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I. EL RECONOCIMIENTOCONSTITUCIONAL: CONSECUENCIAS

La negociacion colectiva es el proceso de dialogo entre los representantes
de los trabajadores y el empresario o representantes de empresarios orien-
tado a Idijacién para un periodo de tiempo de las condiciones de trabajo de
los sujetos representados en la negociacion. La consecucién de un acuerdo,
denominado mayoritariamente en Espaéiavenio colectivopone fin al
conflicto colectivo y, salvo que las circunstancias cambien sustancialmen-
te, garantiza la paz laboral durante su vigencia.

El reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva laboral en la
Constitucién espafiola de 1978 (CE en adelante), se hace en el articulo 37.1
y presenta el siguiente tenor: “La ley garantizara el derecho a la negocia-
cién colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empre-
sarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”. Por su ubicacién en
el texto constitucional se trata de derecho ordinario lo que significa
que es directamente aplicable y que posee un contenido esencial inaliena-
ble que debe ser respetado pdeleordinariaque lo desarrolle, si bien no
permite el acceso a la tutela del Tribunal Constitucional a través del recur-
so de amparo reservada paradesechos fundamentales

* Profesora titular de derecho del trabajo y de la seguridad social. Universidad Jaime I-
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16 CARMEN AGUT GARCIA

Se trata de un derecho de los representantes de los trabajadores y de los
empresarios por el que se les atribuye poder normativo bastante para regu-
lar sus condiciones de trabajo. El reconocimiento constitucional no conlle-
va una obligacion de negociar para ninguna de las partes implicadas, sino
gue configura un derecho de trabajadores y empresarios frente al Estado,
por el que éste debe abstenerse de interferir, al tiempo que debe garantizar
y promocionar la institucion.

La diccion constitucional asi como la incidencia de su desarrollo legisla-
tivo, contenido en el Titulo Il del Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, texto refundido del Estatuto de los Trabajadores (ET en adelan-
te), plantea numerosas interrogantes y ha dado lugar al particular sistema
de negociacion colectiva que presenta Espafia. Con todo, son dos los as-
pectos mas relevantes a tratar: en primer término, qué debe ent@oderse
representantes de los trabajadorgsn segundo lugar, cudl es el signifi-
cado dduerza vinculante de los convenios

A la expresion representantes de los trabajadores puede darse un conte-
nido muy amplio si se identifica con cualquier ente que represente y defienda
intereses de los trabajadores incluso de forma esporadica y ocasional (asam-
bleas de trabajadores), o bien uno mucho mas restringido incluyendo en él
sélo las representaciones legalmente instituidas (sindicatos y érganos de
representacion unitaria).

Para determinar su alcance en el articulo 37.1 CE es necesaria la referen-
cia al articulo 28.1 CE que contemplaletecho fundamentale libertad
sindical:

Todos tienen derecho a sindicarse libremente ... La libertad sindical com-
prende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, asi como
el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organiza-
ciones internacionales o afiliarse a las mismas. Nadie podra ser obligado a
afiliarse a un sindicato.

De la interpretaciéon que efectta el Tribunal Constitucional de este ulti-
Mo precepto resulta la existencia de un contenido esencial, que en su ver-
tiente organizativa se atribuye sélo a los sindicatos, nicos entes previstos
por la Constitucién (articulo 7 CE) y, en consecuencia, Unicos titulares
colectivos de este derecho. En la vertiente de actividad, a pesar de que el
articulo 28.1 CE no lo contempla expresamente, entiende nuestro alto tri-
bunal que el derecho de libertad sindical quedaria desvirtuado si no inclu-
yera los derechos basicos de actuacién sindical: el derecho a la negociacion
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EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA EN ESPANA 17

colectiva, el derecho a la promocion de conflictos coleétivesderecho a
la huelga. De este modo, cualquier sindicato legalmente constituido en Espa-
fia, sea cual sea su representatividad, puede ejercer todos y cada uno los indi-
cados derechos de accion sindical porque ello va implicito en su naturaleza.
Por su parte, el ET al regular el derecho a la negociacién colectiva, ademas
de establecer el marco procedimental al que sujetarse, ha efectuado una nota-
ble restriccién en materia de legitimacion negocial, de manera que, en térmi-
nos generales, puede decirse que por lo que hace a los sindicatos, la negocia-
cién queda limitada a los sindicatos mas representasiggan derivan de la
Ley que desarrolla el articulo 28.1 CE, la Ley Organica 2/1985, del 11 de
agosto, de Libertad Sindical (LOLS en adelante), dejando fuera a los restantes.
Partiendo de lo anterior, la doctrina cientifica se divide en dos grandes
blogues. La corriente mayoritaria predica la imposibilidad de negar a cual-
quier sindicato constituido el derecho a la negociacién colectiva desde el
momento en que este derecho se integra en el de libertad sindical. Por ello la
regulacion contenida en el ET debe entenderse que es sélo un desarrollo
incompleto del texto constitucional, que ha dejado sin normar la negocia-
cion colectiva de los sujetos distintos de los alli previstos, pero no significa
gue ésta no pueda celebrarse, teniendo su referente directo en la Constitu-
cién. Para el sector minoritario la Constitucién remite a la ley ordinaria el
desarrollo del derecho a la negociacion colectiva, siendo perfectamente
coherente que dicha ley establezca requisitos que aseguren que los sujetos

! Esta expresion abarca tanto la posibilidad de utilizar medios pacificos para la solucion
de los conflictos colectivos como el recurso a los medios de presion distintos de la huelga
(que tiene un reconocimiento propio y diferenciado).

2 En Espafa, seguramente debido al bajo indice de afiliacion existente, la mayor
representatividad sindical se mide segun un criterio propio bastante peculiar: los resultados
alcanzados por los sindicatos en las elecciones a érganos de representacion unitaria en las
empresas, que se celebran periddicamente cada cuatro afios.

De acuerdo con los articulos 6° y 7° LOLS, tendran la consideracion de sindicatos mas
representativos:

a) a nivel estatal: los que obtengan en dicho &mbito el 10% o més del total de los repre-
sentantes unitarios.

b) a nivel de comunidad auténoma: los de dicho ambito que obtengan en él al menos el
15% de los representantes unitarios, cuenten con un minimo de 1500 representantes y no
estén federados o confederados con organizaciones sindicales de ambito estatal.

¢) en un determinado ambito: los sindicatos que hayan obtenido en un determinado
ambito territorial y funcional el 10% o més de los representantes unitarios.

d) porirradiacion: los sindicatos o entes sindicales afiliados, federados o confederados
a una organizacion sindical mas representativa de &mbito estatal o de comunidad auténoma.
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18 CARMEN AGUT GARCIA

negociadores poseen una determinada capacidad representativa segun cri-
terios objetivos y razonables, de ahi que la regulacién contenida en el ET
sea la unica aplicable y que agote en si misma el desarrollo del precepto
constitucional.

El Tribunal Constitucional se ha decantado por la posicién que atiende a
la dualidad de negociaciones y, en consecuencia, de convenios, postura
duramente criticada por el sector discrepante al entender que se ha optado
por una solucién facil, tal vez para evitar entrar a discutir la legitimidad del
ET alaluz de la CE. Asi, saliendo al paso de la posible inconstitucionali-
dad que la reduccion legal podria implicar, el alto tribunal ha reconocido la
existencia de dos tipos de negociacién colectivastatutaria llevada a
cabo segun los mandatos del Titulo Il ET gi#raestatutariarealizada al
margen de los mismos en particular por lo que hace a los requisitos de
legitimacion de los negociadores.

La segunda gran cuestién que suscitaba la lectura del articulo 37.1 CE
era el alcance que debia darse a la exprésédna vinculantgy sin perjui-
cio de la existencia de algunas teorias que la ponen en relacién con el deber
de paz relativo o prohibicién de acudir a la huelga para solicitar la modifi-
cacion del convenio durante su periodo de vigencia, el tema ha derivado
hacia la atribucion de eficacia juridica normativa u obligacional al conve-
nio. Deeste modo, para algunos autores fuerza vinculante es equivalente
a eficacianormativa(es decir, de norma juridica, por contraposiciéfi-a
cacia obligacionalo de contrato, si bien no se plantea en Espafia que el
convenio pueda see ejecucid)) mientras para otro sector de la doctrina
la eficacia normativa es un plus que la ley puede atribuir o no, pero que,
desde luego, no deriva directamente de la CE.

En consecuencia, no hay ninguna duda sobre el caracter normativo de los
convenios estatutarios porque asi lo establece el ET. Sin embargo, la doctrina
cientifica se encuentra dividida en dos a la hora de considerar si los conve-
nios extraestatutarios se incardinan o no en el cuadro de fuentes laborales: de
un lado, el sector que les atribuye Unicamente eficacia contractual, por cuan-
to entiende que la normativa es una concesion del legislador ordinario de la
gue carecen estos convenios al no quedar sometidos al ET; de otro, los auto-
res que identifican fuerza vinculante con eficacia normativa, considerando
gue dicha eficacia normativa viene garantizada por la Constitucién para to-
dos los convenios, lo que necesariamente incluye a los extraestatutarios.

La postura del Tribunal Constitucional no ha sido en este aspecto tan
clara como en el tema anterior, habiendo mantenido él mismo ambos crite-
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EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA EN ESPANA 19

rios discrepantes, y lo mismo cabe decir del Tribunal Supremo, por lo que
el debate, a pesar del tiempo transcurrido desde la entrada en vigor del ET,
sigue abierto en la actualidad.

Por el contrario, es pacifico en la doctrina cientificay en los tribunales la
cuestion relativa a la eficacia personal del convenio colectivo, admitiéndo-
se que el convenio colectivo estatutario esta dotado de eficacia personal
general cerga omnesesto es, resulta de aplicacion a todos los sujetos
incluidos en su @mbito de aplicacion, trabajadores y empresarios, aunque
no se hallen afiliados a ninguno de los sindicatos o asociaciones empresa-
riales que lo pactaron; contrariamente, el extraestatutario posee una efica-
cia personal limitada por lo que vincula Gnicamente a los sujetos afiliados a
los entes que intervinieron en la negociaéion.

En suma, podemos decir que el ET ha venido a delimitar un espacio en
el que es posible llevar a cabo un determinado tipo de negociacion colecti-
va, la estatutaria, a la que se reconocera sin ningun género de dudas efica-
cia juridica normativa y personaiga omnesiempre que se respeten todas
y cada una de las disposiciones que dicha ley contiene para la conclusién
de los convenios colectivos, haciendo especial hincapié en las relativas a la
capacidad y legitimacién de los sujetos negociadores. La negociacion que
por razén de las partes no sea incluible en el estricto marco configurado por
el ET quedara al margen del él y, en consecuencia, el convenio suscrito no
poseera eficaciarga omnessino limitada a los sujetos que estan efectiva-
mente representados, discutiéndose todavia hoy si tiene caracter de norma
o de contrato.

Il. LA NEGOCIACION COLECTIVA ESTATUTARIA

El Titulo Il del ET regula la negociacion colectiva estatutaria estable-
ciendo normas precisas para la identificacién de los sujetos legitimados

3 Téngase en cuenta que en Espaiia el derecho a la libertad sindical en su vertiente
negativa incluye el derecho de no afiliacion por lo que nadie puede ser obligado a afiliarse
a un sindicato, y en consecuencia no se admite la licitud de las clausulas de seguridad
sindical o de exclusion. Y con el sistema de negociacion colectiva existente, la eficacia
personal de un convenio sera siengrga omne® limitada. En el primer caso la obligato-
riedad del convenio viene impuesta por la ley y hace innecesario exigir la afiliacion de los
trabajadores para que les resulte de aplicacion, en el segundo la afiliacion tiene claramente
un caracter voluntario.
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20 CARMEN AGUT GARCIA

para la negociacion, asi como los requisitos procedimentales a seguir para
la valida conclusién del convenio.

1. El &mbito del convenio colectivo

El ambito de aplicacién del convenio colectivo, salvo las limitaciones
l6gicas derivadas de la aplicacion de otras normas que regulan la misma
negociacién (concurrencia de convenios, articulacion de la negociacion,
legitimacién negocial,...), sera el que las propias partes intervinientes decidan.

La determinacién del ambito deriva de la aplicacién conjunta de tres
criterios denominadasnidades de negociacioterritorial (marco geogra-
fico), funcional (sector de actividad o establecimiento afectado) y personal
(sujetos expresamente incluidos o excluidos).

El resultado es que en Espafia la negociacién colectiva no se halla divi-
dida en un nivel estatal y otro de empresa, por ejemplo, sino que seguin sea
la voluntad de los negociadores, pueden coexistir marcos de actuacion muy
distintos todos ellos con igual validez y eficacia: estatales, de comunidad
autébnoma, provinciales, de empresa, de un centro de trabajo, de una deter-
minada categoria de trabajadores de una empresa, de todos los trabajadores
de una empresa excepto una determinada categoria...

2. Los sujetos negociadores

Los sujetos encargados de la negociacion de un convenio colectivo es,
segun vimos, el principal aspecto que determina el caracter estatutario o no
de lo pactado. El ET establece los parametros que permiten identificar los
sujetos legitimados para la negociacion de cada convenio colectivo teniendo
como comun denominador, en términos generales, el criterio de la mayor
representatividad de sindicatos y asociaciones empresariales. Y lo hace dife-
renciando dos grandes marcos de negociacion: la de &mbito supraempresarial
y la de &mbito empresarial e inferior.

Respecto de los trabajadores es conveniente aclarar la terminologia em-
pleada mayoritariamente por la doctrina. Asi, capacidad negaupane
la aptitud general y abstracta para negociar convenios colectigggiy
maciones la capacidad para ser parte en un concreto proceso negociador.
Pero ademés debe distinguirse detggéimacion inicial, basica o interviniente
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la que da derecho a formar parte de la comisiéon negocigdiagitima-
cion plena, complementaria o negociadola que permite la valida sus-
cripcion del acuerdo.

Comenzando por la hegociacidn colectiva de nivel supraempresarial:

a) Por parte de los trabajadores tienen legitimacion inicial los sindica-
tos mas representativos de ambito estatal, de &mbito de comunidad
auténoma y del ambito funcional y territorial del convenio. La legiti-
macion plena corresponde a los sujetos inicialmente legitimados que
representen a la mayoria absoluta de representantes unitarios.

b) Por parte de los empresarios estan inicialmente legitimadas las aso-
ciaciones empresariales que representen al 10% de los empleadores,
que a su vez den ocupacion al 10% de los trabajadores afectados. La
legitimacion plena la tienen las asociaciones inicialmente legitima-
das que representen a empresarios que den ocupacién a la mayoria
absoluta de los trabajadores afectados por el convenio.

En la negociacién de ambito empresarial o inferior la legitimacion:

a) Por la parte empresarial el sujeto legitimado inicial y plenamente es
el propio empresario.

b) Por parte de los trabajadores existe una legitimacion atribuida indis-
tintamente a los representantes unitarios (comités de empresay dele-
gados de personal) y a los representantes sindicales (secciones sindi-
cales): Aungue se trata de una legitimacion alternativa pueden hacerlo
unos u otros, pero no conjuntamente.

* Esparia responde a un modelaldble canable representacién de los trabajadores en
la empresa, en el que conviven representantes unitarios y sindicales. Y si bien poseen natu-
ralezas muy distintas, sus funciones vienen a ser practicamente coincidentes.

Losunitarios(comités de empresa y delegados de personal) son representantes elegidos
en las empresas o centros de trabajo por votacion del conjunto de trabajadores. Las candi-
daturas presentadas a las elecciones pueden ser independientes o sindicales. Los resultados
obtenidos por las candidaturas sindicales son los que permiten medir la representatividad
del sindicato y éste es, desde el punto de vista de la estricta legalidad, la Unica vinculacién
gue esta institucion presenta con el sindicato. Se trata de una figura que no aparece en la
Constitucion, sino que ha sido prevista Unicamente por voluntad del legislador ordinario,
que los regula en el titulo Il del ET.

Lasrepresentaciones sindicalésecciones sindicales), son una manifestacion del sindi-
cato en el interior de las empresas, estando integradas por el conjunto de afiliados a un
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Si la negociacion la llevan a cabo los representantes unitarios, te-
niendo en cuenta que se trata de 6rganos cuya composicion y forma
de adopcion de decisiones esta establecida por la ley, no se hace ne-
cesario diferenciar entre legitimacion inicial y plena, siendo suficiente
gue actien segun el procedimiento que tienen previsto con caracter
general.

Si la negociacién corre a cargo de la representacion sindical, el
ET, a su vez, ha diferenciado dos ambitos de la negociacién que se
sujetan a légicas muy distintas. En ambos casos, de acuerdo con la LOLS,
se hallan inicialmente legitimadas para negociar las secciones sindi-
cales de los sindicatos mas representativos y las de los sindicatos que
cuenten con representantes unitarios en la empresa. Sin embargo, si
la negociacion afecta a todos los trabajadores de la empresa, la legi-
timacion plena la tienen las secciones sindicales inicialmente legiti-
madas que representen la mayoria de los representantes unitarios. Si
la negociacion sélo afecta a parte de los trabajadores de la empresa,
se hallan legitimadas plenamente las secciones inicialmente legiti-
madas que hayan sido expresamente designadas para negociar por
los trabajadores afectados en una votacion encaminada a tal fin.

3. La comision negociadora

La comisién negociadora es el érgano integrado por los concretos suje-
tos fisicos encargados de la negociacion, cuya designacion corresponde a
los sujetos legitimados en proporcion a su representatividad. La composi-
cién de la comisidn no necesariamente debe ser paritaria, fijandose un nu-
mero maximo de componentes: quince en cada representacién si la nego-
ciacién es de ambito supraempresarial y doce si el &mbito es de empresa o
inferior.

El acuerdo sobre la conclusién del convenio colectivo debe adoptarse
por mayoria de cada una de las dos representaciones (no por mayoria de
integrantes de la comision), entendiéndose en la practica que tal mayoria
debe ser puesta en relacion con la representatividad sindical que se ostenta.

sindicato en el interior de tales establecimientos. Al ser parte del sindicato actia en su
nombre ejerciendo todos los derechos que éste tiene reconocidos. Su regulacion se contiene
en la LOLS.
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Aun cuando la conclusion del acuerdo no haga necesaria la presencia de
todos los sujetos inicialmente legitimados, la comisién negociadora sélo
estara validamente constituida cuando todos ellos hayan sido llamados.
Cuestion distinta es si tras el llamamiento alguno no esté interesado en
participar, lo que le permite desvincularse sin afectar la validez de la co-
mision.

4. El contenido del convenio colectivo

El ET exige que todo convenio colectivo cuente con un contenido mini-
mo destinado a la identificacién del propio convenio: sujetos negociadores,
ambito de aplicacién y ambito temporal del mismo.

Al margen de lo anterior, aunque en ningun precepto se efectia una
indicacion de lo que suponen, segun se desprende de los preceptos que
regulan la duracién del convenio colectivo, las clausulas de éste, siempre
dentro del respeto a las leyes, corresponderan a uno de estos dos tipos:
obligacional o normativo. Los autores han considerado que las primeras
son las referidas a la misma negociacién del convenio y vinculan Unica-
mente a los sujetos pactantesjentras las clausulas normativas son las
gue regulan los distintos aspectos de la relacién laboral por lo que sus des-
tinatarios son todos los trabajadores y empresarios incluidos en el &mbito
de aplicacion del convenio.

El contenido normativo del convenio debe, l6gicamente, ser de caracter
laboral. EI ET, en términos generales, no fija un contenido norrhgtireo
deba estar presente en todo convenio (salario, jornada, etc.), sino que tam-
bién en este punto los propios negociadores gozan de la mas amplia liber-
tad para decidir el niUmero y alcance de los temas a tratar, limitdndose la ley
a indicar de forma ejemplificativa que los convenios podran regular mate-
rias de indole econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afec-
ten a las condiciones de empleo.

5 Ejemplos clasicos de clausulas obligacionales son las que regulan el deber de pazy la
comision paritaria del convenio (6rgano encargado de la administracion e interpretacion
del convenio).

5 EI ET so6lo exige la presencia en todo convenio de dos clausulas: la relativa a la comi-
sion paritaria y tras la reforma de 1994, la denomickdssula de descuelgue salarialla
gue mas adelante nos referiremos.
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24 CARMEN AGUT GARCIA

5. El procedimiento negociador

El procedimiento negociador previsto en el ET se inicia mediante el
escrito de la representacion que promueva la negociacién dirigido a la
contraparte con entrega de copia a la autoridad laboral competente segun
el ambito del convenio. En dicho escrito se haré constar la legitimacion
gue se ostenta, el ambito del convenio y las materias sobre las que se desea
negociar.

Consecuencia de la regulacion constitucional es que la ley debe promo-
cionar el fenébmeno de la negociacion colectiva, pero no puede imponer la
negociacién a ninguno de los sujetos implicados. Asi, ambas partes estan
obligadas a negociar bajo el principio de la buena fe, principio que sélo
exige diligencia, pero en ningun caso obliga a conseguir el acuerdo.

La parte receptora del escrito de iniciacién s6lo podra negarse a negociar
si el convenio que se trata de revisar todavia no ha vencido o por cualquier
otra causa legal o convencionalmente establecida (no reunirse los requisi-
tos de legitimacion, por ejemplo), y debera hacerlo por escrito y motivada-
mente. En otro caso, en el plazo de un mes desde la recepcion de la comu-
nicacion, la parte receptora contestara a la propuesta de negociacion, se
procedera a la constitucion de la comision negociadora y se podra estable-
cer el calendario de la negociacion.

Logrado el acuerdo, éste debe plasmarse por escrito bajo sancion de
nulidad, y presentarse en el plazo de quince dias desde la firma ante la
autoridad laboral competente para su depdésito, registro y publicidad.

La autoridad laboral en el plazo de diez dias debe registrarlo, remitirlo al
organo encargado de su depdsito y disponer su publicacién en el Boletin
Oficial correspondiente (requisito de publicidad que debe cumplir toda nor-
ma juridica). La actuacion de la administracion, si bien es necesaria, no
implica ningun tipo de convalidacién sobre la negociacion que llevaron a
cabo las partes, limitandose al cumplimiento de los requisitos formales pre-
vistos por el ET. Mas aun, el control sobre el convenio corresponde en
exclusiva a los 6rganos del Orden Jurisdiccional Social, ya que la adminis-
tracion no puede en ningln caso negar el registro, depdsito o publicacion
de un convenio colectivo en los plazos previstos, ni siquiera cuando aprecie
violacion de la legalidad vigente o lesion del interés de tercero, debiendo,
como cualquier otro sujeto interesado, impugnar el convenio iniciando el
correspondiente procedimiento judicial.
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6. La adhesion y extension de los convenios

Junto al procedimiento ordinario que se acaba de indicar, el ET prevé
otros dos mecanismos de naturalezas muy distintas que permiten a deter-
minados colectivos llegar a tener un convenio colectivo sin necesidad de
cumplimentar todos aquellos tramites.

La adhesién supone que los sujetos legitimados para la negociacion de
un convenio colectivo deciden acoger como propio uno ya estipulado y en
vigor en lugar de redactar ellos mismos su clausulado. La ley Unicamente
exige como particularidad que la adhesion se haga a la totalidad del conve-
nio, y, légicamente, que se cumplan los requisitos de presentacion ante la
correspondiente autoridad laboral para su registro, depdsito y publicidad.

Y si bien la adhesién no supone ninguna innovacion sobre el sistema
general de negociacion, no puede decirse lo mismo de la extension de los
convenios por cuanto esta figura conlleva la quiebra del principio de libre
voluntad de las partes que preside todas las manifestaciones de la negocia-
cion colectiva en Espafia y permite la intervencién de la autoridad adminis-
trativa, aunque sea al mas alto nivel.

En efecto, el ET consiente que en algunas circunstancias el Ministerio
de Trabajo o el 6rgano correspondiente de las comunidades autbnomas ex-
tiendan las clausulas de un convenio colectivo estatutario en vigor a un deter-
minado ambito con la finalidad de cubrir el vacio normativo existente él.

Para que proceda la extension es necesario el cumplimiento de varios
requisitos: debe tratarse de un colectivo de empresas, un sector o un subsector
de actividad (no de una Unica empresa), la ausencia de norma pactada tiene
gue ser debido a que los negociadores no reunieron los requisitos de legiti-
macion exigidos por el ET, y en fin, se exige ademas que dicho vacio nor-
mativo provoque en tal &mbito perjuicios graves.

Se trata de una medida considerada extrema, que en parte por elloy en
parte por la complejidad del procedimiento que debe seguirse, apenas ha
sido utilizada en la préactica.

7. La concurrencia de convenios
Como consecuencia de las maltiples variantes a que puede dar lugar la
libertad concedida a los negociadores para que determinen el ambito del

convenio colectivo, surge el problema de la posible concurrencia de con-
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venios en la regulacion de algunos espacios. Esto es, cabe la posibilidad
de que dos 0 méas convenios solapen o superpongan sus ambitos. Asi, por
ejemplo, puede existir un convenio de empresa y negociarse uno para el
sector en el que esta incluida, o haberse pactado un convenio de sector para
una comunidad autébnoma y un convenio para el mismo sector de ambito
estatal.

Las normas sobre concurrencia de convenios establecidas en el ET
tratan de resolver las dificultades que esta situacion plantea. Y lo hacen
a partir de lo que podria calificarse como un principio general y varias
excepciones.

El principio general es precisamente el de la prohibicion de concurren-
cia: un convenio colectivo, durante su vigencia, no podra ser afectado por
otro de distinto &mbito. Logicamente, si los dos convenios de que se trata
son del mismo ambito, no se hablaria de concurrencia, ya que regiria estric-
tamente el principio de sucesion normativa. No obstante, la prohibicion de
concurrencia implica también una preferencia por el convenio mas anti-
guo, pues la prohibicion supone gue los convenios que se hegocian poste-
riormente no pueden afectar el &mbito que aquél abarca hasta que no se
produzca su vencimiento. No significa que no pueda negociarse o entrar en
vigor un convenio mas amplio que uno ya negociado, sélo que no se aplicara
en el &mbito en el que ya exista un convenio colectivo estatutario. Con ello
se consigue una estabilizacion de la negociacion que redunda en beneficio
de la seguridad juridica.

Las excepciones son dos. En primer término, en convenios colectivos
negociados en el &mbito estatal o de comunidad autébnoma (denominados
también acuerdos interconfederales o convenios marco), se podran fijar
reglas distintas para regular la concurrencia entre convenios y establecer la
estructura de la negociacion. Significa que en el &mbito estatal o de comu-
nidad autbnoma un convenio marco establece como debe llevarse a cabo la
negociacién en ambitos inferiores, pudiendo superponerse los convenios
siempre que se sujeten a lo que indica tal convenio marco.

En segundo lugar, ademés de lo anterior, los sindicatos y asociaciones
empresariales que retinan las normas de legitimacion exigidas por el ET
podran negociar convenios colectivos de ambito superior a la empresa que
afecten a lo dispuesto en convenios de ambito superior a éstos, a excepcion
de determinadas materias que se consideran no negociables: periodo de
prueba, grupos profesionales, régimen disciplinario, movilidad geogréfica,
normas sobre salud laboral, y modalidades de contratacién salvo los aspec-
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tos de adaptacion a la empresa. Esto es, negociado, por ejemplo, un conve-
nio de sector de ambito estatal, podria negociarse a su vez un convenio para
el mismo sector de &mbito de comunidad auténoma o de provincia, salvo
las materias expresamente excluidas. Se trata de adaptar la negociacion a
ambitos inferiores —descentralizacion—, que seguin mas adelante se indi-
cara, hoy es una de las constantes del ET.

8. La duracion del convenio colectivo

También la duracién del convenio colectivo, en principio, depende ente-
ramente de la voluntad de los negociadores, pudiendo éstos fijar la fecha de
inicio y de finalizacion que deseen, lo que permite llegar a establecer una
fecha para la entrada en vigor anterior a la de su firma o publicacion (que
obliga a la revision de los derechos que se modifican, especialmente las
cuantias salariales), e incluso pactar periodos de vigencia distintos para
materias determinadas (y asi suele hacerse para las cuestiones salariales
gue no tienen marcado un incremento automatico por ley).

A pesar de que ello seria lo que cabe deducir de la fijacion de un término
final a la vigencia del convenio, no obstante, llegada la fecha establecida, el
convenio no pierde sin mas dicha vigencia, sino que el ET ha previsto unos
particulares mecanismos tendientes a evitar el vacio normativo que pudiera
generarse con su desaparicion. Y a este objeto, un elemento determinante
sera ladenunciao declaracién de voluntad de una de las partes dirigida a la
otra comunicéndole su intencion de dar por finalizado el convenio, que se
convierte en requisitsine qua norpara la extincion.

Si llegado el vencimiento del convenio no media denuncia de ninguna
de las partes en el plazo previsto al efecto en el mismo convenio, éste se
prorroga por periodos anuales, salvo que se hubiera fijado la prérroga por
periodos de tiempo distintos.

Pero si el convenio hubiera sido denunciado a su vencimiento, tampoco
se produce su extincion inmediata, sino que entra en marcha el mecanismo
gue la doctrina denomindtraactividad del conveniesto es, hasta que no
se logre un nuevo acuerdo perderan vigencia sus clausulas obligacionales,
manteniéndose en vigor el contenido normativo. Ello salvo que otra cosa se
hubiera pactado, porque respecto de las clausulas normativas el ET permite
gue los propios negociadores decidan si desean o no la ultraactividad o s6lo
en parte y por cuanto tiempo.
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9. La impugnacioén de los convenios colectivos

En el Ordenamiento espafiol, la impugnacion de los convenios colecti-
vos podria decirse que se sujeta a dos grandes principios. En el primero no
existe control administrativo, sino que dicha impugnacion sélo puede ser
conocida y resuelta por los érganos de la jurisdiccion, lo que implica el
nivel maximo de garantia en un Estado de derecho. En el segundo ni traba-
jadores ni empresarios destinatarios del convenio por quedar incluidos en su
ambito de aplicacién pueden impugnarlo; criterio de todo punto razonable,
pues de otro modo se permitiria que la simple voluntad individual vaciara
de contenido el derecho colectivo a la negociacion.

A partir de aqui, la norma que regula el proceso ante los 6rganos del
Orden Social de la Jurisdiccion, el Real Decreto-Legislativo 2/1995 del 7
de abril, texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL en ade-
lante), prevé dos distintos procedimientos segun sea el sujeto que toma la
iniciativa en la impugnacion.

Ya indicamos que la autoridad laboral, encargada de los tramites de de-
poésito, registro y publicacién del convenio colectivo, sélo podia acercarse
al mismo como un observador privilegiado, pero no controlar su legalidad
y eficacia y tomar decisiones al respecto que pudieran condicionar su vi-
gencia. De este modo, si la autoridad laboral considera que el convenio que
le ha sido remitido presenta algun tipo de anomalia, debe impugnarlo ante
los juzgados y tribunales a través de lo que se conoce con la expresion no
demasiado afortunada iepugnacion de oficid_a impugnacion solo puede
hacerse por dos causas: por conculcar el convenio la legalidad vigente,
tanto en lo que se refiere al procedimiento negociador como en relacion a
su contenido, y por lesionar gravemente el interés de terceros, teniendo en
cuenta gque terceros son sujetos colectivos que no estan incluidos en el &m-
bito de aplicacion del convenio. Aunque no queda demasiado claro en la
ley, parece que el plazo en el que la autoridad laboral deberia proceder a
la impugnacion de un convenio coincide con el de diez dias de que dispone
para llevar a cabo las funciones que tiene encomendadas respecto del mis-
mo, registro, depasito, etc.

La otra via para impugnar un convenio colectivo ésifaignacion di-
recta Se trata de un mecanismo también previsto en la LPL, que en su
momento propicid la jurisprudencia, pues se comprobd que no se podia
dejar sin tutela judicial en la materia a los entes colectivos representantes de
trabajadores y empresarios. Este procedimiento permite la impugnacion
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por sujetos legitimados distintos de la autoridad laboral, si bien las causas
de la impugnacion siguen siendo las dos ya indicadas: ilegalidad del con-
venio o lesion del interés de tercero.

En ambos casos la accion se dirige contra la comisién negociadora del
convenio y sera siempre parte el Ministerio Fiscal. La sentencia que ponga
fin a cualquiera de los dos procesos, en l6gica coherencia con el caracter de
norma juridica que tiene el convenio, se comunicara a la autoridad admi-
nistrativa a fin de que se den cumplimiento a los mismos requisitos forma-
les exigidos al convenio de registro, depésito y publicidad.

I1l. LA NEGOCIACION COLECTIVA EXTRAESTATUTARIA

Una vez admitida la existencia de convenios colectivos estatutarios y
extraestatutarios en el Ordenamiento juridico espafiol, poco mas se puede
decir de la regulacion de estos Ultimos, pues si algo los caracteriza es preci-
samente la ausencia de normativa, mas alla de la aplicacion directa del
articulo 37.1 CE, en relaciéon con el 28.1 CE y el 7 CE.

Es claro que poseen una eficacia personal limitada a los sujetos repre-
sentados por la negociacion y que se debate alun si su eficacia juridica es
normativa u obligacional. Mas alla, ningun referente legal existe al que
reconducir para estos convenios las materias que hemos tratado respecto de
la negociacion estatutaria. Ello significa que tales normas no son aplicables
a los convenios extraestatutarios en si mismos y tampoco a las relaciones
que pudieran llegar a darse entre convenios estatutarios y extraestatutarios.

En consecuencia, las partes de un convenio extraestatutario llevaran a cabo
la negociacion del modo que mejor prefieran sin sujetarse a ningn procedi-
miento negociador preestablecido, no les vincula el deber de negociar de
buena fe, no cabe la extension administrativa de un convenio extraestatutario,
no rigen las normas sobre concurrencia de convenios, y, en fin, tampoco las
garantias legales relacionadas con la vigencia temporal del convenio, pro-
rroga y ultraactividad. Unicamente a efectos de dar cumplimiento al requi-
sito de publicidad, si se entiende que el convenio colectivo extraestatutario
es una norma juridica, seria necesaria su publicacion en el Boletin Oficial
correspondiente a su @mbito de aplicacion. Y en cuanto a la impugnacion,
la LPL permite que cualquier convenio colectivo, con independencia de su
eficacia (lo que apunta a los extraestatutarios), sea impugnado a través del
procedimiento de impugnacion directa, pero no por la autoridad laboral.
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El resultado al que conduce esta situacion, segin ponen de manifiesto
las numerosas sentencias recaidas en los tribunales, es una enorme comple-
jidad practica, no tanto en lo relativo a la negociacién como a la hora de
aplicar los convenios extraestatutarios, en particular cuando coexisten con
otros convenios ya sean éstos estatutarios o extraestatutarios.

IV. LA TENDENCIA ACTUAL EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA

El Titulo 11l del Estatuto de los Trabajadores que desarroll6 el articu-
lo 37.1 CE en 1980, fue modificado sensiblemente con la Ley 11/1994, del
19 de mayo. Dicha ley, a tenor de lo dispuesto en su misma exposicién de
motivos, por lo que a la negociacion se refiere, pretengiatéaciacion
de la negociacion colectiva y la mejora de sus conteniddesn esta linea
pueden destacarse dos de los principales objetivos a los que estaba orienta-
da: favorecer la adopcion de convenios colectivos estatutarios (en detri-
mento de los extraestatutarios), concretando o modificando expresamente
algunos aspectos que en la practica se habian mostrado especialmente con-
flictivos, y posibilitar la aplicacién diferenciada del convenio estatutario en
ambitos mas reducidos, de manera que la mayor proximidad permitiera una
mejor adaptacion de la negociacion a las necesidades reales de los sectores
y empresas. El segundo de los objetivos indicados, la tendencia a la des-
centralizacion, seguia presente en la nueva propuesta de reforma del Titulo
Il ET regulador de la negociacién colectiva que el gobierno del Partido
Popular sometio6 a la consideracion de los sindicatos mas representativos a
nivel estatal el pasado afio 2001, si bien dicha propuesta de momento ha
sido abandonada.

1. Medidas destinadas a favorecer la adopcion de los convenios
colectivos

La reforma del ET llevada a cabo por la Ley 19/1994 no sélo afecté a la
negociacion colectiva, sino también y profundamente a la ordenacién de
la relacién individual de trabajo. Respecto de ésta, al margen de la tan
debatida flexibilidad entendida como el otorgamiento de mayores facultades
al empresario en la gestion de su empresa, se observaba también un claro
retroceso de la ley en el establecimiento de normas minimas imperativas
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para dejar asi mayores espacios a la negociacion colectiva. Consecuente-
mente, se hacia necesario remover los obstaculos normativos que impidie-
sen tal negociacién. Orientadas a este fin fueron tres las modificaciones
mas relevantes que trajo la reforma: la relativa a la concrecién de los requi-
sitos de legitimidad empresarial para la suscripcién del convenio de ambito
superior a la empresa, la determinaciéon de los sujetos sindicales negocia-
dorescuando el convenio no afectaba a todos los trabajadores de la empresa,
y la reduccion del régimen de mayorias exigido a la comisién negociadora
para la vélida adopcién del convenio. Junto a lo anterior, de medida ten-
dente a favorecer la negociacion, aunque con un caracter un tanto distinto
al de las anteriores, puede calificarse también la modificacién habida en la
ultraactividad del convenio.

La opcion por un convenio colectivo de eficacia normativa y eficacia
personal general como instrumento fuerte y seguro en la gobernabilidad de
las relaciones laborales, introduce, ya en un primer momento, la necesidad
de seleccionar los sujetos capacitados para elaborar ese convenio. En cuan-
to a las asociaciones empresariales, la regulacion primitiva legitimaba ini-
cialmente a las que contasen con el 10% de empresarios en el &mbito del
convenio, mientras para la legitimacién plena se exigia que tales asociacio-
nes representasen a la mayoria de empresarios afet@alo$a reforma,
en primer lugar, se ha precisado la propia nocién de empresario, en el sen-
tido de que por tal se considerara al sujeto que tenga a su cargo a trabajado-
respor cuenta ajena, excluyéndose por tanto a los empresarios sin empleados
a su cargo. Precisién ésta que si bien parece innecesaria, pues el mismo ET
ya dice que por empresario en el sentido de la ley se entiende a aquellos
sujetos que empleen trabajadores, no deja de ser conveniente por clarifica-
dora. En segundo término, respecto de la legitimacion inicial se pide que
ademas de contar con el 10% de los empresarios, las asociaciones empresa-
riales representen a empresarios que den ocupacion al 10% de los trabaja-
dores afectados, mientras para la valida adopcién del acuerdo en la mesa
negociadora, a la exigencia de que la parte empresarial represente a la ma-
yoria de los empresarios afectados por los ambitos geografico y funcional
del convenio, se ha afiadido que los empresarios representados empleen a
la mayoria de los trabajadores afectados por el mismo. Con ello se pretende

" En los convenios de ambito estatal también estaban legitimadas las asociaciones que
contasen con el 15% de los empresarios en el ambito de la comunidad auténoma en cues-
tibn y en el funcional del convenio.
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salvar las disfunciones que generaba la anterior regulacion (que permitia
gue una asociacion de pequefios empresarios pudiera llegar a suscribir un
convenio que obligase a los grandes empresarios del sector), y lograr un mayor
equilibrio entre representantes y representados.

El otro aspecto tratado en la reforma de 1994 en relacidon a los sujetos
negociadores fue un apartado de la negociacién de ambito de empresa que
el ET de 1980 habia olvidado regular: la determinacién de los representan-
tes sindicales (secciones sindicales) con legitimacion plena para la suscrip-
cién de un convenio que no afectara a todos los trabajadores de la empresa.
El criterio seguido ha sido bastante peculiar y ha supuesto dejar la cuestion
en manos de los propios interesados, quienes, como se vio, deberan deci-
dir en votacion cudles secciones sindicales, de las inicialmente legitima-
das, deben negociar.

El tercer punto al que debemos referirnos en este epigrafe de la promo-
cion desde la norma legal de la suscripcion del convenio estatutario es la
reduccion del régimen de mayorias que habian de reunir para la valida adop-
cion del mismo las dos representaciones integrantes de la comision nego-
ciadora. Ello se ha conseguido pasando desde el 60% exigido a cada una de
las representaciones, empresarial y de los trabajadores, a la mayoria simple
de cada una de ellas, lo que ciertamente, simplifica en gran medida la adop-
cién del acuerdo final.

En el régimen de la llamada ultraactividad del convenio colectivo, es
decir la prérroga de su contenido normativo, una vez que ha perdido vigen-
cia por alcanzar su término temporal tras la denuncia de una de las partes,
se afiadird, respecto del sistema anteriordigpositivizaciéren favor de
los negociadores del convenio para que, silo desean, puedan determinar las
condiciones en las que han de mantenerse en vigor sus clausulas normati-
vas. Con todo que la ultractividad del convenio quede referida a los térmi-
nos que puedan pactarse en su momento, parece haber sido una solucion
bastante mas adecuada que la pretendida por determinados sectores que
trataban de limitarla a un cierto tiempo (seis u ocho meses), transcurrido el
cual perderian vigencia también las clausulas normativas. Esta opcion, de
prosperar, podria tener consecuencias imprevisibles en el desarrollo de los
conflictos laborales, siendo ademas un factor de individualizacion de las re-
laciones laborales. Efectivamente, de limitarse temporalmente la vigencia
de las clausulas normativas de los convenios, la actitud empresarial po-
driadecantarse hacia la obstaculizacién de la firma de un nuevo convenio,
puesto que su posicidn en la negociacion colectiva se fortaleceria conside-
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rablemente. En el lado opuesto, las fuerzas sindicales seguramente propon-
drian un rapido proceso de negociacion a fin de no agotar el periodo de vi-
gencia del convenio, y para ello extremarian los medios de apoyo y de
presion, siendo previsible una mas intensa conflictividad laboral.

2. La aplicacion diferenciada del convenio estatutario en &mbitos
mas reducidos: la adaptacion

El otro gran objetivo perseguido con la reforma del ET de 1994 en
sede de negociacion colectiva, fue la adaptacion del convenio a &mbitos
cada vez mas reducidos a fin de aproximarlo a las necesidades reales de
los trabajadores y empresarios. En esta materia deben destacarse las no-
vedades introducidas en las reglas que regulan la concurrencia y articula-
cion entre convenios y la incorporacion del mecanismalestuelgue
salarial.

En el Ordenamiento espafiol es facultad de la autonomia colectiva la
determinacion del ambito en el que sera de aplicacién el convenio colectivo
negociado. Y como limite necesario dentro de un marco racional de nego-
ciacion colectiva tan permisivo hay que situar las normas sobre la prohi-
bicién de concurrencia de convenios. Dichas normas sufrieron una impor-
tante modificacién con la reforma efectuada por la Ley 11/1994, habiéndose
orientado precisamente a introducir las excepciones a la regla general de no
concurrencia a que nos referimos en su momento, que incluyen previsiones
sobre la articulacion de la negociacién en diversos ambitos. Con ello vino a
propiciarse una mayor diversificacion de tratamientos negociales, siempre
teniendo como meta la bdsqueda de la adaptabilidad. Se trata de una poten-
ciacion de la negociacién en ambitos territoriales inferiores, en particular
en el de la comunidad autbnoma, en lo que al mismo tiempo parece un
relanzamiento de los sindicatos de tal ambito, los cuales, dentro de los limi-
tes materiales fijados por el ET, pueden negociar sin necesidad de sujecion
a lo acordado a nivel estatal.

En cualquier caso, y esto es relevante, la afectacion de los &mbitos de la
negociacién no se ha llevado hasta un extremo maximo desde el momento
en que la negociacién a nivel empresarial no se incluye en las excepciones,
de ahi que la negociacion en la empresa, al margen supuestos muy concre-
tos previstos por el ET, no sea apta para la modificacién de lo pactado en
marcos superiores. Solucién que se considera plenamente adecuada si se
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tienen en cuenta los riesgos que para los trabajadores, especialmente de los
de empresas de menos dimensiones, ello hubiera comportado.

La tradicionalmente conocida cornldusula de descuelgue salarid
el mecanismo que en una determinada empresa permitira la inaplicacion
del régimen salarial pactado con caracter general en el convenio colectivo
supraempresarial que le es de aplicacion y su sustituciéon por uno inferior,
siempre que concurran determinadas condiciones para ello. Esta figura se
recoge por primera vez en el Ordenamiento juridico espafiol en una norma
legal con la Ley 11/1994, sin perjuicio de que algunos de los grandes Acuer-
dos Interconfederales de la transicién a la democracia, suscritos entre 1979
y 1986, hubieran contenido una regulacion bastante similar. Con ella se
trata de dar respuesta a los fines perseguidos por la reforma tanto desde el
punto de vista de la relacién individual de trabajo como de la negociacion
colectiva, esto es, introducir elementos que contribuyan a la flexibilidad en
la gestibn empresarial y crear un nuevo marco que facilite la potenciacion
y la adaptacion de la negociacién colectiva.

En efecto, la clausula de descuelgue es una institucién capaz de permitir
la adaptacién en la empresa del convenio superior al ambito empresarial y,
nada menos que actuando sobre uno de los elementos de mayor relevancia
en la relacion laboral, la prestacion basica a la que viene obligado el
empleador: el salario. Y es tal el interés que manifiesta el legislador por su
introduccion que incluso la convierte en contenido obligatorio del conve-
nio, con la paradoja de que si alin asi un convenio no la incluyera, el mismo
ET disefia un modelo estandar de clausula al que se deberia acudir llegado
el caso.

Se trata pues de un mecanismo destinado a tomar en consideracion las
necesidades de una empresa concreta para facilitar su viabilidad cuando
se halla inmersa en una delicada situacion que afecta a su continuidad,
gue se presenta como alternativa a instituciones que significan un mayor
costo para el trabajador, como es el caso del despido, aunque ello suponga
el apartamiento de la empresa del salario previsto en el convenio con carac-
ter general.
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