empresas?®. Estos Ultimos podran negociar
convenios Unicos de grupo o estructurarlos en
convenio de grupo/empresa/establecimiento
(cuando en cada uno de estos niveles existan
unidades con 50 o mas trabajadores), fijando
en los primeros las correspondientes prelacio-
nes o preferencias de aplicacion y las disposi-
ciones aplicables por defecto. Si la ley ha reser-
vado expresamente el tratamiento de materias
especificas a acuerdos interprofesionales, y

22 Salvador del Rey Guanter (2014) observa el bucle que se pro-
duce entre los articulos 83 y 84 del ET, debido a la insuficiencia de
preceptos puntuales sobre la jerarquia normativa. De ahi la conve-
niencia de la deslegalizacion de ambitos y materias, ex novo y por
un plazo temporal tasado, reservando las facultades de avocacion
en caso de no hacerse uso tempestivo de la misma. En caso de con-
currencia entre acuerdos interprofesionales estatales y de comuni-
dad autébnoma, en aquellas materias que no rompan la unidad de
mercado deberia prevalecer siempre este ultimo, aplicandose el
estatal solo por defecto.

23 Del Rey Guanter (2014) sefala también, con toda razén, que
en la reforma de 2012, mientras la inaplicacion es «temporal», la crea-
cion de una nueva unidad es estructural. Ambas técnicas de descen-
tralizacion resultan confusas y practicamente incompatibles.

estos se encuentran vigentes en el momento de
la firma del convenio. este debera respetar lo
establecido en ellos. Los acuerdos interprofesio-
nales suscritos durante la vigencia del convenio
de empresa no seran de aplicacién hasta que
expire la vigencia de éste y se acuerde un nuevo
convenio. En ausencia de los mismos el conve-
nio colectivo de las grandes empresas solo esta
sometido a las disposiciones legales y regla-
mentarias vigentes en cada momento, inclui-
das las aprobadas en el transcurso de su vi-
gencia?t.

Para suscribir un convenio colectivo sera pre-
ciso el acuerdo del comité de empresa por
mayoria absoluta de sus miembros. Un nume-
ro de miembros superior a la tercera parte del
comité —o la seccion de empresa de uno o0 mas
de los sindicatos mas representativos en ese
ambito, en caso de existir— puede acordar con
el empresario un proyecto de convenio, que
para alcanzar validez debera recibir el apoyo
de la mayoria absoluta de los trabajadores a
quienes va dirigido, mediante votacion secreta
convocada con las formalidades exigidas para
la eleccion de representantes. Solo en ausen-
cia de convenio colectivo de empresa el
empresario o el comité de empresa —por acuer-
do mayoritario en este caso— podran solicitar a
la autoridad laboral la extension vertical y apli-
cacién a la empresa del convenio colectivo de
su rama de actividad y ambito territorial vigen-
te para las empresas medianas, en caso de
existir. La autoridad acordara la extension si
aprecia que alguna de las partes, o las dos, no
han negociado de buena fe, cuando constate
la inexistencia de voluntad de subsanacion en
un plazo razonable, no superior a 18 meses. [>

24 Rey Guanter (2014) demostr6 la imposibilidad de delimitar la
enumeracion de las materias en que el convenio de empresa debe
tener prioridad aplicativa frente a los de ambito superior, respecto a
otras materias conexas que interactian con las primeras y son sus-
ceptibles de desnaturalizar la pretension de preferencias estableci-
das por el legislador, aduciendo como ejemplo la diferencia especio-
sa entre la «cuantia del salario base y los complementos salariales»
y otras partidas remunerativas que tienen igual relevancia sobre el
coste unitario del trabajo.
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3) Empresas medianas con convenio colectivo

Cuando una empresa mediana (de mas de
49 y menos de 250 trabajadores) suscriba por
si misma un convenio colectivo bajo las condi-
ciones previstas para los convenios de las gran-
des empresas se estara a lo dispuesto en el
apartado 2) precedente, quedando solo some-
tido a los preceptos legales y reglamentarios vy,
eventualmente, a los de los acuerdos interpro-
fesionales previstos por la ley, pero no a otros
convenios o acuerdos supraempresariales.

4) Negociacion colectiva en las pymes

Con caracter general, la negociacion colecti-
va supraempresarial para las empresas media-
nas y pequefas se llevara a cabo por separado
y los acuerdos colectivos alcanzados que reu-
nan las condiciones preceptivas para tener el
caracter de convenio colectivo de eficacia gene-
ral solo afectaran al ambito profesional o de rama
y al grupo de empresas (medianas o pequefas)
para el que se haya negociado. Alternativa-
mente, las pequefias empresas podran adoptar
un convenio colectivo propio siempre y cuando
el preconvenio negociado entre la empresa y los
representantes del personal sea ratificado en
votacion secreta al menos por el 55 por 100 de
la plantilla, quedando en tal caso la empresa
eximida de aplicar los convenios o acuerdos
supraempresariales. En todo caso estos ulti-
mos respetaran las condiciones y mecanismos
de no aplicacion previstos legalmente o acor-
dados de acuerdo con la ley.

5) Convenios y acuerdos colectivos de ambito
negocial y tamano de empresa

Para que los acuerdos colectivos a los que
se refiere el apartado 4) precedente tengan la

25 Para Rey Guanter (2014) una vez formada la unidad empresa-
rial de negociacion su regulacion puede diferenciarse «del nivel
superior», ya que no hay concurrencia: solo una de las normas es
aplicable.

BOLETIN ECONOMICO DE ICE 3079
DEL 1 AL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2016

consideracién de convenio colectivo de efica-
cia general en un ambito determinado, las par-
tes firmantes deben representar directamente,
al menos, al 55 por 100 de los trabajadores y
al 55 por 100 de las empresas del correspon-
diente ambito de aplicacién y de tamano de
empresas, para lo cual la autoridad laboral
expedira certificacion de los resultados de las
ultimas elecciones a representantes celebra-
das en el mismo y de las empresas afiliadas a
las organizaciones empresariales presentes
en la mesa de negociacion, midiendo el por-
centaje de representacion en relacion al censo
de empresas en alta en la Seguridad Social del
correspondiente ambito negocial y de tamano.
La delimitacion de los ambitos de negociacion
lo deciden libremente las partes negociadoras,
por acuerdo mayoritario de trabajadores y
numero de empresas, respetando siempre la
estructura negocial por tamafos. En ausencia
de acuerdo sobre dmbitos mediara la autori-
dad laboral, decidiendo, en su caso, a la vista
de dictdimenes solventes acerca de la homo-
geneidad productiva y territorial del correspon-
diente ambito de negociacion.

6) Acuerdos colectivos: procedimiento de
extension horizontal

De no existir convenio colectivo de eficacia
general aplicable, los acuerdos colectivos alcan-
zados en cada ambito empresarial de tamafo
similar seran de aplicacion exclusivamente a
las empresas representadas directamente en
la mesa de negociacion. Cuando las empresas
y el nUmero de trabajadores afectados por un
acuerdo equivalgan a la tercera parte del nu-
mero de empresas y trabajadores del corres-
pondiente ambito y tamano, las comisiones pa-
ritarias establecidas por los mismos podran
solicitar ante la autoridad laboral, por mayoria de
las dos partes firmantes, la extension del acuerdo
a todo el ambito negocial de las empresas de
tamafno similar. La extension se producira >
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cuando la autoridad laboral constate la adhe-
sion voluntaria hasta alcanzar el 55 por 100 del
numero de empresas y trabajadores del corres-
pondiente ambito y/o la solicitud de los comités
de empresa del 55 por 100 de las empresas
del mismo.

En caso de no alcanzarse las condiciones
requeridas para su extension y conversion en
convenio, las empresas adheridas voluntaria-
mente quedaran incluidas en el acuerdo mien-
tras que las restantes quedaran obligadas a
negociar un convenio propio en un plazo de
dieciocho meses, transcurrido el cual la comi-
sidn paritaria podra volver a instar la exten-
sidn. La autoridad laboral convertira el acuerdo
de ambito en convenio colectivo de eficacia
general en el mismo cuando la suma de las
empresas acogidas al acuerdo correspondien-
te, sumadas a las que hayan alcanzado conve-
nio propio supere el 55 por 100 del nimero de
empresas y de trabajadores, no aplicandose el
convenio a las empresas que concluyeron uno
propio antes de la extension.

7) Acuerdos colectivos: procedimiento de
separacion horizontal

Cuando en un determinado ambito negocial
de pymes existieren dos 0 mas acuerdos, con
empresas de similares caracteristicas en cada
uno de ellos aunque diferentes a las del otro,
la comision paritaria de uno de ellos, por acuer-
do mayoritario, podré proceder a la separacion
de los dos ambitos negociales, comunicandolo
a la autoridad laboral, que certificaré la legali-
dad del mismo. En caso de conflicto sobre
ambitos entre las correspondientes comisiones
paritarias mediara la autoridad laboral, deci-
diendo, en su caso, a la vista de dictamenes
solventes acerca de la homogeneidad produc-
tiva y territorial de los nuevos dmbitos de nego-
ciacion. Cada uno de los acuerdos colectivos
de estos ultimos quedard sometido eventual-
mente a las mismas condiciones de extension

horizontal enumeradas en el apartado 6) pre-
cedente.

8) Acuerdos colectivos: procedimiento de
extension vertical

Cuando en un determinado ambito negocial
y grupo de empresas de similar tamafno (media-
nas o pequefnas) no exista convenio colectivo
ni acuerdos colectivos que reunan las condi-
ciones para solicitar la extension o separacion
horizontal de los apartados 6) y 7), existiendo
convenio colectivo para ese ambito en el otro
grupo de empresas por tamano (pequenas o
medianas), la comision paritaria de este ultimo
podra solicitar la extension vertical del convenio
a las empresas de ese ambito que no cuenten
con convenio de empresa propio y no se en-
cuentren incluidas en un acuerdo colectivo.

La autoridad laboral concedera la extension
cuando lo solicite el 55 por 100 de los comités
de empresa y el 55 por 100 de las empresas
que vaya a verse afectadas, pudiendo estas
empresas en el trascurso del procedimiento
adherirse a alguno de los acuerdos preexisten-
tes en su propio grupo de tamafo, en cuyo
caso no se veran afectadas por la extension.
Cuando en el transcurso del proceso de exten-
sién vertical, como consecuencia del nUmero
de adhesiones recibidas (incluidas las empre-
sas con convenio propio, a los solos efectos de
este computo) alguno de los acuerdos preexis-
tentes en su ambito y grupo de tamarno alcance
las condiciones exigidas para la extension hori-
zontal, cesara el procedimiento de extension ver-
tical, iniciandose de oficio otro de extensiéon
horizontal (que no afectara a las empresas con
convenio).

9) Acuerdos colectivos: procedimiento de
ampliacion

Con caracter excepcional podra solicitarse la
ampliacién de un nimero limitado de clausulas >
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de un convenio a empresas no comprendidas
en su ambito negocial cuando la inexistencia
de representantes con capacidad de negocia-
cion impida la negociacion colectiva en el mismo
y se hayan producido como consecuencia de
ello distorsiones de la competencia, detecta-
das por la autoridad responsable de la misma,
0 practicas laborales abusivas denunciadas
reiteradamente y verificadas por la inspeccion
de trabajo. Esta ampliacion podra instarla la
autoridad de la competencia, la inspeccion de
trabajo o la comision paritaria del convenio cuyas
clausulas se pretenden extender. La amplia-
cidn solo afectara a aquellas clausulas impres-
cindibles para corregir las distorsiones y prac-
ticas abusivas previamente denunciadas.

10) El dialégo social en las microempresas

Las empresas de menos de once trabajado-
res podran negociar un convenio colectivo pro-
pio cuando dispongan de representante de
personal y el preacuerdo negociado con el
empleador sea ratificado al menos por el 55 por
100 de la plantilla. Alternativamente, el emplea-
dor puede adherirse, voluntariamente o por acuer-
do mayoritario con sus trabajadores, al convenio
0 a alguno de los acuerdos colectivos vigentes
para las pequefas empresas en su ambito
negocial territorial. Solo podra instarse exten-
sion vertical del convenio o de alguno de estos
acuerdos colectivos a las microempresas de un
determinado ambito negocial y territorial cuan-
do més del 55 por 100 de ellas, comprendien-
do al menos al 55 por 100 de los trabajadores,
se hayan adherido previamente al mismo. Cuan-
do la adhesién alcance solo a la tercera parte
de empresas y trabajadores de un determina-
do ambito de microempresas la comision mixta
del acuerdo o convenio correspondiente podra
instar la extension vertical. En caso de no reu-
nirse las adhesiones voluntarias necesarias
para ello, la propia comisién mixta podra elabo-
rar recomendaciones genéricas sobre criterios
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orientadores para la determinacion de salarios
y otras condiciones de empleo en las microem-
presas de su ambito correspondiente, sin
vaciar de contenido en ningun caso la facultad
autbnoma de su materializacién concreta en
cada empresa, que solo vendra obligada a res-
petar las disposiciones legales y reglamenta-
rias aplicables en cada caso.

Sin perjuicio de que la reforma integral de la
legislacion laboral aconseje revisar en su mo-
mento completamente el titulo segundo del ET,
actualizando y corrigiendo las incidencias que
han venido observandose desde el momento
mismo de su entrada en vigor, la puesta en
marcha de una reforma estructural de la nego-
ciacion colectiva como la aqui propuesta obli-
garéa a abordar especificamente las insuficien-
cias de la regulacion sobre la representacion
de las empresas, que actualmente se encuen-
tra en un limbo practicamente inextricable
(Menéndez, 2014, p. 28).

El hecho de que el Tribunal Constitucional
haya interpretado que las asociaciones empre-
sariales no se incluyen dentro del derecho a la
libertad sindical y si del derecho mas amplio
de asociacién protegido por el articulo 22 CE?®,
obligadas tan solo a inscribirse en un registro a
efectos de publicidad (art. 22.3 CE), ello no
obsta para que la norma que regule la nueva
negociacion colectiva establezca la obligatorie-
dad de que para participar en la negociacién
supraempresarial las asociaciones representati-
vas de empresarios se encuentren inscritas en
un registro especial de la autoridad laboral en
que consten los afiliados a cada una de ellas y
sus caracteristicas, a efectos exclusivamente >

26 Seguin su exposicion de motivos, la Ley Organica de Libertad
Sindical «no se ocupa... de desarrollar el derecho a la libre sindicacion
de los empresarios por entender que basta a ese respecto, en relacion
con el desarrollo legislativo del articulo 28,1 de la Constitucién espario-
la, constitucionalizar y mantener la plena vigencia de lo establecido en
materia de asociacionismo empresarial por la Ley 19/1977, de 1 de
abril, sobre regulacion del derecho de asociacion sindical”» (de los tra-
bajadores y empresarios), como hizo la disposicién derogatoria de la
propia LOLS. Tal cosa resulta radicalmente insuficiente y es necesario
desarrollarla para disponer de un registro que delimite &mbitos nego-
ciales y de representacion.
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de certificar la representatividad de las mismas
en sus correspondientes d&mbitos negociales,
de modo que seria necesario que la ley que
desgaje en su dia el titulo segundo del ET
amplie su denominacion y ambito regulatorio
al de los derechos de representacion colecti-
va, de eleccion de representantes, de reunion
de los trabajadores en la empresa, y del regis-
tro de miembros de las asociaciones empre-
sariales.

4.2. Algunas implicaciones de la nueva
negociacion colectiva: la necesidad
de romper la segmentacion
contractual

Una de las piezas de la normativa laboral
mas entrelazada con las ineficiencias de la
negociacion colectiva es la segmentacion del
mercado de trabajo derivada de la normativa
sobre terminacion de contratos, que establece
una divisoria practicamente infranqueable
entre contratados temporales (sometidos a
precariedad y escasamente beneficiarios de la
negociacion colectiva) y contratados perma-
nentes (beneficiarios maximos de la negocia-
cion colectiva, protegidos de las fluctuaciones
ciclicas del empleo por el colchdn amortigua-
dor de los temporales, por lo que apenas
sufren las consecuencias de una negociacion
irresponsable o simplemente no coordinada con
la evolucion macroecondémica). Romper esta
segmentacion es el complemento imprescindi-
ble de la reforma de la negociacidén colectiva
(Espina, 2016c).

La via elegida inicialmente por Francia,
seria también recomendable en Espafa, ya
que, al no contemplarse en nuestro caso que
la indemnizacion por despido sea una «indem-
nizaciéon por danos», seria bueno recuperar la
diferenciacion por tamafio de empresas que pre-
tendié hacer la Ley Macron, manteniendo los
niveles maximos existentes pero aplicandoselos

exclusivamente a las grandes empresas, modu-
lando sus cuantias para las medianas y, sobre
todo, para las mas pequenas y para las microem-
presas®’, como sucede en Alemania y Francia,
manteniendo en todo caso la nulidad y la pros-
cripcion de discriminacion y acoso.

Aplicando esta logica, las escalas recomen-
dables para las indemnizaciones por despido
en Espafa segun tamafo de empresa serian
las que aparecen en el Gréfico 1, segun el cual
las indemnizaciones por despido improcedente
en las grandes empresas seria de 20 dias el
primer afio, 25 el segundo y 33 dias a partir del
tercero, con un limite igual al actualmente exis-
tente (24 meses, para 22 afios de antigliedad).
Para las pequefias empresas el primer ano
tendria una indemnizacién de doce dias (lo que
implica que la empresa no encontraria incenti-
vo para usar el contrato temporal y que duran-
te el primer afo la indemnizacion seria igual a
la del despido procedente); el segundo afio
aumentaria a 16 dias y a partir del tercero a
veinte dias por afio, con un limite de doce men-
sualidades, que se alcanzaria a los 19 afos de
antigiiedad. Para las medianas empresas la
escala de indemnizaciones por despido impro-
cedente equivaldria exactamente al promedio
entre las de las pequefas y las grandes empre-
sas: 16 dias el primer afio, con limite de diecio-
cho meses a los 20 anos. Y para las microem-
presas seria siempre de doce dias con limite
de ocho meses a los veinte afnos.

En cambio, para el despido procedente por
causas econOmicas, organizativas, productivas
y técnicas se establecerian solo tres escalas: >

27 Encontrandose ya actualmente estas Ultimas excluidas de los
procedimientos de despido colectivo, que solo se aplican cuando
incluye a mas de diez trabajadores, o a mas de cinco cuando afecta
a toda la plantilla (articulo 51.1). Segun el articulo 52.c, en caso de
no ser asi se considera despido objetivo. Una alternativa consistiria
en excluir a las microempresas de la proteccion del despido impro-
cedente, como sucede en Alemania y Francia, aunque manteniendo
la nulidad y la proscripcién de discriminacion y acoso, en cuyo caso
se les aplicarian las indemnizaciones por despido improcedente de
las pequefias empresas, pero esto solo en caso de que tal exclusion
fuera compatible con el Convenio 158 de la OIT.
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GRAFICO 1
ESPANA (REFORMA PROPUESTA): DIAS DE INDEMNIZACION POR DESPIDO EN RAZON DEL TAMANO DE LA EMPRESA, SEGUN ANOS DE
ANTIGUEDAD DEL EMPLEADO
(En porcentaje)
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Fuente: elaboracion propia.
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la de las microempresas hasta 10 trabajado-
res, la de las empresas hasta 49 trabajadores
y la de las que tienen mas de 50. La indemni-
zacion por despido procedente para las micro-
empresas seria de ocho dias por afio con limi-
te de seis meses; las de las empresas con mas
de 10 y menos de 50 trabajadores se igualaria
con la del contrato temporal (aplicable también
a toda forma de contrato que no sea el contra-
to por tiempo indefinido), mientras que la de las
empresas medianas y grandes equivaldria a la
escala del despido improcedente para las
pequefias empresas. De esta forma se avan-
zaria en la equiparacion de estas indemniza-
ciones con las vigentes en el conjunto de la
OCDE, ya que segun la base de datos sobre
proteccion del empleo en esta organizacion las
actualmente vigentes duplican a las france-
sas?® y son muy superiores a las vigentes en
promedio en el conjunto de paises miembros,

28 En una escala de 0 a 6, en diciembre de 2013 las indemniza-
ciones espafolas se situarian en 4, las francesas en 2 y las medias
de la organizacion en 1,5. Véase: http.//www.oecd.org/els/emp/EPL-
data.xlsx
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como se observa en los conceptos 7 a 9 del
grafico n° 5 de OECD (2014)°.

La eliminacién de la autorizacion administra-
tiva, previa a los despidos colectivos o a la mo-
dificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo llevada a cabo en la ultima reforma y su
sustitucion por la revision de estos procedi-
mientos ante la jurisdiccion social a través de la
accioén por despido colectivo, ha producido un
aumento de la inseguridad juridica que podria
limitarse ofreciendo a las empresas una alter-
nativa voluntaria de supervision por la autori-
dad laboral de que se han respetado las nor-
mas de procedimiento (que son el motivo méas
frecuente de anulacion jurisdiccional). Esta alter-
nativa consistiria en que, una vez finalizado el
preceptivo periodo de consultas sin acuerdo, la
empresa informe de todo lo actuado a la autori-
dad laboral para que esta se pronuncie con >

2 En ltalia, la Jobs Act (Decreto legislativo 23/2015), establece
también indemnizaciones por despido objetivo injustificado con
maximos entre seis y veinticuatro meses segun la empresa tenga
menos 0 mas de 15 asalariados, afadiendo un procedimiento
exprés con indemnizacion maxima de 18 meses. La ley introduce un

contrato intermedio con indemnizacién creciente. Véase C. Antonin
(9-3-2016).
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caracter previo a realizar la comunicacién de la
decision empresarial a los trabajadores (apli-
candose la presuncion de silencio positivo
transcurrido un plazo razonable: de siete dias
para las pequefas empresas, quince para la
medianas y veinte para las grandes).

En caso de apreciar infracciones o inobser-
vancias a las reglas del procedimiento la auto-
ridad laboral deberia comunicarlo a la empresa
y a los representantes de los trabajadores,
recomendando la forma de subsanacion. En
lugar de la redaccién actual del articulo 51.2
(segun el cual «las advertencias y recomenda-
ciones remitidas a las partes no supondran, en
ningun caso, la paralizaciéon ni la suspension
del procedimiento») la autoridad laboral esta-
ria facultada en tales casos para prorrogar el
periodo de consultas, dentro de los plazos pre-
vistos por la Directiva europea sobre despidos
colectivos. En general, los plazos del procedi-
miento ordinario vigente son los establecidos
por ese mismo articulo, de acuerdo con la Di-
rectiva (duracion no superior a treinta dias na-
turales, o de quince en el caso de empresas
de menos de cincuenta trabajadores). En caso
de optar la empresa, si existiera desacuerdo,
por la supervision voluntaria, la autoridad labo-
ral podria prorrogar tales plazos, de modo que
la comunicacion del despido no se produjera
antes de transcurrir sesenta dias desde que la
empresa mediana realizd la comunicacion ini-
cial del expediente (cuarenta y cinco dias, en
las empresas con menos de 50 trabajadores;
setenta y cinco en las de mas de 250). El some-
timiento voluntario por parte de la empresa a la
supervision del procedimiento por la autoridad
laboral deberia llevar aparejada la inaplicacion
del articulo 51.6 del ET, en lo que se refiere a la
facultad de la representacion laboral para enta-
blar conflicto colectivo a través de la via regula-
da en el articulo 124 de la Ley 36/2011 (de 10 de
octubre), de la jurisdiccion social, algo previsto
en el Convenio 158 de la OIT (art. 8.2), que
admite la inexistencia de recurso cuando existe

autorizacion administrativa previa (limitada en
este caso solo al procedimiento).

Cabria avanzar todavia mas en la elimina-
cidn de los grandes desequilibrios entre las dos
formas de contratacion reduciendo a un trimestre
el plazo de pérdidas anualizadas para conside-
rar objetivo el despido en las microempresas
(como en Francia) y reforzando la indemniza-
cién del contrato temporal, aplicandole la escala
correspondiente de indemnizaciones por despido
procedente por causas econémicas, organizati-
vas, productivas y técnicas, pero no solo a la
duracion del contrato actual, sino a la acumula-
cién de contratos realizados por la empresa con
el mismo trabajador a lo largo de su vida activa
(respetando en todo caso las interrupciones
legales).

Hay que decir también que Espana se dis-
tancia mucho de los estandares vigentes en
contenido y numero de restricciones a la con-
tratacidbn temporal, como se observa en los
pares de columnas 14 a 17 del gréfico 5 de
OECD (2014), en el que ocupa el séptimo lugar
dentro del area, como refleja el grafico que
figura en OECD (2013/88). En contraste con
Francia, esto produce una constante rotacion
de trabajadores que merma la acumulacién de
experiencia y dafia sus posibilidades de con-
version en permanentes. En Espina (2016a) se
sefaldé que, en lugar de seguir restringiendo
con excesivo rigor su duracion absoluta, seria
preferible llevar a cabo una limitacion del volu-
men total de contratos temporales (como hizo
en ltalia la Jobs Act).

La forma de aplicar esta estrategia de limita-
cién de la temporalidad en Espafia —sin perju-
dicar las perspectivas de conversion de estos
contratados en empleo permanente— podria
consistir en que los limites maximos de dura-
cién del contrato de duracion determinada, que
figuran en el articulo 15 del ET, se transforma-
ran en derecho dispositivo: «aplicable exclusi-
vamente en ausencia de convenio o acuerdo >

BOLETIN ECONOMICO DE ICE 3079
DEL 1 AL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2016



UNA PROPUESTA DE REFORMA INTEGRAL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA...

colectivo,» aunque este caracter dispositivo
deberia ser relativo, no absoluto, y operar solo
«cuando la empresa no supere el limite maxi-
mo legalmente establecido para el porcentaje
total de horas temporales contratadas, o asi se
acuerde en los planes negociados de reduc-
cidn de la contratacion temporal para alcanzar-
lo o para avanzar mas en esa direccion».

Una vez adoptado el método de control de
la temporalidad mediante el limite al porcenta-
je de horas contratadas podrian suavizarse
también las restricciones legales existentes
para la recontratacién de trabajadores que ya
han tenido contrato temporal con la misma
empresa, como método mas eficiente para
incentivar su conversion en fijo. Finalmente la
reestructuracion de la contratacién y el rapido
avance hacia la eliminacion de la segmenta-
cibn permitiria hacer una poda radical de la
marafia de incentivos a la contratacién (que
merman la cotizacién a la Seguridad Social de
manera temeraria y se prestan al fraude), de-
jando subsistir solo aquellos incentivos dirigi-
dos hacia colectivos que experimentan discri-
minacion grave y permanente en el mercado
de trabajo.

Ya quedd dicho que, encontrdndose todos
los bloques constitutivos de la regulacioén del
mercado de trabajo profundamente trabados
entre si, la reforma de una de sus piezas esen-
ciales —como lo son sin duda alguna la nego-
ciacion colectiva y la normativa sobre segmen-
tacion de contratos y extincion de la relacidén
laboral— solo resultaria 6ptima insertandola en
una reforma regulatoria integral.

Durante el periodo de elaboracién y adop-
cidon de la nueva legislacion sobre negociacion
colectiva una comisién de expertos de alto
nivel deberia trabajar para elaborar un proyec-
to de normas bésicas de la relacion de trabajo.
Una vez fijado el proyecto de normativa basica
deberia entrarse en el examen pormenorizado
de los sesenta articulos del titulo primero del
ET para clasificar sus normas en seis epigrafes:
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a) normas obsoletas, directamente derogables
0 deslegalizables; b) normas redundantes y/o
prolijas, que deben someterse a una profunda
simplificacion, con su eventual desarrollo en
via reglamentaria, de modificacibn mas flexi-
ble; ¢) normas de derecho necesario que
deberian mantenerse en su redaccion actual;
d) normas de derecho necesario que deberian
anadirse, en consonancia con la nueva norma-
tiva basica y con las reformas de la negocia-
cion colectiva y de la contratacion, de las que
ya se ha hablado; €) normas que deberian ser
objeto de acuerdos interprofesionales, sefia-
lando el nivel territorial aconsejable para hacer-
lo y el plazo de tiempo prudencial para llevarlo
a cabo, en ausencia de lo cual deberia produ-
cirse la actuacion normativa, legal o reglamen-
taria, en el nivel correspondiente (estatal o auto-
némico); f) normas que deben convertirse en
derecho dispositivo y mantenerse para su apli-
cacion solo «en ausencia de pacto», realizando
propuestas sobre el significado de su caracter
dispositivo (absoluto o relativo) y el nivel reco-
mendable para llevar a cabo los pactos modifi-
cativos: convenio, acuerdo colectivo o contra-
to individual®°.

5. Conclusion

El estado escler6tico de nuestra negocia-
cién colectiva —cuyas consecuencias negativas
para el empleo en la pymes y en los territorios
con menor renta per capita se estudiaron en
Espina (2016c) y resultan acordes con Flanagan
(1999)— se debe a un marco institucional y una
normativa aplicable en Espafa completamente
andémala dentro del grupo de paises mas signi-
ficativos de la UE, como se estudia en la se-
gunda parte, tras analizar en la primera los
efectos y limitaciones de las Ultimas reformas. >

30 Un examen pormenorizado de estas distinciones, aplicadas a
la redaccion del Estatuto de los Trabajadores vigente en 2001 puede
verse en Sala Franco (Dir.) (2001).
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Esta anomalia se ha imputado a la ratificacion
por Espafia del Convenio 154 de la OIT, que
propugna la autonomia de los agentes colecti-
vos y un nivel minimo de actuacion regulatoria
por parte de los Estados, aunque caben inter-
pretaciones de este convenio y de su eficacia
normativa mucho més laxas que las que se
han venido haciendo en nuestro pais, siempre
y cuando se complete la Constitucion con una
regulacion adecuada, de acuerdo con lo previs-
to en su articulado.

La tercera parte del trabajo se pronuncia en
favor de acometer simultdneamente la adop-
cion de dos nuevas leyes: la Ley de fomento y
extension de la negociacion colectiva, y la Ley
de representacién colectiva, de eleccién de
representantes, de reunion de los trabajadores
en la empresa, y del registro de miembros de
las asociaciones empresariales, en sustitucion
de los titulos Il y Il (respectivamente) del Esta-
tuto de los Trabajadores devolviendo el dere-
cho constitucional a la negociacion colectiva a
los representantes de los trabajadores y de las
empresas en la medida de lo razonablemente
factible y, en todo caso, en la gran empresa.

No se danaria con ello el ejercicio de este
derecho a escala supraempresarial alli donde
este es el nivel méas eficiente, pero se trataria
de dotarlo de una estructura que tome en con-
sideracion la heterogeneidad del tejido empre-
sarial, de delimitar con precision la representa-
tividad y la capacidad de negociacion de los
agentes en cada ambito y de establecer proce-
dimientos efectivos de extension y ampliacion
homologables con los de los paises de nuestro
entorno, abandonando el supuesto de eficacia
general innata de todo convenio colectivo por el
mero hecho de denominarse asi, independiente-
mente de la representatividad de los negociado-
res, algo que resulta nocivo a largo plazo incluso
para quienes se consideran beneficiarios de esa
regulacion (Thelen-Wijnbergen, 2003).

En paralelo con ello convendria adoptar
una nueva ley de terminacion del contrato de
trabajo que contribuya a corregir sustancialmente

la segmentacion del empleo entre contratados
temporales e indefinidos, ya que tal divisoria
interactua con las ineficiencias de la negocia-
cién colectiva formando un bucle o circulo
vicioso que se retroalimentan, hasta el punto
de situar a Espafa en uno de los puestos de
cabeza de la OCDE en materia de segmenta-
cién contractual (y de rigidez regulatoria en
ambos tipos de contrato) y en tasa de desem-
pleo (especialmente juvenil: Boeri-Jimeno,
2015).

Finalmente se propugna insertar todo ello en
un proceso de redisefo integral del Estatuto de
los Trabajadores que podria coordinarse con la
que esta emprendiendo el Gobierno francés
—que, tras la accidentada etapa de tramitacion
de la Ley El Khomri, se mantiene en pie—, para
lograr la simplificacion, la delimitacion clara de
las normas de derecho necesario erga omnes
del titulo | y del derecho dispositivo, a través de
la negociacion colectiva, asi como la normativa
aplicable en defecto de esta ultima. Tales inicia-
tivas podrian servir de estimulo a la adopcién de
una normativa del mismo caracter a escala de la
UEM, como la que se propuso en Espina (2016a
y 2016b).
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