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I. PRESENTACION

JUAN GARCIA BLASCO

Presidente de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos






El Volumen que ahora se presenta reune el trabajo y la actividad
desarrollada en las XIV Jornadas de Estudios sobre Negociacion Co-
lectiva, que se celebraron en Madrid en junio de 2001 bajo el titulo de
«Cuestiones actuales sobre negociacion colectivay. Como se despren-
de de su enunciado, se centraron en el andlisis y la reflexion de algu-
nos aspectos que se muestran hoy trascendentales en el panorama de
la negociacion colectiva espafiola, ya sea por la novedad de su conte-
nido o por la complejidad y problematica que acompafia a su regula-
cion y ordenacion. No son las Ginicas que ocupan hoy la atencion de la
negociacion colectiva, pero merecen, desde luego, una aproximacion
académica, cientifica y aplicativa indiscutible, pues se manifiestan
igualmente como parte de los retos y desafios mds inmediatos que
debe encarar la fuente autobnoma en los proximos afos.

En efecto, la obra recoge asi la apertura de las Jornadas a cargo del
Ilmo. Sr. Secretario General de Empleo, seguida de las intervenciones
de los distintos Ponentes. La primera Ponencia de las Jornadas se ocu-
pa precisamente de una materia tan relevante y sustancial como es la
de las nuevas formas de organizacion empresarial y la negociacion
colectiva. Como se sabe, las estructuras productivas actuales presen-
tan manifestaciones organizativas de la empresa que acompaian ins-
trumentos cambiantes de descentralizacion productiva, afectando asi a
las reglas clasicas ordenadoras de las relaciones de trabajo y despro-
vistas de una regulacion legal acorde con esos fenomenos. Es por ello
que en la negociacidon colectiva puede asumir un papel fundamental
para dar respuesta a la amplia variedad de supuestos y problemas que
esa misma realidad plantea. La evidente proyeccion tedrica y practica
de esta cuestion requeria asi una perspectiva de la aplicacion e inter-
pretacion normativa, que le brinda el Inspector de Trabajo Javier
Crespan, como primer Ponente de la misma. A su vez, el Profesor Ri-
cardo Escudero aborda y profundiza en ese nuevo contexto producti-
vo, reparando especialmente en los efectos de la subcontratacion en la
negociacion colectiva referida a los trabajadores intervinientes y en
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las condiciones de trabajo, suministrando unas fundadas y valiosisi-
mas reflexiones de cara a la negociacion colectiva, que pueden ser de
extraordinaria utilidad para los distintos intervinientes, asi como para
quienes se adentran en el estudio de esta realidad productiva. Queda
asi analizado y hasta también diagnosticado este nuevo escenario del
que debe ocuparse tanto la fuente legal, como la convencional. El pro-
pio fenomeno analizado por las Ponencias se enriquece también con
la comunicacion sobre «El ambito de negociacion de los convenios de
grupo», con especial referencia a los pronunciamientos judiciales.

Otra cuestion también actual es la referida a la negociacion colec-
tiva en el empleo ptblico. Aun cuando se trata de un &mbito particular
sobre el que no actua directamente la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos, centrada en la negociacion colectiva de em-
pleo privado, parece conveniente que esta manifestacion de la nego-
ciacion colectiva sea tratada también en el contexto general de las Jor-
nadas. Por primera vez, por tanto, se aborda este escenario de la
negociacion colectiva en sus distintos planos, &mbitos, sujetos y con-
tenidos. Se ha ocupado asi de esta segunda Ponencia el Profesor To-
mas Sala Franco, experto que ha dedicado, en repetidas ocasiones, es-
pecial atencidon y preocupacion por esta materia. Se proporciona asi
un detallado y preciso analisis de los instrumentos de negociacion co-
lectiva plblica, en muchos casos bastante desconocidos y que se ins-
cribe igualmente en el ambito del Estudio sectorial realizado por el
mismo autor y promovido y publicado igualmente por esta Comision
Consultiva en abril de este mismo afio. Las consideraciones criticas y
propuestas incorporadas a la Ponencia proporcionan elementos muy
utiles para las Administraciones publicas y las Organizaciones sindi-
cales de cara a la ordenacion y tratamiento de una negociacion colec-
tiva tan relevante como la analizada.

La tercera Ponencia se ocupa de otro aspecto siempre de interés
como es el referido a la negociacion colectiva europea. El ponente,
Philippe Pochet, aborda asi aspectos referidos a los actores intervi-
nientes en el escenario europeo, asi como a algunos acuerdos y proce-
dimientos sobre didlogo social en Europa, acompafiado todo ello de
algunas consideraciones criticas que ponen de relieve la dificultad
institucional y formal que encuentra todavia hoy esta manifestacion
en la Union Europea.

En ese contexto de nuevas expresiones de la negociacion colectiva
hay que situar también el papel y la funcion que pueden cumplir los
instrumentos de solucion extrajudicial para resolver conflictos sobre
negociacion colectiva. Y ésta es la materia que trata la cuarta Ponen-
cia a cargo de la Profesora Casas Baamonde. Con el rigor y exhausti-
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vidad que la caracteriza, la Ponente analiza un amplisimo nimero de
cuestiones relacionadas con los sistemas autéonomos de solucion de
conflictos laborales y el procedimiento de la negociacion colectiva,
procediendo, a su vez, a una reflexion critica de las manifestaciones
reguladoras de los sistemas de autocomposicion autonoma, que ponen
de relieve la conveniencia de realizar la necesaria acomodacion y
reordenacion de buena parte de sus contenidos para que la negocia-
cidn colectiva pueda verse beneficiada igualmente de estas formulas
de creciente aplicacion en nuestro sistema de relaciones laborales. El
contenido de la Ponencia se completa también con la comunicacién
relativa a las novedades incorporadas recientemente al ASEC, entre
las que destacan precisamente las referidas a la negociacion colectiva.

Y no menos interés presenta la negociacion colectiva respecto de
las nuevas actividades y los sectores emergentes a la que se dedica la
quinta Ponencia. En efecto, el Profesor Calvo Gallego analiza con ex-
haustividad el papel de la negociacion colectiva ante estas nuevas rea-
lidades, que también han merecido un estudio sectorial por la propia
Comision Consultiva ya publicado. La utilidad de la Ponencia es in-
discutible para tomar razén de la problematica que acompafia a estas
nuevas manifestaciones productivas, asi como para conocer las expe-
riencias negociadoras que han tenido lugar ya en este terreno.

El contenido de la obra se amplia también con las intervenciones
de los representantes de las Organizaciones empresariales y sindicales
en la Mesa Redonda sobre «Negociacion colectiva y reforma laboraly,
que ya viene siendo habitual en las Jornadas, enriqueciendo asi, desde
la perspectiva de los actores fundamentales de la negociacion colecti-
va, el propio debate cientifico de las mismas.

El libro incorpora también un breve Informe descriptivo de la ne-
gociacion colectiva en el afio 2000, pues estd prevista la publicacion
proxima de una investigacion referida expresamente al estado actual
de la negociacion colectiva espafiola a principios del siglo XX1, centra-
da precisamente en los afios 2001 y 2002, De igual forma, se acompa-
fla la «Memoria de Actividades» de la Comision Consultiva.

Como siempre, hay que poner de manifiesto también ahora el inte-
rés y la aportacion individual y colectiva de los representantes de la
Administracion, de las Organizaciones empresariales y de las sindica-
les que integran la Comision Consultiva, dedicadas de lleno en la rea-
lizacion de las Jornadas y sin las cuales éstas perderian el prestigio, el
interés y la utilidad que desde tiempo les acompafia.

Debe hacerse extensible el agradecimiento, de nuevo, al Ilmo. Sr.
Secretario de Empleo que inaugur6 las Jornadas. También a los Po-
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nentes que, como viene siendo habitual, dedican tiempo y reflexion a
las materias de las que se ocupan para poner todo ello a disposicion de
los asistentes y ahora de los lectores de la obra. De igual forma, a la
Subdireccion General de Publicaciones del Ministerio de Trabajo, que
publica, de nuevo, la Monografia resultado de las Jornadas. También
al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales que, de nuevo, puso a dis-
posicion de la Comision y de los asistentes su Salon de Actos para su
celebracion, financiando su realizacion. Igualmente, al personal del
Ministerio, que facilitdo todos los medios necesarios y muy especial-
mente a los funcionarios de los Servicios Técnicos y Administrativos
de la propia Comision Consultiva, volcados, como siempre, en su
organizacion y sin los cuales las Jornadas dificilmente podrian llevar-
se a cabo.

Por ultimo, quiero finalizar esta breve Presentacion mostrando la
gratitud ganada y sentida, individual y colectivamente, a quien ha sido
desde 1997 Secretario de la Comision Consultiva, José Reinoso Ceba-
llos. El interés y el esfuerzo personal por cuidar de todos los aspectos
de las Jornadas ha sido siempre una caracteristica que ha acompanado
la actividad profesional de un hombre generoso y leal siempre al ser-
vicio de la Administracion. Su fallecimiento repentino después de
las Jornadas, en septiembre de 2001, no so6lo llen6 de tristeza a mu-
chas personas, sino que nos ha privado de un hombre que siempre
hizo de su actividad en la Comision una de las razones fundamentales
de su vida y de su trabajo. Desde aqui, pues, el reconocimiento a su
memoria.

Madrid, abril de 2002.



II. XTIV JORNADAS DE ESTUDIO
SOBRE LA NEGOCIACION COLECTIVA






APERTURA DE LAS JORNADAS

JUAN PEDRO CHOZAS PEDRERO
Secretario General de Empleo






Es para mi un honor participar en este acto de apertura, como anfi-
trion del mismo, en nombre del Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales, darles la bienvenida, agradecerles su presencia y dirigirles unas
palabras como preambulo a las XIV Jornadas de Estudio sobre Nego-
ciacion Colectiva.

Unas jornadas que se presentan con una agenda rica y sugerente, a
desarrollar por los cualificados ponentes y por los interlocutores so-
ciales, jornadas que se sittian en un marco de reflexion sobre la nece-
sidad de modernizacion y adaptabilidad de la negociacion colectiva a
las nuevas formas de organizacidén y produccion empresarial y a las
exigencias y retos de nuestro entorno comunitario que, ademds, no
pueden ser mas oportunas, al hilo de la coyuntura actual, en la que
asistimos a la reapertura del debate general sobre la Negociacion Co-
lectiva y su reforma.

Me refiero, claro estd, a la coyuntura que nace de la propuesta o
llamada a la reflexion efectuada por el Gobierno, mediante la carta
que, el pasado dia 9 de mayo, dirigi6 el Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales a los interlocutores sociales considerando que, en atencion a
la finalizacion del ambito temporal del Acuerdo Interconfederal de
Negociacion Colectiva (AINC), debiera retomarse la reflexion sobre
las disfunciones o ineficiencias de nuestro sistema de Negociacion
Colectiva, ya sea porque dicho Acuerdo no las ha resuelto o porque al
no haber sido abordadas en su momento, plantean la necesidad de una
respuesta.

En dicha carta se sefialaba que, sin perjuicio de otros posibles en-
foques, el Acuerdo Interconfederal sobre Negociacion Colectiva su-
ponia un gran avance de analisis en comun sobre estas cuestiones y
que, por tanto, podria ser un punto de partida util y eficaz para abordar
las eventuales reformas sobre la materia.
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El mencionado Acuerdo apostaba por un nuevo sistema de nego-
ciacion colectiva que racionalizase la estructura de dicha negociacion
y sustituyese a tal efecto la multiplicidad excesiva de unidades y am-
bitos negociales por la simplificacion y adecuada articulacion de los
mismos.

El Gobierno, se decia en la carta, comparte la preocupaciéon mani-
festada y el analisis efectuado por los interlocutores sociales en el
Acuerdo Interconfederal respecto al grado de adecuacion y eficacia de
la negociacion colectiva a las necesidades reales de la economia en
general y de las empresas y sectores productivos en particular. La uni-
ca cuestion que el Gobierno plantea como insatisfactoria respecto del
AINC es, precisamente, la escasa efectividad o aplicacion del mismo
en funcion de las expectativas que en todos habia generado.

El Acuerdo Interconfederal de 1997 abogaba por una adecuada ar-
ticulacion entre los distintos ambitos negociales, de manera que deter-
minadas materias quedaran reservadas al Convenio Sectorial Nacio-
nal, otras pudieran ser desarrolladas en 4ambitos inferiores territoriales
y de empresa y finalmente otras pudieran ser objeto de negociacion en
estos ultimos ambitos.

En su llamada a la reflexion de los interlocutores sociales, se apro-
vechaba el propio texto del Acuerdo para sefalar tres cuestiones fun-
damentales que deben derivarse del citado proceso de didlogo social:

En primer lugar, que aporte soluciones practicas y de aplicacion
efectiva a cuestiones como la organizacion real de una estructura ne-
gocial que prime el tratamiento de las cuestiones mas estables y gene-
rales en los convenios sectoriales nacionales. En segundo lugar, que a
la vez brinde y potencie los mayores margenes de adaptacion a las
cambiantes condiciones economicas y del mercado a los ambitos mas
proximos a las empresas, sefialadamente mediante el convenio de em-
presa. Por ultimo, que establezca mecanismos agiles y eficaces que
incentiven de manera rapida a la obligacion de negociar por las partes
implicadas, sin que puedan existir ventajas directas o indirectas en la
paralizacién o demora del proceso negociador.

Este es el marco de reflexion sobre nuestro modelo de negociacion
colectiva, en el que esperamos comenzar a trabajar en los proximos
dias, con la constitucion de la correspondiente mesa de dialogo con
los interlocutores sociales. Y no es un analisis que, en mi opinion,
deba efectuarse con un enfoque puramente coyuntural, sino que debe
abordar el presente y el futuro que entiendo ya inmediato, de lo que
van a ser las caracteristicas o los condicionantes de nuestra Negocia-
cion Colectiva.
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Quisiera hacer un punto y aparte sobre esta cuestion, no sin antes
expresar mi confianza en que ese proceso de didlogo sea constructivo
y fructifero, para pasar a centrarme ahora en el programa de las XIV
Jornadas de Estudios Sobre Negociacion Colectiva.

Creo que hay que felicitar sinceramente a la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos por las materias elegidas para la
reunioén de este afo, tal como ha apuntado ya Juan Garcia Blasco.
Ademas, y especialmente, quisiera hacer una referencia a la trascen-
dencia que va a tener el ambito de la Unidén Europea en el futuro in-
mediato, para nuestros mecanismos de Negociacion Colectiva o de
participacion de los interlocutores sociales como sujetos autorregula-
dores de las relaciones laborales, de las condiciones de trabajo en
nuestras empresas y de la organizacion de las mismas.

En este marco comunitario, resulta obligado recordar la reciente
reforma del Tratado de la Unién Europea llevada a cabo en Amster-
dam en 1997. Esta reforma implica cambios drasticos sobre el esque-
ma de produccién normativa para la Unidn, que basicamente son dos:
por un lado, la incorporacion de un titulo especifico sobre empleo y
de un proceso de actuacion coordinado con el desarrollo de una estra-
tegia comun, manteniendo las competencias nacionales de cada Esta-
do miembro, y por otro lado, la incorporacion del didlogo social al
proceso normativo europeo.

La trascendencia que en el futuro inmediato va a tener la construc-
cion de Europa es evidente, si efectivamente llegamos a ser capaces
de suprimir, drasticamente, las barreras y las diferencias en todas las
cuestiones que afecten a las grandes libertades de circulacion de per-
sonas, de capitales, etc. En el ambito europeo vamos a tener que asis-
tir a una reforma sustancial de las caracteristicas de nuestros merca-
dos econdmicos y por tanto de las caracteristicas de nuestras
empresas.

Al fin y al cabo la competitividad de los paises, la competitividad
del continente no es mas que la suma de la competitividad y eficiencia
de nuestras empresas y de la capacitacion de nuestros trabajadores.
Por ello, todos los sectores se van a ver muy directamente afectados,
unos antes y otros después, conforme a las etapas en que se vaya pro-
duciendo el proceso de liberalizacion de los sectores productivos y de
expansion de los mercados.

Por eso, creo que es muy importante destacar en este ambito de re-
flexion el papel de los interlocutores sociales y, en particular, el papel
de la regulacion negociada en el ambito del sector publico. Si vamos a
buscar un escenario empresarial mucho mas eficiente y mucho mas
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eficaz, desde luego no seran las Administraciones Publicas quienes
puedan perder este tren y quizas el ejemplo que sefialaba ahora Juan
Garcia Blasco sobre las reformas llevadas a cabo en Italia, pueda ser
uno de los apuntes del futuro que nos va a tocar vivir.

La puesta en practica, a partir de la citada reforma del Tratado de
la Unidn Europea en Amsterdam, de la estrategia europea de empleo y
el desarrollo de unas actuaciones que deben ser comunes para todos
los Estados miembros, implica, dentro de la estructura de cuatro pila-
res que se le ha dado a la misma, avanzar en la adaptabilidad de las
empresas.

Este proceso, que nace en Luxemburgo en diciembre de 1997 y ha
ido creciendo afio a afio, exige a los Estados miembros que, para los
proximos ejercicios, todos los mecanismos de adaptabilidad de las re-
laciones laborales en las empresas —entre ellos los de solucion extra-
judicial de conflictos, cuestion que se va a tratar en estas Jornadas—,
sean efectivamente realizados por los interlocutores sociales, de tal
manera que los Estados garanticen, impulsen e insten, a los interlocu-
tores sociales para que sean ellos quienes busquen la solucion mas
adecuada o trasladen las necesidades de reformas de la organizacion,
del disefio de los procesos productivos a este requerimiento general de
adaptacion permanente de nuestras empresas.

Por ultimo, destacar el elemento probablemente mas atractivo de
la construcciéon europea, el cual estd enmarcado en las conclusiones y
en la estrategia que se estableci6 en la cumbre de Lisboa en marzo del
afio pasado. Alli se planted un reto apasionante, dificilisimo para los
paises europeos considerados uno a uno, y mucho mas para la Union
en su conjunto: que, en diez afios, del 2000-2010, Europa se convierta
en la economia mas eficiente, mas dinamica del mundo, y que esa re-
cuperacion del liderazgo econdomico mundial se haga fundamental-
mente a través de la liberalizacion de sectores en el continente y de la
integracion real y absoluta de nuestro mercado.

Ello, si se produce, permitiria un crecimiento sustancial de la ofer-
ta de empleo. Permitiria incluso alcanzar las tasas de empleo que se
fijaron en Lisboa: el 70% de la poblaciéon ocupada para el aiio 2010 y
el 60% de la ocupacioén femenina para el mismo afio —que significan
desde luego mejores condiciones de vida y trabajo para nuestros ciu-
dadanos—, apostando para ello por las nuevas tecnologias, asi como
por la formacion y mejora de nuestro capital humano.

Es evidente que los sectores emergentes, las nuevas formas de or-
ganizacion del trabajo o de manera mucho mas clara, la incorporaciéon
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, van a suponer
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un elemento absolutamente definitivo para el disefio del papel que ju-
garan los interlocutores sociales y la Negociacion Colectiva. Real-
mente, ese paso cualitativo en la calidad y eficacia de nuestra econo-
mia o se hace con la participacion directa, con la responsabilizacion
de los interlocutores sociales, o es dificil que podamos avanzar en la
mejora de la eficacia que se nos pide.

Tanto la materia indicada como las que han sido anunciadas pre-
viamente por el Presidente de la Comision Consultiva, dan buena
prueba de la trascendencia y variedad de los temas que van a ser obje-
to de estudio a lo largo de estas Jornadas. Por ello, debo extender mi
felicitacion inicial a la Comision por la eleccion de las mismas, y por
la acertada seleccion de los ponentes que las van a desarrollar.

Estas Jornadas de Estudio, que han llegado a su XIV edicion, ga-
nando afio a afo en prestigio, se han convertido ya en un clasico, fruto
de la aportacion inagotable de ideas surgidas del encuentro entre el
mundo académico y los interlocutores sociales, junto con la Adminis-
tracion y la Judicatura. Ello ha ido configurando un impagable fondo
documental de analisis y propuestas, imprescindible como punto de
referencia para la reforma de una cuestion tan dindmica, tan polémica
y tan necesaria de revision, como es la Negociacion Colectiva.

Rara seria la cuestion verdaderamente trascendental en esta mate-
ria que no haya sido objeto de estudio en las tiltimas convocatorias de
estas Jornadas.

Sélo me queda, ahora ya formalmente, inaugurar estas Jornadas de
Estudio sobre Negociacion Colectiva en nombre del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, desearles suerte y que una vez mas, nos
aporten las claves que permitan seguir avanzando hacia un sistema de
Negociacion Colectiva moderno y eficaz.

Muchas gracias.






Primera Ponencia
NUEVAS FORMAS DE ORGANIZACION EMPRESARIAL
Y NEGOCIACION COLECTIVA

JAVIER CRESPAN ECHEGOYEN
Inspector de Trabajo y Seguridad Social






1. INTRODUCCION

La aproximacion a las nuevas formas de organizacion empresarial
exigiria un primer trabajo especifico en cuanto a la determinacion pre-
cisa de las diferentes etapas que la organizacion del trabajo ha ido te-
niendo desde el final del siglo XiX y a lo largo de todo el siglo xx. Este
trabajo comportaria una reflexion de la evolucion que diferentes com-
ponentes de la organizacion del trabajo han ido teniendo, para acabar
determinando una cierta tipologia que permitiese la caracterizacion
adecuada de la organizacion del trabajo en el tiempo.

De la misma forma se va a proceder en relacién con la negociacion
colectiva. También aqui se deberia estudiar con detenimiento la carac-
terizacion de la negociacion colectiva, sus contenidos, sus funciones y
su relacion con el Ordenamiento juridico, que permitiese también el es-
tablecimiento sistematico de una tipologia, que ha ido evolucionando.

Con los resultados de estos dos trabajos podria sistematizarse una
mejora de la ecuacion existente entre organizacion empresarial y ne-
gociacion colectiva. De esta manera podria utilizarse elementos signi-
ficativos de uno y otro concepto que justificasen las causas que rela-
cionan ambos ambitos.

Pero no es éste el objeto de la presente ponencia. Lo que se preten-
de aqui es un ejercicio modesto de caracterizacion, muy genérica, de
los diferentes modelos de organizacién empresarial y establecer una
vinculacion de estos con la evolucion de la negociacion colectiva.

En relacién con la organizacion empresarial, se adoptara, para
cada una de las grandes fases identificadas, los siguientes elementos
de consideracion:

a) Estabilidad de los mercados de los productos.

b) Ubicacion de los centros de trabajo.
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¢) Las caracteristicas de la incorporacion de las innovaciones
tecnologicas a la organizacion del trabajo.

d) La identificacion de las caracteristicas generales que la orga-
nizacion empresarial adopta.

A continuacion se intentard vincular los diferentes modelos de or-
ganizacion empresarial con la evolucidn de la negociacion colectiva a
partir de:

a) Relacion con la organizacion empresarial y en concreto con la
organizacion del trabajo.

b) Contenidos de la negociacion.

¢) Funciones que la negociacion colectiva tiene en el sistema de
relaciones laborales.

d) Somera referencia a la ordenacion juridica de la negociacion
colectiva.

La ponencia se permite al final sefialar unas propuestas que podrian
tenerse en cuenta para el desarrollo de la negociacion colectiva, tenien-
do en cuenta las grandes modificaciones actuales de la organizacion
empresarial. Estos cambios se estan produciendo como consecuencia
de la lenta pero progresiva incorporacion de la Sociedad de la Informa-
cion, la Sociedad del Conocimiento y la Sociedad del Riesgo en la em-
presa y la incidencia que tienen en el sistema de relaciones laborales.

2. LA EMPRESA INDUSTRIAL EN LA ETAPA PRIMARIA

De manera breve se hace referencia a esta fase del desarrollo em-
presarial, no tanto porque pueda hablarse de organizacion de la em-
presa o de organizacion del trabajo sino porque pueden establecerse
algunas de las caracteristicas de la incipiente negociacion colectiva.

En la segunda mitad del siglo X1X y en el principio del siglo XX es
dificil poder establecer algunos de los criterios minimos para poder
hablar de organizacion empresarial y atin mas dificil estudiarlos a la
luz de los criterios de analisis al principio mencionados.

No existe un sistema organizativo definido, ni tampoco puestos de
trabajo medidos u organizados. Tampoco puede encontrarse ningin
elemento de referencia, con caracter general con relacion a categorias
profesionales ni a definiciones funcionales. Solamente hay una estruc-
tura puramente jerarquica con sistemas de mando despdticos o proxi-
mos a la disciplina militar y basados en el poder empresarial, justifi-
cado en la propiedad de los medios de produccion.
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La fuerza de trabajo se recluta estrictamente con criterios cuantita-
tivos. Son escasas las exigencias formativas. Apenas si puede hablar-
se de capacidad organizativa de los trabajadores. Cuando es posible, a
estos trabajadores se les ofrece también vivienda, economato, etc., de
forma que se establece una simbiosis entre el trabajo y la vida privada
que aun dificulta mas la consideracion de la fabrica como organiza-
cion empresarial.

El centro de trabajo incorpora en sus inmediaciones la vivienda, la
escuela (en el mejor de los casos), la iglesia... la vida se hace en la fa-
brica. La prolongacién de una jornada de trabajo de por si extenuante
no tiene contrapartidas. Mas que de director de la empresa hay que
hablar de amo.

La organizacion del trabajo no ocupa ningun lugar en las preocu-
paciones del amo de la fabrica. Si envia a su hijo a Inglaterra es con la
unica finalidad de perfeccionar sus conocimientos técnicos para la
mejora del proceso fabril.

La empresa continta funcionando siempre que el producto contintie
aceptandose por el mercado y la preocupacion fundamental empresarial
es la de conseguir protecciones de la Administracion en relacion con el
producto. Es dificil poder hablar de empresas de servicios. En general
los servicios que son necesarios estan desempefiados por personas fisi-
cas que también de una u otra manera dependen de la empresa.

En consecuencia resulta complicado poder establecer una cierta
caracterizacion de organizacién empresarial en los términos que ac-
tualmente se pueden considerar.

Sin embargo si puede plantearse una formula incipiente de negocia-
cion colectiva. Es aquella que se genera como consecuencia de la exis-
tencia de un conflicto, caracterizado, en general, por una reivindicacion
concreta, definida, de salario o de jornada y que precisa la solucion a
través de un acuerdo también concreto y definido. Es una negociacion
sencilla en los contenidos. Se gana o se pierde. Nadie se preocupa de la
fuerza normativa del acuerdo. Se da por entendido que lo acordado se
aplica y no existe tampoco ninguna instancia coercitiva en el caso de
que no se aplique, por ejemplo, a los nuevos trabajadores.

Cabe sefialar que en este proceso primario de negociacion colecti-
va se adivina alguna preocupacion por la seguridad e higiene en el tra-
bajo como consecuencia de los graves accidentes de trabajo que se
producen.

En resumen, es una negociacion basada en el binomio «conflic-
to-acuerdo», con un caracter esporadico no regular ni periddico, ocu-
pando el conflicto un lugar central en el proceso negociador.
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En términos generales la negociacion tiene lugar en el ambito de la
empresa o del centro de trabajo con el consiguiente componente loca-
lista que ello tiene y teniendo en cuenta la dificultad que los trabaja-
dores tienen de desarrollar sus asociaciones o sindicatos.

Por descontado que no se produce ninguna intervencion en el pro-
ceso negociador en relacidon con aspectos organizativos de la empresa,
ya que no existen. Es una compra de la fuerza del trabajo con una du-
racion en horas establecidas y a cambio de un salario. Es una negocia-
cion de materias especificas, no estructurada, cuya unica funcion es la
solucion del conflicto sin tener ninguna relacion con la organizacion
del trabajo ni la organizacion de la empresa y sin relacion significati-
va con el Ordenamiento juridico. Podria sefialarse incluso que ni si-
quiera tiene relacion con la l6gica contractual civilista.

Finalmente, la configuracion de este tipo de negociacion colectiva
basado en el «conflicto-acuerdo» es el reflejo de que el conflicto en si
mismo no hace referencia sélo a la reivindicacion concreta planteada,
sino que lleva implicito el rechazo por parte de los trabajadores al sis-
tema economico imperante. Por su parte el empresario no solo es reti-
cente a cualquier tipo de negociacion, sino que, ademas, sabe que los
trabajadores estan empezando a cuestionar la sobreexplotacion propia
del primer capitalismo industrialista.

3. LA EMPRESA EN EL PROCESO DE CONSOLIDACION
DE LA INDUSTRIALIZACION

En el proceso de conformacion de la sociedad industrial que se
produce al final del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo xx,
pueden constatarse con claridad modificaciones concretas en la orga-
nizacion del trabajo que empiezan a provocar ciertas modificaciones
también en la organizacion empresarial.

Esta incorporacion de la organizacion del trabajo y de la organiza-
cién empresarial y su trasunto en la negociacion colectiva tiene un de-
sarrollo desigual en los diferentes paises. El retraso en Espafia con re-
lacién a los paises mas industrializados es manifiesto.

3.1. Organizacion de la empresa y organizacion del trabajo

Pueden senalarse las siguientes caracteristicas:
a) En la organizacion empresarial:

Incorporacién al sistema productivo de los principios de la organi-
zacion taylorista del trabajo. Se definen con precision los puestos de
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trabajo, su contenido, sus tareas y los instrumentos a utilizar. Se traba-
ja en «cadenay, la jornada estd definida. El rendimiento es uniforme
para todo el mundo. El trabajador esta absolutamente controlado tanto
en lo que hace como en la cantidad de lo que hace. Se accede al pues-
to por un proceso rapido de aprendizaje.

El principio fundamental de la organizacion del trabajo es la adap-
tacion del hombre al trabajo, al puesto de trabajo, a las caracteristicas
de la cadena y esto es lo que configura los criterios generales de orga-
nizacioén en la empresa.

Efectivamente aumentan las funciones en la empresa de caracter
administrativo y de control del proceso de fabricacion y de los propios
trabajadores. Aumenta también la necesidad de una mas amplia diver-
sificacion de la estructura de mando, se amplian también funciones
auxiliares de caracter indirecto como los servicios de mantenimiento,
de vigilancia, comerciales, etc.

b) El mercado de estos productos es cerrado.

Es un mercado estable. Pueden empezar a aparecer modificaciones
parciales de los productos que con un cierto tiempo se incorporen al
proceso productivo. En resumen se trata de mercados de productos
muy duraderos.

¢) Todo el proceso se desarrolla en el mismo centro de trabajo.

Toda la organizacion empresarial estd en el mismo centro de traba-
jo. Se consigue una identificacion entre la empresa y el centro de tra-
bajo. Se concentra la mano de obra.

Aparece un componente nuevo. En general la vivienda ya no esta
vinculada al centro de trabajo y surge en términos generales un nuevo
elemento a tener en cuenta: el desplazamiento del trabajador al centro
de trabajo. No se construyen no ya nuevas colonias industriales sino
que se inicia un proceso de aproximacion individual de los trabajado-
res hacia el centro de trabajo buscando viviendas que disminuyan la
penalidad de este nuevo factor vinculado al trabajo.

d) De una manera mas generalizada se produce una mayor incor-
poracién de la innovacion tecnologica al proceso productivo y surgen
en algunas organizaciones empresariales, de manera muy simple toda-
via, funciones y responsabilidades de caracter técnico y de mejora del
proceso productivo incluyendo algunos elementos muy sencillos to-
davia de seguridad e higiene en el trabajo.



32 Javier Crespan Echegoyen
3.2. Negociacion colectiva

Se puede empezar a considerar en este proceso de consolidacion
industrial la existencia de una negociacion colectiva estructurada. Las
organizaciones de los trabajadores y las organizaciones empresariales
empiezan a potenciarse y tienen lugar algunos intentos de negociacioén
supraempresarial, aunque contintia teniendo mayor importancia la ne-
gociacion colectiva en el ambito de empresa.

Definitivamente la negociacion colectiva se extiende en Occidente
y empieza a merecer la atencion de organizaciones internacionales, la
OIT senaladamente.

Ya no se estd en presencia del binomio «conflicto-acuerdoy». Se
empieza a producir un proceso interactivo entre el conflicto y nego-
ciacion. El proceso de institucionalizacion de la negociacion provoca
que el conflicto se convierta en un elemento dependiente de la nego-
ciacion colectiva.

Sefialaremos las siguientes caracteristicas:
a) Con relacion a los contenidos de la negociacion.

Puede constatarse una ampliacion continua de contenidos negocia-
bles. Los contenidos relativos a la jornada, salario y seguridad e higie-
ne siguen negociandose, pero pueden empezar a incorporarse aspectos
mas complejos como la distribucion de jornadas, el contenido funcio-
nal del puesto de trabajo, el régimen de descansos, mejoras sociales o
régimen disciplinario

Este enriquecimiento del contenido de la negociacion va teniendo
un desarrollo paralelo al de la organizacion del trabajo y al de la orga-
nizacion de la empresa, al incorporar elementos de lo que se ha dado a
llamar «Organizacion cientifica del trabajo». Por primera vez empieza
a establecerse contenidos de negociacion que tienen alguna relacién
con la organizacion de la empresa.

Ello no quiere decir que se negocie la organizacion del trabajo o la
organizacion de la empresa. Solamente que los temas derivados de la
organizacion empresarial que ha decidido la propia empresa empiezan
a aparecer en los contenidos de negociacion.

b) Funciones de la negociacion.

El contrato de trabajo es una fuente de desigualdad entre los traba-
jadores si se concierta individualmente y en consecuencia la funcion
fundamental que tiene la negociacion colectiva a partir de esta fase es
intentar uniformar las condiciones de la contratacion individual para
alcanzar la igualdad entre los trabajadores y evitar la discrecionalidad
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del empleador en la fijacion de las condiciones de trabajo. Es por tan-
to el inicio de la marginacion de la voluntad individual. Es el inicio
del predominio de lo colectivo sobre lo individual.

Parecido papel puede adjudicarse a la intervencion estatal median-
te la promulgacion de normas laborales; si bien movido siempre por el
animo de apaciguar el conflicto estructural subyacente y por la exi-
gencia del movimiento obrero. Nada de lo dicho cambia la funcion
fundamental apuntada mas arriba relativa a la compra y la venta de la
fuerza de trabajo.

Y por Ultimo cabe sefialar el cardcter de la negociacion colectiva
como instrumento de autogobierno del que se dotan las partes a fin de
regular sus condiciones contractuales y hacer publico el disefio de un
marco del orden laboral.

¢) En relacion con la organizacion del trabajo.

Seguimos asistiendo a una negociacion basada en un tipo de orga-
nizacion de trabajo que se sienta sobre la base de la adaptacion del tra-
bajador al puesto de trabajo. Aqui no se produce ninguna variacion
sustancial, aunque hay que sefialar que la organizacion cientifica del
trabajo provoca situaciones de sobreexplotacion que se manifiestan
con menos virulencia que en el industrialismo decimononico.

Al tener una mayor presencia las cuestiones propiamente laborales
en la organizacidn del trabajo, cabe hablar de una negociacion colecti-
va «paraorganizacionaly.

Los sindicatos y los trabajadores empiezan a tener un cierto con-
trol de los aspectos mas funcionales de la organizacion del trabajo y
sin que se llegue a producir una redistribucion de poderes con relacion
a la organizacion del trabajo, el poder empresarial sobre la organiza-
cion de la empresa empieza a estar levemente controlado.

d) En relacion con el Ordenamiento juridico.

La norma colectiva es de aplicacion automatica a todos los contra-
tos laborales. Se consigue la méxima igualdad.

Ademas de ordenar las condiciones de trabajo convenidas esta ne-
gociacion acaba teniendo la caracteristica de que a través suyo se ins-
taure la tregua social, y de esta manera se va logrando que el convenio
paso a paso sea cada vez mas ley.

La articulacion de la negociacion colectiva plantea dificultades: se
inicia un proceso de consolidacion de estructuras organicas de nego-
ciacion de nivel superior a la empresa y esto provoca dificultades a la
hora de compatibilizar la negociacion supraempresarial con la nego-
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ciacion en el ambito de empresa, provocando de una manera progresi-
va una disminucion de la negociacion colectiva en el &mbito de em-
presa, fendmeno presente hasta hace pocos afios.

En resumen: Se institucionaliza un proceso de negociacion en el
sistema de relaciones laborales, de forma que la negociacion es causa
y efecto a la vez del conflicto laboral, pero implicitamente se acepta a
la contraparte como el interlocutor valido. Se abre la posibilidad de
que el proceso negociador pueda reanudarse en cualquier momento.
Se mantiene el papel central de la negociacion colectiva en el espacio
territorial, configurado por el centro de trabajo. El acuerdo se configu-
ra como la norma que ordena las condiciones de trabajo.

4. LA EMPRESA EN LA FASE FINAL
DE LA INDUSTRIALIZACION

En términos generales no cabe establecer distinciones conceptua-
les en esta fase de desarrollo industrialista con relacion a la anterior
fase de consolidacion del proceso. Pero si deben establecerse algunos
elementos diferenciadores en la organizacién de la empresa y analizar
sus consecuencias en el sistema de relaciones laborales. Estos cam-
bios en la organizacion de la empresa y en las relaciones laborales van
a tener consecuencias en la negociacion colectiva.

Se sefialan a continuacién unicamente. los elementos adicionales a
considerar en esta fase final de la industrializacion, compatibles con
los relacionados precedentemente y que no se reiteran para evitar re-
dundancia

4.1. Organizacion de la empresa y organizacion del trabajo

a) Con relacion a las caracteristicas organizativas de la empresa
se detecta un timido avance superando la estructura fordista de la or-
ganizacion del trabajo. Ya no existen limitaciones a modificar la orga-
nizacion rigida de la cadena y de la definicion de puestos de trabajo.
Muchos de los puestos se han automatizado y ya no se requiere la pre-
sencia del trabajador en tal puesto. Aparecen elementos de movilidad
funcional entre los puestos de trabajo. Se establecen programaciones
de produccidn flexible. Se exige modificaciones rdpidas en la progra-
macién de la produccion.

Con relacién a los trabajadores, se precisa trabajadores con mayor
formacion. Se precisa trabajadores polivalentes. Se precisa trabajado-
res que puedan comunicarse con el ordenador. Ya se empieza a apun-
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tar exigencias diferenciadas entre los trabajadores en cuanto a sus re-
querimientos de jornada, dedicacion y salario.

Al mismo tiempo se ha producido un fenémeno de precarizacion de
la mano de obra importante. Las empresas cuando no consiguen elemen-
tos de flexibilidad de acuerdo con sus presuntas necesidades acuden a
formulas de subcontratacion de servicios y, cuando no tienen mas reme-
dio, a la contratacion externa de actividades con bajo valor afiadido.

Estamos ante una modificacion en profundidad de la organizacion
del trabajo respecto al modelo anterior, aunque aun no aparezcan los
recientisimos modelos organizativos.

b) Con relacion a los productos y al mercado de estos productos.

Probablemente es aqui donde puede sefialarse un cambio en los ul-
timos tiempos hacia una nueva estrategia de productos y de sus mer-
cados. El fenomeno fundamental es que se ha establecido como logica
orientadora del mercado la competitividad brutal en calidad y costes y
no solamente con una competencia externa a la empresa sino en mu-
chas ocasiones con una competencia brutal en el interior de una mis-
ma empresa provocando modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo en el sistema de relaciones laborales.

Se constata la significativa aparicion de empresas de servicios. La
alta direccion de un centro hospitalario se contrata a una empresa ex-
terna. De la misma forma se puede contratar a una empresa de servi-
cios informaticos para el desarrollo de las funciones necesarias en este
ambito. La gestion de recursos humanos puede estar desarrollada por
otra empresa externa y lo mismo las funciones comerciales. Ni que
decir tiene que puede subcontratarse el mantenimiento diario de las
instalaciones industriales, de la vigilancia del centro de trabajo, de la
limpieza, etc.

Encontraremos empresas hoteleras que han subcontratado a una
empresa de limpieza la mayor parte de la limpieza del servicio de ha-
bitaciones. Nos sorprendera que en los mataderos de animales todas
las funciones que realizaban matarifes de la plantilla, las realiza ac-
tualmente una cooperativa de trabajo asociado, o que una parte del
trabajo productivo lo realizan trabajadores puestos a disposicion por
las empresas de trabajo temporal.

Todas estas situaciones se provocan fundamentalmente como es-
trategias de disminucion de los costes del factor trabajo.

¢) Se rompe la uniformidad de todos los trabajadores que traba-
jan en el mismo centro de trabajo. Sin embargo continta teniendo un
fuerte peso en la organizacion empresarial la centralidad del centro de
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trabajo, primandose todavia el factor espacio, el factor territorial
como un elemento clave de la organizacion de la empresa y de la or-
ganizacion del trabajo.

Se busca este mecanismo de subcontratacion de otras empresas en
el mismo centro de trabajo como estrategia rompedora de la uniformi-
zacion de las condiciones de trabajo derivada del convenio colectivo,
consiguiéndose un abaratamiento de costes y una mayor flexibilidad
en la cobertura de las necesidades de la organizacion empresarial.

Se mantiene, sin embargo, una cierta contencidn en la contratacion
externa al centro de trabajo, que se circunscribe, de momento, a aque-
llas actividades de las que resulta poco valor afadido. El grueso de la
produccion se sigue haciendo en el propio centro de trabajo, aunque
ya se empiece a subcontratar.

d) En relacion con la organizacion empresarial y organizacion
del trabajo.

Estas modificaciones en la organizacion empresarial no responden
necesariamente en la mayor parte de los casos a exigencias derivadas
de una concepcion diferente, estratégica, de la organizacion empre-
sarial, sino que corresponden a decisiones derivadas de la exigida
competencia en costes y en flexibilidad. Contintia primando el criterio
general de la adaptacion de la fuerza de trabajo a las exigencias em-
presariales y se va provocando un desplazamiento del evidente em-
peoramiento de las condiciones de trabajo y de las condiciones sala-
riales hacia distintos colectivos de trabajadores.

e) En relacion con la innovacién de la tecnologia.

En esta fase se produce un importante proceso de innovacion tec-
noldgica aunque no se pueda hablar atin de «nuevas tecnologias» en el
sentido actual.

4.2. Negociacion colectiva

Soélo en esta fase de industrialismo avanzado puede afirmarse que
estamos en presencia de un sistema negocial muy maduro.

La actual regulacion juridica de la negociacion colectiva corres-
ponde a esta fase del industrialismo avanzado: se integra el conflicto
laboral en el ordenamiento juridico con normalidad, a diferencia de lo
que sucedia a principios del pasado siglo XX.

Pueden senalarse las siguientes caracteristicas:

a) Se produce una expansion permanente de contenidos en la
negociacion colectiva. Aunque las nuevas clasificaciones profesio-
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nales por grupos profesionales y no por categorias resuelven unos
problemas, generan otros. Se produce un desarrollo significativo en
la negociacion en cuanto a la determinacion de limitaciones o am-
pliaciones en la regulacion de la contratacion temporal. Empieza a
ser objeto de negociacion algin elemento de la extincion del contra-
to de trabajo. Se amplia el derecho de informacion de los trabajado-
res —si bien con desigual importancia, segin el &mbito territorial de
aplicacion del convenio—. Se constata una tendencia hacia la deter-
minacidn de tareas y funciones. Puede sefialarse que de manera sig-
nificativa aparecen mas elementos de la organizacion empresarial y
de la organizacion del trabajo en el convenio. Puede indicarse que el
contenido empieza a ser mas organizacional, estando lejos todavia
de que la organizacion empresarial esté en el corazon de la negocia-
cion colectiva, porque aunque ya se apunta la superacion de la etapa
fordista en la organizacion del trabajo, todavia no se esta decidida-
mente en una nueva forma de organizacion empresarial y de organi-
zacion del trabajo.

Por tltimo, se asiste, no tanto en la letra de los convenios cuanto
en las mesas de negociacion, a una recuperacion de la vieja tendencia
hacia la individualizacién de la negociacion. Se detecta de forma pro-
gresiva una exclusion de hecho del personal administrativo y técnico,
porque todo el mundo sabe que se establece una negociacion indivi-
dual con ellos. Y esta tendencia se va extendiendo a otros grupos pro-
fesionales que corresponden en general a tareas y funciones para las
que la situacion del mercado es favorable a los trabajadores.

b) En esta fase se produce una vuelta a la negociacion en la em-
presa. Los acuerdos supraempresariales no acaban de encontrar el
marco adecuado para que luego en el ambito de empresa el acuerdo
sea mas fluido. Ello provoca dificultades en la estratificacion normati-
va de los convenios, pudiéndose asegurar en todo caso que se ha pro-
ducido una desviacion hacia el acuerdo o convenio de empresa.

¢) Funciones de la negociacion colectiva. No se pierde la voca-
cion profundamente igualitarista del convenio colectivo aunque se
utilicen en numerosas ocasiones criterios contradictorios. Pero al mis-
mo tiempo se ha producido un fenémeno en los ultimos afios en senti-
do contrario cual es la formulacion de escalas salariales diferenciadas
segun la fecha de ingreso en la empresa. Es decir, el convenio ha de
ser igualitario para los que estan en la empresa pero ha empezado a
quebrar el respeto a ultranza de la igualdad en la fijacion de las condi-
ciones de trabajo.

Y esto debe entenderse en la logica resistencial de los sindicatos a
la tendencia absolutamente general por parte de las empresas a exter-
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nalizar cada vez mas actividades o incluso partes concretas del proce-
so productivo con la justificacion de que les representa un menor cos-
te unitario del producto. Es de ahi de donde arranca esta practica
negocial no igualitarista. Hoy sigue teniendo una muy especial impor-
tancia.

Se incrementa también el volumen de subcontrataciones en el pro-
pio centro de trabajo lo que genera dificultades de convivencia y de
fluidez en la relacion sindical entre los trabajadores. Todavia la ten-
dencia a la externalizacion se plantea fundamentalmente para las ta-
reas de poco valor afiadido y siempre bajo la optica de la reduccion de
costes, pero continua siendo el centro de trabajo la unidad alrededor
de la cual gira la negociacion colectiva.

d) Con relacion al Ordenamiento juridico. No ha cambiado nin-
gun elemento significativo. La vocacion es profundamente normati-
vista, y de forma mas significativa a partir del 94 en el que se estable-
cen elementos liberalizadores en relacion con las necesidades de las
empresas y en consecuencia es en el terreno de la negociacion colecti-
va donde se intenta establecer limitaciones normativas al nuevo mar-
co general establecido.

Ciertamente la regulacion de las ETTs y la evolucion cada vez mas
erratica de los criterios de la contratacion laboral provocan dificulta-
des y a veces contradicciones con las pretensiones de regular en con-
venio aspectos relativos a este trabajo temporal.

5. LA EMPRESA ANTE LA INCORPORACION
DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

No se pretende aqui tratar de manera extensa los cambios que se
producen en la organizacion empresarial como consecuencia de la in-
corporacion a la empresa de las nuevas tecnologias, pero si indicar
aquellos elementos mas significativos que deberian tenerse en cuenta.

No cabe la menor duda de que la pretension de las empresas en la
incorporacion de las nuevas tecnologias y por lo tanto en el estableci-
miento de otras formas de organizacion empresarial, es la recupera-
cion de su tasa de ganancias que es la base en la que se sustenta el sis-
tema econdémico actual. En este orden de cosas se sefiala:

1. Las nuevas tecnologias que permiten la incorporacion a la em-
presa de lo que se da en llamar Sociedad de la informacion, Sociedad
del conocimiento y Sociedad del riesgo con toda seguridad estan in-
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troduciendo modificaciones en la empresa que afectan profundamente
a la organizacién del trabajo y a la organizaciéon empresarial.

2. Cambia la organizacion fordista por un elemento sustancial y
es que ahora no predomina en la organizacion empresarial el fac-
tor «kESPACIO» y pasa a tener un valor preponderante el factor
«TIEMPO».

3. Elementos como la exigencia de una enorme fluidez de los
procesos productivos, una exigente rapidez en los plazos de entrega
de los productos, el rechazo de cualquier mecanismo o almacenaje o
stocks, destroza la concepcion histdrica de todo el siglo xx de una fa-
brica integral.

4. Se ha producido una enorme revolucion técnica en el transporte.

5. Se genera un nuevo valor social y economico para las peque-
fias unidades de trabajo, ya que las nuevas tecnologias suplen las anti-
guas necesidades de organizacion y control que la fabrica taylorista.
En el modelo anterior se debia disponer de un potente sistema de con-
trol de los procesos y de los trabajadores. Hoy en dia las nuevas tec-
nologias posibilitan su realizaciéon a mucho menor costo y sin la exi-
gencia de que todo el proceso esté ubicado en el mismo centro de
trabajo.

5.1. Con relacién a la organizacién de la empresa
y del trabajo

De todo ello se deriva una significativa extension de los fendme-
nos de externalizacion de la actividad productiva de las empresas. Si
ya no se tienen exigencias de centro de trabajo, si se pueden estable-
cer mecanismos de control a coste inferior, si las nuevas tecnologias
permiten esquemas organizativos diferentes, etc., queda relativa-
mente justificada la descentralizacion del sistema productivo. Antes
se descentralizaba aquello que no tenia valor afiadido con relacion al
proceso productivo, hoy se puede descentralizar cualquier fase del
proceso.

Pero es que, ademas, las nuevas estrategias que se aplican al mer-
cado de los productos comportan un brutal cambio que, de forma re-
sumida, consiste en que los criterios de la demanda se convierten en
decisiones productivas automaticamente, sin ninguna constriccioén por
parte de la oferta. Ello conlleva la imposibilidad de mantener los pro-
ductos en los almacenes. La programacion productiva puede modifi-
carse constantemente en funcion de las fluctuaciones de la demanda y
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los productos deben servirse en unos tiempos preestablecidos con lo
que se transforma las politicas de manutencion histéricamente valora-
das por sistemas de logistica del producto, con base en las nuevas téc-
nicas del transporte.

Y ya no se trata solamente de una descentralizacion de los servicios
sino que la descentralizacion afecta a todo el proceso productivo y no so-
lamente a la externalizacion de las fases iniciales o finales del proceso.

Este desarrollo iniciado hace pocos afios pero con una tendencia
desmesurada hacia su ampliacién provoca un gran elemento cualitati-
vo de transformacion, cual es la enorme dispersion territorial de la or-
ganizacion empresarial. Como se ha indicado anteriormente ahora el
valor fundamental es el «TIEMPO», y ello comporta enormes cam-
bios que se estan experimentando en la organizacion del trabajo y en
la organizacién empresarial.. Se producen como ya se ha indicado
cambios en los habitos del mercado, en la estrategia del producto y
sobre todo en aquellos elementos que ahora siendo también conside-
rados como innovacion tecnoldgica tienen consecuencias en la orga-
nizacion de la empresa y no como hasta la fase anterior en la que la in-
novacion tecnoldgica generaba cambios en la organizacion del trabajo
unicamente.

5.2. Con relacién a la negociacion colectiva

Es facil concluir que todas estas modificaciones introducen cam-
bios significativos en el sistema de relaciones laborales y en conse-
cuencia se introducen modificaciones importantes también en la ne-
gociacion colectiva.

En este orden de cosas:

a) Debe empezar a flexibilizarse aquel principio genérico de la
negociacion colectiva consistente en que hay que negociar a partir de
la aceptacion de la necesidad de que la fuerza de trabajo se adapte al
trabajo debia Manteniéndose exigencias en este sentido por parte de la
organizacion empresarial resulta evidente que deberan establecerse
también condicionantes para que la organizacion empresarial y la or-
ganizacion del trabajo se adapte a los trabajadores intentando cubrir
sus necesidades personales, sociales e individuales.

La organizacion empresarial tiene unas necesidades que vienen es-
tablecidas por el mercado de sus productos pero no cabe ahora ya ig-
norar las necesidades individuales de los trabajadores.
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b) Resulta imprescindible establecer la organizacion de la em-
presa y la organizacion del trabajo en el centro de la negociacion co-
lectiva. Ya no sirven los principios de la «Organizacion cientifica del
trabajo» y de la produccion en serie. El trabajo en cadena comienza a
dejar sitio a nuevas formas de organizacion (aunque no se debe perder
de vista que hoy sigue constituyendo el grueso del modelo que se si-
gue). Se eliminan divisiones funcionales y se camina hacia formas de
produccioén mas «grupalesy, tanto, que unidades grupales pueden aca-
bar siendo una unidad de produccion descentralizada. Se ha acabado
la estabilidad del producto y se ha acabado la unidad del proceso pro-
ductivo como principio orientador de la organizacion de la empresa.

La organizacion del trabajo y la organizacion de la empresa ha de
pasar a ser un eje esencial de la nueva negociacion colectiva, que ha
de tener ya una funcion claramente organizacional.

¢) Se identifica también una tendencia a aumentar la polivalen-
cia de los trabajadores, polivalencia en todos los sentidos, limitando
en lo que sea posible la especializacion. Frente a la exigencia anterior
de trabajador obediente con las instrucciones, hoy se apunta hacia el
incremento de formacién y cualificacion en los trabajadores a fin de
desarrollar sus capacidades de innovacién y creatividad y esta cues-
tion habria que relacionarla con la primera consideracion con relacion
al proceso biunico al proceso de adaptacion del trabajador al trabajo y
del trabajo al trabajador.

Las condiciones de trabajo deberan estar presididas por una mayor
participacion de los trabajadores ya que las formas organizativas esta-
ran menos jerarquizadas. Aumenta la movilidad y para ello es necesa-
rio un incremento de la formacion profesional.

La negociacion colectiva ha de probar su capacidad como instru-
mento de gestion ordinaria de los recursos humanos, pero al mismo
tiempo debe regular formas de participacion que abarquen desde con-
sideraciones «micro» hasta la participacion estratégica en el ambito
de empresa. Debe ser la negociacion colectiva la que potencie formas
de participacion de los trabajadores.

d) Evidentemente no puede abandonarse la funcion de fijacion
de las condiciones laborales, salariales, de jornada, etc. No debe aban-
donarse por lo tanto esta idea repetida de la «compraventay de la fuer-
za de trabajo.

Pero sin embargo deberan desarrollarse acuerdos de caracter gené-
rico de condiciones de trabajo de cardcter no uniformizador pero si
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con las limitaciones exigibles para que los acuerdos individuales o de
grupos queden contemplados y protegidos.

En este marco pretender mecanismos uniformizadores para todo
los trabajadores no es posible, salvo las grandes variables de condicio-
nes de trabajo, pero considero que la negociacion colectiva no deberia
renunciar a establecer el marco necesario donde se inscriban acuerdos
que afecten en condiciones de igualdad a los trabajadores.

Es ahi donde reside el elemento fundamental del nuevo equilibrio
negociador en un sistema de relaciones laborales presidido por la des-
centralizacion. El convenio colectivo ya no puede ser la norma unifor-
me comun, pero al mismo tiempo no debe desaparecer en aras de un
proceso individual de negociacion. El convenio debe ser menos nor-
may deberia ser un mayor instrumento de gestion de esa organizacion
cambiante que se apunta.

e) Pero claro esta, si la organizacion empresarial y la organiza-
cion del trabajo han de ser la centralidad de la negociacion colectiva,
la direccion de la empresa no puede reservarse la capacidad de deter-
minacion de dicha organizacién empresarial sino que debe someterla
a la mesa de negociacion explicando la racionalidad de sus pro-
puestas.

No seria justificable en términos negociables que la propuesta de
organizacion empresarial o de la organizacion del trabajo que realiza
la direccidn de la empresa fuese indiscutible e innegociable por cuan-
to que la participacion de los trabajadores no deberia quedar circuns-
crita a micro decisiones sino también un nivel de participacion estra-
tégico que buscase el equilibrio entre el hombre y la organizacion.

f) Si el convenio colectivo ya no ha ser una norma estable y ha
de buscar se la adecuacion del convenio a las circunstancias, este pro-
ceso ha de estar presidido por una mayor democratizacion del sistema
de relaciones laborales en la empresa. Al mismo tiempo debe regular
los procedimientos que permitan la adecuacion urgente y rapida del
proceso productivo a situaciones no previstas con cardcter general en
la negociacion.

g) La cierta uniformidad de las condiciones de trabajo no es,
pues, incompatible con la adecuada respuesta a la necesidad de ade-
cuacion permanente a las exigencias del mercado. Esta no debe nece-
sariamente provocar el abandono de la negociacion colectiva en favor
del retorno al proceso individual de negociacion. La solidaridad ha de
continuar siendo el centro del nuevo proceso negocial.



Nuevas formas de organizacion empresarial y negociacion colectiva 43

Se trata de ver la posibilidad de la personalizacion de la relacion
laboral en un marco solidario, no uniforme, a través del cual entren en
juego todo un conjunto de elementos que hasta hoy no se tienen en
cuenta.

h) La disminucién relativa del convenio relativo como norma
hace perder influencia para la solucioén de los posibles conflictos a los
procedimientos institucionales juridicos establecidos. La empresa y
los trabajadores deberan contar con propuestas, como las ya existen-
tes, de solucion, extrajudicial de los conflictos que.. fundamentalmen-
te deben estar presididos por criterios de rapidez y flexibilidad y con
la intervencion de agentes mediadores o arbitrales conocedores de las
exigencias que la organizacion empresarial plantea asi como conoce-
dores de las necesidades de los trabajadores.

Este proceso estd ya teniendo lugar y lo unico que hace falta es la
adaptacion de estas instituciones nuevas a los problemas diarios que
puede presentar una negociacion abierta que utiliza como elemento
central la organizacién empresarial.

6. A MODO DE CONCLUSION

Las organizaciones patronales y sindicales pueden afrontar los
cambios que la nueva economia produce en la organizacion y, por
consiguiente, en la negociacion colectiva de manera diferente:

a) Abandono definitivo de la negociacion colectiva y adopcion
del criterio general de la negociacion individual. Es una alternativa no
recomendable ni para la empresa ni para los trabajadores. Es retroce-
der mas de un siglo en el sistema de relaciones laborales, pero efecti-
vamente para algunos empresarios y para algunos trabajadores puede
ser una tentacion interesante, considerada solamente en términos co-
yunturales, porque efectivamente en términos mas estructurales no
parece justificada esta opcién para nadie.

b) Mantenimiento de la negociacion colectiva centrada en la or-
ganizacion empresarial y en la organizacion del trabajo.

Aqui se precisan dos grandes decisiones de los interlocutores so-
ciales. Por parte de las empresas se debe estar dispuesto a modificar
los elementos de la organizacion de la empresa y de la organizacion
del trabajo en la mesa de negociacion como argumento que posibilite
el acuerdo. Es decir, se deberia estar dispuesto a ceder, en clave de ne-
gociacion el sacrosanto principio de que la organizaciéon de la empre-
sa y la organizacion del trabajo es patrimonio de la direccion.
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Y los sindicatos y los trabajadores deberian estar dispuestos al
abandono del sacrosanto postulado de considerar el convenio exclusi-
vamente como norma. En el nuevo enfoque que se propone, aun sin
perder su fuerza de norma, el convenio ha de adaptarse a las exigen-
cias de flexibilidad que impone el mercado, eso si, a cambio de una
mayor participacion y corresponsabilidad en la organizacion de la em-
presa y del trabajo y sin perder de vista el fin ultimo de garantizar
unas condiciones de trabajo semejantes entre todos los trabajadores.

¢) Existen ya referentes en Europa que avanzan en el sentido del
mantenimiento de la negociacion colectiva en los términos sefialados
anteriormente. Una reciente directiva, 2001/23/CE, de 12 de marzo
del 2001, relativa al mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res en caso de traspaso de empresa de centros de actividad... algunos
acuerdos conseguidos en los comités sectoriales europeos o de dialo-
go social como el conseguido en transportes por carretera o como los
logrados en el sector de telecomunicaciones o de ETTs, por ejemplo,
hacen presagiar que la opciéon que mayoritariamente puede adoptarse
sea la de la continuacion de la negociacion colectiva con estos nuevos
parametros.

En este sentido en nuestro pais ya pueden citarse algunos acuerdos
de empresa (Sony, Sector de carnicas, etc.) en los que aparecen ele-
mentos de flexibilizacion claros junto a elementos de mayor valora-
cion personal de los trabajadores, a la vez que cesiones limitativas por
parte de las empresas en cuanto a los criterios de descentralizacion o
subcontratacion. Ya no son acuerdos para el mantenimiento del nivel
de empleo sino que van mas alla, se discute sobre la posibilidad de
que la empresa descentralice o no determinada actividad.

En la medida que se avance en este sentido la negociacion colecti-
va dard respuesta a las necesidades actuales de la empresa y de los tra-
bajadores.
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL

1.1. El nuevo contexto productivo y el paroxismo
de la subcontratacion de obras y servicios

Un breve analisis del nuevo contexto productivo en el que se esta
proyectando la negociacion colectiva evidencia que asistimos a la ge-
neralizacion de fenomenos muy distintos que conviven e interactuan
al mismo tiempo y de manera dindmica. Asi, a los efectos que nos in-
teresan y sin reproducir aqui procesos ya analizados, en profundidad y
con gran solvencia, por otros autores 2, es evidente que se detecta, por
un lado, una clara tendencia a la concentracion empresarial en grupos
de empresas y, por otro, se da un proceso aparentemente inverso que
consiste en el auge de los procesos de descentralizacion productiva o
de «outsourcing» 3. Ahora bien, como es bien sabido, no son dos feno-
menos excluyentes entre si sino absolutamente complementarios,
pues, por ejemplo, la concentraciéon empresarial en grupos puede im-
plicar la segregacion de actividades productivas antes concentradas en
determinada empresa y luego situadas en otras que conforman la red
del propio grupo o, en su caso, en empresas externas al mismo.

Ademas, como veremos a continuacion, la referida descentraliza-
cion productiva conlleva la eclosion de empresas contratistas y sub-
contratistas, entre las que han pasado a ocupar un particular lugar las

2 Por todos, J. Rivero Lamas, «La descentralizacion productiva y las nuevas for-
mas organizativas del trabajoy», en el volumen Descentralizacion productiva y nuevas
formas de empleo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial (Zaragoza, mayo de 1999). Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, 2000, en particu-
lar, p. 21 y ss.

3 Por todos, J. Cruz VILLALON, «Outsourcing y relaciones laboralesy, en el volu-
men Descentralizacion productiva y nuevas formas de empleo. X Congreso Nacional
de..., cit., p. 251 y ss.
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denominadas empresas de servicios que estan conociendo un vertigi-
noso desarrollo en los ltimos afos. Todo ello contribuye a que estemos
ante una auténtica ebullicion de situaciones juridicas, de naturaleza
dispar (mercantiles, civiles y administrativas), que se entremezclan
entre si y que provocan importantes cambios en la negociacion colec-
tiva y estan en la base de un sinfin de condiciones de trabajo clara-
mente diferenciadas entre si.

De todos modos, para situar en su debido contexto las profundas
modificaciones operadas en materia de la subcontratacion de obras y
servicios —entendida con la genérica significacion que le atribuye, de
modo expreso, el rotulo del art. 42 del ET—, hay que recordar que
aquélla es un fenomeno conocido en nuestras realidades productivas
desde hace ya mucho tiempo. En efecto, es bien conocido que, tradi-
cionalmente, se han dado procesos de descentralizacion funcional,
basados en la externalizacion de actividades instrumentales al objeto
central de la empresa principal. Los ejemplos tipicos son, basicamen-
te, los relativos a la limpieza, la vigilancia, el catering o el transporte.
Pero no hay que olvidar que, histéricamente, se ha contratado también
con terceras empresas —denominadas, comunmente, auxiliares— la
realizacion de actividades que constituian segmentos de /a propia ac-
tividad, como, por poner solo algunos ejemplos paradigmaticos, de-
muestran sobradamente los sectores de la construccion, la siderurgia,
la automocion o la construccion naval *.

No obstante, sin perjuicio de que tales practicas se sigan dando ac-
tualmente, es mas que evidente que, en los tltimos tiempos, la sub-
contratacion se extendio en la década de los ochenta y se ha incremen-
tado hasta extremos insospechados hacia la de los noventa y, también,
en los albores de este turbulento siglo, apenas iniciado, convirtiéndola
en un _fenomeno estructural °. En efecto, es un secreto a voces que es-
tamos asistiendo a un proceso de desgajamiento o de progresivo «des-
piece» de parcelas tanto instrumentales como consustanciales a la ac-
tividad productiva misma de la empresa °, lo que da lugar a una serie

4 Véase A. Recio ANDREU, Capitalismo y formas de contratacién laboral, Ministe-
rio de Trabajo y Seguridad Social, 1988, p. 294 y ss., sobre las manifestaciones interna
y externa de la subcontratacion.

5 Como afirmé F. BLar GiMeNo, «El marco socioecondmico de la descentraliza-
cion productivay, en el volumen colectivo Descentralizacion productiva y proteccion
del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco BLar Gimeno, Ed. Tirant
lo Blanch, 2000, p. 25; en detalle, sobre las diferencias entre la vision patoldgica y la
fisiologica de la descentralizacion, véase p. 19 y ss.

¢ A. Mateos Beato, Curso de formacion y especializacion en Derecho del Traba-
Jjo, Ed. Lex Nova, 2001, pp. 203-204; también, F. VALDES DAL-RE, «Descentralizacion
productiva y la formacion de un nuevo paradigma de empresa», Relaciones Laborales,
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de fragmentaciones de las que, al menos en ciertos casos, cabe pensar
que son —o pueden ser— un tanto aleatorias. La llamada empresa fle-
xible —y adelgazada— genera una nueva cultura y una nueva organi-
zacion empresarial, que se estructura en torno a un nucleo duro, cada
vez mas reducido a su minima expresion, a su corazon o al baricentro
de su actividad 7, y una telarafia de actividades productivas externali-
zadas en una imparable marcha hacia la atomizacion o segmentacion
productiva ®.

Por esta via, se esta llegando a un desmembramiento o parcelacion
empresarial inimaginable hace muy poco tiempo, que ya no solo se
cifie a los sectores o a las actividades clasicas sino que conoce, de
modo creciente, unas nuevas manifestaciones que se dan a un ritmo
que parece incontenible. Ademas, este espectacular incremento de la
descentralizacion afecta, ahora, a todos los sectores de la produccion
y a los servicios en general e, incluso, a las Administraciones Publi-
cas. los casos de la Tesoreria General de la Seguridad Social, el Tea-
tro Lirico o la Agencia Tributaria son, entre muchisimos otros, un
buen exponente de ello °. En fin, las actividades desarrolladas se van
diversificando y van creciendo a modo de espiral sin fin, dando lugar
a una sorprendente variedad de supuestos que sblo el detallado anali-
sis de la realidad empresarial puede evidenciar. Con todo, basta aso-
marse a las sentencias de los Juzgados y Tribunales del orden social
para hacerse una somera idea de la magnitud y de la enorme polémica
que acompaia a este fendémeno, que ya ha tenido un reiterado reflejo
judicial 1°, Basicamente, porque suscita una problematica juridica sus-
ceptible de multiples controversias, muy en particular, por la dificil e
imprecisa frontera entre la subcontratacion de obras y servicios y la
cesion ilicita de trabajadores.

Asli, entre los innumerables ejemplos que la practica arroja, estan
los supuestos de descentralizacion de los servicios que afectan bien al

n.° 18/2001, p. 5 y ss., y, del mismo autor, «Descentralizacion productiva y desorgani-
zacion del Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, n.° 20/2001, cit., p. 1 y ss.

7 En expresiones de F. BLat Gimeno, «El marco socioecondémico de...», cit., 26. O
a sus competencias nucleares en un modelo de «produccion escuetay, segiin J. RIvERO
Lamas, «La descentralizacion...», cit., p. 22.

8 De desmembracion empresarial, en palabras de J. CRuz VILLALON, «Outsourcing
y..», cit., p. 294.

° Véanse las sentencias del TSJ de Madrid de 18-3-99 y la del Juzgado de lo Social
n.° 23 de Madrid, de 23-2-2001, sobre la Tesoreria General y el Teatro Lirico, respecti-
vamente.

10 Véase el amplio y variado muestrario de supuestos resueltos judicialmente ofre-
cido por J. M. GoerLicH PEeSET, «Empresas de servicios, empresas de trabajo temporal
y cesion ilegal de trabajadores», Actualidad Laboral, 2001-1, p. 39 y ss.
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conjunto de los sectores bien a algunos de ellos en particular. Asi, por
poner solo algunos botones de muestra, los de atencion telefonica, de
atencion a los ciudadanos y usuarios, de promocion de productos, de
gestion, de cobro de morosos, de servicios informaticos —entre otros
muchos, los de digitalizacion de datos—, de limpieza de pisos o de re-
cepcion en empresas de hosteleria, de lectura de contadores en empre-
sas de suministros, de cobro de morosos o de gestion de letras de cam-
bio en los bancos, de los servicios de contabilidad, de guardarropa, de
almacenamiento, mantenimiento ''. Con todo, es una lista meramente
ejemplificativa que, simplemente, ilustra acerca de una realidad que
se mueve a la velocidad del rayo y que compartimenta parcelas pro-
ductivas que, hasta no hace mucho tiempo, formaban un todo tenden-
cialmente unitario.

1.2. Dos enfoques de la subcontratacion productiva
y la negociacion colectiva: los posibles analisis externo
e interno

El complejo fenomeno de la subcontratacion de obras y servicios
ha sido estudiado, de manera rigurosa y exhaustiva, desde muy distin-
tos frentes: muy en especial, desde el alcance de la responsabilidad
empresarial, basicamente en orden salarial, en el de la prevencion de
riesgos laborales y en la Seguridad Social y, también, desde la pers-
pectiva de las obligaciones de informacion, incrementadas en la refor-
ma del art. 42 del ET operada por la Ley 12/2001 2. Y, ademas, pre-

110, en el emblematico caso de la empresa Umano, Servicios Integrales, y en sin-
tesis, la prestacion de servicios de mensajeria, atencion a la tercera edad y disminui-
dos, control de calidad de servicios o productos, asistencia administrativa, técnica o
comercial, limpieza, mantenimiento integral de todo tipo de instalaciones, lectura de
contadores y medidores, cobro de recibos, asistencia a congresos y centro culturales y
deportivos, porteria y acomodadores, ordenanza, camerinos, taquillas, visitas guiadas,
de informacion telefonica y toda clase de servicios a clientes externos incluidos en su
objeto social.

12 Entre la amplisima —y muy rica— bibliografia existente, destaco el volumen
colectivo Descentralizacion productiva y proteccion..., cit., Ed. Tirant lo Blanch,
2000, M. LLaNO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial en las contratas y subcontra-
tas, Ed. La Ley, 1999, S. DEL REY GUANTER, director, «Descentralizacion productiva y
relaciones laborales», Ed. Lex Nova, 2001. También, Temas Laborales n.° 56/2000,
monografico sobre Relaciones Triangulares de Trabajo (en especial, J. CaLvo
GALLEGO, La regulacion laboral espariola sobre contratacion y subcontratacion, p. 57
y ss.), «Descentralizacion productiva», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, 2000, y J. L. MoNEREO PEREZ, «La responsabilidad empresa-
rial en los procesos de subcontratacion: puntos criticos». Ibidem, 1994, en especial,
p. 21 y ss. Con anterioridad, A. MARTIN VALVERDE, «Responsabilidad empresarial en
caso de subcontrata de obras y servicios», en Comentarios a las leyes laborales, El
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dominan, por encima de todos, los analisis de dicho precepto que,
como es bien sabido, no agota toda la problemadtica suscitada por el
referido fenomeno al limitarse, de modo claro en sus dos primeros
apartados, a los supuestos relativos a la subcontratacion de la propia
actividad, excluyendo otras practicas empresariales que pasan por la
externalizacion de actividades accesorias o instrumentales al objeto
principal de la empresa de referencia.

No obstante, en este caso, pretendo analizar, en exclusividad, la
subcontratacion, entendida en un sentido amplio —sin circunscribir-
me, por tanto, al supuesto que esta en la base de tales apartados de di-
cho articulo estatutario— desde la optica de los efectos que ella pro-
voca en la negociacion colectiva y, en general, en las condiciones
laborales de los trabajadores afectados por tal fenomeno.

Ahora bien, entiendo que tal planteamiento se puede llevar a cabo
desde dos perspectivas que, en realidad, son complementarias, pues
ofrecen las dos caras de una figura realmente multiforme. De un lado,
cabe realizar una primera aproximacion que, con cierta licencia se-
mantica, podriamos denominar externa: ella supondria analizar los
convenios y, en general, los pactos colectivos que, pese a no ser de
aplicacion directa a los trabajadores de las empresas contratistas y
subcontratistas, afectan, de un modo u otro, a la subcontratacion al re-
gularla desde fuera de los convenios en cuyo ambito estan incluidos
tales trabajadores: estoy pensando, en particular, en la negociacion
colectiva aplicable a las empresas principales, ya sea de sector o de
empresa.

Asl, se trataria de sistematizar los contenidos explicitos que, den-
tro de ella, se refieren, de modo expreso, a la especifica materia de las
contratas y subcontratatas, con el fin de analizar el alcance y signifi-
cacion de las clausulas relativas a ella 3. Y, obvio es, dentro de tal ne-
gociacion, habrian de incluirse los acuerdos colectivos cuyo conteni-
do se refiere, basica o exclusivamente, a la subcontratacion: de un
lado, los de ambito empresa, que pueden ser una muestra de lo que se

Estatuto de los Trabajadores, Tomo VIII, dirigido por E. Borrajo Dacruz, EDERSA,
1982, p. 223.

Asimismo, M. RopriGUEZ-PINERO, «Propia actividad y contrata» y «Cadena de con-
tratas y responsabilidad del empresario principaly, tomo 1/1996, p. 35y ss., y 43 y ss.,
respectivamente.

13 Véase 1. ALBioL MONTEsINOS, «Derechos colectivos en materia de contratas y
subcontratasy, en el volumen colectivo Descentralizacion productiva y proteccion del
trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco BLar Gimeno, Ed. Tirant lo
Blanch, 2000, p. 322 y ss.; C. EstevEz GonzALEz, «El tratamiento convencional del
trabajo en régimen de contratas y subcontratas», en Anuario de Negociacion Colectiva
2001, pendiente de publicacion.
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podria denominar acuerdos «defensivosy dado el caracter restrictivo
con que abordan el fenomeno que analizamos !# o los de ambito su-
praempresarial —o interempresarial—, aplicables en una concreta de-
marcacion territorial 3.

Pero, cabe, también, adoptar una perspectiva que se podria califi-
car de interna, es decir, efectuar un estudio de la negociacion colecti-
va referida, de modo directo, a los trabajadores de las empresas con-
tratistas y subcontratistas. Todo ello con la finalidad de verificar dos
hipotesis: en primer lugar, identificar los convenios colectivos que les
son aplicables y, muy en especial, si tal fenomeno condiciona o no la
aparicion de convenios con nuevos ambitos funcionales y territoriales
0, en su caso, la reformulacion de otros ya existentes con el fin de
comprender el impacto de los procesos descentralizadores en los am-
bitos funcionales de la negociacion colectiva. Y, en segundo término,
conocer cuales son las concretas condiciones laborales de los referi-
dos trabajadores para efectuar una valoracion de conjunto de las
mismas.

No obstante, la segunda de ellas —Ila que me he permitido deno-
minar interna— implica asumir un enfoque mucho mas dinamico que
la primera, la caracterizada como externa, pues implica profundizar
en las consecuencias de la subcontratacion de obras y servicios en re-
lacion a las condiciones laborales reguladas en la negociacion colecti-
va prevista, de modo especifico, para los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas. Y, asimismo, tal aproximacion conlleva
una vision marcadamente valorativa, puesto que no se trata sélo de
individualizar los convenios o pactos colectivos aplicables a tales tra-
bajadores sino, también, ponderar cudl es el contenido de los mismos
comparados, en la medida de lo posible, con los que resultan de apli-
cacion a los trabajadores de las empresas principales.

En fin, como ya he anticipado, ambas perspectivas suponen plan-
teamientos interdependientes entre si, pues tienden a contemplar, en

14 Entre ellos, destaco el significativo caso del acuerdo suscrito en 1999 entre Sony
Espafia-Barcelona Plant y el comité de empresa, en el que se definen, con precision,
las tareas del proceso que han de desarrollar los trabajadores de dicha empresa y aque-
llas otras susceptibles de externalizacion, junto con otros extremos relativos a las con-
diciones laborales del personal de las empresas contratistas; ademas, tal acuerdo pre-
tende garantizar ciertos derechos de tal personal en los supuestos en los que la
utilizacion de la contrata sea posible.

15 Por ejemplo, el de regulacion de las relaciones laborales en los complejos petro-
quimico y mineroeléctrico de Puertollano de 2000, en el que se abordan aspectos cen-
trales de las condiciones laborales del personal de las empresas auxiliares, como, por
ejemplo, la prevencion de riesgos, las jornadas, las retribuciones y la estabilidad en el
empleo.
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su global dimension, un fendmeno cada vez mas complejo y extendi-
do en nuestra realidad empresarial y, también, en la de otros paises.
Sin embargo, es la segunda aproximacion, mas interna que externa, la
que pretendo llevar a cabo en este trabajo, pues es, precisamente, la
que considero mas novedosa por ser mas desconocida que la anterior.

1.3. Formulacion de la hipotesis: subcontratacion, alteraciones
en la negociacion colectiva y cambios peyorativos
en las condiciones de los trabajadores de las empresas
contratistas

Como ya he recordado anteriormente, las transformaciones pro-
ductivas que conoce nuestra realidad econdomica estin provocando
profundos cambios en el mercado de trabajo y, dentro de ellos, el
complejo fenomeno de la descentralizacion productiva ocupa un lu-
gar central. Con tal contexto de fondo, el objeto de este andlisis es de-
mostrar hasta qué punto la generalizacion de esta ltima figura esta
suponiendo o no alteraciones en la estructura y en el contenido de la
negociacion colectiva. En concreto, se trata de saber si la nueva radio-
grafia de la organizacion empresarial esta condicionando o no —y, en
su caso, de qué modo— la referida negociacion.

En otras palabras, el objetivo ultimo de estas reflexiones no es otro
que valorar si se da un desplazamiento de unos convenios de conteni-
do mas garantista —los de las empresas principales— por otros que,
en conjunto, contienen unas condiciones menos favorables para los
trabajadores afectados, directamente, por la subcontratacion de obras
y servicios. Y, también, hasta qué punto se produce, como posible
efecto inducido de tal premisa, una menor proteccion de los derechos
de los aludidos trabajadores.

Pues bien, con todos los matices y precisiones que expondré a lo
largo de este trabajo, puede adelantarse ya que la respuesta a tal inte-
rrogante es, en sintesis, afirmativa, ya que las nuevas formas de orga-
nizacion empresarial estan afectando, de un modo mas profundo de
lo que parece, a la vertiente estructural y material de la negociacion
colectiva. En particular, se asiste a la aparicion de nuevos ambitos ne-
gociales —y, asimismo, a la reformulacién de otros tradicionales—
que tienden a acomodarse a las nuevas realidades funcionales surgi-
das al hilo de los procesos de descentralizacion productiva.

Ahora bien, estos cambios no se limitan s6lo a abrir nuevos frentes
de negociacion sino que implican, en demasiados casos, un proceso
de segmentacion —y, en su caso, de desestructuracion— de la nego-
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ciacion colectiva aplicable a las empresas principales y a las contratis-
tas y subcontratistas; o, en otras palabras, de segregacion negocial '¢.
Y ello es asi, porque, con excesiva frecuencia, lo que realmente se
busca a través de la creacion de nuevos convenios es una minoracion
o un marcado empobrecimiento de los derechos reconocidos conven-
cionalmente a los trabajadores de tales empresas en relacion a los de
los derechos disfrutados, conforme a sus respectivos convenios, por
los trabajadores de las empresas principales.

Es decir, como veremos con mayor detenimiento, se produce una
huida de los convenios colectivos aplicables a las empresas principa-
les, precisamente porque €stos dispensan un mayor nivel de protec-
cion de los referidos derechos que los aplicables a los trabajadores de
las empresas contratistas y subcontratistas. En suma, al aprovechar a
fondo las posibilidades que ofrecen los amplisimos margenes conce-
didos legalmente a la negociacion colectiva, se estan abriendo impor-
tantes vias de agua en la intensidad de la garantia de los derechos la-
borales de los trabajadores de dichas empresas.

Por ultimo, he de decir que esta hipotesis que pretendo demostrar
no es, ni muchisimo menos, nueva sino que fue formulada con ante-
rioridad con claridad y autoridad por cualificados especialistas de dis-
tintas ramas del saber. En efecto, como ya anticipara con lucidez Blat
Gimeno hace mas de doce anos, el recurso a las contratas «reduce al
minimo los costes inherentes al factor trabajo, a causa de la existencia
de una mano de obra externa a menor precio» y se «posibilita una ma-
yor flexibilidad en el uso de la fuerza de trabajo, en particular, en lo
concerniente a la cuantia de las retribuciones y demas condiciones de
trabajo (jornada, rendimiento, movilidad, seguridad e higiene)» 7. Y,
asimismo, tal planteamiento ya habia sido teorizado con agudeza, des-
de el campo de la Economia aplicada por Recio Andreu '3. Con todo,
entiendo, aun a riesgo de equivocarme, que me parece que ella no ha
sido desarrollada aun de un modo con una extension suficiente, al me-
nos de manera reciente y desde una perspectiva juridica.

16 J. Cruz VILLALON, «Los sujetos y los escenarios de la negociacion colectiva: de
las unidades clasicas a los nuevos ambitos convencionalesy», en Veinte arios de nego-
ciacion colectiva: de la regulacion legal a la experiencia negocial. X111 Jornadas de
Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2001, p. 240.

17 «El marco socioeconomico de la descentralizacion productivay, en el volumen
colectivo Descentralizacion productiva y proteccion..., cit., pp. 21 y 22, también,
p. 24. Mas recientemente, J. Rivero Lamas, «La descentralizacion..», cit., p. 32 y ss.
También, A. Supiot, coordinador, Trabajo y Empleo. Transformaciones del trabajo y
futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Ed. Tirant lo Blanch, 1999, p. 59, y F.
VaLpgs DAL-RE, Descentralizacion productiva y desorganizacion..., cit., pp. 4, 7-8.

18 «Capitalismo y...», cit. pp. 313-315 y 326.
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2. EFECTOS DE LA SUBCONTRATACION EN LA
NEGOCIACION COLECTIVA APLICABLE A LOS
TRABAJADORES DE LAS EMPRESAS CONTRATISTAS

2.1. Apariciéon de nuevos ambitos: la relativa didspora
convencional

La creciente parcelacion de la actividad productiva provoca unas
importantes consecuencias para la negociacion colectiva, pues, en
muchos casos, da lugar a la aparicion de convenios con nuevos ambi-
tos, funcionales y territoriales, que estan en la base de especificas con-
diciones de trabajo aplicables a los trabajadores de las empresas con-
tratistas y subcontratistas. De modo general, cabe afirmar que
diferentes estudios evidencian como se esta produciendo en los ulti-
mos aflos un desplazamiento de unos convenios colectivos hacia
otros, en particular, de los del sector secundario hacia otros del de ser-
vicios e, incluso, movimientos dentro del propio sector terciario .
Ciertamente, se trata de un fenémeno de etiologia compleja, que, en
gran parte, tiene que ver con la terciarizacion de la economia. Ahora
bien, como una manifestacion mas de esta misma pauta, si bien con
determinados matices, el referido desplazamiento obedece, también, a
que se esta produciendo una reordenacion interna de la negociacion
colectiva por efecto directo de la descentralizacion productiva.

En efecto, la creciente segmentacion de la organizacion productiva
empresarial conlleva un régimen de negociacion colectiva que, a su
vez, es mucho mas complejo dado que, normalmente, se produce la
aplicacion de distintos convenios con unas condiciones laborales que
pueden llegar a ser extremadamente diferenciadas entre si. En cual-
quier caso, el analisis de la realidad pone de relieve que se da una /e-
terogeneidad de situaciones posibles dado que concurren un cumulo
de variables que se combinan de manera dindmica. Ellas afectan, ba-
sicamente, a la pertenencia o no al mismo grupo de empresa, a la na-
turaleza de las actividades, propias o instrumentales, realizadas por
las diferentes empresas, al tamafio de éstas y al juego cruzado de con-
venios colectivos de d&mbito empresarial o sectorial.

La consecuencia directa de todo ello es un conjunto de convenios
colectivos, que se van compartimentando de manera creciente y que
se aplican, con contenidos claramente distintos, a los trabajadores in-

19 Véase la Memoria sobre la situacion socioeconomica y laboral del Consejo
Economico y Social de los tltimos afios, en particular, la relativa al 2000, Madrid,
2001, p. 361. También, J. Cruz VILLALON, Los sujetos y los escenarios..., cit., p. 235
y Ss.
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tegrados en cada una de las diferentes empresas, principales y contra-
tistas o subcontratistas. El resultado final de todo ello es la progresiva
diversificacion de las condiciones laborales de tales sujetos 2°. En
cualquier caso, la aludida didspora convencional debe de matizarse,
ya que, como ha afirmado Cruz Villalon, la descentralizacion produc-
tiva constituye un importante freno a la descentralizacion negocial al
traducirse aquélla en una fragmentacion de empresas de reducidas di-
mensiones, en las que no cabe la negociacion colectiva 2.

Asi, es evidente, como ya sefialé en su momento, la marcada ten-
dencia a constituir grupos de empresa. Sin embargo, pese al evidente
crecimiento de tal fendmeno, hay una manifiesta resistencia a nego-
ciar un convenio colectivo propio de aplicacion exclusiva a tal dmbi-
to 22. Lo demuestra, sobradamente, la contraposicion entre el nimero
de grupos existentes y el de convenios de tal ambito 3. Tal realidad se
explica en base a multiples factores, como, por ejemplo y al menos en
ocasiones, la intrinseca variedad funcional de las actividades desem-
pefiadas por las diferentes empresas de un mismo grupo. Pero, junto a
tal elemento —y a otros que no vienen al caso—, se encuentra, sin
duda, el deseo de aplicar distintos estandares laborales a los trabaja-
dores de las empresas pertenecientes al mismo grupo. Y, en particular,
la voluntad de la empresa matriz o dominante de no garantizar a todos
los trabajadores de las distintas empresas del mismo las condiciones
mas ventajosas que son privativas de los colectivos adscritos a la em-
presa que podria denominarse el nucleo duro del grupo.

Ademas, las citadas resistencias son mayores aun si, dentro de una
misma empresa, como sucede claramente en el caso de /beria, coexis-

20 Sobre tal fenémeno y los efectos y problemas de la filializacion en la sucesion
de empresa, F. PErez de los Cobos, en el volumen Descentralizacion productiva y nue-
vas formas de empleo. X Congreso Nacional..., cit., en particular, pp. 636 y 650 y ss.
Asimismo, J. L. MoNEREO PEREZ, «Subcontratacion y grupos de empresay», en A. Bay-
Los y L. Corrapo (editores), Grupos de empresas y Derecho del Trabajo, Ed. Trotta,
1994, p. 257 y ss., y, del mismo autor, La responsabilidad empresarial..., cit. p. 51 y ss.

21 Los sujetos y los escenarios de...», cit., p. 247. En el mismo sentido, M. RoODRi-
GUEz-PINERO Rovo, director, Nuevas actividades y sectores emergentes: el papel de la
negociacion colectiva, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, pp. 35 y 54.

22 Sobre los factores de tales resistencia, J. CRuz VILLALON, «La negociacion co-
lectiva en los grupos de empresa», en A. BayrLos y L. CoLLapo (editores), Grupos de
empresas y Derecho del Trabajo, Ed. Trotta, 1994, p. 278 y ss.; también, J. A. SAGAR-
DOY BENGOECHEA, «Descentralizacion productiva y grupo de empresasy, en el volumen
colectivo Descentralizacion productiva, Cuadernos de Derecho Judicial, cit., 2000,
p. 24 y ss.

23 Seglin la «Memoria sobre la situacion...» del CES, ya citada, p. 399, el nimero
de convenios de grupo era, en 2000, de 54, que afectaban a 204 empresas y a 42.147
trabajadores.
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ten varios convenios colectivos con distintos ambitos funcionales y
personales, pues, en tal caso, ni tan siquiera el reducto central de la
empresa principal cuenta con un Unico marco de referencia. Y, por
ello, la hipotética negociacion de un convenio de grupo choca con im-
portantes obstaculos previos que provienen, precisamente, de la par-
celacion interna de regulaciones aplicables a los diferentes bloques de
trabajadores de la propia empresa matriz. El resultado es que la supe-
racion de tales convenios infraempresariales, que actian realmente a
modo de taifas, aparece como un reto dificilmente salvable, pues
aquéllos imposibilitan la suscripciéon de un convenio que sirva de
marco comun no ya a todos los trabajadores del grupo empresarial
sino tan solo a los integrantes del nucleo central de la empresa do-
minante.

Sea como fuere, la preferencia de la empresa que constituye el
bastion central del grupo se inclina, en el comun de los supuestos, por
reservar el convenio colectivo de empresa —o, en su caso, los diver-
sos convenios de nivel inferior a ella— que, tradicionalmente, le han
sido aplicables a los trabajadores contratados por ella. No obstante,
también puede ocurrir que el convenio aplicable a la empresa que con-
forma el nticleo duro del grupo no sea uno de ambito empresarial sino
de caracter sectorial, que, precisamente, se reserva a los trabajadores
de la empresa matriz. Asi, por poner s6lo algunos ejemplos extraidos
de la practica, los supuestos de aplicacion a éstos de los convenios de
Cajas de Ahorro, de Banca privada, de Grandes Almacenes o de Qui-
micas son sumamente elocuentes.

Pues bien, en una u otra hipétesis, los trabajadores de las empre-
sas contratistas o subcontratistas que forman parte de las empresas
del propio grupo —o que estan participadas en mayor o menor medi-
da por la dominante del mismo— quedan extramuros del convenio, de
empresa —o inferior a ella— o del de sector aplicable a la principal.
En efecto, sus condiciones laborales pasan a estar reguladas en conve-
nios colectivos negociados de modo especifico para las nuevas em-
presas creadas ad hoc y, eventualmente, segregadas de la matriz. Un
ejemplo prototipico es el de Telefonica, que limita su convenio a su
nicleo empresarial basico, habiéndose negociado diversos convenios
para empresas filiales de la misma .

Ciertamente, las consideraciones que se acaban de exponer se han
efectuado, basicamente, en relacion a la hipotesis de que se trate de
empresas pertenecientes a un mismo grupo o participadas por deter-
minadas empresas dominantes. Y, en tales supuestos hemos visto

24 Como sefiala, J. CRuz VILLALON, Los sujetos y los escenarios..., cit., p. 246.
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como, en base a una opcion efectuada por la negociacion colectiva,
predomina, de modo absoluto, la naturaleza de las funciones que
constituyen el objeto central de cada una de las empresas sobre los
vinculos financieros, materiales, juridicos y de otro tipo que puedan
existir entre las empresas principal y sus filiales.

Sin embargo, las reflexiones realizadas con anterioridad acerca del
juego de los convenios colectivos y de las posibles combinaciones en-
tre ellos son perfectamente extensibles al supuesto de que la subcon-
tratacion de obras y servicios se efectiie en favor de empresas ajenas
al referido grupo. Y ello, porque, en resumidas cuentas, ante la falta
de un convenio colectivo propio del grupo de empresa, viene a ser
irrelevante la externalizacion de ciertas actividades productivas en fa-
vor de una empresa del mismo grupo o de otra ajena al mismo. Y, asi-
mismo, todas las reflexiones anteriores son también predicables en el
caso de que no se esté ante un supuesto de grupo de empresas y la
subcontratacion se produzca en favor de otra u otras empresas absolu-
tamente distintas a la comitente.

En todas esas hipotesis, las combinaciones y consecuencias pueden
ser idénticas a las que antes se indicaban. Y ello, porque los trabajado-
res de la empresa principal pueden seguir rigiéndose por determinado
convenio, ya sea sectorial o de empresa, y los de las empresas contra-
tistas 'y subcontratistas por otro distinto, ya sea de empresa o del corres-
pondiente sector seglin las actividades dominantes en cada una de ellas.

En efecto, con caracter general, esto es, independientemente de la
existencia o no de vinculos grupales, en ciertos supuestos, viene a ser
absolutamente necesario suscribir un convenio colectivo de aplica-
cion exclusiva a determinada empresa dada la miscelanea de activida-
des productivas que constituyen el objeto social de la misma al incluir
ésta una multiplicidad potencial de servicios a las posibles empresas
clientes de los mismos ». El ya aludido caso de la empresa Umano,
Servicios Integrales, es harto significativo, ya que la intrinseca plura-
lidad funcional de sus cometidos hace que sea materialmente imposi-
ble encuadrar en un solo convenio sectorial la amplisima gama de ser-
vicios prestados por tal empresa. Y ello al margen de otras
consideraciones que puedan efectuarse sobre la existencia o no de ce-
sion ilegal de trabajadores y de suplantacion de las practicas reserva-
das a las empresas de trabajo temporal habida cuenta de las singulari-
dades de las referidas empresas de servicios 2°.

2 Véase J. Cruz VILLALON, Los sujetos y los escenarios..., cit., p. 249.

26 Véase M. NoGUEIRA GUASTAVINO, «Ingenieria juridica y Empresas de Trabajo
Temporal: Las difusas fronteras entre las contratas y la cesion de trabajadoresy, en Te-
mas Laborales, n.° 56, p. 251 y ss.



Subcontratacion productiva y alteraciones en la negociacion colectiva 59

De todos modos, es mas frecuente todavia en la practica que las
condiciones laborales de los trabajadores de las empresas principales
se sigan rigiendo por sus respectivos convenios, de empresa o de sec-
tor, y los de las contratistas o subcontratistas pasen a regularse por un
convenio sectorial, que se disefia ex novo para las empresas que reali-
cen una actividad que se encuentre dentro del radio de accion de este
ultimo.

En tal sentido, hay un supuesto absolutamente paradigmatico que
consiste en que una empresa externaliza, por ejemplo, las actividades
relacionadas con el servicio de atencion telefonica o la gestion de los
servicios contables o informdticos. En tales supuestos, la empresa que
lleva a cabo tales cometidos se especializa en el desarrollo de unas
funciones que gravitan sobre unos pardametros materiales distintos a
los que configuran el eje de la empresa que podriamos denominar
principal con los consiguientes efectos que ello produce cara a la de-
terminacion del convenio aplicable. La aparicion en 1999 del primer
convenio colectivo estatal para el sector de telemarketing constituye
el marco de referencia que encuadra a esas actividades cuya realiza-
cion desgajada ha proliferado en los tltimos tiempos.

No obstante, también puede suceder que el convenio colectivo de
aplicacion a los trabajadores de las empresas contratistas y subcontra-
tistas sea el mismo que el que regule las condiciones laborales de los
trabajadores de la empresa principal. Ello seria posible siempre que el
aplicable a ésta sea de caracter sectorial y que las actividades desarro-
lladas por ella y por aquéllas se incluyan dentro de un mismo conve-
nio, que, ademads, se proyecte sobre los ambitos territoriales en que
unas y otras actiien. Un ejemplo significativo, que se da con frecuen-
cia en la préctica, es el de dos 0 mas empresas del sector de la cons-
truccion vinculadas entre si por relaciones de subcontratacion.

Con todo, el supuesto que va resultando mds comun no es el de
convergencia de los convenios de referencia sino aquel otro en el que
los aplicables a las empresas principales son distintos a los de las em-
presas contratistas y subcontratistas. Es mas, a medida que la subcon-
tratacion de obras y servicios se va expandiendo a otras actividades y
sectores a aquellos en los que, tradicionalmente, se ha desarrollado, la
tendencia es a la diversidad de los convenios aplicables, establecién-
dose de raiz una premisa dispar de la que se derivan importantes desi-
gualdades en las referidas condiciones de trabajo.

Ahora bien, la sefialada coincidencia en el convenio colectivo apli-
cable no quiere decir, ni mucho menos, que las condiciones laborales
sean idénticas para los trabajadores de las diferentes empresas, en es-
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pecial —aunque no s6lo— en materia retributiva. Y ello, porque,
como es obvio, siempre queda a salvo el dato diferencial proveniente
de la propia autonomia colectiva, por ejemplo, por medio de la sus-
cripcion de pactos ad hoc de aplicacion exclusiva a determinada em-
presa, y, también, de la individual bien en base a acuerdos, generaliza-
dos, entre empresario y trabajadores singularmente considerados bien
por decision unilateral del primero de ellos.

A la postre, la combinacion de tales variables conducira a la diver-
sificacion de condiciones de la prestacion laboral de unos y otros tra-
bajadores en funcion de diferentes variables, entre las que destacan
sobremanera las relativas al tamafio y la entidad econémica de cada
una de las empresas. Tales pardmetros condicionan no sélo la respec-
tiva posicion en el mercado sino, en particular, la posibilidad de mejo-
rar en favor de sus trabajadores el contenido de los convenios colecti-
vos de ambito sectorial.

En fin, en algunos casos, se observan significativos cambios en de-
terminados convenios colectivos que, historicamente, han regulado
las condiciones laborales de ciertas actividades que se corresponden
con realidades productivas muy extendidas en el pasado. En concreto,
se detectan alteraciones en los ambitos funcionales de algunos conve-
nios de sector que son redefinidos con el fin de englobar no sélo las
actividades clasicas sino también otras que se realizan actualmente de
manera creciente y que, aunque se lleven a cabo con nuevas técnicas,
guardan una cierta similitud con aquéllas. Es, sin duda alguna, el caso
de los convenios colectivos de oficinas y despachos, que ahora resul-
tan aplicables, también, a empresas de grabacion de datos y centros de
procesos de datos en aquellas actividades con regulacion laboral espe-
cifica que no comprenda a los profesionales incluidos en esta normati-
va . O el del convenio estatal de Empresas consultoras de planifica-
cion, organizacion de empresas y contable, que incluye a las empresas
de servicios de informatica. Es decir, se trata de un convenio existente
desde tiempos inveterados, pero debidamente reformulado en su am-
bito funcional para acoger a unas nuevas realidades carentes, en prin-
cipio, de un marco convencional de referencia.

27 Es el caso del convenio de la Comunidad de Madrid para 2000-2001.
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2.2. Los efectos centrales de la subcontratacion
en la negociacion colectiva

A) La deliberada huida de los convenios aplicables a las
empresas principales con un mayor nivel de proteccion

El proceso de aparicion de nuevos ambitos de negociacion colecti-
va —y de reformulacion de algunos de los preexistentes— que se ha
descrito en el epigrafe precedente no solo supone una mera —o una
neutra— readaptacion de los convenios vigentes en un momento dado
a fin de acomodarse a las nuevas realidades productivas y, en especial,
a la generalizacion progresiva de la figura de la subcontratacion de
obras y servicios. Ademas, desde un punto de vista cualitativo, tal
fenomeno implica, en demasiados supuestos, un mecanismo de
desplazamiento —de huida, incluso— de determinados convenios
colectivos.

En efecto, como ya sefialara el Informe Supiot de modo general, se
otorgan unas condiciones menos ventajosas a los trabajadores de las
empresas subcontratistas 28. En particular, se asiste a una deliberada
elusion de aquellos convenios caracterizados por dispensar un mayor
nivel de proteccion de los derechos de los trabajadores en favor de
convenios de nuevo cuifio —o de otros ya existentes, convenientemen-
te modificados en sus ambitos funcionales— que tienen un contenido
mucho mas débil desde el punto de vista de la calidad de las condicio-
nes laborales que ellos garantizan. Y es claro que los primeros quedan
reservados, a modo de coto cerrado, a los trabajadores contratados por
las empresas principales y los segundos pasan a ser de aplicacion a los
de las empresas contratistas y subcontratistas. En otras palabras, se
produce un doble y simultaneo efecto de vasos comunicantes, que tie-
ne su fiel reflejo en términos numéricos, consistente en la pérdida de
espacio de los convenios colectivos mas protectores y en el consi-
guiente auge de aquellos otros de contenido mas flexibilizador y, por
ello, generadores de una mayor precariedad laboral para los trabaja-
dores de las empresas contratistas y subcontratistas 2°.

Es decir, la «externalizacion» productiva conlleva, en un buen ni-
mero de supuestos, la transferencia de la regulacion de las condicio-
nes de trabajo a otros convenios colectivos mucho menos garantistas
que los que de referencia para los trabajadores de las empresas princi-
pales, ya sean éstos de empresa o de sector. Y, asi, las estrategias em-

28 A. Surior, coordinador, Trabajo y Empleo..., cit., p. 59.
29 F. Brat GIMENo, El marco socioecondmico de..., cit., p. 21 y ss.
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presariales de descentralizacion presuponen —o, simplemente, bus-
can— la aplicacion de pactos con contenidos peyorativos, previstos,
especificamente, para los trabajadores de las empresas contratistas o
subcontratistas. Tan es asi que, a veces, tales pactos pueden ser califi-
cados como auténticos convenios de minimos si los comparamos con
aquellos en los que se encuadran las empresas principales. Los ejem-
plos de los convenios de empresas del sector de telemarketing —pese
a la relativa mejora que ha supuesto el segundo convenio suscrito para
los afios 2002-2002—, de empresas consultoras de planificacion, or-
ganizacion de empresas y contable y de ciertas empresas de servicios
—por ejemplo, el de la empresa Umano, Servicios Integrales— son
sumamente elocuentes.

El resultado de todo ellos es que, de un modo directo o indirecto,
se produce una devaluacion de las condiciones laborales de los traba-
jadores afectados por los procesos de descentralizacion productiva.
Las diferencias en las distintas condiciones laborales y, muy en espe-
cial, en los salarios son, en demasiados casos, ostensibles, ya que los
trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas cobran
unas retribuciones inferiores, en mayor o menor medida, que las de
los trabajadores de las empresas principales; retribuciones que, en
ocasiones, llegan a ser manifiestamente mas bajas que las de éstos.

Ciertamente, en algunos casos pueden coincidir determinadas
condiciones laborales de unos y otros trabajadores: por ejemplo, la
duracion y distribucion del tiempo de trabajo, las funciones a realizar
o la salud laboral, muy en especial, si la prestacion laboral se desarro-
lla en los centros de trabajo de la principal. Sin embargo, ello no es asi
respecto de muchos otros extremos, como, sefialadamente las retribu-
tivas y, también, algunas relacionadas con determinadas mejoras de
caracter individual —asi, las relativas a la prevision social comple-
mentaria— y con los derechos colectivos.

En conclusion, estamos ante unos fenémenos de segregacion ne-
gocial o de lo que se podria denominar deslocalizacion convencional.
Pues bien, aquellos son otra causa de flexibilizacion de las condicio-
nes de trabajo y se inscriben, plenamente, dentro de ese proceso que
algunos socidlogos han denominado ya, de modo global, la «degrada-
cion del trabajo» 3°. Ademas, la extension de tales fenomenos contri-
buye, también, a la progresiva fragmentacion de estatus de los traba-
jadores, ahondando, aiin mas, en un proceso que ha hecho aicos el
prototipo clasico de trabajador asalariado.

30 Véase, por ejemplo, J. F. TEzanos, El trabajo perdido. ;Hacia una civilizacion
postlaboral?, Ed. Biblioteca nueva, 2001, p. 230 y ss.; también, pp. 64-64.
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Por ultimo, el impacto de la descentralizacion productiva en la ne-
gociacion colectiva estd contribuyendo a configurar un escenario dis-
tinto al tradicionalmente existente que conviene contemplar desde op-
ticas y con instrumentos diversos de los clasicos a fin de adaptarse a
estas nuevas realidades 3!'. Es decir, la creciente pluralidad de empre-
sas contratistas y subcontratistas conlleva la aparicién de una multi-
plicidad de convenios y acuerdos colectivos y la reformulacion de
otros ya existentes, que conforman una negociacion mucho mds com-
pleja desde el punto de vista de su estructura y de su contenido. Asi,
se crean nuevas unidades negociales, con nuevos ambitos funcionales
y territoriales, entre los que comienza a surgir la necesidad de recono-
cer, de manera especifica, las redes de empresa como una unidad ne-
gocial, dada la vitalidad y permanencia de las relaciones interempre-
sariales 2.

Como breve reflexion final, comtn a todo cuanto se acaba de ex-
poner, cabe decir que, obviamente, no postulo la existencia de un uni-
co convenio colectivo de aplicacion a todos los trabajadores y empre-
sas principales y contratistas o subcontratistas. Un proposito de tal
naturaleza seria, sencillamente, de imposible realizacion, pues com-
primiria la negociacion colectiva en unos margenes que no se corres-
ponden con la creciente diversificacion productiva que conoce la rea-
lidad de los hechos. Y, ademas, seria objetivamente inviable habida
cuenta de la disparidad funcional de las diferentes obras y servicios
descentralizados, la cual tiene un fiel reflejo en la variedad del objeto
de tales empresas, segiin su respectivo campo de especializacion, y, en
muchos supuestos, en la intrinseca proliferaciéon de quehaceres pro-
ductivos de algunas de ellas.

Sin embargo, ello no quiere decir que la negociacion colectiva ac-
tualmente existente no tenga que cambiar, incluso de manera radical,
en el tratamiento de la subcontratacion productiva. Sin pretender ha-
cer ahora una sintesis de posibles medidas a adoptar por aquélla y sin
perjuicio de lo que expondré al final de este trabajo a modo de pro-
puestas, me limito a decir en este momento que, aunque existan dis-
tintos convenios colectivos aplicables a las empresas principales y a
las contratistas y subcontratistas, puede haber, al mismo tiempo,

31 En tal sentido, M. E. Casas BAAMONDE, prologo al volumen, coordinado por
A. Suriot, Trabajo y Empleo, cit., p. 21 y ss.

32 A favor de tal hipotesis, A. Supiot, coordinador, Trabajo y Empleo..., cit. p. 166
y ss., y M. E. Casas BaamonDg, «Nuevas tendencias de la negociacion colectiva en la
Union Europea», en Empleo, contratacion y negociacion colectiva. X1 Jornadas de
Estudio sobre la Negociacion Colectiva, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
1999 p. 96.
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acuerdos concretos —ni siquiera, convenios colectivos en sentido es-
tricto— que aborden cuestiones relacionadas con dicha temdtica y que
tengan como ambito natural las diferentes empresas involucradas en
el fenémeno de las contratas. La finalidad de los mismos seria ampliar
las, en demasiadas ocasiones, depauperadas condiciones laborales de
los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas.

Por otra parte, estos acuerdos pueden atender a especificas cir-
cunstancias que conviene tomar en consideracion en cada caso y que
pueden estar en el origen formulas matizadas. Asi, por ejemplo, el he-
cho de que la actividad objeto de la contrata sea o no de las propias de
la empresa principal o que el trabajo se desarrolle o no en los mismos
lugares de dicha empresa o, en fin, que se esté ante cometidos realiza-
dos bien por trabajadores por cuenta ajena al servicio de empresas
contratistas o subcontratistas o bien por trabajadores autonomos.

B) Diferencias en las condiciones de trabajo en los casos
de contratas licitas y discriminacion: la inviabilidad
de un emperno

De lo anteriormente afirmado se deduce, con claridad, que se produ-
ce un agravio comparativo en las concretas condiciones laborales de
los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas. Pero,
aparte de otras consideraciones, el problema de fondo es, realmente, si,
en tales supuestos, puede invocarse o no la vulneracion del principio de
no discriminacion en base a una quiebra injustificada de la paridad de
trato. Por otra parte, la disparidad en las condiciones laborales puede
ser mdas visible aun cuando el trabajo se efectua en los propios centros
de la empresa principal y los trabajadores de las empresas contratistas o
subcontratistas realizan un trabajo idéntico —o uno de caracter simi-
lar— al de los que pertenecen a la empresa principal.

Pues bien, sin querer realizar un analisis exhaustivo de esta cues-
tion, entiendo que la invocacion del principio juridico de no discrimi-
nacién no sirve en tales supuestos, al menos a priori, como mecanis-
mo neutralizador de la diferencia de las condiciones de trabajo entre
trabajadores de diferentes empresas. Basicamente, porque, como el
Tribunal Constitucional ha declarado, en diversas ocasiones, /la nego-
ciacion colectiva es un factor que, por definicion, estd en el origen de
desigualdades en el régimen juridico aplicable a los diferentes traba-
jadores y empresas segun se trate de trabajadores incluidos o no en el
concreto ambito de aplicacion de los convenios colectivos 3.

3 Véase, J. GArcia MURcIa, «Diferenciacion de trato, igualdad de oportunidades y
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En todo caso, sera preciso indagar si el desplazamiento convencio-
nal, es decir, la aplicacion de diferentes convenios colectivos a unos y
otros trabajadores, responde 0 no a unos criterios objetivos que eviten
la tacha de arbitrariedad. Tal planteamiento obliga a determinar si la
causa de la divergencia de condiciones de trabajo se encuentra en el
hecho de que exista una realidad objetiva diferencial que motiva bien
la conformaciéon de un convenio colectivo especifico distinto al que
sirve de referencia a la empresa principal o bien la aplicacion de uno
sectorial cuyo ambito coincide plenamente con la actividad externali-
zada. De ser asi, nada puede objetarse desde el punto de vista del res-
peto al principio de la no discriminacion a la existencia de una dispa-
ridad de convenios colectivos aplicables a los trabajadores de las
empresas principales y a los de las contratistas y subcontratistas.

En otras palabras, si se parte de la premisa de la licitud de la sub-
contratacion, la consecuencia obligada no puede ser otra que la con-
formidad a Derecho de la posible aplicacion de distintos convenios
colectivos a cada una de las empresas que se encuentren en el corres-
pondiente ambito de aplicacion de estos tltimos. Sin duda, y dejando
aparte las consideraciones que puedan efectuarse acerca del contenido
de unos y otros convenios, la justificacion de tal disparidad regulado-
ra es consistente al asentarse sobre la base de una figura legalmente
admitida.

En conclusion, es indudable que puede haber una desigualdad, in-
cluso, manifiesta, de condiciones de trabajo. Ahora bien, de ahi a sos-
tener que estamos ante un supuesto de discriminacion va una distan-
cia insalvable. Y ello, porque hay un hecho diferencial de importancia
que justifica la existencia de diversas condiciones laborales, como es
la existencia de una subcontratacion de obras o servicios licitamente
concertada. En efecto, se ha de tratar de un supuesto validamente ad-
mitido en Derecho. Cuestion distinta seria que la practica empresarial
incurriera en una cesion ilicita de trabajadores, si bien, en ese caso,
como veremos a continuacion, las consecuencias derivadas de ello se-
rian las expresamente previstas en el art. 43 del ET.

negociacion colectiva», en La nueva funcion de la negociacion colectiva y los Acuer-
dos Interconfederales sobre el Empleo. X Jornadas de Estudio sobre la Negociacion
Colectiva, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1998 pp. 39-40.
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2.3. Normalizacion de las contratas y posible invasion
del espacio de la cesion ilegal: su reflejo flexibilizador
en las condiciones de trabajo

Es bien sabido que, a diferencia de lo que sucede con los salarios
de los trabajadores puestos a disposicion por las empresas de trabajo
temporal, no hay, en el caso que nos ocupa, una regla legal que im-
ponga un minimo de percepcion de los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas equivalente, al menos, a la contenida en
el convenio aplicable a la empresa usuaria —la principal, en el su-
puesto que ahora nos interesa— para el puesto de trabajo de que se
trate. Esto es, no hay ni en el art. 42 del ET ni en ninglin otro precepto
legal una pauta que pueda parangonarse a la recogida en el art. 11.1 de
la Ley 14/1994, en la version dada al mismo por la Ley 29/1999. Y, al
no existir una regla de tal naturaleza, las retribuciones de los trabaja-
dores de las empresas contratistas y subcontratistas zo tienen mas red
de seguridad legal que la constituida por la cuantia del salario minimo
interprofesional.

Pues bien, la ausencia de una regla similar para aquella figura —y,
sin duda, el grado de intervencionismo administrativo al que estan so-
metidas las empresas de trabajo temporal, explica, en gran medida, el
proceso de relativa huida de éstas y el consiguiente florecimiento de
las denominadas empresas de servicios. Precisamente por ello, los
ciertos y evidentes riesgos de que el recurso a la subcontratacion de
obras y servicios oculte, en realidad, una auténtica cesion ilegal de
trabajadores prohibida, expresamente, en el art. 43 del ET, adquieren
una dimensién marcadamente distinta a la que, tradicionalmente, ha
caracterizado la frontera entre ambas figuras legales 3*. Y algo pareci-
do sucede a raiz de las determinadas —y polémicas— formas de ac-
tuacion de las Administraciones Publicas, entre la que se entrelazan
las figuras de la contrataciéon administrativa, de las empresas contra-
tistas y el recurso por éstas a las empresas de trabajo temporal, que
dan lugar a relaciones no ya triangulares sino cuadrangulares .

3 Véase, entre otros, J. M. GOerLICH PESET, Empresas de servicios..., cit., p. 43 y
ss., J. M. RaMiREz MARTINEZ y T. SALA FraNco, «Contratas y subcontratas de obras y
servicios y cesion ilegal de trabajadores», en el volumen colectivo Descentralizacion
productiva y proteccion..., cit., p. 109 y ss., G. BARREIRO GONZALEZ, «Notas sobre la
descentralizacion productiva en la empresa y su escision interna», Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo n.® 94/1999, p. 168, p. 177 y ss., y D. MaARTINEZ FoNs, «Los limi-
tes en la descentralizacion productiva: la frontera con los fendmenos de la cesion ile-
gal de trabajadores», en S. DEL REY GUANTER, director, Descentralizacion productiva
Yooy Cit., p. 51 y ss.

35 Véase al respecto mi trabajo Los perfiles difusos de las empresas de trabajo
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En consecuencia, la aplicacion rigurosa del régimen juridico sus-
tantivo aplicable a las contratas y a la cesion de trabajadores es una
premisa de todo punto insoslayable para ser plenamente respetuoso
con el vigente ordenamiento juridico. Es decir, se ha de procurar, por
todos los medios posibles, que la subcontratacion se desarrolle dentro
de los estrictos margenes que condicionan su licitud y que el presta-
mismo laboral se canalice a través de las inicas empresas facultadas
legalmente para ello. Lo contrario seria sentar las bases para lograr,
quiza deliberadamente, la confision entre las dos figuras y, a la postre,
para privar a los trabajadores afectados por la cesion ilegal de la apli-
cacion de las reglas protectoras contenidas en el art. 43.2 y 3 del ET.

Ademas, a los efectos que a nosotros nos interesan en el analisis
que llevo a cabo, seria una forma de procurar a los trabajadores de las
empresas contratistas y subcontratistas unas condiciones laborales
peyorativas bajo la supuesta apariencia de una contrata licita, cuan-
do, en realidad, se esta ante una seudocontrata. Por consiguiente, de
darse esta situacion, se estarian poniendo las bases para aplicar, al me-
nos, en principio, un convenio colectivo de menor nivel de proteccion
o, incluso, la expulsion de la propia negociacion colectiva y del Dere-
cho del Trabajo, si la descentralizacion se ha hecho a favor de un tra-
bajador auténomo o de una féormula societaria construida sobre el au-
toempleo.

En resumidas cuentas, se trataria de una huida espuria —y, sobre
todo, ilegal— de ciertos convenios mas garantistas o de la posible
afectacion por cualquiera de ellos. Por lo tanto, /a clave de la cuestion
se encuentra en el decidido control de lo ilicito, pues, de admitirse que
la subcontrata lo es, segtn establece el art. 43.3 del ET, los trabajado-
res sometidos al trafico prohibido tendrian derecho a adquirir, a su
eleccion, la condicion de fijos de la empresa cedente o cesionaria.
Esto es, muy previsiblemente, sus condiciones laborales no serian las
propias —y, en el comun de los casos, devaluadas— de la empresa
contratista o subcontratista sino, por el contrario, las correspondientes
a la principal. En suma, se produciria un cambio radical respecto del
régimen convencional aplicable, que se traduciria en una mejora, de
mayor o menor entidad segiin los casos, de sus especificas condicio-
nes de trabajo.

De todos modos, tal posicion de principio se enfrenta a multiples
problemas. Algunos provienen del hecho de que las eventuales recla-

temporal en materia de colocacion y de cesion ilegal y las dificultades del control de
las mismas, pendiente de publicacion por el Consejo Econémico y Social de Madrid,
p. 10 y ss.
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maciones interpuestas por los trabajadores afectados por la seudocon-
trata son, siempre, muy dificiles y arriesgadas para ellos en términos
de prueba y de estabilidad en el empleo, maxime en un contexto de
robustecimiento del poder empresarial, de obstaculizacion —o, cuan-
do menos, de resistencias— a la actuacion sindical y de persistente,
aunque algo disminuido, desempleo.

Por otra parte, es bien sabido que los arts. 42 y 43 del ET se carac-
terizan por dejar un amplisimo margen de indeterminacion que esta en
el origen de una excesiva judicializacion de los criterios de interpreta-
ci6n de los mismos. En efecto, como tantas otras veces sucede de ma-
nera general, la relativa dimision del legislador a la hora de perfilar,
con nitidez y tendencial seguridad, los supuestos de base constitutivos
de la contrata y de la cesion ilegal de trabajadores implican, como
consecuencia directa, un marcado protagonismo judicial en la defini-
cion de los mismos. Pues bien, partiendo de estas presupuestos, los
criterios que, a mi entender, se han configurado en los Ultimos afios
estan siendo extremadamente flexibles al seguirse una clara /inea de
tolerancia, administrativa y judicial, respecto de los parametros de li-
citud de la contrata. Margenes que, curiosa y paraddjicamente, se han
visto incrementados, sobremanera, al hilo de la legalizacion de las
empresas de trabajo temporal.

En efecto, el perfil de licitud de la subcontratacion de obras y ser-
vicios se ha ido expandiendo por via de la recreacion jurisprudencial
de las Leyes. Tan es asi que, ahora, aquélla estd ocupando terrenos
que, hasta hace no mucho, caian, plenamente, dentro del radio de ac-
cion de la cesion ilegal de trabajadores. Esto es, una fuerte flexibilidad
se ha instalado, también, en estos delicados pagos, inspirando una in-
terpretacion favorable a una demarcacion entre la contrata y la cesion
muchisimo mas tenue 3°. Hasta el punto de que, mas alla de las sutiles
diferencias judiciales entre una y otra, hay, en la realidad de los he-
chos y con excesiva frecuencia, terrenos compartidos por ambas.

Lo demuestra, muchas veces, la actuacion practica de muchas em-
presas, normalmente estructuradas en grupos, que ofrecen, indistinta-
mente, idénticos servicios a empresas, usuarias o clientes, bien por la
via de una empresa de trabajo temporal bien por la de la contrata. Es

36 Sobre los perfiles jurisprudenciales de ambas figuras, A. PEDRAJIAS MORENO,
«Relaciones de caracter interempresarial: subcontratacion, cesion, sucesion, grupos de
empresay, en el volumen colectivo, coordinado por J. M. RAMIREZ y T. SALa, Unifica-
cion de doctrina del Tribunal Supremo en materia laboral y procesal laboral (Estu-
dios en homenaje al Profesor Doctor Efrén Borrajo Dacruz), Ed. Tirant lo Blanch,
1998, p. 228 y ss. y 240 y ss.
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decir, ambas empresas son dos caras de la misma moneda. Y, asi, se
procede a prestar a determinados trabajadores, ya sea en régimen de
puesta a disposicion ya sea a los denominados, significativamente, en
algunos convenios colectivos, personal de operaciones, en contraposi-
cion con los de estructura 37. Pero, con todo, en muchos supuestos, el
coste del servicio —y, dentro de €I, el obligado respeto a las reglas
que establecen minimos retributivos a los trabajadores puestos a dis-
posicion por las empresas de trabajo temporal— condiciona mucho
mas la opcion que el deseo empresarial de acomodarse, realmente, a
una u otra férmula. De todos modos, es evidente que habra que cono-
cer, con mucho detalle, la realidad de los hechos a fin de determinar
si, en cada caso, la figura empleada cumple o no, de modo efectivo,
los requisitos de uno u otro supuesto legal a fin de extraer las consi-
guientes consecuencias juridicas.

En definitiva, las empresas de trabajo temporal han abierto brecha
en el campo que la Ley les ha reservado desde la aprobacion de la
Ley 14/1994, lo cual seria un resultado coherente con los nuevos pos-
tulados normativos si no fuera porque, en demasiados supuestos, po-
nen a disposicion de las empresas usuarias a trabajadores que van a
realizar necesidades permanentes de éstas. Pero, ademas, de manera
inducida, la legalizacién de aquellas empresas /a incidido en las lin-
des ocupadas por la subcontratacion de obras y servicios, que, sin
apenas cambios legislativos, ha pasado de una consideracion casi pa-
toldgica o excepcional a otra puramente fisiologica —o plenamente
normalizada— dentro de los sistemas productivos: o, en otras pala-
bras, ha pasado de ser la excepcion a ser la norma general de actua-
cion empresarial.

En suma, sin modificar el supuesto de base sobre el que se cons-
truye el art. 42 del ET, la aceptacion de las empresas autorizadas in-
termediar en la cesion de trabajadores —llevado a cabo por medio de
la alteracion de su art. 43.1 y de la aprobacion de la mencionada
Ley 14/1994, ha supuesto, entre otras muchas cosas, una apuesta indi-
recta, pero firme, por el ensanchamiento del campo reconocido a las
contratas y subcontratas, permitiendo a éstas invadir esferas que, con
anterioridad, les estaban vedadas. E/ resultado, a mi juicio, es la abso-
luta y excesiva normalizacion de las mismas que se produce a costa de
reducir el espacio reservado a los supuestos de cesion ilegal.

37 Véanse, por ejemplo, los ya citados convenios de empresas del sector de tele-
marketing y el de Umano.
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2.4. El lugar de las condiciones laborales peyorativas
en las motivaciones de la subcontratacion productiva

A la vista de todo lo expuesto con anterioridad, cabe plantearse, si
bien desde una perspectiva distinta, si la existencia de unas condicio-
nes laborales mucho mas flexibles que las de los trabajadores de las
empresas principales son una especie de efectos colaterales de la sub-
contratacion productiva que no tienen una mayor relevancia. O si, por
el contrario, son el objetivo central de la misma que la hacen especial-
mente atractiva a los ojos de los empresarios y que explica, al menos
basicamente, la preferencia por la utilizacion de tal técnica descentra-
lizadora. Esto es, si son una consecuencia mas de ella o si son una de
las causas mas importantes de la misma.

La respuesta a este interrogante es compleja y ha de ser, necesaria-
mente, matizada, ya que en la base de la descentralizacion productiva
se encuentra un cumulo de motivaciones que pueden ayudar a compren-
der la indudable seduccion que la subcontratacion suscita 38, Ademas,
las razones, aparte de plurales, pueden no coincidir en unos y otros ca-
sos, dependiendo de multiples circunstancias que tienen mas entidad en
un supuesto que en otro. Ciertamente, en la raiz de la misma esta la
busqueda, por parte de las empresas principales, de una mayor especia-
lizacion funcional que va dirigida a conseguir una mayor eficacia en la
consecucion de los objetivos empresariales de que se trate; y qué duda
cabe, que tal motivacion bien puede ser determinante en ciertos casos.
Y, ademas, estd el intento de procurar una mayor flexibilidad en la
prestacion llevada a cabo por las empresas contratistas y subcontratistas
que asumen determinadas partes, inherentes, indispensables o acceso-
rias, de la actividad empresarial . Asi, la propia duracion temporal de
la relacion juridica que liga a unas y otras empresas implica un mayor
margen de maniobra para que la principal evalte, periddicamente, los
resultados obtenidos por medio de la subcontratacion.

Pero, como ya he apuntado, en esta figura confluye un conjunto po-
livalente de finalidades. En efecto, junto a las ya desveladas, el recurso
a ella se ve estimulado por el potencial abaratamiento de costes que

3 Véase, premonitoriamente, F. BLat GiMENoO, «El marco socioeconémico de la
descentralizacion productivay, en el volumen colectivo Descentralizacion productiva
y proteccion..., cit.,, p. 21 y ss., y 44 y ss.

Sobre las razones negativas y positivas, enfatizando en las segundas, véase
A. MARTIN VALVERDE, «Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en con-
tratas: a proposito de la tesis doctoral de Francisco BLat GiMENO» en el volumen colec-
tivo El marco socioeconomico de..., cit., p. 68 y ss.

3 F. VaLpes DaL-RE, Descentralizacion productiva y desorganizacion..., cit.,
pp. 6-7.
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puede implicar para las empresas principales. Maxime cuando, como
hemos visto, las retribuciones de los trabajadores de las empresas con-
tratistas y subcontratistas pueden ser mucho mas reducidas que las de
los propios trabajadores de las comitentes. En cualquier caso, es claro
que la variable salarial no es la Ginica magnitud a tener en cuenta a la
hora de fijar el precio final a pagar por la empresa que descentraliza
parte de su actividad por las obras o servicios prestados por otras em-
presas, pues, obviamente, hay otros conceptos que también han de to-
marse en consideracion. Algunos de ellos estan intimamente relaciona-
dos con la prestacion laboral —como, sefialadamente, los relativos a la
Seguridad Social— y otros son de caracter general, como, por ejemplo,
la repercusion de los costes de la actividad empresarial y el propio mar-
gen de beneficio de las empresas contratistas y subcontratistas.

Con todo, pese al impacto de tales conceptos, el coste total de las
obras o servicios subcontratados puede ser inferior, en mayor o menor
medida, al que tendrian en el caso de que unas u otros se prestaran di-
rectamente por trabajadores contratados por el propio empresario
principal. Y, precisamente por ello, la menor cuantia de los salarios de
los trabajadores contratistas y subcontratistas, unida a otros factores
que, en general y de modo directo o indirecto, aminoran los costes de-
rivados de la prestacion laboral de tales trabajadores, suponen un sus-
tancial elemento de reduccion del precio a satisfacer por el recurso a
la subcontratacion de obras o servicios .

Ademas, incluso aunque ello no fuera asi, no hay que olvidar que
este fenomeno puede verse propiciado, también, por la aminoracion
de los riesgos a soportar por el empresario principal cuando éste deci-
de externalizar ciertas porciones de sus actividades productivas. Basi-
camente, porque entran en juego otro —u otros— empresarios que co-
locan en un segundo o tercer plano a la empresa principal, lo que
contribuye a difuminar la posicion de ésta como sujeto titular de cier-
tas y precisas obligaciones. Todo ello, claro es, sin perjuicio de las es-
pecificas responsabilidades que la legislacion —en particular, el ET,
la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, la Ley General de Seguri-
dad Social y la LISOS— prevé en determinados supuestos, que, como
es bien sabido, se intensifican cuando la actividad subcontratada por
la empresa principal es la propia y, también, cuando aquélla se presta
en los centros de trabajo de esta ultima.

En suma, la reduccion de costes economicos, directos e inducidos
—vy, también, tangibles e intangibles— y, asimismo, la aspiracion a

40 A. REcio ANpRrEU, Capitalismo y..., cit., p. 308 y ss., y p. 356 y ss., sobre las ra-
zones de la subcontratacion externa.
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conseguir una mayor eficiencia y una mejora en su posicion competi-
tiva basada en la especializacion que le ofrecen las empresas contra-
tistas estan en el origen del irresistible embrujo que caracteriza a la
subcontratacion productiva. Ahora bien, dentro de las motivaciones
que pesan en los empresarios, y sin desmerecer un apice la consisten-
cia de otras razones que también pueden ser determinantes, las meno-
res retribuciones a pagar por las contratistas y subcontratistas pueden
ocupar un lugar relevante, pues, en ultima instancia, abaratan el pre-
cio final de la obra o servicio ofrecidos por estas ultimas #'. De ahi
que sea indiscutible la importancia decisiva de las mermas salariales
producidas a través de la utilizacion de la contrata, claro es, sin desa-
tender otras motivaciones que, en ocasiones, pueden ser mas decisivas
aun y sin olvidar el caracter polivalente de tal técnica descentralizado-
ra. En conclusion, las repercusiones de unas retribuciones minoradas
actlian, incluso, como un poderoso reclamo que trasciende a la mera
consideracion del contrato de trabajo entre la empresa contratista o
subcontratista y el trabajador desde una perspectiva microscopica
para, unido a otros elementos, constituir un factor determinante en la
conclusion de una contrata entre empresas.

2.5. Resistencias a la actuacion colectiva en las empresas
contratistas y convenios peyorativos: la tendencia
a la antisindicalidad en el ambiente de las contratas

Hemos visto como los convenios colectivos aplicables a los traba-
jadores de las empresas contratistas o subcontratistas se caracterizan,
en general, por dispensar un menor nivel de proteccion que el garanti-
zado por los que son de aplicacion a los de las empresas principales.
Pues bien, tal devaluacion de las condiciones de trabajo obedece a dis-
tintos factores. Entre ellos, destaca, de manera muy especial, el hecho
de que los mencionados convenios son negociados en sectores o en
empresas en los que, por lo comUn, no hay una gran tradicion sindi-
cal ni, por tanto, una fuerte capacidad de presion para conseguir unas
condiciones mas favorables para los referidos trabajadores. Lo cual,
en el fondo, no es una novedad, ya que, en su formulacion mas clasica
—y, también, mas patologica— se recurrid a la subcontratacion como
medio de contrarrestar la capacidad de control y fuerza reivindicativa
de los trabajadores de las grandes empresas del sector industrial 4.

41 J. Rivero Lamas, La descentralizacion.., cit., p. 32.

4 F. Brar GiMeNo, «El marco socioecondmico de la descentralizacion producti-
vay, en el volumen colectivo Descentralizacion productiva y proteccion..., cit., p. 22.
J. Rivero Lamas, «La descentralizacion..», cit., p. 41.
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Pues bien, en demasiados supuestos, se trata de empresas creadas
en épocas recientes en las que, ademas, se detecta una fierte oposi-
cion empresarial a la articulacion de representantes de los trabajado-
res, ya sea a la eleccion de comités de empresa y de delegados de per-
sonal ya sea a la constitucion de secciones sindicales. Por otra parte,
hay que tener en cuenta que, con mucha frecuencia, se trata de empre-
sas en las que hay un numero elevadisimo de trabajadores jovenes,
con contratos de naturaleza temporal —en especial, para obra y servi-
cio determinado— vy, a veces, con un indice relativamente alto de ro-
tacion, que, en ocasiones, compaginan con la realizacion de estudios u
otros quehaceres. Ademas, tales colectivos desempenan su prestacion
laboral en un medio en el que conviven, de modo creciente, trabajado-
res de diversas empresas con estatus y vinculos juridicos diferencia-
dos, lo que ahonda las diferencias entre ellos. Todos esos factores se
traducen en que tales sujetos encuentran serias dificultades para de-
sarrollar una accion de naturaleza colectiva.

Todo ello, se adereza con la existencia de un desempleo de fondo
que, pese a la reduccion que ha conocido en los tltimos tiempos, si-
gue actuando, muy en particular respecto de los jovenes, como una es-
pecie de espada de Damocles que lastra, fuertemente, su actuacion
reivindicativa ante el temor cierto a obtener un turno mas valorado, a
no ser promocionado o, sencillamente, a perder un empleo no facil-
mente sustituible. Por otra parte, las indicadas resistencias a la accién
colectiva de los trabajadores son mas patentes aun en un periodo en el
que, de modo general, se ha producido un claro robustecimiento del
poder empresarial y un marcado reflujo de las iniciativas sindicales
en los centros de trabajo.

Y, en fin, como ya indicara con acierto indudable el Informe Su-
piot, las estructuras de representacion, de confrontacion y de negocia-
cioén no permiten acceder al interlocutor pertinente que es la empresa
pertinente, por lo que buena parte del Derecho del Trabajo resulta ino-
perante 4. En suma, todo este conjunto de factores explica, en gran
medida, la escasa presencia de los sindicatos y los consiguientes pro-
blemas para constituir érganos de representacion unitaria y, a la pos-
tre, la existencia de unas condiciones precarias de los trabajadores de
muchas empresas contratistas y subcontratistas.

No obstante, en el fondo de todo ello, hay un problema de mayor
calado que, a mi modo de ver, es harto preocupante, pues, muy a me-
nudo, esta en el origen del menor nivel de garantia de las condiciones

4 A. Suriot, coordinador, Trabajo y Empleo. Transformaciones del trabajo y futu-
ro del Derecho del Trabajo en Europa, Ed. Tirant lo Blanch, 1999, p. 60.
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laborales de muchos trabajadores de las citadas empresas. Y es que la
llamada, un tanto eufemistica y grandilocuentemente, «nueva econo-
miay se caracteriza, de manera general, por querer evitar la implanta-
cion de los sindicatos y la constitucion de 6rganos de representacion
de los trabajadores en las empresas. Y, consiguientemente, por favore-
cer la denominada individualizacion de las relaciones de trabajo.

Y ello implica una carga en profundidad respecto del nivel de pro-
teccion y de efectividad de los derechos de muchos de los trabajado-
res de las empresas contratistas y subcontratistas que, singularmente
considerados, no tienen la suficiente fuerza para lograr unas condicio-
nes satisfactorias, como puede suceder con determinados colectivos
cualificados o que ocupan lugares estratégicos en el entramado em-
presarial. Ese, y no otro, es el contexto en el que muchas empresas
integradas en las complejas redes de la subcontratacion de obras y ser-
vicios —y, muy en particular, las de servicios— han crecido vertigi-
nosamente. Pues bien, con tal caldo de cultivo, en el comun de los su-
puestos, tales empresas participan, plenamente, de unos valores poco
proclives no ya a la promocion, sino ni tan siquiera a la aceptacion del
fenomeno colectivo de representacion de los trabajadores en las em-
presas, a la vez que propician otros de alcance puramente indi-
vidual %4,

Ademas, este fendmeno sucede, en primer lugar, en las pequerias y
en las medianas empresas, verdaderas protagonistas, en muchos ca-
s0s, de los procesos de descentralizacion. Tal proceso conlleva una es-
pecie de achique de espacios que se traduce en la disminucion del nt-
mero de trabajadores en las empresas principales y en la creacion de
unidades empresariales de reducido tamafio con las repercusiones que
ello supone cara a la existencia o no de representantes de los trabaja-
dores, del nimero de ellos o del volumen de horas de crédito horario a
disfrutar por los mismos. Sin embargo, contra lo que pudiera parecer a
primera vista, la escasa receptividad hacia el hecho colectivo también
se conoce en muchas empresas de gran tamafio, medido éste en nume-
ro de trabajadores empleados por ellas y en volumen del negocio. En
efecto, podria pensarse que, en principio, se trata de una pauta comin
a lo que es una practica extendida en las pequeiias empresas que abun-
dan en nuestro tejido productivo. Pero, en verdad, no es asi desde el
momento en que se encuentran elocuentes —y, en mi opinién, sor-
prendentes— ejemplos en grandes empresas de sectores tan punteros

4 En tal sentido, G. BARREIRO GONZALEZ, Notas sobre la descentralizacion..., cit.,
p. 168, quien se refiere a la consideracion de los sindicatos como obstaculos y a que el
factor trabajo es analizado como un simple coste mas.
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como son el de telecomunicaciones y, por supuesto, en el de telemar-
keting, aunque también, en general, en otras empresas dedicadas a su-
ministrar distintos tipos de servicios.

Asi, con demasiada frecuencia, se advierten en ellas serias reticen-
cias empresariales tendentes a impedir, radicalmente, la constitucion
o bien a obstaculizar el funcionamiento de los érganos de representa-
cion de los trabajadores. Y, como ya he sefialado, ello condiciona, di-
rectamente, el contenido y la calidad de los convenios colectivos de
aplicacion a los trabajadores de las aludidas empresas, pues, por lo co-
mun, son pactos de contenido un tanto devaluado, muy en especial si
los comparamos con los de referencia para los trabajadores de las em-
presas principales. En definitiva, se detecta en tales empresas un cli-
ma de antisindicalidad ambiental —en unas ocasiones, difuso, en
otras, explicito— que se reviste de unas u otras formas. El resultado
es que tal premisa se concreta, por induccion, en el caracter peyorati-
vo de las condiciones de trabajo de los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas.

En conclusion, los exquisitos postulados constitucionales sobre el
lugar que ocupan los sindicatos de trabajadores en un Estado social y
democratico de Derecho y sobre la libertad sindical, reconocidos en
los arts. 7y 28.1 CE, chocan, de bruces, con una prdctica caracteriza-
da, en demasiados casos, por la marginacion y el manifiesto olvido de
las consecuencias que se deberian extraer de los mismos. En un con-
texto extremadamente competitivo, la busqueda de beneficio empre-
sarial a cualquier precio neutraliza, en todo o en parte, el alcance de
un derecho fundamental y de unas organizaciones que, como ha reco-
nocido de manera expresa y reiterada, el Tribunal Constitucional, tie-
nen, al igual que las asociaciones empresariales, relevancia constitu-
cional.

En suma, el absoluto contraste entre la Ley —en este caso, la de
mayor rango posible— y la realidad es un buen tema que deberia ha-
cer reflexionar a todos, muy en especial a los diferentes poderes publi-
cos y a los empresarios. Muy en especial, cuando la Constitucion ca-
mina hacia el cuarto de siglo y se estd ante la concrecion de uno de los
derechos fundamentales recogidos en ella. Por ello, bajo ningun con-
cepto, cabe considerar al libre ejercicio de la libertad sindical como
una pieza de museo que no tiene cabida en los centros de trabajo por
ser contrario a los fines que persigue la empresa. Esto es, la retorica
que, normalmente, acompafia a las menciones a la Constitucion debe
de ir acompanada por un fiel respeto de sus exigencias en la materia
que contemplamos. De lo contrario, el resultado es que, en aras a la
defensa a ultranza de la libertad de empresa, recogida en el art. 38 del
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texto constitucional como un derecho civico, se ponen tantas trabas al
desarrollo de un derecho fundamental que, a la postre, lo anegan y lo
hacen, sencillamente, irreconocible. En fin, la exacerbacion de tal li-
bertad esta provocando su idolatria hasta el punto de arrumbar otros
derechos que tienen, en nuestra Constitucion, un reconocimiento su-
perior en rango y en nivel de proteccion.

3. INCIDENTALMENTE, OTROS «EFECTOS
COLATERALES» DE LA SUBCONTRATACION
EN LAS CONDICIONES DE TRABAJO

3.1. Aminoracion de riesgos de las empresas principales y
aumento de la precariedad laboral: traslaciéon de los
riesgos al trabajador y pérdida de relieve de la ajenidad

Hasta aqui, hemos analizado algunos de los efectos de la subcon-
tratacion de obras y servicios respecto de las condiciones de trabajo y,
en particular, de las disparidades retributivas a que aquella da lugar.
Ahora bien, la apuesta de los empresarios por esta forma de descen-
tralizacion productiva origina otras consecuencias, directas e induci-
das, que tienen una gran importancia en otros aspectos relativos a la
duracidn y, eventualmente, en el propio contenido y en la dindmica de
la relacion laboral. Y, aunque tales efectos pudieran parecer, a primera
vista, colaterales, en realidad, no dejan de ser centrales, ya que tienen
una enorme entidad por si mismos y pueden provocar, también, unos
resultados precarizadores en las condiciones de trabajo. Asi, tales
practicas descentralizadoras reportan a los empresarios —en este
caso, a los contratistas y subcontratistas— otros beneficios que pue-
den afianzar su posicion de supremacia y que, simultaneamente, ami-
noran la de los trabajadores por ellas contratados. Precisamente por
ello, conviene dejar constancia de los mismos, aunque sélo sea de ma-
nera incidental, pues su analisis detallado desborda, con mucho, los
estrictos limites dados a estas reflexiones.

Asi, de un lado, las empresas contratistas y subcontratistas reali-
zan, en un buen numero de supuestos, contratos de trabajo de natura-
leza temporal con quienes van a llevar a cabo la ejecucion de los co-
metidos objeto de la subcontratacion, excluyendo —o reduciendo a su
minima expresion— los de caracter indefinido. Y, a tal fin, aquéllas
suelen utilizar, de manera profusa, los contratos para obra o servicio
determinado, regulados en el art. 15.1.a) del ET, haciendo coincidir
plenamente la duracion de los mismos con la de la contrata o subcon-
trata. Ciertamente, como es bien sabido, se trata de una prdctica que,
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de modo muy polémico y, a mi juicio criticable 4 ha sido considerada
licita por parte del Tribunal Supremo, después de importantes cam-
bios de posicion 46; y, asimismo, tal solucion jurisprudencial cuenta
con un explicito apoyo doctrinal +7.

Y ello es de ese modo, pese a que las actividades de las empresas
contratistas o subcontratistas sean, para ellas, normales y permanentes
y actlien en el mercado con firme vocacion de continuidad en el tiempo
y con una evidente consolidacion en el mismo 4. En consecuencia, se-
ria coherente con tal premisa que ellas asumieran los inevitables ries-
gos de los ciclos productivos y de las oscilaciones en la demanda de sus
servicios que, eventualmente, puedan producirse —incluidas las prove-
nientes de la existencia de contratas—, pues ello es absolutamente con-
sustancial a la actividad empresarial. Es decir, al tratarse de tareas fijas,
las modalidades contractuales a utilizar deberian de ser, con caracter
general, las indefinidas, sin perjuicio de que, cuando haya necesidades
realmente temporales, las empresas puedan recurrir a las de naturaleza
temporal ¥. Ademas, es claro que, para paliar los efectos de tales situa-
ciones, el legislador —muy en especial, desde 1994— ha otorgado cre-
cientes facilidades a la hora de suspender o de extinguir, por la via de
los despidos objetivos o de los colectivos, los contratos de trabajo por la

4 Véase, criticamente, R. MorON PrieTO, «Descentralizacion productiva y princi-
pio de causalidad de la contratacion temporal: la finalizacion del contrato de obra por
la terminacion de la contrata», EI Derecho, 1998, n.° 737, p. 3, y, del mismo autor, «La
flexibilizacion jurisprudencial del objeto de contrato de obra: la validez de las clausu-
las de finalizacion del contrato por finalizacion de la contratay, en Revista Social Mes
a Mes, n.° 46, 1999, p. 14 y ss. También, M.* A. BALLESTER PAsTOR, «El contrato tem-
poral condicionado a la duracion de la contrata: las nuevas fronteras de la contratacion
temporal estructural», en el volumen colectivo Descentralizacion productiva y protec-
cion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco BLar GiMENo, Ed. Ti-
rant lo Blanch, 2000, p. 394 y ss. De modo mds matizado, J. MERCADER UGUINA, La
contratacion temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Ed. Tirant lo
Blanch, 1999, p. 28 y ss., y J. CaLvo GALLEGO, La regulacion laboral..., cit. p. 86 y ss.

A favor de la solucion jurisprudencia, J. LAHERA FORTEZA, Los contratos tempora-
les en la unificacion de doctrina, Ed. La Ley, 2001, p. 74 y ss.

4 En concreto, por todas, véase STS 15-1-97 (Ar. 497), 25-6-97 (Ar. 6133) y
8-6-99.

47 Véase L. Camps Ruiz, Puntos criticos del cambio de titularidad de la empresa,
Ed. Tirant lo Blanch,, 1997, pp. 49-50, J. LAHERA FORTEZA, Los contratos temporales
en la unificacion de doctrina, Ed. La Ley, 2001, p. 74 y ss. y 151, e 1. ArBioL
MONTESINOS, Aspectos laborales de la transmision de empresa, Instituto de Estudios
Laborales y de la Seguridad Social, 1984, p. 21 y ss.

48 Asi, lo reconoce de modo expreso, al menos como proceso en curso, el art. 14.a)
del convenio colectivo de telemarketing para 2001-2003.

4 Con claridad, J. CRuz VILLALON, Qutsourcing y.., cit., pp. 277-278; también, M.*
A. VICENTE PALAcIO, El contrato de trabajo temporal para obra o servicio determina-
do, Ed. Tirant Monografias, 1996, p. 156; sobre el juego de las causas de extincion en
los supuestos de contratas, p. 360 y ss.
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concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o producti-
vas *°. En fin, como es bien conocido, en algunas de tales causas pue-
den encuadrarse, sin demasiados problemas, los supuestos de finaliza-
cion de la relacion juridica en que se base la subcontratacion
productiva, cuando la empresa no tenga alternativas que hagan posible
la continuidad, temporal o definitiva, de los contratos de trabajo.

El resultado de todo ello es que, también a través del recurso al
mencionado contrato para obra o servicio determinado se amplia, de
modo extraordinario, e/ numero de contratos temporales existente en
nuestro mercado de trabajo, abriéndose otra via de agua en la estabili-
dad en el empleo en un modelo que se caracteriza, precisamente, por
la altisima, injustificada tasa de temporalidad. Realidad que, conviene
recordarlo, viene asimismo propiciada por la falta de voluntad legal y
judicial de impulsar, de manera decidida, /a reduccion de tan insopor-
table tasa. Afirmacion que se sustenta, de una parte, en la ausencia, en
la reforma del ET llevada a cabo por la Ley 12/2001, de incisivas me-
didas de conjunto tendentes a evitar el elevadisimo volumen de fraude
de ley en la contratacion temporal °'; de otro, en la practica evapora-
cion de la actuacion inspectora a la hora de controlar la aplicacion de
la ley vigente en la materia; en fin, en la asuncion de pautas flexibili-
zadoras por parte de la jurisprudencia. En suma, la utilizacion genera-
lizada —exacerbada, incluso— de la subcontratacion de obras y servi-
cios como mecanismo habitual de actuacion empresarial constituye
una premisa que, sencillamente, dispara el volumen de contratos tem-
porales 2, 1o cual, a falta de una firme y especifica respuesta legal,
administrativa y judicial, produce una serie de consecuencias contra-
dictorias con la supuesta opcion de politica legislativa a favor de la re-
duccién de la temporalidad 3.

0" En tal sentido, M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial..., cit., p. 171.
Véase, L. R. MarTiNEZ GARRIDO, «Descentralizacion productiva: outsourcing», en
Descentralizacion productiva, Cuadernos de Derecho Judicial, cit., p. 46 y ss.

31 Véase mi trabajo «Propositos y despropositos de la reforma laboral de 2001», en
Relaciones Laborales, tomo 1/2001, p. 1634 y ss.

52 J. Cruz VILLALON, «Los cambios en la organizacion de la empresa y sus efectos
en el Derecho del Trabajo: aspectos individuales», en El empleador en el Derecho del
Trabajo. XVI1 Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
obra de la que es coordinador el citado autor, Ed. Tecnos-Consejo Andaluz de Relacio-
nes Laborales, 1999, p. 55y ss., quien habla de la desmembracion juridica del emplea-
dor y acortamiento de los periodos de contratacion.

En el mismo sentido, P. Varas Garcia, «Informe sobre la subcontratacion y su re-
lacion con la temporalidad en el empleo», Revista de Derecho Social n.° 12/2000,
p.- 243 y ss.

33 Como afirma J. LAHERA FORTEZA, Los contratos temporales en la unificacién de
doctrina, Ed. La Ley, 2001, p. 151, la norma incita la descentralizacion y privilegia a
las empresas contratistas a cambio de asumir una mayor precariedad en el empleo.
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Por otra parte, no hay que olvidar los efectos directamente perni-
ciosos que esta ultima provoca cara al nivel de proteccion y a la efec-
tividad de los derechos de los trabajadores. Pues, como ya indiqué con
anterioridad, la existencia de contratos temporales es un factor estruc-
tural que fortalece la especifica posicion de los empresarios y que, a
su vez, debilita sobremanera la de los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas, lo que se concreta en el deterioro, a ve-
ces muy intenso, de la calidad de sus condiciones laborales. Y, asimis-
mo, no hay que ignorar la aminoracion, procedimental y economica,
de los costes que para los empresarios supone la extincion de los con-
tratos temporales, mas alla de la simbdlica y escuélida indemnizacion
introducida por la mencionada Ley 12/2001 en el art. 49.1.c) del ET,
consistente en el derecho del trabajador a percibir ocho dias por afio
de servicio.

En resumidas cuentas, los riesgos y las incertidumbres de las em-
presas que actlan en régimen de contratistas y subcontratistas son, al
menos en principio, mayores que los de las principales; muy en parti-
cular, si se trata de pequefias o medianas empresas formalmente inde-
pendientes, pero, materialmente, subordinadas a aquellas que descen-
tralizan en ellas la realizaciéon de ciertas obras o servicios >*.
Basicamente, por ser aleatoria la continuidad o no de las obras o ser-
vicios encomendados a aquellas mas alla del periodo de vigencia del
vinculo juridico que les sirve, temporalmente, de soporte; y, mas aun,
en un ambiente de fortisima —de despiadada— competitividad em-
presarial y de mercados claramente volubles e inestables. Sin embar-
g0, son muchisimo mayores los riesgos e incertidumbres que han de
soportar los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratis-
tas traducidos ya no so6lo en términos de duracion de sus contratos y
de dificultad de prevenir la posible prorroga de los mismos sino tam-
bién de calidad de sus condiciones de trabajo.

Esto es, el mayor riesgo de empresa, que, como ya he recordado,
es completamente connatural a su actividad, repercute de manera muy
negativa en la precariedad de la prestacion laboral de los trabajadores
empleados por las empresas contratistas y subcontratistas . Y tal pre-
cariedad afecta a las tres vertientes basicas del contrato de trabajo: es

34 J. Cruz VILLALON, Los cambios en la..., cit., p. 46, afirma que la descentraliza-
cion produce una auténtica situacion de ajeneidad en el mercado no del trabajador sino
de la propia empresa.

3 Como afirma, con acierto, A. Mareos Bearo, Curso de formacion y..., cit.,
p- 204, las relaciones estables se han resentido, incrementandose los contratos tempo-
rales que dependen de las vicisitudes de las contratas. Son empresas cuya actividad
econdmica es tan precaria, en ocasiones, como los contratos de sus trabajadores.
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decir, a la relativa a la modalidad contractual utilizada —normalmen-
te, temporal—, al contenido de la relacion laboral —devaluado en tér-
minos de nivel de proteccion respecto del propio de los trabajadores
de las empresas principales— y a la extincion de la misma —muy
facil y poco costosa, econdmica y procedimentalmente, para los em-
presarios—. En fin, a medida que se expanden, hasta extremos irreco-
nocibles hasta hace no mucho tiempo, este tipo de practicas empresa-
riales, los trabajadores se ven afectados de modo mucho mas intenso
—y mucho mas negativo— por los efectos directos e inducidos de /a
subcontratacion.

La conclusién de todo ello es que lo que se podria denominar la aje-
nidad en los riesgos —e, incluso, en el mercado— va ganando enteros
dia a dia como un elemento cada vez mas compartido entre ambas par-
tes del contrato de trabajo. Y, de este modo, se desdibuja el rasgo que,
en su formulacion inveterada, se ha predicado del concepto de trabaja-
dor por cuenta ajena. Es decir, el intento empresarial de que los trabaja-
dores compartan los riesgos que la subcontratacion implica es mas evi-
dente. Y ello es asi, porque, a la postre, los empresarios atentian sus
incertidumbres a costa de incrementar las de los trabajadores por ellos
contratados para ejecutar las obras o servicios en que aquélla consiste.
Estamos, en sintesis, ante dos vasos comunicantes que, progresivamen-
te, se van equilibrando con el resultado de descargar en tales trabajado-
res los costes y los riesgos de las practicas descentralizadoras.

Pues bien, en tal disefio de conjunto, la negociacion colectiva ocu-
pa, a veces, un lugar relevante. Asi, en unos casos, acepta, con aparen-
te naturalidad —y sin reparar demasiado en los problemas de legali-
dad que ello pudiera plantear— los contratos de obra y servicio
determinados como las figuras basicas de referencia para la subcon-
tratacion productiva *°. En otros supuestos —y, a veces, simultanea-
mente— partiendo de tal premisa, explicita o implicitamente recono-
cida, impone, en ocasiones, ciertos /imites y garantias a fin de paliar
las consecuencias negativas derivadas de tal fenomeno: por ejemplo,
cuando establece un numero minimo de trabajadores con contratos
indefinidos 37 o cuando incluye reglas de subrogacion empresarial en
el supuesto de sucesion de contratas, como veremos a continuacion.

3¢ Entre otros, en el convenio de empresas de seguridad o el de telemarketing, en
su art. 14.a), que se refiere a él como la modalidad «mas normalizada». También, el de
empresas de vigilancia y seguridad; sobre la licitud de tal clausula, M.* A. VICENTE
Pavracio, El contrato de trabajo temporal..., cit., p. 125 y ss.

57 Como establece, por ejemplo, el art. 14.a) del convenio colectivo de telemarke-
ting para 2001-2003, que fija un 30 por 100 de contratos indefinidos para el personal
de operaciones, fijando, a continuacion, las reglas para alcanzar tal objetivo.
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3.2. Las incertidumbres provocadas por el cambio de contrata
en la continuidad de la relaciéon laboral: el incompleto rol
de la negociacion colectiva

En intima conexion con lo anteriormente afirmado, cabe decir,
aunque so6lo sea incidentalmente, que la subcontratacion de obras y
servicios tiene otras importantes consecuencias de caracter laboral. En
efecto, cuando se produce un cambio de contrata de una empresa a
otra, la concertacion de contratos de trabajo de obra o servicio deter-
minado, efectuada al socaire del recurso a dicha figura, introduce una
absoluta incertidumbre cara a la estabilidad en el empleo de los tra-
bajadores de las empresas contratistas y subcontratistas. Y ello es asi,
porque la utilizacién de dicha modalidad contractual impide, directa-
mente, la aplicacion del mecanismo subrogatorio previsto en el art. 44
del ET, que regula la denominada sucesion de empresa, dado que la
duracion del contrato de trabajo es coincidente con la de la contrata y
no se trata de contratos en vigor una vez que aquella ha concluido .
Hay, pues, una perfecta simbiosis o total interdependencia entre la re-
lacidén interempresarial —o, en su caso, administrativa—y la laboral.

Con todo y con eso, el andlisis de esta cuestion nos situa ante la
compleja problematica del encadenamiento de empresas contratistas
y el alcance real de las reglas de garantia contenidas expresamente en
el mencionado precepto. Béasicamente, porque, como es bien sabido,
éste aborda un supuesto de hecho de perfil juridico un tanto incierto,
que se circunscribe al cambio de titularidad de la empresa, centro de
trabajo o de una unidad productiva auténoma y, segun la redaccion
dada por la Ley 12/2001 al citado precepto que traspone la Directiva
comunitaria 2001/23, a la transmision que afecte a una entidad econo-
mica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de me-
dios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica, esen-
cial o accesoria ¥.

Ademas, la interpretacion jurisprudencial espafiola ha sido, tradi-
cionalmente, vacilante y muy polémica y ha suscitado problemas

38 M.* A. VICENTE PALAcio, El contrato de trabajo temporal..., cit., p. 140, alude,
con buen criterio, a la relacion existente entre el abuso de los contratos de obra y servi-
cio determinado y la generalizacion de las clausulas sobre subrogacion, que vendrian a
ser un mecanismo para paliar la precariedad derivada del uso «no procedente» de tal
modalidad.

% Sobre el actual estado jurisprudencial de la cuestion, F. VALDES DAL-RE, La
transmision de empresa y las relaciones laborales. Un estudio comparado de los orde-
namientos comunitario y nacional, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001,
p. 54y ss.
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acerca de la acomodacién o no a la jurisprudencia comunitaria . Sin
entrar en ellos, he de sefialar, sucintamente, que, para que entre en jue-
go el mecanismo protector contenido en tal articulo, nuestra jurispru-
dencia ha exigido, de modo mayoritario, unos requisitos realmente li-
mitativos —por no decir, excesivos— que se refieren al propio
concepto del cambio de titularidad y a la entidad patrimonial de lo
transmitido ¢!. En consecuencia, como también entiende un sector
doctrinal, se excluye el supuesto de la contrata del radio de accion del
art. 44 del ET 2,

Pues bien, habida cuenta de tal premisa, la supervivencia de la re-
lacion laboral sdlo esta asegurada si se cumplen un cumulo de requi-
sitos: uno, que /a negociacion colectiva sea de ambito sectorial —y
no de empresa— y que asi lo estableciera de un modo explicito; dos,
que, ademads, sea aplicable, simultdneamente, a la empresa que cesa
en la contrata y a la que la asume —o, en su caso, e/ correspondiente
pliego de condiciones en el caso de una concesion administrativa—;
tres, que se trate de un convenio de eficacia general y no limitada. De
fallar alguno de tales condicionantes, la consecuencia directa seria la
plena libertad del nuevo empresario para contratar a los trabajadores
que estimara oportunos, sin que aquellos cuya relacion se hubiera ex-
tinguido por causa del fin de la contrata anterior tuvieran ninglin dere-
cho a ser contratados.

De ahi que la regulacion llevada a cabo por los convenios colecti-
vos sea absolutamente decisiva en este punto. Asi, es preciso analizar,
en cada caso concreto, si se dan o no los requisitos que se acaban de
sistematizar y, en particular, si se contienen o no clausulas relativas a
la subrogacion empresarial a respetar por las empresas comprendidas
en sus concretos ambitos de aplicacion. Y, en caso afirmativo, habra
que precisar en qué términos y con qué alcance se garantiza la conti-

%0 M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial..., cit., p. 151 y ss., M. RODRI-
GUEz-PINERO, «Encadenamiento de contratas y transmision de empresa», en Relaciones
Laborales, tomo 11/1996, p. 27 y ss., y L.R. MarTiNEz GARRIDO, Descentralizacion
productiva..., cit., p. 81 y ss.

61 Requisitos criticados por J. L. MoNEREO PEREZ, Las relaciones de trabajo en la
transmision de empresa, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1987, p. 401 y ss.;
asimismo, J. CRuz VILLALON, Qutsourcing y.., cit., p. 285.

92 E. GonzALEZ BiepMa, «El cambio de titularidad de la empresa en el Derecho del
Trabajoy», en Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, p. 116y ss., quien se ex-
tiende sobre los inconvenientes de la solucion afirmativa; del mismo autor, «Los efec-
tos juridicos-laborales de la sustitucion de empresas contratistas de servicios», Rela-
ciones Laborales, n.° 18/1993, p. 13 y ss. y 51, y L. Camps Ruiz, Puntos criticos..., cit.
p- 22,y J. Garcia ORTEGA, «La sucesion de contratistasy, en el volumen colectivo Des-
centralizacion productiva y proteccion..., cit., p. 343 y ss.
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nuidad de las relaciones laborales, pues la autonomia colectiva, mas
alla de ciertos limites de Derecho necesario, cuenta con un amplio
margen de maniobra en la materia >. En suma, la presencia de tales
clausulas —o su ausencia— puede determinar la aplicacion de un ré-
gimen juridico u otro'y ello implica unas determinantes consecuencias
desde la perspectiva de la pérdida o no del empleo de los trabajadores
de la empresa cuya contrata se ha extinguido .

Es decir, de nuevo, ciertas modalidades de convenios colectivos se
convierten en las protagonistas absolutas de algo tan vital como es la
pervivencia o no del empleo de los trabajadores de las empresas con-
tratistas o subcontratistas; y, en particular, cobran una importancia
cardinal en el supuesto de que incorpore una formula garantista de
nueva contratacion por parte de la nueva empresa ¢. Pero tal formula
es incierta e insegura al contar con una serie de potenciales limitacio-
nes, ya que, como ya he adelantado, puede no haber pautas especifi-
cas sobre la materia en el convenio sectorial, puede tratarse de uno de
eficacia limitada o haber uno de empresa de aplicacion preferente o
bien puede no ser de aplicacion a una de las empresas implicadas en la
sucesion de contratas.

En resumen, ante los condicionantes intrinsecos del supuesto reco-
gido en el art. 44 del ET, ya mencionados brevemente, la negociacion
colectiva se erige en el drbitro de una situacion que produce unos
efectos directos sobre la continuidad o no en el empleo de los trabaja-
dores de las empresas contratistas. Y ello es importante desde el mo-
mento en que muchos convenios de sector aplicables a las empresas
de servicios no recogen aun clausulas de garantia de mantenimiento
de la relacion laboral en el caso de transmision de empresa o las con-
tienen de forma muy restrictiva; o bien la incorporan, si bien de mane-
ra, incompleta o sometida a multiples restricciones.

Pues bien, expuesto, en deliberada sintesis, el rol determinante que
pueden llegar a adquirir los convenios colectivos cara a la estabilidad
en el empleo, cabe apuntar algunos efectos afiadidos que puede provo-

03 Véase, por ejemplo, el art. 18 del convenio para las empresas de telemarketing
para 2001-2003, en el que se fijan los criterios para contratar a los trabajadores que
van a integrar la nueva plantilla, exigiendo el cumplimiento de determinados requisi-
tos e imponiendo, obligatoriamente, ciertos porcentajes de contratacion.

04 L. Camps Ruiz, Puntos criticos..., cit. p. 32 y ss., sobre los problemas interpreta-
tivos de las clausulas subrogatorias y su aplicacion judicial.

95 Sobre sus peculiaridades, E. GoNzALEZ BIEDMA, El cambio de titularidad..., cit.
p- 122 y ss., y Los efectos juridicos-laborales..., cit., p. 19 y ss. In extenso, M.* A.
VICENTE Pavracio, El contrato de trabajo temporal., cit., p. 116 y ss. También,
M. LraNo SANCHEz, Responsabilidad empresarial..., cit., p. 161 y ss. y J. GArcia
ORTEGA, La sucesion de.., cit., p. 361 y ss.



84 Ricardo Escudero Rodriguez

car el diferente régimen contenido en aquellos segin incluyan o no
clausulas en tal sentido. Asi, la creciente utilizacion de la figura de la
subcontratacion esta suponiendo, de modo muy especial en los ulti-
mos tiempos, la parcelacion —y, a veces, la nueva fragmentacion—
de las actividades susceptibles de ser subcontratadas. Esto es, con fre-
cuencia asistimos a un proceso de desdoblamiento de contratas que
implica una laminacion de las obras y servicios objeto de descentrali-
zacion. Por poner alglin ejemplo, entre los muchos que se estan dando
actualmente en la practica, puede suceder que una empresa decida
desglosar las actividades de limpieza y las de mantenimiento o las de
produccion de ciertos bienes y las de prestacion de ciertos servicios
que, antes, permanecian unidas productivamente. El resultado es que
dos 0 mas empresas contratistas o subcontratistas pasan a ocuparse de
lo que, antes, era objeto de un tratamiento unitario desde el punto de
vista productivo.

Pues bien, esta disociacion puede suponer, en algunos casos, la
aplicacion de convenios colectivos de diferente ambito funcional y te-
rritorial. Por ello, los trabajadores de una empresa que esta dentro del
radio de accion de un convenio colectivo sectorial que no incluye
clausulas subrogatorias —o que es de eficacia limitada o tiene uno
propio de ambito empresarial— puede implicar la ausencia de la con-
tinuidad laboral al finalizar la vigencia de la contrata. Por el contra-
rio, tales clausulas serian de aplicacion a quienes contintian realizando
una actividad regida por un convenio que si las incluye. En definitiva,
el juego combinado de la subcontratacion productiva y la negociacion
colectiva puede determinar, de nuevo, unas consecuencias desprotec-
toras para aquellos trabajadores cuyo convenio colectivo no prevea,
de modo expreso —o no pueda hacerlo—, la subrogacion empresarial
en el caso de cambio de contratas.

En fin, hay que apuntar, aunque sélo sea indicativamente, los efec-
tos de la subcontratacion de obras y servicios cuando ésta se realice en
favor de formulas de autoempleo, como son el trabajo autonomo, las
sociedades cooperativas o las sociedades laborales. En tales supuestos
lo que se produce es, lisa y llanamente, la expulsion no s6lo de conve-
nios colectivos con mayor nivel de protecciéon sino —lo que es mas
grave ain— del conjunto de la negociacion colectiva y, en el fondo,
del Derecho del Trabajo. Con todo, las reflexiones sobre tales situa-
ciones requeririan un analisis mas amplio que no procede en este lu-
gar habida cuenta de sus multiples y complejas implicaciones.
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4. A MODO REFLEXIONES FINALES, NO CONCLUSIVAS:
ALGUNAS PROPUESTAS CARA A LA NEGOCIACION
COLECTIVA

En este estudio, me he limitado, de modo preferente, a constatar
algo —muy preocupante, a mi entender— que esta sucediendo en el
mercado de trabajo con la intencion de realizar un diagndstico, sin
duda no exhaustivo, de algunos de los efectos de la descentralizacion
productiva en la negociacion colectiva. Pues bien, el estudio ha per-
mitido confirmar hipétesis ya formuladas hace tiempo y evidenciar
una serie de fallas de hondo calado que afectan, de manera negativa, a
los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas. Cierta-
mente, las ultimas reformas legislativas, en especial desde 1994, han
procedido a dotar de mayores espacios a la negociacion colectiva, si
bien el problema subsiguiente ha sido el contenido de muchos conve-
nios y acuerdos suscritos dentro de tan amplio margen de maniobra,
pues ellos se han caracterizado por ser, en demasiados casos, clara-
mente peyorativos desde el punto de vista de la proteccion de los de-
rechos de los trabajadores, en particular si se los compara con muchos
de los aplicables a las empresas principales.

Precisamente por ello, considero que deberian de adoptarse, tanto
en el plano legal como en el convencional, un conjunto de medidas
que tiendan, abiertamente, a superar —o, cuando menos, a paliar en
gran medida— las consecuencias peyorativas en las condiciones de
trabajo a las que, antes, me he referido de modo general . Asi, dejan-
do aqui, deliberadamente, aparte en este lugar aquellas que pueden
implicar cambios legislativos, podria efectuarse la siguiente sintesis
de medidas:

a) En primer lugar, la necesaria mejora de tales condiciones en
los convenios colectivos, de ambito sectorial o de empresa, que sean
de aplicacién a los trabajadores de las empresas contratistas y sub-
contratistas a fin de superar la consideracion de acuerdos de minimos
que, en demasiados casos, les caracteriza. La restriccion del recurso a
los contratos de trabajo para la realizacion de obras y servicios deter-
minados —y, consiguientemente, la decidida promocion de los de na-
turaleza indefinida—, la elevacion de unos niveles salariales, por lo
comun, infimos, la aproximacion general de las condiciones laborales
a las de los trabajadores de las empresas principales o la incorpora-
cion de clausulas subrogatorias aparecen como algunas de las metas
prioritarias, aunque no sean las unicas.

% Por todos, A. SupioT, coordinador, Trabajo y Empleo..., cit., pp. 158-159, 166 y
ss., y 196 y ss.
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b) En segundo término, y como presupuesto previo y condicio-
nante de la anterior propuesta, se ha de prestar especial atencion al fir-
me impulso a la eleccion de organos unitarios y sindicales en las em-
presas contratistas y subcontratistas. En general, a la penetracion de
los sindicatos en tales &mbitos y al fomento del desarrollo de sus acti-
vidades representativas en ellos, superando el clima de antisindicali-
dad, mas o menos difuso, que envuelve y enturbia la vida diaria en las
referidas empresas.

¢) En tercer lugar, los convenios aplicables a las empresas prin-
cipales han de prestar mucha mayor atencion a las practicas de des-
centralizacion productiva. Y ello ha de proyectarse en diversas direc-
ciones: asi, se ha de procurar poner coto a comportamientos abusivos
en la materia, objetivando los supuestos de utilizacion de la misma,
evitando que, en los multiples pliegues de la subcontratacion de obras
y servicios, se encubran, como sucede de hecho en tantas ocasiones,
verdaderas cesiones ilegales de trabajadores; y ello, sin desconocer las
enormes dificultades que ello comporta y el hecho de que, en el ori-
gen de muchas de ellas se encuentra una muy deficiente respuesta le-
gal y jurisprudencial a la delimitacion entre ambas figuras. Los acuer-
dos ya suscritos en tal sentido, como el mencionado de la empresa
Sony, pueden servir de referencia.

Ademds, se han de garantizar, en la medida de lo posible y aunque
sea por via indirecta, unas mejores condiciones laborales a los traba-
jadores de las contratistas y subcontratistas: muy en especial, en mate-
ria de salud laboral y si su actividad se desarrolla en los lugares de tra-
bajo de las principales, pero no so6lo en tal cuestion. Asimismo, se han
de reforzar las competencias de los representantes de los trabajadores
de las empresas principales en relacion a las condiciones laborales de
los de las contratistas, impulsando actuaciones de suplencia cuando,
en estos ambitos, no haya representantes de los trabajadores o com-
partidas, si los hubiere; el modelo de las competencias asignadas a los
representantes de los trabajadores en las empresas usuarias de los ser-
vicios de las empresas de trabajo temporal bien puede servir de guia
en los supuestos que nos ocupan.

En fin, se ha de favorecer la absoluta transparencia de las formu-
las de descentralizacion por medio, entre otras medidas, de un efecti-
vo desarrollo de los derechos de informacion y de control por parte de
los citados representantes. El reto es aplicar a fondo la nueva formula-
cion del art. 42 del ET sobre el alcance de tales derechos e, incluso,
completar y mejorar lo establecido en ¢l de modo expreso. La fina-
lidad de todo ello no es otra que conocer, de manera segura y fiable,
todos los eslabones posibles de la cadena de la subcontratacion para
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poder identificar a los diferentes sujetos implicados y facilitar la exi-
gencia de eventuales responsabilidades.

d) En cuarto lugar, se impone conformar nuevos dmbitos de ne-
gociacion colectiva de caracter transversal que, mas alla de la estricta
y tradicional consideracion de los sectores y empresas, sirvan para en-
globar los fenomenos de las contratas y, también, el de las redes de
empresas. Y ello, porque una consideracion estrictamente comparti-
mentada de la misma conduce a unos resultados que se alejan, de ma-
nera creciente, de una realidad cada vez mas atomizada y a unas mani-
fiestas desigualdades en las condiciones laborales de los trabajadores
de unas y otras empresas. Es decir, conviene superar hipotesis que po-
driamos denominar «minimalistasy —de las que, también, esta aque-
jada la ley— que pasan por mantener unos desfasados reinos de taifas
que conviven con situaciones cada vez mas globalizadas y dinamicas.

Asi, como ya he sefialado con anterioridad, aun partiendo la exis-
tencia de distintos convenios aplicables a las empresas principales y a
las contratistas y subcontratistas, es posible imaginar, de manera si-
multanea, la aprobacion de acuerdos concretos de caracter colectivo
—no convenios en sentido estricto— que aborden cuestiones relacio-
nadas con dicha tematica y que tengan como ambito natural las dife-
rentes empresas involucradas en el fenémeno de las contratas, delimi-
tadas en base a ciertas variables funcionales y territoriales. El
acuerdo, citado al inicio de este trabajo, suscrito en los complejos pe-
troquimico y mineroeléctrico de Puertollano, podria servir de pauta.

La finalidad de tales acuerdos es ampliar las, tan a menudo, depau-
peradas condiciones laborales de los trabajadores de las empresas
contratistas y subcontratistas y tratar, entre otras, de cuestiones rela-
cionadas con la salud laboral, el empleo, las condiciones salariales
—eventualmente, las previstas en el convenio aplicable a las empre-
sas principales, como sucede con los trabajadores puestos a disposi-
cion por las empresas de trabajo temporal—, el tiempo de trabajo o la
formacion de los trabajadores afectados por la practica de la subcon-
tratacion. En esa linea, se trataria de ampliar las garantias y responsa-
bilidades de los distintos empresarios y, muy en particular, de los que
tienen la condicidn de principales, mas alla de los estrechos margenes
previstos en el art. 42.1 y 2 del ET, que, como es bien sabido, siguen
apegados al restrictivo y ya desbordado concepto de la propia ac-
tividad.

e) En quinto lugar, la creacion de nuevas formas de negociacion
interempresarial especificamente adaptadas al fendmeno de descen-
tralizacion productiva, como, por ejemplo, los pactos entre empresas
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principales y contratistas. Esto es, han de alumbrarse formulas que no
tienen por qué limitarse a las clasicas y propias de la negociacion co-
lectiva laboral. En este sentido, hay que poner de relieve que se van
abriendo camino, en algunos lugares, ciertas experiencias, conocidas
bajo el nombre de «cartas de subcontratacion» entre las mencionadas
empresas, que son imprescindibles a fin de evitar competencias des-
leales entre ellas y de garantizar unas condiciones laborales satisfacto-
rias a los trabajadores afectados por las cadenas de subcontratacion.

) En sexto lugar la ampliacion del ambito de los convenios para
incluir a ciertos colectivos que, hoy por hoy, estan fuera de los mis-
mos, como, sefialadamente, los trabajadores autonomos y, en el tras-
fondo del mismo, la modificacion legal para hacer posible tal eventua-
lidad, poniendo fin al contumaz —y ya obsoleto— hecho de que el
Derecho del Trabajo esté enrocado en torno a los trabajadores por
cuenta ajena.

g) En séptimo lugar, aunque no por ultimo, la constitucion de or-
ganos de representacion transversal en el que estén presentes tanto
representantes de los trabajadores de las empresas principales como
de las contratistas y subcontratistas. La eleccion de representantes en
determinados ambitos territoriales y funcionales tiene aqui su lugar
especifico.



Comunicacion a la primera Ponencia

SOBRE EL AMBITO DE NEGOCIACION DE LOS
CONVENIOS DE GRUPO

EDURNE TERRADILLOS ORMAETXEA

Titular de Facultad Interina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Facultad de Derecho de Donostia-San Sebastian (U.P.V./E.H.U).



SUMARIO

I. INTRODUCCION.—II. ACERCA DE LA POLEMICA SUBSUNCION DE
LOS CONVENIOS DE GRUPO DE EMPRESA EN LAS REGLAS DEL
CONVENIO COLECTIVO ESTATUTARIO.—III. DOCTRINA JURISPRU-
DENCIAL EN MATERIA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SENO
DE LOS GRUPOS DE EMPRESAS. ESPECIAL REFERENCIA A LOS ULTI-
MOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES: 1. En torno al «criterio mixto» o
doctrina de las «capacidades cruzadasy». 2. Las reglas legitimadoras por parte
trabajadora. Analisis de la doctrina jurisprudencial y propuestas. 3. Sobre quién
negocia del lado empresarial —IV. REFLEXIONES FINALES.



I. INTRODUCCION

La renuencia del legislador y de la doctrina cientifica a crear un
Derecho de la Empresa para solucionar, de manera conjunta y con-
gruente, todos los interrogantes relativos a la estructura empresarial,
trae consigo multitud de problemas y deja sin resolver otro cimulo de
cuestiones. Sin resultar novedoso el mundo de las concentraciones de
empresas, su maximo exponente, los grupos de empresas, siguen po-
niendo en un brete a las coordenadas del Derecho del Trabajo, por lo
demas, mudas ante este no ya tan nuevo fendomeno.

La innata flexibilidad que caracteriza al grupo de empresas dificul-
ta, para empezar, la propia delimitacion de sus contornos, ciertamente
escurridizos y, en ocasiones, fraudulentamente ocultados. Ante esta
realidad, el Derecho de Trabajo espaiol ha realizado algun esfuerzo
para la elaboracion de una nocién funcional de grupo, esfuerzos plau-
sibles, por su decision y materializacion en la legislacion de trabajo,
pero limitados en su extension, y, consecuentemente inhabiles e ilegi-
mitados para la resolucion de todos los problemas planteados por la
irrupcion de los grupos de empresas.

Con respecto de la materia de la negociacién colectiva, parece
confirmarse cierta proclividad hacia el desarrollo de experiencias ne-
gociadoras en el ambito de los grupos de empresas en el actual siste-
ma de relaciones laborales. Ciertamente ha sido sobre todo a lo largo
de los anos noventa del siglo pasado, cuando se han ido instalando no-
vedosos cauces de negociacion al mas alto nivel centralizado de gru-
po !. Las razones que han animado esas practicas son diversas. Desde

' Por citar s6lo algunos ejemplos, mencionaré el ACUERDO PARA LAS EMPRESAS DEL
METAL DEL GRUPO INVTENEO Recogido en RL, 1993-I1, pp. 1438- 1451; los dos Acuerdos
Marco del Grupo Repsol, de 1997 y de 1999, respectivamente (este ultimo, recogido en el
BOE de 24 dejulio de 1999); el ACUERDO MARCO DE «GEC ALSTHOM TRANSPORTE Y GEC
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motivos de oportunidad, hasta la presencia de un panorama dificil de-
bido a una coyuntura econdémico-industrial delicada, lo cierto es que
se va consolidando la opinién de que queda menos por recorrer en el
camino hacia la institucionalizaciéon del nivel «grupo» como ambito
propio y especifico de negociacion colectiva estatutaria; o, expresado
en palabras de la ciencia econdmica, el grupo discurre por la senda de
convertirse en un auténtico «mercado interno de trabajo» 2. En el uni-
verso del grupo, la negociacion colectiva se confirmaria como la fuen-
te mas propicia para resolver los problemas especificos derivados de
la estructura compleja del grupo; con mas probabilidades, a la vista de
que el modelo espafiol de relaciones laborales continua anclado en un
estado de anomia legislativa.

Al convenio colectivo ha de reconocérsele distintas virtudes, en-
tre otras, y por lo que respecta a esta materia en cuestion, se trata de
un instrumento caracteristico de las relaciones laborales que busca la
composicion del conflicto via el recurso a fuerzas auténomas. Su ca-
pacidad como fuente de regulacién de las relaciones laborales en
materia de grupos debe ser, por tanto, puesta de relieve. Entre las dis-
tintas funciones que se reconocen a la autonomia colectiva, aparte de
tratarse de una fuente que desempefia una labor de mejora o desarro-
llo de la ley, se quiere desde aqui subrayar que, en especial, en casos
de ausencia de norma legal, puede arrogarse una funcion reguladora,
que su peculiar reconocimiento como fuente normativa permite de-
sarrollar.

II. ACERCA DE LA POLEMICA SUBSUNCION DE LOS
CONVENIOS DE GRUPO DE EMPRESA EN LAS REGLAS
DEL CONVENIO COLECTIVO ESTATUTARIO

Al margen de la libertad de eleccion del ambito de aplicacion del
convenio colectivo que proclama el art. 83.1 ET, amplitud favorable a
la acogida de convenios suscritos en territorios tan complejos como lo

ALSTHOM ELECTROMECANICA, SOCIEDAD ANONIMA» (BOE 20 de abril de 1998); el convENIO
COLECTIVO PARA LAS EMPRESAS DEL GRUPO ASTILLEROS ESPANOLES DE LA AGENCIA INDUSTRIAL
DEL ESTADO (BOE de 12 de junio de 1997); el CONVENIO COLECTIVO DE «UNION ESPANOLA DE
EXPLOSIVOS, SOCIEDAD ANONIMA», 1997-1998 (BOE de 10 de marzo), y el ACUERDO MARCO
PARA EL PERSONAL DE «TABACALERA, SOCIEDAD ANONIMA», Y «LOGISTICA, SOCIEDAD LIMITADA»
(BOE 19 de octubre de 1999).

2 El concepto de «mercado interno de trabajo» proviene de la Economia del Traba-
jo, véase, por todos, P. B. DOERINGER/M. J. PIORE, Mercados internos de trabajo y and-
lisis laboral, M.T.S.S., Madrid, 1985, pp. 12 y ss.
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es el del grupo, lo cierto es los sujetos que se sienten a negociar no po-
dran descuidar ni evadirse de las reglas de legitimacion registradas en
el ET, reglas de caracter necesario e inviolables, por mas que se reco-
nozca a tales sujetos el derecho a la autonomia colectiva. La compleji-
dad de encauzar el convenio de grupo entre las formulas negociales
del tercer titulo estatutario comienza ya a ser patente. Con todo, a pe-
sar de la practica inexistencia de una expresa invocacion del convenio
de grupo en el texto estatutario, partiré de la opinion de que aquél tie-
ne cabida dentro de los productos negociales inscritos en el ET.

En especial esa incertidumbre acerca de la mejor calificacion posi-
ble de los convenios de grupo se complica con la evidencia de que se
dan distintas manifestaciones de grupo 3, ademas de que el grupo,
como interlocutor, no se encuentra institucionalizado ni por la ley ni
por la propia negociacion colectiva, como por ejemplo con respecto
de la negociacion colectiva ocurre en Italia en relacion con algunos
grupos, aunque en los ultimos afios este escenario haya comenzado a
mutar también en Espaiia, tal y como avanzaba mas arriba. Pero, en
fin, ;qué tipo de interlocutores participan en la negociacion de conve-
nios de grupo? No estd en mi animo negar la realidad de que es practi-
ca habitual el recurso a las reglas de legitimacion de los convenios
empresariales o de ambito inferior. En la parte representante del lla-
mado «banco social», frecuentemente aparecen miembros que repre-
sentan al conjunto de los comités de empresa o delegados de perso-
nal 4, es decir parte de los sujetos legitimados del apdo. 1.° del art. 87
ET. En cambio, es bastante inusual, por ejemplo, la negociacion por
parte de las secciones sindicales 3, siendo mas corriente que por parte
de la representacion sindical, las propias organizaciones sindicales °.

Sin perjuicio de lo verificado, que la practica demuestra que a or-
ganizaciones empresariales mas complejas, se imponen reglas de legi-
timacion menos sencillas, es a otra de las conclusiones a la que llego.
Y asi, ultimamente destaca el ejemplo del II Acuerdo Marco del Gru-
po Repsol (BOE de 24 de julio de 1999), negociado entre la cabecera
del grupo y las organizaciones sindicales CC.00. y UGT, representa-
das a través de sus federaciones sectoriales, legitimacion convalidada

3 TERRADILLOS ORMAETXEA, E., La representacion colectiva de los trabajadores en
los grupos de empresas. modernas formulas de regulacion, ces, Madrid, 2000, pp. 81
yss.

4 Este es el caso contemplado en la STS (Soc.) de 30-10-1995 [RL (1995),
TS-158].

5 Véase la STS (Soc.) de 27-6-1994 (RA. 6316).

% Vid., por ejemplo, CRuz VILLALON, J., «La negociacion colectiva en los grupos de
empresa», en BayLos, A./CoLLapo, L. (eds.), Grupos de empresa y Derecho del Traba-
jo, Ed. Trotta, Madrid, 1994, p. 295, nota n.° 55.
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por la Audiencia Nacional, ¢ indirectamente también por el Tribunal
Supremo 7.

Si tuviéramos que preguntarnos acerca de la importancia de que
las partes representativas de un colectivo inmerso en un grupo de em-
presas recurran al instrumento del convenio colectivo estatutario,
aquélla la modulariamos en atencion a que, fundamentalmente, se
permite de este modo que todos los trabajadores de un grupo puedan
convertirse en beneficiarios de derechos individuales y colectivos
configurados ahora a escala de grupo. No se vea en la acentuacion de
la negociacion de convenios colectivos estatutarios la inmanente ne-
gacion de la posible negociacion de convenios de grupo de caracter
extraestatutario a la luz del art. 37 de la Constitucion. Sin embargo,
sus restringidos efectos personales y normativos, desplegados hacia
los afiliados o hacia los representados en nombre de quienes negocia-
ron el convenio —sin perjuicio de que en la practica se pueda llegar a
alcanzar el mismo resultado que de seguirse las pautas legales del Ti-
tulo III ET—, son datos que resaltan, mas si cabe, las virtudes de la
negociacion de un convenio estatutario 8.

El interés de un estudio de la negociacion colectiva en esos inci-
pientes marcos negociadores se entronca, no tanto en atencion a la
cantidad de convenios negociados al mas alto nivel centralizado de
grupo, hoy por hoy, todavia escasos, sino a la calidad de éstos asi
como al ambito de aplicacion que abarcan. Efectivamente, no seria
bueno quedarnos en ese unico dato de lo inaudito de la negociacion de
convenios de grupo, ya que, bien mirado, lo que importa y debe im-
portar, es el colectivo de trabajadores afectados por los, aun y todo,
pocos convenios de grupo °, asi como el contenido de lo alli ne-
gociado.

De cualquier modo, sin perjuicio de la solucion calificadora que
desde aqui se apoye para tipificar los convenios de grupo, debe insis-
tirse en que resulta complicada la proyeccion de un Unico criterio se-
leccionador del d&mbito de negociacion que corresponde al convenio
de grupo. Tampoco la jurisprudencia social contribuye en esa —mas
recomendable que actualizable— unificacion de doctrina, habida

7 Comparense la SAN 1-6-1998 (RA. 2606) y la STS 28-10-1999 (AS-TS 8510).

8 Es curioso que en el I CONVENIO COLECTIVO DE IBERDROLA GRUPO (BOE de 20 de
agosto), las partes consideren que la mejor garantia que puede darse a los trabajadores
pasa por la transformacion del convenio en un convenio colectivo de eficacia general,
ampliando el ambito de convenio colectivo de empresa a convenio colectivo de grupo
de empresas (7. base contractual de la Introduccion al Convenio).

9 Por ejemplo, los citados Acuerdos Marco del Grupo Repsol afectaban, cada uno
de ellos, a unos 17.000 trabajadores.
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cuenta de que se viene apreciando cierto grado de distanciamiento en-
tre las sentencias dictadas por los tribunales de lo social, por mas que
ese recorrido se manifieste mas profundamente en el obiter dicta de
las sentencias que en el ratio decidendi '°, confusion que perdurara en
la medida en que no se ponga coto a la propia definicion de grupo,
que, a mi parecer, debera configurarse de manera unitaria y unica, re-
ferida a la empresa que se organiza en forma de grupo. Diversidad ésa
que puede alcanzar cotas insospechadas con la, esperada por no llega-
da, profusion de los acuerdos para la creacion de comités de empresa
europeos ', 6rganos negociables en «grupos de empresas de dimen-
sion comunitariay, y, por ello, dotados de una estructura organizativa
altamente compleja.

En cualquier caso, el debate encuentra su soporte en la averigua-
cion de las soluciones juridicas que habiliten la insercion del convenio
de grupo dentro de los actuales parametros legales. Es bien conocido
que hasta hace poco tiempo, la negociacion colectiva se desarrollaba
basicamente en tres ambitos: el interprofesional, el de sector y el de
empresa. Quizas sea ésa la razon por la que la regulacion estatutaria
no recoge expresamente mencion alguna a los convenios de grupo,
aunque si lo hiciera, paraddjicamente, la regulacion sobre convenios
colectivos de 1958 (Ley de Convenios Colectivos Sindicales).

Ahora bien, ;cudl sera la mejor solucion para acoger los convenios
de grupo dentro del ET? Si tuviera que apostar entre la creacioén de
una nueva categoria juridica y la ubicacion del convenio de grupo en
alguno de los lugares estatutarios ya existentes, la defensa de la se-
gunda de las opciones, por mas posibilista en la realidad actual, me
parece mas adecuada. La libertad en la eleccion del ambito del conve-
nio (art. 83.1 ET) representa, a mi modo de ver, y ya lo adverti con an-
terioridad, una regla lo suficientemente elastica y abierta para permitir
la acomodacion flexible de los convenios de grupo, sin perjuicio del
obligado respeto a las reglas legitimadoras instauradas por la ley.

Por un lado, es pues forzoso el cumplimiento de las mismas si es
que se persigue la aprobacion de un convenio de rango estatutario; de
ahi que el respeto a las normas establecidas en cada uno de los dos
bancos de negociacion sea insalvable, eso si, a menos que se deseen
negociar convenios extraestatutarios. Por otro lado, es sabido que la

10° Asi se expresa la STS 28-10-1999, AS-TS, 8510, FJ 3.°, ante lo expuesto en el
recurso de casacion ordinaria, en el sentido de que existiria aplicacion indebida del
art. 83.2 ET por parte de la SAN 1-6-1998 (RA. 2606).

11 Véase la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacion y consulta
de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria
(BOE de 25 de abril de 1997).
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legitimacion estatutaria se relaciona con la necesaria correspondencia
entre el ambito de negociacion del convenio y su ambito de aplica-
cion. Si ésta falla, se acrecentaran los peligros de que el espacio para
el que se haya previsto la aplicacion del convenio resulte de ambito
mas reducido que el deseado.

III. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA EN EL SENO DE LOS
GRUPOS DE EMPRESAS. ESPECIAL REFERENCIA A
LOS ULTIMOS PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES

A la vista del apartado anterior, no se puede sino reconocer que
son varios los problemas de encuadramiento de los convenios de gru-
po, a pesar de que ni mucho menos nos hemos adentrado en todas sus
aristas, como por ejemplo la problematica de que las partes negocia-
doras se avengan a negociar 2. Al hilo de lo ultimamente apuntado,
ciertamente, no constituye terreno abonado al sosiego entre la doctri-
na la opinién acerca de si en el nivel «grupo» se debe aplicar el deber
de negociacion previsto en el art. 89.1, parr. II ET 3, aunque, es lo
cierto que el mencionado tema de la legitimacion de las partes se con-
figura como el escollo de mayor envergadura de la negociacion en el
marco del grupo.

De nuevo, el problema de la tipificacion del convenio de grupo
trae consecuencia de las dificultades de encontrar la necesaria sime-
tria entre las partes conforme rezan las reglas del Titulo III del texto
estatutario. La alternativa se presenta entre su insercion en el marco
de los convenios de ambito empresarial o, por contra, su reconduccion
a los llamados convenios supraempresariales, no sin traerse también
al debate la tipificacion como «acuerdo sobre materias concretas» o
«acuerdo mixto o hibrido».

Con todo, a mi modo de ver, para buscar la mejor reconduccion del
convenio de grupo hacia los pardmetros estatutarios, indefectiblemen-
te habra antes que examinar el sentido de la configuracion de las re-
glas legitimadoras, todas ellas en su conjunto. Que dichas reglas se di-
rigen a preservar cierto equilibrio entre las partes que se avienen a
contratar de forma colectiva, descompensado por la naturaleza misma
de la relacion laboral, en plano de subordinacién, es una conclusion
facilmente desprendible de la lectura de los sujetos seleccionados para
cada nivel de negociacion.

12 TERRADILLOS ORMAETXEA, E., La representacion..., op. cit., pp. 195 y ss.
13 Sobre el deber de negociar, véase la nota n.° 26.
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Descendiendo a un plano mas concreto, en los convenios de ambi-
to empresarial o inferior, por ejemplo, la ley permite la alternancia de
los comités de empresa o delegados de personal, por un lado, y, por
otro lado, de las secciones sindicales cuando éstas sumen, en su con-
junto, la mayoria de los miembros del comité. Qué duda cabe de que
hay una estrecha vinculacion entre los sujetos legitimados para la ne-
gociacion en representacion de los intereses laborales y la representa-
cion efectiva en la empresa o en ese ambito inferior.

Por su parte, ni que decir tiene que en los convenios de &mbito su-
praempresarial, es mas acusada la distancia entre los 6rganos elegidos
en representacion de los trabajadores a nivel de cada uno de los cen-
tros de trabajo supeditados a los efectos del convenio de sector y la le-
gitimacion inicial. En los convenios de sector, el objetivo perseguido
por la norma colectiva, no otro que el deseo de proyectarse sobre em-
presas distintas y de ambito inferior a aquél en el que se desarrolla la
negociacion, aporta entidad distinta a las partes legitimadas para
la negociacion. Hasta tal punto es cierto lo anterior que las propias re-
glas legitimadoras se desligan en mayor medida de la relacion de fuer-
zas sindicales existentes en las empresas y centros de trabajo someti-
dos al convenio, alejandose de criterios de democracia directa. Por
contra, ante este otro nivel de negociacion, la representacion de tipo
institucional es la que gobierna la negociaciéon, en un banco de la ne-
gociacion y también en el otro.

Por lo que se acaba de exponer, es imprescindible cierta corres-
pondencia, no ya tnicamente entre las partes negociadoras, sino tam-
bién entre el sujeto que negocia y el colectivo laboral o empresarial
representado. Que no podra dejarse de analizar ninguno de los bancos
de negociacion es reflexion que aflora para, desde ahi, decidir sobre la
correcta seleccion de los representantes de ambos lados de la mesa ne-
gociadora.

1. En torno al «criterio mixto» o doctrina de las «capacidades
cruzadas»

Debido a lo anterior, desde estos momentos adelantaré ya mi desa-
pego hacia posiciones jurisprudenciales recientes que propugnan que
el convenio de grupo alcance caracter estatutario via la aplicacion de
la doctrina de las «capacidades cruzadasy. Tesis ésta que en pos de lo-
grar el mejor «acomodo» posible de cada una de las dos partes de la
mesa negociadora, mezcla las reglas de los convenios empresariales y
las de los convenios supraempresariales, incurriéndose en cierta apro-
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piacién de la capacidad del poder legislativo, el unico que podria en-
sayar una férmula como la que se propone. Desde mi punto de vista,
de esta forma, el TS vendria a dar carta de naturaleza a «pseudoconve-
nios», por lo menos en aplicacién de las reglas del ET, originandose
un caudal de problemas. Permitir que un convenio de grupo sea califi-
cado de estatutario cuando ha sido negociado por parte de los sujetos
representantes del trabajo dispuestos en el art. 87.2 ET (convenios su-
praempresariales), y por el empresario, segin el 87.1 ET (convenios
empresariales o de ambito inferior), supone «un claro cambio de natu-
raleza juridica del convenio colectivo por via jurisprudencial» '“.

La doctrina citada se contiene, particularmente, en la STS de 21 de
diciembre de 1999 15, en cuyo FJ 5.° se acoge el denominado «criterio
mixto», sin que la misma Sala se convenza de su adecuacion para to-
dos los supuestos, al afiadir que se respetara «al margen de lo que, por
excepcion, pudiera establecerse para grupos de empresas con una es-
tructura organizativa relativamente simple» (FJ 6.°). De esta manera,
es claro que la Sala consentiria la excepcion de la doctrina que sienta,
bastandole para ello que se tratase de grupos de menor entidad. La
aplicacion de este criterio «mixto» o de otro, cuya identificacion se
opta por omitir, en atencién a que nos encontremos ante grupos de
grandes o escasas dimensiones, me parece una doctrina, cuando me-
nos, arriesgada. Esa impresion alcanza plena convicciéon cuando la
Sala General del TS incorpora a su exégesis que «no seria l6gico en
un ambito de esta extension y complejidad (la del supuesto de hecho)
obligar a que la legitimacion se determine teniendo en cuenta la situa-
cion de los 6rganos de representacion unitaria o sindical de cada orga-
nismoy» !9, argumento de poca consistencia !”.

No se vea en ello una oposicion frontal a cualquier distincion en
base al grupo ante el que nos encontremos. De ninguna manera lo an-

14 MARIN ALONSO, I./IGARTUA MIRO, M.* T., «Reflexiones en torno a la negociacion
colectiva en los grupos de empresa: legitimacion y concurrencia de convenios», Rela-
ciones Laborales, n.° 8, 2001, p. 57.

15 AS-TS, 528.

16 Asimismo el voto particular que contiene la sentencia viene a criticar la poca
consistencia del argumento de la Sala. En palabras de los magistrados que suscriben el
mismo (F.J. 2.°), la decision de la Sala «excesivamente “creativa”, y al mismo tiempo
demasiado compleja... entendiendo que la solucion adoptada restringe innecesaria-
mente dos de los pilares de este sector del ordenamiento que son el principio de auto-
nomia colectiva de los representantes de los trabajadores y empresario y el principio
de legitimacion “electora” o legitimacion de las representacion de los trabajadores y
empresarios apoyada en una eleccion democratica». La conclusion a la que llegan,
por tanto, se engarza con entender el convenio de grupo como convenio colectivo de
empresa.

17 MARIN ALONSO, I./IGARTUA MIRO, M.* T., «Reflexiones...», op. cit., p. 59.
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terior esta refiido con la opinion de que la aplicacion de unas reglas u
otras se resuelva en atencion a que presenciemos un grupo ficticio o
un grupo «verdadero». No otra cosa quiero exponer sino que, a mi
modo de ver, si una organizaciéon empresarial disfraza su estructura
con la vestimenta de grupo cuando no se diferencian tres centros de
decision en su interior —el centro de trabajo, la empresa y el grupo,
con las distintas materias objeto de decision de cada uno de ellos—,
entonces seria absurdo convalidar un convenio de grupo, con las re-
glas legitimadores que propondré mas adelante.

Anadiré que esa salvedad apuntada por el TS en la sentencia citada
podria sugerir que el Supremo intenta permeabilizar su doctrina para
dar entrada a las reglas contenidas en la Ley 10/1997, de 24 de abril,
sobre derechos de informacion y consulta en las empresas y grupos de
empresas de dimension comunitaria 8. Me estoy refiriendo a que tini-
camente son centro de imputacioén de esta norma los «grupos de em-
presas» que empleen 1.000 trabajadores o mas en el conjunto de los
Estados miembros (art. 3.1.4.° de la Ley 10/1997) 1, criterio, en mi
opinién, enteramente caprichoso, que consigue discriminar «positiva-
mente» a verdaderos grupos que escapan de la accion de la norma,
para seguir reinando en la mas absoluta impunidad. Caprichoso ya
que en lugar de buscar el necesario equilibrio entre las fuerzas del ca-
pital y del trabajo, que buscaria imponer la maxima segun la cual alla
donde existan intereses empresariales deberia igualmente proporcio-
narse un instrumento de contestacion por parte del trabajo, en cambio
la Ley, siguiendo a la Directiva de cuyas fuentes bebe —Directiva
94/45/CE, de 24 de septiembre—, opta por el criterio del peso de la
plantilla de trabajadores.

Volviendo a las sentencias relacionadas con las relaciones colecti-
vas dentro de los grupos de empresas, expondré que asi como con re-
lacion a cuestiones juridico-laborales de indole individual, el debate
entre la identificacion de una conexion entre las empresas implicadas
o su absoluta independencia, se saldara con un resultado de importan-
tes consecuencias para el trabajador reclamante, no ocurre otro tanto
en materia colectiva. En efecto, si el Juzgador determina la existencia
de un «grupo de empresas» con respecto de cualquier relacion de tipo
individual, conllevara la responsabilidad solidaria entre todas ellas,

18 BOE del 25 de abril.

19° Ademas, el mismo articulo citado exige que esos grupos comprendan, al menos,
dos empresas del grupo en Estados miembros diferentes y, finalmente, que, al menos,
una empresa del grupo emplee 150 trabajadores o mas en un Estado miembro, y que,
al menos, otra de las empresas del grupo emplee 150 trabajadores o mas en otro Estado
miembro.
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mientras que si alcanzada la misma conviccion en relacion con el am-
bito de la negociacion, o la contraria —esto es, la inexistencia de un
grupo a efectos laborales 2>—, de ninguna manera estara en su mano
convencer a los sujetos negociadores a que negocien o en el ambito de
la empresa o en el grupo, seglin se trate de grupos que actiian como si
fueran una Unica empresa —incurriendo en el fraude de ley— o de
grupos cuyas empresas conservan un alto grado de independencia.

Por eso, en los casos que alcanzan sede judicial relacionados con
la negociacion colectiva de grupo, lo que se discute es la recta aplica-
cion de las normas estatutarias sobre legitimacion negociadora, para
desde ahi determinar el &mbito de negociacion de un convenio de gru-
po, asi como su «estatutizacion». A pesar de que la negociacion colec-
tiva es una indudable herramienta de limitacion del poder empresarial,
asimismo presente en la cuspide del grupo, si cabe, mas acusado y con
mas repercusiones que en otras unidades negociadoras inferiores den-
tro del mismo, que el juez de lo social determine o no la existencia de
un grupo a efectos negociadores —aspecto en que tampoco entran
esas sentencias—, seria del todo indiferente.

2. Las reglas legitimadoras por parte trabajadora. Analisis
de la doctrina jurisprudencial y propuestas

Ya al comienzo de este epigrafe hay que hacerse eco de que, en lo
que se refiere a la citada Ley 10/1997, el legislador ha escogido las re-
glas de legitimacion del convenio de empresa. Aventurandome a ex-
poner la razén que haya podido llevar al legislador espafiol a estable-
cer que la condicion de representantes de los trabajadores recaerd en
las representaciones sindicales, en los comités de empresa y en los de-
legados de personal, en los términos que respectivamente les recono-
cen la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ?!, indi-
caré que, seguramente, el hecho de que en la practica sean las repre-
sentaciones unitarias las que, las mas de las veces, negocien los con-
venios de grupo habra pesado en la decision Ultima del legislador; por

20 Sobre la nocion de «grupo de empresasy» ensayada por los tribunales de lo social
espafloles, cfr. TERRADILLOS ORMAETXEA, E., Los «grupos de empresasy ante la juris-
prudencia social espariola, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pp. 58 y ss.

21 La anteposicion de las representaciones sindicales de origen sindical, fue conse-
cuencia del Dictamen del Comité Econémico y Social (Dictamen 1/1996, de 24 de
enero de 1996) en relacion al Anteproyecto de Ley sobre derechos de informacion y
consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension co-
munitaria.



Sobre el ambito de negociacion de los convenios de grupo 101

no recordar que es ésa la doctrina mayoritaria de la jurisprudencia es-
pafiola respecto de la calificacion que merece el convenio de grupo .
Pero es que, ademas, no se debe pasar por alto que la Ley 10/1997 (en
adelante, LIC), a la hora de ordenar la aplicacién de los mandatos que
encierra, apenas distingue entre la «empresa de dimension comunita-
ria» y el «grupo de dimension comunitaria». De ahi que el legislador
espafiol haya visto la misma identidad entre el acuerdo regulador de
los derechos de informacién y consulta en uno y otro 4mbito.

El acuerdo entre las representaciones existentes es el recurso al
que apelan las prescripciones espaiolas, acuerdo por el cual deberan
resultar elegidos representantes seleccionados de entre las representa-
ciones sindicales que en su conjunto sumen la mayoria de los miem-
bros del comité o comités de empresa y delegados de personal en su
caso, o de entre dichos miembros o delegados, por acuerdo mayorita-
rio. Son pues esos representantes los legitimados para negociar 23. De
este modo, la Ley respeta el doble canal de representacion que ha ins-
pirado el reciente modelo espaiiol, debiendo prevalecer ese procedi-
miento en los casos de sustitucion de los representantes designados,
porque se haya verificado alguna de las causas de la lista cerrada del
art. 27.1 in fine LIC.

22 Esta doctrina no ha sido uniforme, ya que la sts (Soc.) de 8-10-1993, rs 2.°
(RA. 7581), lleg6 a distinta conclusion en el caso de un convenio para dos empresas
con direccion comun. El Ts, apoyandose en el principio de libertad de eleccion del
ambito de aplicacion del convenio (art. 83.1 £T), permitio la elaboracion de un con-
venio conjunto para las dos empresas. Sobre esta base, y teniendo presente que la fu-
sion proyectada por ambas empresas todavia no se habia producido a la fecha de ne-
gociacion del acuerdo, la Sala conduce el convenio negociado a las reglas del
convenio supraempresarial, y por tanto declara aplicables las reglas de legitimacion
del art. 87.2 T (F1 2.° ).

23 Con la identificacion y designacion de los representantes de los trabajadores en
la comision de negociacion, la Lic ejecuta ademas el mandato contenido en la Directi-
va [parrafos 1 y 11, letra a) del apdo. 2.° del art. 5]. En el parrafo segundo, la directriz
comunitaria encomienda a los Estados miembros la prevision de que los trabajadores
de las empresas y/establecimientos en los que no existan representantes de los trabaja-
dores por motivos ajenos a su voluntad, tengan derecho a elegir o designar miembros
de la comision negociadora, poniendo a salvo las legislaciones y/o practicas que fijen
limites minimos de plantilla para la creacién de un érgano de representacion de los tra-
bajadores.

La mencioén a la que me acabo de referir no es superflua. Espaia ha extendido tam-
bién a los delegados de personal la posibilidad de asistir a las negociaciones de la co-
mision con la direccion central, visto lo cual solo las empresas de menos de diez traba-
jadores —o de menos de seis, si existe acuerdo entre ellos para nombrar un delegado
de personal— quedaran excluidas de la composicion del é6rgano especial de negocia-
cion. Asi y todo, la eleccion de los delegados de personal en empresas controladas de
menos de cincuenta trabajadores augura que su derecho decaera en favor de los repre-
sentantes de empresas también controladas, pero con una mayor plantilla.
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Precisamente, se ha visto en las reglas de legitimacion de los tra-
bajadores del art. 87.1 ET, una pauta «mas flexible y menos restrictiva
de la autonomia colectiva que la opcion elegida por la mayoria de la
Sala (la de los convenios supraempresariales)» 2. De esta forma, el
precepto citado «mantiene abiertas las dos vias de legitimacion con-
vencional que se estan utilizando efectivamente por los interlocutores
sociales, remitiendo la eleccion entre ellas a los propios actores socia-
les» 2. Compartiendo como compartimos esa opinion, no obstante la
realidad, tozuda, demuestra que es el empresario quien suele interce-
der en esa alternativa, para que sea la unitaria la que negocie, por mas
pacificada. Las dificultades en imponer al &mbito del grupo de empre-
sas las reglas sobre el deber de negociar del art. 89 ET 26, que exigiria
del empresario aceptar la negociacion con el interlocutor que en pri-
mer lugar hubiese enviado la comunicacion solicitando el inicio de las
conversaciones, presagia un futuro en esta linea.

A mi modo de entender, volviendo al peso especifico que la regu-
lacion sobre los comités de empresa europeo haua podido tener sobre
esta cuestion, y sin desear aqui y ahora extenderme en una materia
que escapa de este trabajo, los acuerdos creadores de comités de em-
presa europeos o de procedimientos alternativos de informacién y
consulta, a pesar de tratarse de una manifestacion de negociaciéon co-
lectiva, con todo, por lo monografico de su contenido, son estipulacio-
nes que se asimilarian mas a pactos de empresa, incluso, a acuerdos

24 FJ 4.° del voto particular de la STS 21 diciembre de 1999.

25 FJ 4.° del voto particular de la STS 21 diciembre de 1999.

26 No nos consta pronunciamiento alguno relativo a la aplicacion o no del deber de
negociar a nivel de «grupo de empresas». Sin embargo, con ocasion de un convenio
suscrito entre varias Universidades, el TS, en STS (Soc.) de 20-10-1997, FJ 4.° [RTSS
(1998), n.° 180], sostuvo que mientras que con respecto de unidades de negociacion
«naturalesy, tales lo son el sector y la empresa —por cuanto que existen con indepen-
dencia de la especial incidencia de la voluntad de las partes—, existe un deber de ne-
gociacion, éste no puede ser invocado cuando la unidad afectada es «artificial». Y el
TS entiende que una unidad de negociacion es «artificial», cuando se trata de varias
empresas diferentes, sin ningun vinculo legal que las una, gozando cada una de plena
autonomia de actuacion y disposicion, que se unen con el solo fin de negociar un unico
convenio que alcance a todas ellas. De ahi que primero haya que esperar a que los tri-
bunales se pronuncien sobre lo «natural» o «artificial» de la unidad de «grupo de em-
presasy. Criterio, por otro lado, no tan claro, en tanto que tampoco entre las empresas
de un sector determinado existirian vinculos juridicos, teniendo ademéas plena autono-
mia y disposicion. Para un comentario de la sentencia del TS citada, cfrs., I. Garcia
NINET/A. VICENTE PaLAcio, «Sobre el pretendido deber de negociar de buena fe en las
unidades artificiales de negociacion colectiva. Los convenios colectivos plurales de
distintas Universidades Publicas: el caso de las Universidades publicas gallegas [La
STS (Social. Sala General), de 20 de octubre de 1997]», Tribuna Social, n.° 89, 1998,
pp. 101-115. Ultimamente, véase, asimismo la STS (Soc.) de 17-11-1998, FJ 5.° (RA.
9750), también relativa a las unidades de negociacion «naturalesy y «artificialesy.
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sobre materias concretas (art. 83.3 ET), que a otro instrumento nego-
ciador. De ahi que sin descontar que estemos en presencia de un pro-
ducto de la negociacion colectiva, habra que esperar a ver por qué re-
glas legitimadoras de un convenio de grupo se decanta la legislacion
en un futuro. Y asi, no es baladi que en grupos de amplias dimensio-
nes y descentralizados, sean los sindicatos los que estén directamente
negociando. Quizas tenga esto relacién con que, normalmente, la es-
tructuracion integrada del grupo responde a la fase inicial de su desa-
rrollo. Es decir, diversos estudios, no nuevos, han corroborado que
cuanto mas grande es una multinacional, la capacidad de gestion auto-
noma de sus empresas es mayor 2. Y, al contrario, las multinacionales
en fase de crecimiento y de adaptacion a escala mundial tienden a
controlar mas de cerca la actuacion de sus empresas. Estudios que
perfectamente pueden ser trasladados al &mbito estatal.

Insistiendo en la mayor complejidad del ambito de grupo en com-
paracion con el de empresa, tesis que mantengo, es inevitable la cita
de la STS 15-12-1994 28: del relato de los hechos declarados probados
se deriva que en reunion conjunta de los representantes de la empresa
y de los trabajadores del anterior Ministerio de Defensa, se acordd que
fueran la centrales sindicales mas representativas las que, junto con la
representacion de la Administracion, constituyeran la comision nego-
ciadora de un nuevo convenio colectivo para regular las condiciones
de trabajo de todo el personal laboral de dicho Ministerio y de sus
Organismos Auténomos ?°. La Unidon Sindical Obrera (USO) formulo
demanda ante la Audiencia Nacional para recabar la tutela de su liber-
tad sindical, lesionada, a su entender, por haber sido excluida del
«banco social» de la comisién negociadora del convenio colectivo
para todo el personal laboral de las entidades citadas.

En esta ocasion, la Sala se decanta por la acentuacion de la singu-
laridad de la unidad negociadora comprendida en el convenio impug-
nado, sin entrar a calificarlo de empresarial o supraempresarial. En su
lugar, procede a analizar las peculiaridades percibidas en sendas par-
tes sentadas a negociar. Es asi que se apunta que «la realidad empresa-
rial sobre la que este convenio incide presenta unas connotaciones que

27 Cfr., las conclusiones sintéticas aportadas por VaN DEN BuLckE, B.,
«L’autonomie de décision des filiales des entreprises multinationalesy, en VANDAMME,
1., L’information et la consultation des travailleurs dans les entreprises multinationa-
les, Ed. IRM, Ginebra, 1984, p. 265.

28 STS (Soc.) de 15-12-1994, FJ 2.° (RA 4436).

2 Ultimamente, se aprecia esa correlacion de fuerzas representativas en el
CONVENIO COLECTIVO PARA EL PERSONAL LABORAL DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA
(BOE de 10 de marzo 1999).
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encierran una cierta contradiccion en sus elementos y situaciones,
dado que, por un lado, en ella concurren distintas entidades que estan
dotadas de su personalidad juridica propia e independiente, cada una
de ellas con fines y objetivos especificos y diferentes de las demas
[...]; mientras que, por otro lado, los organismos autdnomos no gozan
de una total y completa autonomia de actuacion en el ejercicio de las
funciones que les corresponden, pues estan vinculados al Ministerio
mencionado, conservando éste una cierta unidad de mando y de direc-
cion sobre aquéllos...». Quede claro entonces que la Sala rehusa invo-
car las reglas de legitimacion de ninguno de los preceptos del art. 87
ET que aluden a la parte representante del capital.

En lo que se refiere a la parte representante de los trabajadores,
ademas de reparar en la gran dispersion geografica y funcional del
ambito al que se extiende el convenio colectivo, la sentencia atiende a
la inexistencia de 6rgano conjunto — comité intercentros o seccion
sindical— que represente los intereses de los trabajadores incluidos
en el ambito del convenio.

Esas observaciones le llevan a la Sala a sentar que «todas estas pe-
culiaridades y rasgos especificos dificultan la calificacion de la uni-
dad negocial de que tratamos, y acentian la necesidad de que la repre-
sentacion negocial de los trabajadores sea asumida directamente por
los sindicatos, dada la notoria dificultad de que sea ejercitada por los
organos de representacion unitaria de aquéllos o por secciones sindi-
cales, siempre, claro estd, que el sindicato correspondiente acredite
unos niveles adecuados de implantacion y representatividad, de modo
que si no se alcanzan esos niveles no puede serle reconocida capaci-
dad para intervenir en la negociaciony 3, criterio al que, materialmen-
te, llega asimismo la STS 28-10-1999 31,

Como digo, sin que la Sala (nos referimos a la S. 15-12-1994) sub-
suma el ambito del convenio en cuestion en ninguno de los parrafos
del art. 87, con la finalidad expresa de otorgar eficacia personal erga
omnes al convenio suscrito, se adopta un criterio subjetivista, que
atiende a las partes que negociaron el convenio. Ello es asi al punto

30 Son asimismo dignas de llamar la atencion las SSTS (Soc.) de 4-10-1988, espe-
cialmente, FJ 3.°, apdo. 3.° (RA. 7525); de 30-4-1996, especialmente FJ 3.° (RA.
1265); STS ud (Soc.) de 21-6-1996, FJ 4.° (RA. 5221); de 4-2-1998, especialmente FJ
2.° (RA. 1437), y, en cierta manera, la STS (Soc.) de 20-10-1997, en particular, FJ 4.°
[RTSS (1998) n.° 180]. También habra de repararse en la SAN (Soc.) de 3-7-1998 (AS
AN-2998), que resuelve sobre el ambito de negociacion de los anteriores pronuncia-
mientos, aunque, a diferencia de aquellos, el convenio que analiza la sentencia preten-
dia abarcar a toda la Administracion del Estado.

31 AS-TS, 8510.
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que la concurrencia de un comité intercentros conjunto en el banco
social que asuma la representacion de todos los trabajadores del grupo
o de los de las empresas que negocian un convenio de grupo parcial,
provoca que el convenio de grupo se asimile a un convenio de ambito
empresarial 32. A fin de cuentas, pues, un dato puramente subjetivo se
convierte en criterio definidor del ambito del convenio.

A nadie escapa, por otro lado, que la sentencia citada trata de un
convenio negociado para una Administracion Publica, es decir, que no
nos encontramos ante un supuesto de «grupo de empresas». Siendo
eso asi, la similitud entre ambos supuestos es continua en las senten-
cias de los distintos tribunales *.

La complejidad que puede suponer el traer a la mesa de negocia-
cion las representaciones unitarias constituidas en los centros de tra-
bajo de las empresas del grupo ha sido también puesta de manifiesto
por la STS 30-10-1995 34, clasificable entre el grupo de sentencias,
mayoritario, que califican el convenio de grupo de convenio de em-
presa y que, en consecuencia, exige el cumplimiento de las reglas le-
gitimadoras del art. 87.1 ET. Dato aquél revelador de la complicacion
de las reglas estatutarias cuando se trata de buscar las reglas legitima-
doras en un grupo que tampoco dejo de apelar del Tribunal Supremo,
con todo, esa mayor complicacién no comporto, en opiniéon del mis-
mo Tribunal, la imposibilidad de que dichas representaciones unita-
rias participaran en la negociacion del convenio de grupo.

32 Cfr.,, STS (Soc.) de 27-4-1995, FJ 4.° [RL (1995), TSJ-158].

33 Véanse, de una parte la STS ud (Soc.) de 21-6-1996, FJ 4.° (RA. 5221), senten-
cia que para fundamentar la aplicacion de las reglas del convenio supraempresarial al
convenio del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, se acoge a lo declarado en la
STS (Soc.) de 15-12-1994 (RA. 4436) y en las sentencias relativas a los «grupos de
empresasy» de 27-4-1995 [AL (1995-3), R. 1434] y 30-10-1995 [RL (1995), TS-158]
(ciertamente sorprende aqui ese llamamiento cuando en las sentencias que trataron ca-
sos de «grupos de empresas» la solucion fue la de exigir las reglas del convenio de em-
presa. Sin embargo, sirva la apreciacion por parte de la Sala de una cierta identidad de
razon entre ambos supuestos); y, de otra parte, con mas acierto, la STS (Soc.) de
4-2-1998 (RA. 1437). Por un lado, el recurso de casacion interpuesto por el sindicato
CSI-CSIF instaba a la Sala se declarara aplicable al V convenio negociado en el Mi-
nisterio de Defensa, el apdo. 1.° del art. 87, en tanto el citado sindicato entendia que el
Ministerio era el Gnico empresario, existiendo por ello una direccion Ginica y unos ob-
jetivos comunes en el ambito del convenio. Entre otras razones, La Sala desestima el
recurso sobre la base del escrito de impugnacion del Abogado del Estado, donde ad-
vertia (FJ 2.°) que para que un grupo de empresas pueda considerarse como empresa
unica era preciso no solo una actuacion unitaria, con unos mismos dictados y coorde-
nadas, sino también la existencia de confusion patrimonial y la prestacion laboral al
grupo de forma indiferenciada, con confusion de plantilla. Y ello no se da entre el Mi-
nisterio y los Organismos Autéonomos (FJ 2.°).

3 STS (Soc.) de 30-10-1995, RL 1995, TS-158.
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Sin embargo, la ultima sentencia citada de octubre de 1995 habia
comenzado a levantar los puentes entre la doctrina establecida con
respecto de los legitimados para la negociacion en los distintos Minis-
terios y la negociacidn en ciertos supuestos de «empresas de grupo».
De esta manera, un paso mas con respecto de las tltimas sentencias
citadas lo constituye la SAN 1-6-1998 3°, sentencia que resuelve la
impugnacion del también citado I ACUERDO MARCO DEL GRU-
PO REPSOL. Que yo exprese el avance de este pronunciamiento se
debe a que el Tribunal, aun reconociendo que es otra la linea jurispru-
dencial en esta materia, califica dicho acuerdo de «convenio para con-
veniry. Ademas, la sentencia cita la ya comentada STS 15-12-1994 36,
y como corolario, confiere validez a la legitimacion obrera que lo ne-
gocio, es decir, a las organizaciones sindicales CC.00. y UGT repre-
sentadas a través de sus federaciones sectoriales 3.

Por todo ello, y aunque tomemos conciencia de lo alambicado de
una solucion como la que se propone, desde aqui defendemos una po-
sible diferenciacion entre las reglas legitimadoras para negociar un
convenio de grupo de parte trabajadora, si en un futuro, mas deseable
que cercano, se decide acometer la regulacion del grupo de empresas,
en especial de las reglas para la adopcion de convenios en su interior.

Entendiendo que la LIC ha perpetuado a los sujetos negociadores
del convenio empresarial o inferior como interlocutores legitimos
para la negociacion de un comité de empresa europeo o un procedi-
miento alternativo de informacion y consulta, siendo por otra parte
consciente de que los intereses empresariales, totalmente reacios a la
aprobacion de la Directiva 94/45/CE» 3%, habran contribuido a priori-

35 SAN (Soc.) de 1-6-1998, FJ 5.° (RA. 2606).

36 STS (Soc.) de 15-12-1994 (RA. 4436).

37 La Audiencia Nacional, después de abrir la posibilidad de que el convenio que
analiza pueda ser insertado entre las reglas de los convenios supraempresariales (FJ
5.°), sin embargo, mas adelante asegura que el mismo «se asemeja, aunque con dife-
rente ambito territorial y circunscrito a las empresas del grupo, a los convenios conte-
nidos en su articulo 83.2), fijando las reglas y contenidos de la negociacion que pueda
llevarse a cabo en ellas y constituyendo asi un convenio para convenir...».

3 Téngase en cuenta que la primera redaccion de la Directiva sobre informacion y
consulta de los trabajadores en empresas de estructura compleja, en especial transna-
cional, conocida como propuesta «Vredeling» data de 1980 (DO n.° L 297,
15-11-1990, Suplemento 3/80, Boletin CE). En si, los intentos de penetracion de for-
mulas de informacion y consulta de los trabajadores se remontan al Primer Programa
de Accion Social para los afios 1974-1976. Cft., otra vez, CRuz VILLALON, J., «La in-
formacion y la consulta a los trabajadores en las empresas de dimension comunitariay,
Relaciones Laborales, Tomo 2, 1994, p. 122.

Los empresarios insistieron en la estructura cada vez mas descentralizada de los
grupos y empresas, queriendo asi poner en evidencia lo incoherente de una norma de
esas caracteristicas. Cfr. VADpALA, P., «La proposta di direttiva CEE. Sui diritti di infor-
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tar la formula de la representacion trabajadora, cual una empresa se
tratase, alin y todo, sostengo la posible venidera extension de las re-
glas legitimadoras a los sindicatos, directamente considerados; sin
perder de vista que los mismos pueden estar asimismo presentes siem-
pre y cuando acrediten los minimos porcentajes de implantacion que
exige la ley ¥. Por otra parte, esa distincion entre los sujetos negocia-
dores ya esta presente en la ley, dado que junto a los representantes le-
gales dimanantes del doble canal de representacion que caracteriza el
sistema espafiol, asimismo los sindicatos pueden negociar directa-
mente (art. 87.2 y ss ET).

En la direcciéon que venimos marcando, habra de tomarse en cuen-
ta el caso de la negociacion colectiva en el seno de las Empresas de
Trabajo Temporal (ETT) donde por existir dificultades, se ha optado
por atribuir la legitimacion en la negociacion colectiva directamente a
los sindicatos, conforme al art. 13 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la
que se regulan las ETT (FJ 4.°). En realidad, la LETT habilita a las or-
ganizaciones sindicales mas representativas para que negocien en
esos ambitos, solo cuando la ETT careciera de 6rganos de representa-
cion legal de los trabajadores. Sin embargo, para mi, puede atisbarse
en este precepto una voluntas legislatoris por investir a los sindicatos,
directamente considerados, de la legitimacioén para negociar en espa-
cios mas complejos que el de la empresa segin ha sido entendida has-
ta hace bien poco. Con ese tipo de soluciones se persigue buscar un
sujeto negociador por parte laboral que responda al «plus» de repre-
sentatividad que detenta la empresa que negocia en nombre del grupo
en comparacion con la empresa por antonomasia, aunque este argu-
mento no debera servir para convalidar convenios extraestatutarios.
De ahi que avancemos ya nuestra propuesta tendente a asimilar al re-
presentante del grupo de empresas con la asociacion empresarial.

Ahondando en el sentido apuntado, merece la pena tener presente
la mayor profesionalidad del sindicato en las tareas de representacion

mazione e di consultazioney, I/ Diritto del lavoro, n.° marzo-abril, 1985, p. 225. Por lo
demas, varios fueron los autores que criticaron la diccion de la Vredeling, asi,
PrLasscHAERT, S., «Quelques implications économiques de 1’information et la consulta-
tion des travailleurs dans les entreprises multinationales», en VANDAMME, J.,
L’information et la consultation des travailleurs dans les entreprises multinationales,
Ed. IRM, Ginebra, 1984, pp. 233-234; VAN DEN BULCKE, «L’autonomie...», op. cit.,
pp. 242 y 263-264; Treu, T., «Informazione, consultazione, partecipazione. Prospetti-
ve communitarie e realta italiana», Quaderni de Direzioni, n.° 10, 1991, p. 68 y
STRASSER, P., «Les comités de groupe européens: une longue gestation...», en AA.VV.,
Le Droit collectif du Travail: questions fondamentales-évolutions récentes: études en
hommage a M. le Professeur H. Sinay, Ed. Peter Lang, Strasbourg, 1994, pp. 333-334.

3 Tal y como se ha dicho, es ésta la solucion pacificadora que han determinados
algunas sentencias, como las citadas SSTS 15-4-1994 y 28-10-1999.
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de intereses por lo menos en comparacion con la representacion unita-
ria 40, nota de indudable importancia frente a la mayor complejidad de
la negociacion o de la accion representativa que supone la estructura
de grupo. El que las centrales sindicales no se circunscriban a una ni-
ca estructura empresarial, es decir a una sola de las empresas del gru-
po, y, por tanto su proyeccion organizativa sobre el conjunto, también
cooperaria en favor de la aptitud de este tipo de representacion a los
efectos dichos. En esa linea, labor imprescindible a emprender por
parte del sindicato, ligada ademas a su propia supervivencia, es la de
adaptarse a las nuevas y no tan nuevas formas de manifestacion del
sujeto econdémico. No sin menospreciar la necesaria tarea de seguir
estando presente en los espacios de representacion copados por la re-
presentacion unitaria, debido a diversos elementos —entre otros, la
potenciacion de los derechos de informacion y consulta de estas for-
mas de representacion 4!, La cambiante utilizacion del marco de la
empresa pide en alta voz a correlativa adecuacion de las estructuras
sindicales #2.

3. Sobre quién negocia del lado empresarial

Ya se adelantd nuestra opcion por considerar al grupo tal una aso-
ciacion empresarial se tratase. Organizacion empresarial que, de ma-
nera distinta al asociacionismo tradicional, no se centraria ya en la

40 En lo que respecta a las dificultades de las secciones sindicales, véase
TERRADILLOS ORMAETXEA, E., La representacion colectiva..., op. cit., pp. 201 y ss.

41 Cfr. Comision EuroPEa, «L’Europe des représentants du personnel et de leur at-
tributions économiquesy, Informe de la Comision. Direccion General de Empleo, Eu-
rope Social, suplemento 3/96, 1996, pp. 52-52.

42 En la misma orbita, cfr. LEviNsoN, Ch., El contrapoder multinacional. La répli-
ca sindical, Ed. Dopesa, Barcelona, 1976, pp. 191 a 193 y BREITENFELLNER, A., «El sin-
dicalismo mundial, un posible interlocutor», Revista Internacional del Trabajo,
vol. 116, n.° 4, pp. 576 y 588. En relacion a Espaia, cfr., SAEz Lara, C., Representa-
cion y accion sindical en la empresa, Ed. Ministerio de Trabajo y de la Seguridad So-
cial, Madrid, 1992, pp. 57 y ss. y p. 92, y MoNEREO PEREZ, J. L., «Por un nuevo modelo
de regulacion juridica de los grupos de empresas en el derecho comunitario y en el or-
denamiento espafol: Problema, sistema y método», Revista del Ministerio y Asuntos
Sociales, n.° 7, 1998, p. 40. Dicha adecuacion fue anticipada hace ya tiempo por
LyoN-CakN, G., «La concentration du capital et le droit du travail», Droit Social, n.° 5,
1983, p. 288, quien advirtié que las organizaciones sindicales se adaptaban mal a la
concentracion del poder econdmico. Sin embargo, también sefialaba que el sindicalis-
mo no tendria mas remedio que apostar por la organizacion a escala internacional, a no
ser que quisiera ver mermado su tradicional poder en las grandes empresas, converti-
das ahora en poderosos grupos. Y por ello, el sindicato no debe contentarse con espe-
rar a que el Estado lleve a cabo una accién positiva y eficaz para limitar y, en su caso,
hacer desaparecer las desigualdades, los desequilibrios y las limitaciones que el fun-
cionamiento del orden social y econdmico genera.
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representacion de los intereses econdomico-profesionales de los em-
presarios en contraposicion a los defendidos por las organizaciones de
los trabajadores; su proposito seria la defensa de esos mismos intere-
ses, pero con respecto a un ambito mds concreto: el de sus propias
empresas. La defensa de la aprehension del grupo como asociacion
empresarial o agrupacion pluriempresarial en materia de negociacion
colectiva se dirige, sobre todo, a destacar que la empresa en nombre
de quien se negocia reflejara los intereses del resto de las empresas
del grupo.

Descendiendo ahora a lo que han determinado los tribunales en re-
lacion con el sujeto empresarial que negocia los convenios de grupo,
se adjuntard que, para algunos, la unidad de direccion es razoén que
anima a identificar en el grupo, como representante empresarial de la
negociacién colectiva, un Unico empresario, conforme al art. 87.1 y
88.1 ET. A este razonamiento llega la STS 21-12-1999 citada, aunque
comience expresando que «en los supuestos de unidades empresaria-
les complejas «no negocia un inico empresario, como persona fisica o
juridica también Uinica, sino un conjunto empresarial», para ampliar lo
anterior en el sentido de que éste esta «dotado de una cierta unidad de
direccion o de actuacién, pero integrado por distintas personas que
[continta], aunque puedan constituir un grupo con homogeneidad en
su actuacion en el &mbito laboral, siguen siendo formalmente centros
de imputacion juridica distintos...» (FJ 4.°).

Pareciendo como si la Sala simpatizase con la asimilacion del gru-
po con una asociacion empresarial, a continuacion se agregara que ese
modelo «no resulta adecuado a la estructura unitaria real del conjunto
o grupo y es ademas de imposible aplicacion a Administraciones Pu-
blicas que por su naturaleza quedan al margen de este tipo de repre-
sentaciony». La misma solucién comparte el voto particular que contie-
ne esa sentencia, en cuyo Fundamento Juridico 3.° advierte de que la
presencia también en el «grupo de Administraciones Publicasy, de
una direccion unitaria lo reconduce a la unidad, «permitiéndole actuar
como una «coordinacion que no se da entre los empleadores pertene-
cientes a un sector de actividad, que suelen ser «competidoresy, al
menos en los mercados de productos». Los magistrados que rubrican
el comentado voto particular completan su exposicion con ejemplos
normativos en que se ha optado por una equiparacion entre la nego-
ciacion del grupo y la empresa, con soporte en la Ley 10/1997 o en la
regulacion alemana.

Ciertamente, seria algo aventurado asegurar que la LIC toma al
«grupo de empresas de dimension comunitaria» por la moderna ver-
sion de las asociaciones empresariales. Sin embargo, reparese una vez



110 Edurne Terradillos Ormaetxea

mas en la citada SAN 1-6-1998 (RA. 26006), sentencia en la que, al
asimilarse el convenio creador del comité de empresa europeo en el
grupo Repsol a un convenio del tipo de los contemplados en el
art. 83.2 ET, estaria reconociendo que la direccion central del grupo
Repsol negocid como si de una asociacion empresarial se tratara 4.
En otras palabras, la invocacion del art. 83.2 ET como norma de co-
bertura implica el reconocimiento de centros juridicos de imputacion
diferenciados en el «grupo de empresas». Lo mismo puede decirse de
una sentencia anterior —STS 8-10-1993, RA. 7581, FJ 2.°, citada—,
donde se reconocia la aplicacion de las reglas de legitimacion de los
convenios supraempresariales a un convenio negociado para dos em-
presas distintas (FERSA y ENFERSA).

Con todo, la citada STS 28-10-1999, dictada en recurso de casa-
cion ordinario, separandose de la SAN 1-6-1998 y analizando el mis-
mo supuesto de hecho, descarta que el I Acuerdo Marco del Grupo
Repsol sea insertable en el art. 83.2 ET, ya que «dicho precepto esta
expresamente previsto para el dmbito «interprofesional» y para con-
venios colectivos de caracter general, teniendo por objeto la estructura
de la negociacion colectiva en distintos niveles o ambitos y el proceso
o desarrollo de la mismay» (FJ 3.°). Cuando menos sorprende que
mientras que algunas veces, como en ésta, las reglas del 83.2 ET estan
expresamente previstas para los acuerdos interprofesionales, y para
ninguno mas, en otras ocasiones tanto la doctrina como los tribunales
alcanzan la misma conviccion pero en sentido contrario; esto es, cuan-
do el art. 87.2 ET dice «convenios supraempresariales» solo procede
implicitamente entenderlos referidos a los de sector.

La idea-fuerza que esgrime la STS ultimamente citada (FJ 4.°)
quiere resaltar que «no tiene sentido en esta unidad de negociacion
(de grupo) la representacion de las asociaciones empresariales cuando
el grupo empresarial puede estar presente por si mismo», careciendo
por tanto de objetivo este tipo de mediacion representativa. Sin em-
bargo, para mi, como mads arriba quedo reflejado, a la vista de la pu-
janza que esta adoptando la negociacion de empresa, junto con la len-
ta pero decidida vigorizacion de la negociacion colectiva a nivel de
grupo, estariamos asistiendo a una remodelacién de la «mision» en-
cargada a las asociaciones empresariales. Ahora, de otra forma a lo
que lo hicieran ayer, la raison d’étre de esas asociaciones consistiria
en seguir defendiendo intereses empresariales, aunque con respecto al
ambito mas pequefio de sus propias empresas.

4 Aunque podria pensarse, en esa sentencia de la Audiencia Nacional no se recu-
rre a la teoria del «criterio mixto», con lo cual continuaria siendo valido lo expuesto.
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IV. REFLEXIONES FINALES

En conclusion, a la hora de caracterizar a la negociacion colectiva
de grupo es recomendable adoptar criterios materiales o finalistas que
miren a las materias que se suelen regular en los convenios a esos ni-
veles, muchas de ellas relativas al grupo en cuanto tal, entre las cuales
perfectamente podria hallarse la negociacion de una instancia de re-
presentacion en el grupo, o, simplemente, la provision de derechos de
informacién y consulta en el ambito del grupo a las representaciones
sindicales o unitarias con representatividad en las empresas del grupo.

La opcion que desde aqui se plantea, que llama a asimilar el con-
venio de grupo con alguno de los acuerdos encuadrables en el art. 83
ET para asi lograr la «estatutizaciony» de los convenios de grupo, se
justifica en base a que tendria que privilegiarse el contenido de la ne-
gociacion, cuando menos antes de privilegiar al criterio de la comple-
jidad de la estructura del grupo, aunque tampoco habra ello de conlle-
var la pérdida de peso de este segundo criterio, ademas de que ambos
estan intimamente relacionados. Como asimismo ese criterio habra de
prevalecer sobre el principio subjetivista, esto es, el de los sujetos que
negocian en base a distintas circunstancias, debido a que ha sido ésa
la eleccion del empresario, por criterios de «comodidady, u otros. Es
decir, por encima de otros criterios igualmente legitimos, el contenido
de la negociacion de grupo, aspecto que se entronca con el objetivo de
la misma, deberia jugar un papel mas importante al punto de calificar
la particular tipologia del convenio de grupo de empresa.

Con todo, no podré soslayarse el hecho de que, ademas del objeti-
vo sefialado que persiguen las partes de la negociacion a escala de
grupo, suele ser deseo de las partes presentes en la negociacion de
grupo, el de condicionar la negociacion en unidades por debajo de ese
nivel centralizado. De esta nueva circunstancia nos valdriamos para
volver a subrayar la idoneidad de defender la identificacion de un
convenio de grupo con un acuerdo de los del art. 83 ET, dado que de-
tras de los acuerdos del art. 83 ET hay una finalidad de garantizar una
coherencia interna de la ordenacion negociadora sobre la que aquéllos
dirigen su accion. Hoy como ayer se ha venido manifestando que en
la regulacion de los acuerdos del art. 83 ET existe una incuestionable
voluntad legal de centralizacion de la negociacion colectiva; de ahi
que se privilegie el poder de negociacion de los sujetos colectivos mas
representativos por ambas partes. Peculiaridad de los acuerdos del
art. 83 ET que viene pues a la medida de la «direccion unitaria» que
caracteriza a la estructura de grupo.
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I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

1. Dos tipos de personal y dos regimenes juridicos de negocia-
cion colectiva. Lanegociacion colectiva de los dos tipos de personal
existente en las Administraciones Publicas —personal laboral y per-
sonal funcionarial— esta sometida a distinto régimen juridico, desde
la propia Constitucion —en la medida en que, segin el Tribunal
Constitucional (STC de 27 de julio de 1982), el derecho de la nego-
ciacion colectiva de los funcionarios publicos no viene reconocido en
el art. 37.1 de la Constitucion (en adelante, CE)—, hasta la legislacion
ordinaria —el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
ET) para el personal laboral y el Capitulo III de la Ley 9/1987, de 12
de junio, de 6rganos de representacion, determinacion de condiciones
de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas (en adelante LORAP) para el personal funcionarial—,
plantedndose, ademas, problemas en el caso de una negociacion co-
lectiva unitaria para el personal laboral y funcionarial en las Adminis-
traciones Publicas, practica frecuente, sobre todo, en la Administra-
cion Municipal.

2. Plan de exposicion. Trataré, a continuacion, de puntear las
peculiaridades del régimen juridico de la negociacién colectiva de
uno y otro tipo de personal, haciendo en ambos casos sugerencias «de
lege ferenda» para superar los actuales puntos criticos.

II. LA NEGOCIACION COLECTIVA DEL PERSONAL
LABORAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

3. Las peculiaridades de la negociacion colectiva del personal
laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Si bien la ne-
gociacion colectiva del personal laboral al servicio de las Administra-
ciones Publicas viene regulada por el Titulo III del ET, la condicién
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publica que ostenta la parte empresarial —la Administracion Publica
negociadora— limitard o modalizara la autonomia colectiva en algu-
nos aspectos.

En efecto, la negociacion colectiva del personal laboral de las
Administraciones Publicas posee peculiaridades referidas a la delimi-
tacion de las unidades de negociacion, a la legitimacion para negociar,
al contenido de la negociacion, al procedimiento y a la vigencia tem-
poral de los convenios colectivos.

A. La delimitacion de las unidades de negociacion

4. Libertad de eleccion de la unidad de negociacion. Por lo
que se refiere a la delimitacion de las unidades de negociacion, rige el
principio de libertad de eleccion establecido en el art. 83.1 del ET, se-
gun el cual «los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion
que las partes acuerdeny.

En base a este principio, cabrd que se negocien, claramente, con-
venios colectivos de empresa —correspondiendo el &mbito del conve-
nio a una Administracion Publica con personalidad juridica propia (un
Ayuntamiento, una Diputacion Provincial, un Organlsmo Autdénomo o
una Comunidad Auténoma, por ejemplo)—, convenios colectivos de
centro de trabajo —correspondiendo el &mbito del convenio a un de-
terminado Ministerio o a una determinada Consejeria Autondmica,
por ejemplo—, y aun convenios colectivos de franja —aplicables al
personal laboral de una determinada seccioén o a una determinada ca-
tegoria de trabajadores.

5. Los convenios colectivos supraempresariales y sus proble-
mas. Mayores problemas plantea la configuracion de un convenio
colectivo supraempresarial, esto es, aplicable al personal de dos o mas
Administraciones u organismos dependientes de la Administracion
con personalidad juridica propia. El problema se suscita, sobre todo, a
la hora de aplicar las reglas de legitimacion para negociar de los
arts. 87 y 88 del ET: ;Estamos, entonces, en presencia de un convenio
colectivo supraempresarial propio o de un convenio colectivo de gru-
po de empresas, utilizando la terminologia vigente en el sector priva-
do? Sobre este concreto tema volveré enseguida.

6. Aplicacion a la Administracion Publica de los convenios co-
lectivos sectoriales. El asociacionismo empresarial de las Adminis-
traciones Publicas. Ante la ausencia real de asociacionismo empre-
sarial en las distintas Administraciones Publicas, cabe plantear dudas
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acerca de la posibilidad de aplicar a éstas, en caso de inexistencia de
convenio propio, los convenios colectivos sectoriales negociados por
las asociaciones empresariales con los sindicatos de trabajadores.

En principio, no existe norma expresa en contrario en parte alguna
del ordenamiento, siendo por ello de aplicacion el convenio colectivo
sectorial por ser un convenio de eficacia personal general o erga om-
nes dentro de su ambito territorial y funcional de aplicacion.

Es mas, las sucesivas Leyes anuales de Presupuestos Generales del
Estado aluden expresamente a tal posibilidad.

Desde la perspectiva juridica, la inica objecion de peso podria
provenir de la inexistencia de afiliacion de las Administraciones Pi-
blicas a las asociaciones empresariales, en el caso de que éstas no pu-
diesen hacerlo. En este supuesto, no pareceria logico aplicar un con-
venio colectivo negociado por una asociacién empresarial que no
representase a la Administracion Publica de referencia.

El debate se traslada, pues, a la cuestion de si las Administraciones
Publicas pueden o no afiliarse a las asociaciones empresariales nego-
ciadoras constituidas al amparo de la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre
derecho de asociacion sindical.

Se ha sefialado por un sector de la doctrina que las Administracio-
nes Publicas no pueden afiliarse a las asociaciones empresariales
«puesto que lo contrario podria suponer un acto de ingerencia en el
derecho de libertad de organizacion patronal, que gozan las asocia-
ciones de empresarios, prohibido por el art. 3.2 del Convenio n.° 87
de la OIT (“las autoridades publicas deberdn abstenerse de toda in-
tervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejerci-
cio legal”), desde el momento que, al ser —salvando las distancias—
el mayor grupo empresarial del pais, facilmente podria dominar
aquellas asociacionesy, si bien admite que las Administraciones pue-
dan asociarse entre si (LOPEZ GOMEZ, J. M., El régimen juridico del
personal laboral de las Administraciones Publicas. Ed. Civitas, Ma-
drid, 1995, pags. 398 y 399).

En este sentido, el Tribunal Supremo viene manteniendo en su ju-
risprudencia en términos absolutos y radicales la imposibilidad juridi-
ca para las Administraciones Publicas de asociarse a estos efectos.
Asi, se referird la STS de 14 de junio de 1999 (Ar. 5216) en su Funda-
mento Cuarto a «la imposibilidad juridica de admitir formas asocia-
cionales de empresa en el campo y esfera del Estado y de sus diferen-
tes Administraciones Publicasy, que por su naturaleza quedan al
margen de este tipo de representacion (STS de 21 de diciembre de
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1999, Ar. 4295/2000) Y, por todo argumento, sefiala que «la unidad
de direccion y el cardcter publico de las entidades empleadoras que
han de negociar, excluye que pueda asumir su representacion las aso-
ciaciones empresarialesy (citando en este mismo sentido, las SSTS de
15 de febrero de 1993, Ar. 1165, y de 21 de junio de 1996, Ar. 5221).

A mi juicio, ni «/a unidad de direccion» ni «el cardcter publico»
de las Administraciones impide su afiliacion a una asociacion empre-
sarial o, al menos, la constituciéon de una asociacion empresarial pro-
pia a efectos negociadores. Unidad de direccion tienen todas las em-
presas pertenecientes a un mismo grupo de empresas sin que ello
impida que cada una de ellas se afilie a una asociacion empresarial y
sea representada por €sta en la negociacion colectiva. Por su parte, el
caracter publico de la entidad tampoco lo impide ya que no existe nor-
ma alguna —ni asociativa (la Ley 19/1977 nada prevé en tal sentido)
ni administrativa— que prohiba el asociacionismo de la Administra-
cion Publica en su condicion de empresario laboral de su personal
contratado. Sin que tampoco pueda argumentarse, a mi juicio, que se
trata de un acto de ingerencia de la Administracion en la vida asociati-
va empresarial, dado que en estos casos su afiliacion seria como suje-
to de relaciones juridico-privadas, esto es, como empresario laboral.

7.  Problemas funcionales en la aplicacion de los convenios sec-
toriales a la Administracion Publica. Asi pues, no existiendo impe-
dimento juridico para su asociacion, los problemas seran estrictamen-
te funcionales, esto es, los derivados de la dificil aplicacion practica
de un convenio colectivo sectorial negociado por una asociacion de
empresarios privados en cuya negociacion la Administraciéon Publica
no participa fisicamente.

La tinica solucién que tiene la Administracion para evitar la apli-
cacion del convenio de sector es la de negociar un convenio colectivo
propio en el momento procesal oportuno, esto es, respetando el princi-
pio de no concurrencia de convenios del art. 84 del ET, esperando a
que se denuncie en tiempo y forma el convenio sectorial aplicable.

B. Los sujetos negociadores

8. Los arts. 87 y 88 del ET.  Intimamente unido a todo lo ante-
rior se encuentra el tema de la legitimacion de las partes contratantes.

En principio, la legitimacion exigida a las partes contratantes en
este tipo de convenios colectivos es, sin duda, la general prevista en
los arts. 87 y 88 del ET.
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9. La negociacion colectiva empresarial en la Administracion
Publica. En el caso de una negociacion colectiva de dmbito empre-
sarial o menor, tanto si se trata de un convenio de aplicacion a la tota-
lidad de los trabajadores de la unidad de negociacion de que se trate
como si se trata de un convenio colectivo de franja, no existen mayo-
res problemas para aplicar las reglas de legitimacion del art. 87.1 del
ET, debiendo negociar, del lado empresarial, la Administracion de que
se trate y, del lado de los trabajadores, la representacion unitaria o la
sindical correspondiente o, en su caso, las representaciones sindicales
con implantacion elegidas en asamblea de trabajadores.

10. La negociacion colectiva supraempresarial en la Adminis-
tracion Publica. Es en la negociacion colectiva estatutaria supraem-
presarial —esto es, la sectorial o de grupo de empresas—, en la que se
plantean problemas de importancia ante la ausencia de una asociacion
empresarial de las distintas Administraciones Publicas, ya que no re-
sulta posible cumplir con la ex1gen01a legal de que negocie del lado
empresarial una o varias asociaciones empresariales (art. 87.3 del
ET), debiendo negociar todas y cada una de las entidades afectadas
por el convenio colectivo o la Administracion de la que dependen los
organismos autonomos o empresas publicas a ella adscritos.

En estos casos, y ante la falta de una normativa expresa que esta-
blezca las reglas de legitimacion de la negociacion colectiva sectorial
o de un grupo de empresas en la Administracion Publica, en puridad
normativa, sélo podria negociarse estatutariamente de dos maneras:

a) Bien negociando todas las entidades publicas del grupo con-
juntamente en unidad de acto, pero en paralelo, tantos convenios co-
lectivos de empresa cuantas entidades compongan el sector o el gru-
po, con idéntico contenido, pero respetando las reglas de legitimacion
negocial del art. 87.1 del ET sobre convenios colectivos de ambito
empresarial. Negociarian, asi, de un lado, los representantes de las
distintas entidades publicas afectadas por el convenio y, de otro, los
correspondientes representantes unitarios (comités de empresa) o sin-
dicales (secciones sindicales) de los trabajadores de éstas.

b) Bien negociando un convenio colectivo en una de las entida-
des del grupo —la Administracion de la que dependan las restantes
entidades afectadas en el caso de negociacion de grupo o una de las
entidades publicas en el caso de negociacion sectorial—, adhiriéndose
posteriormente estas ultimas al convenio colectivo negociado «ex
art. 92.1 del ET».

11.  La posicion del Tribunal Supremo. La posicion del Tribu-
nal Supremo a este respecto se encuentra ciertamente dividida, si bien
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exista una posicion mayoritaria manifestada en la STS de 21 de di-
ciembre de 1999, Ar. 528, referida al convenio colectivo de la Genera-
litat de Catalunya. En esta sentencia se viene a sintetizar la doctrina
jurisprudencial sobre el tema, concretable en la existencia de una do-
ble linea interpretativa:

a) De una parte, la que, ante la laguna normativa, aplica por ana-
logia el art. 87.1 del ET sobre legitimacion para negociar convenios
colectivos de empresa, atribuyendo legitimacion del lado de los traba-
jadores a los representantes unitarios o sindicales de empresa, argu-
mentando basicamente que en el grupo existen un concreto nimero de
empresas y no un nimero indeterminado y abstracto como en el sector
y que en el grupo hay una «direccion unitaria», como sucede en la
empresa, cosa que no ocurre en la negociacion sectorial, donde exis-
ten «competidores» del lado empresarial.

Esta es la tesis minoritaria, defendida por los votos particulares de
seis magistrados y mantenida con anterioridad por una serie de amplia
de sentencias del Tribunal Supremo: SSTS de 15 de febrero de 1993,
Ar. 1165; de 27 de abril de 1995, Ar. 3273; de 30 de octubre de 1995,
Ar. 7930; de 20 de diciembre de 1995, Ar. 9841; de 7 de julio de 1997,
Ar. 6251; de 20 de octubre de 1997, Ar. 7471; o de 21 de octubre de
1997, Ar. 7477.

b) De otra parte, la que, ante la laguna normativa, aplica por ana-
logia un criterio mixto, consistente en tomar de la negociacion colecti-
va empresarial las reglas de legitimacion empresarial (art. 87.1 del
ET) y de la negociacion colectiva supraempresarial las reglas de legi-
timacion de los representantes de los trabajadores (art. 87.2 y 3 del
ET), atribuyendo legitimacion a los sindicatos, si bien admitiendo que
esta ultima regla de legitimacion del banco social «pueda encontrar
excepciones en aquellos supuestos en que la estructura organizativa
de las entidades comprendidas en la unidad de negociacion sea rela-
tivamente simpley.

Esta es la tesis mayoritaria en la sentencia y mantenida con ante-
rioridad por un buen nimero de sentencias del Tribunal Supremo:
SSTS de 8 de octubre de 1993, Ar. 7581; de 15 de diciembre de 1994,
Ar. 4436; de 30 de abril de 1996, Ar. 3623; de 21 de junio de 1996,
Ar. 5221; o de 14 de junio de 1999, Ar. 5216.

12.  Critica a la tesis mayoritaria del Tribunal Supremo. En mi
opinidn, coincidiendo con la opinién manifestada en los votos particu-
lares emitidos en la citada STS de 21 de diciembre de 1999 (Ar. 528),
cuando la unidad de negociacion fuese calificable de grupo de empre-
sas, se trataria de una «unidad de negociacion peculiar» que no posee
tratamiento legal especifico a efectos de legitimacion negocial, de-
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biendo aplicarse por analogia aquel régimen legal mas proximo al su-
puesto planteado; y tal régimen es, sin duda alguna, el de la negocia-
cion empresarial, por las razones antes sefialadas.

No parece, en este sentido, razonable en términos juridicos «inven-
tary jurisprudencialmente un «criterio mixto», tomando de la nego-
ciacion empresarial las reglas de legitimacion empresarial y de la ne-
gociacion supraempresarial las reglas de legitimacion de los
representantes de los trabajadores. Tal actuacion jurisprudencial no
parece que constituya la aplicacion analdgica de una norma vigente
sino, mas bien, la creacidon «ex novo» de una norma legalmente ine-
xistente, lo cual no puede hacer un Tribunal. Como sefialan benévola-
mente los magistrados disidentes, «la decision de la sala es excesiva-
mente creativay.

Cuando, por el contrario, la unidad de negociacion fuese califica-
ble de sectorial —tal sucederia, por ejemplo, en los convenios colecti-
vos aplicables al personal laboral de las Universidades Ptblicas—, a
mi juicio, habria que aplicar las reglas de legitimacion de los conve-
nios colectivos supraempresariales del art. 87.2 y 3 del ET, debiendo
negociar las asociaciones empresariales y los sindicatos sectoriales
correspondientes. Solo que, al no existir asociacion empresarial en las
Administraciones Publicas, no es irrazonable dulcificar o flexibilizar
la exigencia legal, admitiendo que puedan negociar los representantes
de todas y cada una de las entidades publicas del sector de que se tra-
te, dado que siempre seran pocas y la negociacion sera funcionalmen-
te posible. Esta tltima fue la solucién interpretativa adoptada por la
STS de 4 de octubre de 1988, Ar. 7525.

C. El contenido negocial

13.  Limitaciones de las LGPE. En cuanto al contenido de la
negociacion, las Leyes de Presupuestos Generales del Estado (en ade-
lante, LGPE) vienen a establecer sistematicamente limitaciones a los
incrementos salariales.

El art. 134.2 de la CE establece que las Leyes Generales de Presu-
puestos del Estado (en adelante LGPE) de cada afio incluiran la totali-
dad de los gastos del sector publico estatal. Y en el capitulo de gastos
estaran incluidas las retribuciones del personal laboral al servicio de
las Administraciones Publicas.

Esto significa que las partes negociadoras se encontraran vincula-
das por estos topes legales, de derecho necesario, no pudiendo pactar
una masa salarial por encima de los maximos legales establecidos.
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14. Efectos de la limitacion legal. Asi, cualquier negociacion
salarial que supusiera un incremento por encima del tope maximo le-
galmente establecido incurriria en ilegalidad y constituiria, en conse-
cuencia, una de las causas de impugnacion judicial de oficio del con-
venio colectivo por parte de la autoridad laboral, previstas en los
arts. 90.5 del ET y 161 y ss. de la Ley de Procedimiento Laboral (en
adelante, LPL).

15. Contenido negocial posible: La distribucion y aplicacion sa-
larial. De esta manera, la negociacion colectiva del personal laboral
de las Administraciones Publicas, en lo que se refiere a salarios, debe-
ra consistir unicamente en la distribucion y aplicacion individualizada
a las distintas partidas salariales y grupos o categorias profesionales
de trabajadores de la masa salarial disponible cada afio, sin poder su-
perar el tope maximo de incrementos retributivos marcado por la
LGPE (STS, Sala 4.2, de 25 de febrero de 1998, Ar. 1965), norma de
obligado cumplimiento en todas las Administraciones Publicas, segiin
tiene establecido el Tribunal Constitucional en sus Sentencias de 2 de
febrero de 1981, de 27 de junio de 1982 o de 24 de mayo de 1990.

16. Limites legales y reglamentarios. Las Administraciones
Publicas estan sujetas al principio de legalidad en su actuacion. Por
ello, junto al ET, existe una serie de disposiciones legales y reglamen-
tarias, de naturaleza imperativa absoluta, que por razones de orden
publico van a limitar la negociacion colectiva de su personal laboral,
distinguiéndola asi de la del sector privado.

Esto ocurre, entre otras mas, con la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de Medidas de Reforma de la Funcion Publica (en adelante, LMRFP),
con la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades, o con
el RD 364/1995, de 10 de marzo, sobre Reglamento General de ingre-
so del personal al servicio de la Administracion General del Estado y
de provision de puestos de trabajo y promocion profesional de los
funcionarios civiles de la Administracion General del Estado.

17. La LMRFP. Asi, por ejemplo, muchos de los preceptos de
la LMRFP, pese a formar parte del Estatuto de los funcionarios publi-
cos, resultan plenamente aplicables al personal laboral al servicio de
la Administracién Publica.

Esto sucede con los arts. 3.2.g) y 12 (regulando la oferta de em-
pleo publico), 14 (regulando las dotaciones presupuestarias de todo el
personal), 15 y 16 (determinando el sistema de valoracién de puestos
de trabajo), 19.1 (regulando la seleccion del personal) o 28 (estable-
ciendo normas para la racionalizacion de las plantillas del personal la-
boral).
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D. El procedimiento de negociacion

18. Informe conjunto gubernamental. Las Leyes Generales de
Presupuestos —del Estado y de las Comunidades Auténomas— vie-
nen estableciendo la obligatoriedad de un informe favorable conjunto
de los Ministerios para las Administraciones Publicas y de Economia
y Hacienda —o de las correspondientes Consejerias Autonomicas—,
para proceder a determinar o modificar las condiciones retributivas
del personal laboral al servicio de las distintas Administraciones Pua-
blicas.

19.  Supuestos en los que se exige. Por «determinacion o modi-
ficacion de las condiciones retributivas» hay que entender las siguien-
tes actuaciones:

a) La firma de convenios colectivos propios asi como de sus re-
visiones y las adhesiones o extensiones de los mismos.

b) La aplicacion de convenios colectivos sectoriales, asi como
sus revisiones y las adhesiones o extensiones de los mismos.

20. Procedimiento interno. Para ello, los departamentos, orga-
nismos o entes afectados por el convenio colectivo, deberan remitir a
los Ministerios —o Consejerias— anteriormente mencionados, con
caracter previo a la firma, el correspondiente proyecto que debera ir
acompafado de la valoracion de todos sus aspectos econdémicos.

El informe debera realizarse en el plazo maximo de 15 dias a partir
de la recepcion del proyecto y su valoracion y versara sobre aquellos
extremos de los que se deriven consecuencias directas o indirectas en
materia de gasto publico, tanto para el ejercicio economico presente
como para futuros ejercicios; y especialmente en lo que se refiere a la
determinacion de la masa salarial correspondiente y al control de su
crecimiento.

21. Nulidad de los convenios por incumplimiento del procedi-
miento. La ley sanciona con la nulidad de los convenios colectivos
en aquellos casos que:

a) Se adopten con omision del informe previo.
b) Obtengan un informe previo desfavorable.

¢) Comprendan pactos que impliquen crecimientos salariales
para ejercicios sucesivos contrarios a los que determinen las futuras
Leyes de Presupuestos.

22.  Convenios colectivos sectoriales aplicables a las Adminis-
traciones Publicas. En el caso de tratarse de un convenio colectivo
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sectorial aplicable a una Administracion Publica, el convenio sera va-
lido pese a no haberse solicitado previamente los informes ministeria-
les correspondientes.

Cosa distinta es que se autoricen los gastos derivados de su aplica-
cion antes de haberse informado favorablemente, pudiendo «descol-
garsey la Administracion de la aplicacion de los incrementos salaria-
les en caso de emitirse un informe desfavorable

E. La vigencia temporal de los convenios colectivos

23.  Limitaciones temporales legales. Otra especialidad de la
negociacion colectiva del personal laboral al servicio de la Adminis-
tracion Publica radica en los limites a la vigencia de los convenios co-
lectivos que le afectan, en el aspecto retributivo, debido a la duracion
anual de las Leyes de Presupuestos.

Esto significa que:

a) Los convenios deberan someterse a los limites presupuesta-
rios vigentes.

b) No podran pactar salarios para dos o mas afios.

¢) Si se pactan convenios para dos o mas afios, el conflicto entre
la norma legal y la convencional se resolvera a favor de la ley, por su
caracter de maximo de derecho necesario, segin prevé el art. 3.3
del ET.

F. La impugnacion judicial

24.  Competencia de la jurisdiccion social. Corresponde a la
jurisdiccion social la competencia para conocer de los procedimientos
de impugnacién de los convenios colectivos del personal laboral al
servicio de las Administraciones Publicas [art. 2.m) de la LPL].

G. Dudas acerca de una negociacion colectiva extraestatutaria
en la Administracion publica

25.  El principio de igualdad de trato y la negociacion colectiva.
Aunque el principio de igualdad de trato de la Administracion del
art. 14 de la CE, y el principio de interdiccion de la arbitrariedad de la
Administracion del art. 9.3 de la CE exigen una cierta igualdad en las
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condiciones de trabajo del personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas, con todas las dudas, no parece que llegue hasta el
punto de prohibir la posibilidad de negociar un convenio colectivo ex-
traestatutario de eficacia limitada con un determinado sindicato, ya
que, a través de la institucion de la adhesion posterior individual o co-
lectiva —implicita en estos convenios (STCO de 8 de junio de
1989)—, de todos aquellos trabajadores no afiliados al sindicato fir-
mante, se restableceria la igualdad de trato, respetdndose al mismo
tiempo la libertad sindical.

1. LA NEGOCIACIC')N,COLECTIVA DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS

26. Las peculiaridades de la negociacion colectiva de los funcio-
narios publicos. Lanegociacion colectiva de los funcionarios publi-
cos se rige por la LORAP y su régimen juridico es sensiblemente dife-
rente del establecido por el ET para la negociacion colectiva de los
trabajadores, incluso si se tienen en cuenta las peculiaridades sefala-
das para la negociacion colectiva del personal laboral al servicio de
las Administraciones Publicas.

La negociacion colectiva de los funcionarios publicos posee pecu-
liaridades en todos los aspectos de su régimen juridico: delimitacion
de las unidades de negociacion, legitimacion para negociar, contenido
de la negociacion, procedimiento, vigencia temporal de lo acordado,
impugnacion judicial y posibilidad de una negociacion colectiva ex-
traestatutaria.

A. La delimitacion de las unidades de negociacion

27. Las mesas de negociacion posibles. Las unidades de nego-
ciacion (o mesas de negociacion, en la terminologia de la LORAP) no
las fijan las partes sino la ley, que establece unas mesas de negocia-
cion cerradas.

Asi, el art. 31 de la LORAP establece las siguientes mesas de ne-
gociacion:

a) Una Mesa General de Negociacion en la Administracion del
Estado.

b) Una Mesa de Negociacion en cada Comunidad Auténoma.

¢) Una Mesa de Negociacion en cada Entidad Local.
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d) Una serie de Mesas Sectoriales de Negociacion tasadas legal-
mente para el personal docente en centros publicos no universitarios,
el personal de correos y telégrafos, el personal al servicio de Institu-
ciones Sanitarias Publicas, el personal al servicio de la Administra-
cion de Justicia, el personal funcionario de las Universidades y el per-
sonal de la Administracion Central e Institucional y de las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social.

e) Aquellas otras Mesas Sectoriales de Negociacion que puedan
constituirse por decision de la Mesa General de la Administracion del
Estado —o de las Mesas de las Comunidades Auténomas o de las
Entidades Locales—, en atencion al nimero y peculiaridades de sec-
tores concretos de funcionarios publicos.

28. Competencias y relaciones entre las distintas mesas de nego-
ciacion. Cada mesa de negociacion serd competente para la determi-
nacion de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos de
su ambito correspondiente (art. 31.1 de la LORAP).

Ahora bien, las competencias de cada mesa de negociacion estaran
condicionadas por la distribucion de competencias entre las distintas
Administraciones Publicas. Asi, cuando en la Mesa General de Nego-
ciacion de la Administracion del Estado se negocien las bases del
Estatuto de la Funcién Publica, quedaran afectados no solo los funcio-
narios del Estado sino también los autonomicos y los locales
(art. 149.1.18 de la CE).

De otro lado, la competencia de las Mesas Sectoriales es residual,
esto es, se extenderd a los temas que no hayan sido objeto de decision
de la Mesa General (art. 31.1 de la LORAP).

29. Las caracteristicas de la estructura negocial. De todo lo
anterior es posible deducir las caracteristicas de la estructura de la ne-
gociacion colectiva de los funcionarios publicos, ya sefialadas por
ROQUETA Bus en su dia (La negociacion colectiva en la funcion publi-
ca, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 113 y ss):

a) De una parte, la ausencia de libertad de las partes a la hora de
estructurar la negociacion colectiva dada la fijacion legal de las Mesas
de Negociacion.

b) De otra parte, la centralizacion de la estructura negocial,
creando «macrounidades» de negociacion y supeditando la competen-
cia residual de las Mesas Sectoriales a las decisiones de las Mesas Ge-
nerales y, sobre todo, a la Mesa General de Negociacion de la Admi-
nistracion del Estado.
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¢) Finalmente, la verticalidad de las unidades de negociacion, al
configurar Unicamente Mesas Sectoriales de Negociacion sin posibili-
dad para la negociacion colectiva de franja o de un grupo de funciona-
rios publicos.

B. Los sujetos negociadores

30. Capacidad negocial exclusiva de los sindicatos. Otra de
las caracteristicas de la negociacion colectiva de los funcionarios pu-
blicos es la de que, del lado social, s6lo poseen capacidad negocial los
sindicatos. Los organos de la representacion unitaria —juntas de per-
sonal y delegados de personal— no pueden negociar colectivamente
(STS, Sala 3.2, de 5 de mayo de 1994, Ar. 4315).

31. La legitimacion para negociar. Del lado sindical, estan le-
gitimados para participar en las Mesas de Negociacion las Organiza-
ciones Sindicales mas representativas a nivel estatal y de Comunidad
Auténoma, asi como los sindicatos que hayan obtenido el 10 por 100
o mas de los representantes en las elecciones de Delegados y Juntas
de Personal en el correspondiente ambito territorial y/o sectorial de la
Mesa de que se trate (arts. 30 y 31.2 de la LORAP).

Y, dentro de los sindicatos mas representativos o suficientemente
representativos, tendran derecho a sentarse en las correspondientes
Mesas de Negociacion las Confederaciones, Federaciones, Sindicatos
o Secciones Sindicales cuyo dambito de representacion se corresponda
con el de la Mesa de Negociacion. De esta manera, las secciones sin-
dicales tan s6lo podran negociar colectivamente en el caso de Mesas
Generales de Negociacion de Entidades Locales o de Comunidades
Autdénomas uniprovinciales.

Del lado de la Administracion, la legitimacion negocial correspon-
de a los representantes designados por la Administracién Publica co-
rrespondiente (art. 30 de la LORAP).

32.  Numero de miembros y reparto de los puestos entre los sindi-
catos legitimados. La ley guarda silencio sobre ambos aspectos. En
todo caso, el nimero de miembros sera acordado por las partes nego-
ciadoras sin otro limite que garantizar la presencia de todos los sindi-
catos legitimados.

Por lo que respecta al reparto de los puestos entre los distintos sin-
dicatos legitimados, aspecto éste de «orden publico negocial» que de-
beria ser cubierto por la ley, este deberia ser proporcional a la repre-
sentatividad ostentada de acuerdo con los resultados electorales. Asi
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se ha manifestado unanimemente la doctrina interpretativa, no sin de-
nunciar la laguna legal existente.

33. Constitucion de la mesa negociadora. Ante el nuevo silen-
cio de la ley acerca de la exigencia de un minimo de representatividad
a los sindicatos legitimados y presentes en la mesa de negociacion de
que se trate, la doctrina interpretativa mayoritaria viene manteniendo
que la Mesa Negociadora se constituye validamente, siendo igual-
mente validos y de eficacia personal general sus pactos y acuerdos co-
lectivos conseguidos cuando todos los sindicatos legitimados hayan
sido convocados y se les haya permitido asistir, con independencia de
que lo hagan o no, bastando asi con que un sindicato legitimado acuda
a la llamada (por todos, GOMEZ CABALLERO, Los derechos colectivos
de los funcionarios, CES, Madrid, 1994, pag. 229). Lo que llama ver-
daderamente la atencidn por cuanto, si de un lado se niega la posibili-
dad de que exista una negociacion colectiva extraestatutaria, de otro
se admite que la negociacion estatutaria se realice con muy escasa re-
presentacion.

C. El contenido negocial

34. Delimitacion legal de las materias negociables. Los
arts. 32 y 34 de la LORAP distinguen tres tipos de materias a efectos
de negociacion.

a) Materias excluidas de la negociacion y de la consulta.
b) Materias objeto de consulta.
¢) Materias objeto de negociacion.

35. Materias excluidas de la negociacion y de la consul-
ta. Conforme al art. 34.1 de la LORAP, quedan excluidas de la ne-
gociacion y de la consulta:

a) Las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten a
«sus potestades de organizacion», lo que debe ser interpretado restric-
tivamente como las decisiones adoptadas en materia de estructura ad-
ministrativa interna, esto es, el detalle de los 6rganos administrativos
y la concrecion de sus funciones.

b) Las decisiones de las Administraciones Publicas que afectan
al «ejercicio del derecho de los ciudadanos ante los funcionarios pu-
blicos».

¢) Las decisiones de las Administraciones Publicas que afecten
al «procedimiento de formacion de los actos y disposiciones adminis-
trativas».
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36. Materias objeto de consulta. Segun el art. 34.2 de la
LORAP, es obligatoria la consulta a los sindicatos en la mesa de nego-
ciacion correspondiente cuando las decisiones de las Administracio-
nes Publicas que afectan a sus potestades de organizacion «puedan te-
ner repercusion en las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos».

Se trata de consultas preceptivas, aunque no vinculantes para la
Administracion, por lo que su incumplimiento invalidaré el procedi-
miento de elaboracion de la disposicion administrativa, siendo ésta
nula de pleno derecho (SSTS, Sala 3.%, de 10 de noviembre de 1994,
Ar. 9040 o de 26 de mayo de 1998, Ar. 5900).

37. Materias objeto de negociacion. El art. 32 de la LORAP
enumera cadticamente —sin criterio y repetitivamente— en once
apartados una serie de materias de negociacion obligatoria para la
Administracion Publica en el ambito de sus competencias, que podria-
mos agrupar del siguiente modo:

a) Materias relativas al ingreso y promocioén en la Funcién Pu-
blica:

— «La preparacion y diseiio de los planes de oferta de empleo pu-
blico» [apartado ¢)].

— «La clasificacion de los puestos de trabajo» [apartado d)].

— «La determinacion de los programas y fondos para la accion
de promocion interna, formacion y perfeccionamiento» [apartado e)].

— «Los sistemas de ingreso, provision y promocion profesional de
los funcionarios publicos» [apartado g)].

— «Todas aquellas materias que afecten, de algun modo, al acce-
so a la Funcion Publica, carrera administrativa... y cuya regulacion
exija norma con rango de ley» [apartado j)].

b) Materias relativas a las retribuciones:

— «El incremento de las retribuciones de los funcionarios y del
personal estatutario de las Administraciones Publicas que proceda
incluir en el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado de cada
ano, asi como el incremento de las demas retribuciones a establecer,
para su perspectivo personal, en los proyectos normativos correspon-
dientes de ambito autonomico y local» [apartado a)].

— «La determinacion y aplicacion de las retribuciones de los fun-
cionarios publicosy» [apartado b)].
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— «Todos aquellas materias que afecten, de algun modo, a... (las)
retribuciones... y cuya regulacion exija norma con rango de ley»
[apartado j)].

— «Las materias de indole economica...» [apartado f)].

¢) Materias relativas a las condiciones de trabajo de los funcio-
narios publicos:

— «Medidas sobre salud laboraly [apartado i)].

— «Todos aquellas materias que afecten, de algun modo,...a las
condiciones de trabajo de los funcionarios publicos y cuya regulacion
exija norma con rango de leyy [apartado j)].

— «Las materias... de prestacion de servicios... y en general cuan-
tas otras afecten a las condiciones de trabajo...» [apartado k)].

d) Materias relativas a la Seguridad Social:

— «La determinacion de las prestaciones y pensiones de las cla-
ses pasivas y, en general, todas aquellas materias que afecten, de al-
gun modo, a la mejora de las condiciones de vida de los funciona-
rios» [apartado f)].

«Todas aquellas materias que afecten, de algiin modo, a... (la) Se-
guridad Social... y cuya regulacion exija norma con rango de ley»
[apartado j)].

«Las materias de indole... asistencialy [apartado k)].
e) Materias sindicales:

«Las propuestas sobre derechos sindicales y de participacion»
[apartado 4)].

«Las materias de indole... sindical... y en general cuantas otras
afecten... al ambito de relaciones de los funcionarios publicos y sus
organizaciones sindicales con la Administracion» [apartado k)].

38. La reserva de ley material y formal y la negociacion colecti-
va de los funcionarios publicos. Con independencia de la falta de
claridad advertible en la diccion literal de los distintos apartados del
art. 32 de la LORAP, lo que plantea dificiles problemas para aclarar el
significado de los mismos, sucede, en primer lugar, que en la enumera-
cion efectuada por el art. 32 de la LORAP se mezclan materias nego-
ciables sometidas a reserva de ley material, esto es, materias respecto
de las que la LORAP prevé solamente la concertacion o negociacion
politica de un proyecto de ley y materias negociables propiamente di-
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chas sobre las que se prevé una verdadera y propia negociacion colecti-
va con efectos juridicos.

Tal sucede con «los incrementos de retribuciones de los funciona-
rios y personal estatutario» [apartado a)] y, en general, con «fodas
aquellas materias... cuya regulacion exija norma con rango de ley»
[apartado j)].

Y, en segundo lugar, ocurre que, las materias negociables propia-
mente dichas, al igual que sucede en la negociacion colectiva laboral
con el Estatuto de los Trabajadores y demas normas estatales labora-
les, estan limitadas por el Estatuto de la Funcion Publica (conjunto de
leyes y reglamentos que regulan las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios publicos) pero, a diferencia de aquella, no existe una autoca-
lificacion —siquiera embrionaria—, de la naturaleza imperativa o dis-
positiva de estos preceptos estatales cara a la negociacion colectiva,
existiendo, ademads, una tradicion jurisprudencial de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el sentido de considerarlos todos de na-
turaleza imperativa absoluta, lo que hace practicamente imposible en
términos juridicos seguros la negociacion colectiva de los funciona-
rios publicos (ver, por todas, SSTS, Sala 3.%, de 20 de enero de 1998,
Ar. 1419 o de 25 de junio de 1999, Ar. 5511).

Asfi pues, mientras que el Estatuto de la Funcién Publica no se au-
tocalifique expresamente en muchos de sus preceptos de minimo im-
perativo o de dispositivo, la conflictividad se encuentra garantizada.

39. El contenido minimo de los pactos y acuerdos colectivos de
funcionarios. El art. 35 de la LORAP obliga a incluir en los pactos y
acuerdos colectivos de funcionarios las clasicas «cldusulas delimi-
tadorasy:

a) Las partes intervinientes.
b) El plazo de vigencia.
¢) Los ambitos de aplicacion personal, funcional y territorial.

Llama la atencidn, frente a lo que establece el paralelo art. 85.3 del
ET respecto de los convenios colectivos, que no exija igualmente in-
cluir la forma, condiciones y plazo para la denuncia de los pactos y
acuerdos y una comision paritaria de seguimiento de los mismos.

En este sentido, el art. 35 de la LORAP tan sélo indica la posibili-
dad de su establecimiento por acuerdo de las partes («podran estable-
cerse comisiones de seguimiento de los pactos y acuerdosy.
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D. El procedimiento de negociacion

40. La obligatoriedad de la negociacion colectiva de los funcio-
narios publicos. Una de las caracteristicas mas llamativas de la ne-
gociacion colectiva de los funcionarios publicos es la de su obligato-
riedad. La doctrina interpretativa casi unanimemente la defiende (por
todos, ALFONSO MELLADO, C., Cuestiones actuales en torno a los de-
rechos colectivos de los empleados publicos, n.° 120, 2000, pag. 24),
con la excepcion de ESCUDERO RODRIGUEZ, R. («EI nuevo marco de la
negociacion coectiva de losfuncionarios publicos. Novedades en ma-
teria de elecciones a organos de representacion unitaria». Relaciones
Laborales, n.° 19, 1990) que subraya lo dispuesto en el art. 33 de la
LORAP.

En efecto, la propia LORAP asi lo sefiala, en sentido positivo, en
el art. 32 («serdn objeto de negociacion en su ambito respectivo y en
relacion con las competencias de cada Administracion Publica las
materias siguientes») y, en sentido negativo, en el art. 34.1 («quedan
excluidas de la obligatoriedad de la consulta o negociacion, en su
caso,...»). El propio art. 31.3 de la LORAP insiste en esta idea de la
obligatoriedad de la negociacion al establecer que las Mesas de Nego-
ciacion (general y sectoriales) se reuniran, al menos, una vez al afio,
debiendo igualmente reunirse por decision de la Administracion Pu-
blica correspondiente, por acuerdo entre ésta y los sindicatos presen-
tes en la Mesa y por solicitud de todos los sindicatos presentes en la
Mesa. Aun asi, el art. 33 de la LORAP suscita dudas en este sentido
cuando afirma que «el proceso de negociacion... comprenderd, de en-
tre las materias relacionadas en el articulo anterior, las que ambas
partes estimen oportunoy, dando pie —ciertamente poco fundado—,
para pensar que, como el orden del dia es necesariamente pactado, la
negociacion de todas las materias enumeradas en el art. 32 no es obli-
gatoria.

Asi, a diferencia de lo que sucede en la negociacion colectiva del
personal laboral, el deber de negociar de la Administracion Publica no
surge de la necesidad de atender la propuesta de negociacion de la
contraparte sindical sino de la exigencia legal, ya que, en principio, la
Administracion no podra determinar unilateralmente las condiciones
de trabajo «objeto de negociaciony sin antes haber intentado sin éxito
la negociacion de las mismas.

Ahora bien, cual sea la sancion al incumplimiento de este deber de
negociar no estd ni mucho menos claro en la ley que guarda nueva-
mente silencio sobre el tema. En el caso de tratarse de una disposicion
reglamentaria, cabe, desde luego, defender la nulidad de la misma por
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defecto de procedimiento, nulidad declarable por el Tribunal Ordina-
rio correspondiente.

Mayores dudas se plantean cuando se trata de una ley, en cuyo
caso esta Ultima podria ser aprobada sin tener en cuenta el tramite
obligatorio de la negociacion de la materia por ella regulada en la
Mesa General de Negociacion de funcionarios, de entenderse que la
«negociacion colectiva» de materias a incluir en un proyecto de ley
no pasaria de ser una concertacion social prevista legalmente de na-
turaleza politica y no juridica o, todo lo mas, de una consulta legal-
mente preceptiva sin sancion prevista en caso de incumplimiento por
la Administracion. De este modo una sentencia de un Tribunal Ordi-
nario declarando el incumplimiento por la Administracion de su de-
ber de negociar solo tendria un efecto sancionatorio moral para la
Administracién incumplidora, sancion moral que podria justificar
acciones colectivas directas tales como manifestaciones o huelgas
de protesta.

Se ha defendido, no obstante, con todas las cautelas y dudas que el
supuesto plantea, partiendo de la naturaleza juridica de esta negocia-
cion, la exigencia de responsabilidades a la Administracion incumpli-
dora e, incluso, la pretension de nulidad de la ley aprobada, amparan-
dose en los principios de seguridad juridica y de interdiccion de la
arbitrariedad de la Administracion Publica del art. 9.3 de la CE
(ALFONSO MELLADO, C., op. cit., pags. 27 y 28). En todo caso, la nuli-
dad de la ley, por inconstitucional, la tendria que declarar el Tribunal
Constitucional y no un Tribunal ordinario.

De ser los sindicatos los que incumplen su paralelo deber de nego-
ciar, tal situacion resulta asimilable a la falta de avenencia de las par-
tes, procediendo en tal caso la Administracién a establecer las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios unilateralmente (art. 37.2 de la
LORAP).

41. Apertura de las negociaciones. La apertura de las negocia-
ciones se hara, como minimo, una vez al afio, tantas veces cuantas de-
cida la Administracion Publica correspondiente, por acuerdo entre
ésta y las organizaciones sindicales presentes en la correspondiente
Mesa y por solicitud de todas las organizaciones sindicales anteriores
(art. 33 de la LORAP).

42. Instrucciones de la Administracion. La Administracion ne-
gociadora dara a sus representantes en la Mesa de Negociacion las
instrucciones a que deberan atenerse [arts. 3.5) de la LMRFP y 37.1
de la LORAP].
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43. El deber de negociar de buena fe. La ley guarda también
silencio en este punto, si bien todos los comentaristas defiendan la
aplicacion del principio de buena fe contractual, con base en la apli-
cacion supletoria de los arts. 3.1 y 7 del Cddigo Civil (DEL REY
GUANTER, Comentarios a la LORAP. MAP, Madrid, 1988, pag. 243)
0, mas especificamente, para la Administracion Publica, con funda-
mento en los arts. 9.1 y 103.1 de la CE (RoQUETA Buy, op. cit,,
pag. 338) 0 9.3 de la CE (SAINZ MORENO, «La buena fe en las relacio-
nes de la Administracion con los administrados», RAP, n.° 89, 1979,
pag. 308).

Naturalmente, la obligacion de negociar de buena fe no supone la
obligacion de llegar a un acuerdo sino la de mantener una «actitud
abierta a la posibilidad de compromisoy, esto es, no utilizar la violen-
cia o la intimidacion, no aprovecharse del error de la contraparte, jus-
tificar la negativa a una solucién negociada, evitar las obstrucciones y
dilaciones injustificadas y proporcionar informacion veraz (ROQUETA
Buy, op. cit., pags. 339 y 340).

44. La terminacion de la negociacion sin acuerdo. En caso de
terminacion de la negociacion sin acuerdo, salvo la existencia de una
mediacion prevista legalmente para estos casos, correspondera al Go-
bierno u 6rganos de gobierno de las correspondientes Administracio-
nes Publicas establecer unilateralmente las condiciones de trabajo de
los funcionarios.

De esta manera, la ley deja en manos del Gobierno u 6rgano de go-
bierno correspondiente la regulacion unilateral de la materia o la aper-
tura de una segunda fase de negociacion con la mediacion de un terce-
ro. So6lo que la propia ley (art. 38.2 de la LORAP) prevé que el
procedimiento de mediacion sera regulado reglamentariamente y este
procedimiento reglamentario aun no ha aparecido, habiéndose amorti-
zado de hecho por ello esta alternativa legalmente posible.

De otra parte, no contempla la ley la posibilidad, ni voluntaria ni
obligatoria, de acudir a un arbitraje. Y, en todo caso, es claro que los
sindicatos podran acudir a la huelga en esta situacion.

Todo esto choca, sin duda, con las previsiones de los arts. 7 y 8 del
Convenio n.° 51 de la OIT y 5 y 6 del Convenio n.° 154 de la OIT, de
donde se desprende la conveniencia de establecer procedimientos ex-
trajudiciales de solucion de los conflictos que plantee la negociacion
colectiva (ALFONSO MELLADO, C., op. cit., pag. 13).

45. La terminacion de la negociacion con acuerdo. El proceso
de negociacion puede acabar con el acuerdo entre las partes, si bien la
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LORAP guarda silencio sobre la adopcion de los acuerdos, todos los
comentaristas coinciden en presumir que éstos requeriran el asenti-
miento de ambas representaciones de acuerdo con las siguientes
reglas:

Del lado sindical, habra acuerdo cuando asi lo decidan los sindica-
tos representados en la mesa de negociacion por mayoria simple.

Del lado de la Administracion Publica, habran de cumplirse las re-
glas previstas en la LRJAP respecto de la formacion de la voluntad de
los 6rganos de la Administracion, exigiendo que los negociadores re-
caben una serie de informes, dictimenes o consultas.

46. La aprobacion de los pactos y acuerdos colectivos. La ley
distingue entre los «pactos» y los «acuerdos» colectivos, segun se ne-
gocie sobre materias de la competencia estricta del 6rgano de la
Administracion negociador o de la competencia del Consejo de Mi-
nistros, de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas
o de los Plenos de las Corporaciones Locales (art. 35 de la LORAP).

Para la validez o eficacia de los «pactos colectivos» bastara con la
aprobacién de ambas partes en la mesa de negociacion y su registro y
publicacién oficial posterior (art. 36 de la LORAP).

Los «acuerdos colectivos», sin embargo, para alcanzar validez y
eficacia precisan de la aprobacion expresa y formal del Consejo de
Ministros u 6rgano de gobierno correspondiente, previo a su envio
para registro y publicacion oficial (arts. 35 y 36 de la LORAP).

El legislador contempla la posibilidad de que el Consejo de Minis-
tros u o6rgano de gobierno correspondiente no apruebe el acuerdo, se-
falando que en caso de desaprobacion el Gobierno regulara unilate-
ralmente las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos
(art. 37.2 de la LORAP).

Los motivos que pueden fundamentar la desaprobacion del Go-
bierno del acuerdo colectivo logrado en la Mesa de Negociacion no
vienen especificados en la ley, si bien se entienda que no cabra un
«control de oportunidady sino tan solo de «legalidady, esto es, solo
cabra la desaprobacion por razones de ilegalidad de fondo o de proce-
dimiento, por desviacion del acuerdo respecto de las instrucciones da-
das a sus representantes en la mesa de negociacion y, acaso, por cam-
bio absoluto y radical de las circunstancias que rodearon la
negociacion, aplicando la doctrina de la base del negocio juridico.

Sin que, desde luego, en ningun caso sea posible para el 6rgano de
gobierno correspondiente proceder a modificar el acuerdo colectivo
sometido a su aprobacion.
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47. Eficacia juridica y personal. Pese al silencio de la ley, los
pactos y acuerdos colectivos poseen eficacia juridica normativa y una
eficacia personal aplicativa general a todos los funcionarios publicos
representados en la Mesa de Negociacion de referencia, con indepen-
dencia de su afiliacion o no a las organizaciones sindicales negocia-
doras.

Lo que significa que, en el caso de incumplimiento por parte de la
Administracion Publica de un pacto o acuerdo colectivo producto de
una verdadera y propia negociacion colectiva de efectos juridicos, ca-
bria ejercitar las oportunas acciones judiciales para reclamar los dere-
chos que corresponden con base en los mismos.

Mayores problemas plantea el incumplimiento por parte de la
Administracion de un acuerdo colectivo cuyo contenido fuera el com-
promiso del Gobierno de presentar un proyecto de ley en el sentido
del acuerdo, cuando, o bien no remite ninglin proyecto o bien remite
un proyecto distinto del acordado. Ante el silencio legal, cabrian dos
posturas interpretativas. La primera, partiendo de la naturaleza politi-
ca y no juridica del acuerdo, entenderia que no existe otro procedi-
miento para protestar contra el incumplimiento de la Administracion
que los medios de expresion de una conflictividad colectiva (huelgas
de protesta, manifestaciones, denuncias a los medios de comunica-
cion, etc.). La segunda, partiendo de la naturaleza juridica de estos
acuerdos, pretenderia la exigencia de responsabilidades juridicas a la
Administracion incumplidora e, incluso, la nulidad de la ley aprobada,
amparandose en los principios constitucionales de seguridad juridica
e interdiccion de la arbitrariedad de la Administracion Publica del
art. 9.3 de la CE (en este sentido, ALFONSO MELLADO, C., op. cit.,
pags. 25 y ss.).

E. La vigencia temporal de los pactos y acuerdos colectivos

48. La libertad de fijacion por las partes. La duracion de los
pactos y acuerdos colectivos corresponde fijarla a las partes negocia-
doras (art. 35 de la LORAP) que determinaran las fechas inicial y de
terminacién de su vigencia.

Asi pues, las partes son libres para atribuir a los mismos una dura-
ci6n determinada o indefinida, debiendo entenderse indefinida de no
establecerse una duracion determinada.

49. Limites a la libertad de las partes. Ello no obstante, esta li-
bertad viene limitada por la reserva de ley en materia retributiva a fa-
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vor de las Leyes de Presupuestos de caracter anual. Asi pues, la parte
de los pactos y acuerdos que regule las materias retributivas tendra
necesariamente una vigencia anual.

50. Terminacion ante tempus de su vigencia. Aunque la LORAP
guarde silencio sobre esta cuestion, cabria defender, aunque natural-
mente con dudas, con base en la naturaleza contractual del procedi-
miento negociador, que cabe la terminacion ante tempus de su vigencia
en los siguientes casos:

Mutuo acuerdo de las partes, previamente pactado o sobrevenido
con posterioridad.

Cambio radical y absoluto de las circunstancias que rodearon a la
negociacion del pacto o acuerdo.

Caso de incumplimiento de alguna de las partes.

F. La impugnacién judicial

51. Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va. Las funciones de control de la legalidad de los pactos y acuerdos
colectivos pertenecen a la competencia del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo (art. 1 de la Ley de Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa), como viene reconocido por la jurisprudencia (por
todas, la STS de 1 de diciembre de 1992, Ar. 9881).

No obstante ello, respecto del personal estatutario de instituciones
sanitarias de la Seguridad Social, la jurisdiccion social posee compe-
tencia para pronunciarse sobre la interpretacion y aplicacion de los
pactos y acuerdos colectivos e, incluso, sobre su validez, al tener que
aplicarlos en los pleitos concretos que se le planteen.

52.  Procedimiento en materia de personal. Al no existir un
procedimiento especial en materia de impugnacion de pactos y acuer-
dos colectivos, como sucede en la jurisdiccion social, la impugnacion
judicial debera efectuarse a través del procedimiento especial en ma-
teria de personal salvo que la pretension se fundase en la lesion de un
derecho o libertad publica de los enumerados en el art. 53.2 de la CE,
en cuyo caso deberia tramitarse a través del procedimiento especial de
proteccion de los derechos fundamentales.



138 Tomas Sala Franco

G. La imposibilidad de una negociacion colectiva
extraestatutaria

53. Imposibilidad de una negociacion colectiva fuera de la
LORAP. La LORAP establece dos procedimientos exclusivos y ex-
cluyentes para determinar las condiciones de trabajo del personal fun-
cionario y estatutario: El de la negociacién de pactos y acuerdos co-
lectivos regulada por el Capitulo III de la LORAP y el de la fijacion
unilateral por la Administracion Publica a falta de pactos y acuerdos
(art. 37.2 de la LORAP), previa consulta o sin ella a los sindicatos co-
rrespondientes en la mesa de negociacion.

No cabra, pues, una negociacion colectiva «extraestatutariay en
este ambito. En el caso de no darse los requisitos exigidos por la
LORAP, la Administracion Publica recupera la facultad para estable-
cer o proyectar unilateralmente las condiciones de trabajo de los fun-
cionarios publicos.

IV. LA NEGOCIACION COLECTIVA UNITARIA
PARA EL PERSONAL LABORAL Y FUNCIONARIAL
EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

54. La existencia frecuente de negociaciones unitarias y su moti-
vacion. En los ultimos afios, sobre todo en los ambitos autondmico
y local, se han venido desarrollando una serie de negociaciones colec-
tivas unitarias de todo el personal —laboral y funcionarial— que
presta servicios en las correspondientes Administraciones.

Esta negociacion unitaria ha respondido, desde luego, a la preten-
sion de dar respuesta a lo que algunos autores han definido de «esqui-
zofrenia juridica» derivada de la simultaneidad de regimenes, lo que
ha motivado, en algunos casos, condiciones de trabajo distintas para
el mismo desempeiio de funciones, segun se tratase de personal labo-
ral o funcionarial.

55. La postura del Tribunal Supremo. Muchos de estos acuer-
dos unitarios han sido anulados por el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo, por entender el Tribunal Supremo que la articula-
cion unitaria de un pacto que abarque conjuntamente al personal
funcionarial y laboral resulta inviable dadas las diferencias de régi-
men juridico de la negociacion colectiva de uno y otro.

Paradigmatica es, en este sentido, la STS, Sala 3.%, de 22 de octu-
bre de 1993 (Ar. 7544), al senalar estas diferencias, para lo que «la
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trascendencia de las citadas contradicciones ponen de manifiesto la
inviabilidad de una articulacion unitaria del pacto que abarque con-
Jjuntamente a los funcionarios y al personal laboral» (en el mismo
sentido, SSTS, Sala 3.7, de 29 de junio de 1992, Ar. 5195; de 6 de ju-
nio de 1994, Ar. 5105; o de 9 de febrero de 1998, Ar. 2110):

a) Estructura orgéanica representativa no coincidente a los efectos
de constituir la comision negociadora: art. 31.2 de la LORAP versus
art. 87.1 del ET.

b) Autonomia colectiva de los funcionarios mas limitada que la
del personal laboral: arts. 32 y 25 de la LORAP versus art. 85 del ET.

¢) Situacion de supremacia de una de las partes, requiriendo para
la validez y eficacia de los acuerdos colectivos de los funcionarios la
aprobacion expresa y formal del 6rgano de gobierno que no existe en
la negociacion colectiva laboral: art. 35 de la LORAP versus arts. 82y
90.2 del ET.

d) Diferencia de regimenes juridicos en el supuesto de fracaso de
la negociacion: art. 37.2 de la LORAP versus Titulo II del Real De-
creto-ley 17/1977, de 4 de marzo.

e) Finalmente, competencia jurisdiccional diversa: del orden
contencioso-administrativo tratindose de funcionarios (arts. 9.4 y 24
de la Ley Organica del Poder Judicial) y del orden social en lo que
concierne al personal laboral (arts. 9.5 y 25 de la Ley Organica del
Poder Judicial).

56. La posibilidad de una negociacion colectiva unitaria. A mi
juicio, pese a esta posicion jurisprudencial excesivamente formal del
Tribunal Supremo, cabria una negociacion colectiva unitaria para am-
bos tipos de personal, justificindose materialmente ésta en los princi-
pios de economia de procedimiento, transparencia informativa y de
igualdad de trato, consiguiéndose asi, ademas, una mayor eficacia ad-
ministrativa.

Bastaria para ello con que las partes que negociaron conjuntamen-
te fueran las legitimadas por las respectivas leyes (LORAP y ET), se
respetasen las normas de procedimiento en la negociacion y las nor-
mas legales imperativas correspondientes a ambos tipos de personal y,
desde luego, se formalizara el acuerdo unitario en dos documentos se-
parados que deberan seguir cada uno de ellos su propio procedimiento
para conseguir eficacia hasta llegar a su publicacion oficial igualmen-
te separada. La via jurisdiccional para la impugnacion de uno y otro
documento seria logicamente distinta.
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V. CONSIDERACIONES CRITICAS Y DE LEGE FERENDA

57. La inseguridad juridica como conclusion. A la vista de
todo lo anterior es posible concluir que estamos en presencia de un
marco juridico mal regulado. Hay en ¢l una regulacion asistematica,
grandes lagunas y aspectos problemadticos fuente de conflictos. En de-
finitiva, una situacion de notable inseguridad juridica.

En este sentido, la conocida y debatida Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 7 de no-
viembre de 2000 no ha sido otra cosa que la «cronica de un conflicto
anunciadoy. Con independencia de lo que se piense sobre ella, no hay
duda de sus efectos «catdrticos», removiendo conocimientos que to-
dos creian adquiridos y que no eran seguros, no so6lo de Derecho La-
boral sino también de Derecho Constitucional, Administrativo, Presu-
puestario y Procesal.

58. Deficiencias del marco juridico regulador de la negociacion
colectiva del personal laboral.  En efecto, respecto del marco juridi-
co negociador de los convenios colectivos del personal laboral, si bien
con caracter general es el regulado por el Titulo III del ET, hemos
constatado que existen peculiaridades en diversos aspectos —en la
delimitacion de las unidades de negociacion y estructura representati-
va de las Administraciones Publicas, en la legitimacion de los sujetos
negociadores, en los limites al contenido negocial, en la existencia de
incompatibilidades, en la seleccion de personal, en el procedimiento
de negociacion o en la vigencia temporal—, que se resuelven con con-
tradicciones jurisprudenciales en ocasiones y, en todo caso, por nor-
mas dispersas de muy distinta naturaleza (Leyes de Presupuestos,
LMREFP, ley de incompatibilidades, etc.).

59. Deficiencias del marco juridico regulador de la negociacion
colectiva del personal funcionarial. Por su parte, el marco juridico
regulador de la negociacion colectiva funcionarial se encuentra lleno
de lagunas en materia de procedimiento —deber de negociar de buena
fe, toma de acuerdos en la mesa de negociacion, constitucion y com-
posicién valida de las mesas de negociacion, falta de referencia a los
pactos y acuerdos colectivos marco, ultractividad de los pactos y
acuerdos colectivos o sucesion de pactos y acuerdos—, pero, sobre
todo, en cuanto al contenido negocial mantiene una falta de claridad
grande, mezclando la mera concertacién social de textos legales con
la verdadera y propia negociacion colectiva y no aclarando en ningin
momento el alcance imperativo de las leyes y reglamentos regulado-
res de las condiciones de trabajo de los funcionarios publicos —esto
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es, del denominado «Estatuto de la Funcion Publica»—, a los efectos
negociales consiguientes.

60. Las soluciones de futuro. Ambos marcos juridicos necesi-
tan una renovacion. El Anteproyecto de Estatuto Bésico de la Funcion
Publica presentado y abandonado en la anterior legislatura algo pre-
veia de todo esto, si bien en términos genéricamente criticables por
insuficientes e igualmente problematicos.

Por lo que respecta al personal laboral, se hace necesario el reco-
nocimiento de la existencia de una relacion laboral especial para el
personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas. Bastaria
con que la futura ley reguladora del Estatuto Bésico de la Funcion Pu-
blica reconociera abierta y expresamente la existencia de tal relacion
laboral especial y se remitiese a un Real Decreto del Gobierno para su
especifica regulacion, donde se regularian sistemdtica y eficazmente
todas las peculiaridades de la misma y, entre ellas, de su negociacion
colectiva.

En cuanto al personal funcionarial, ademas de cubrir las insufi-
ciencias y lagunas actuales en una serie de aspectos concretos —espe-
cialmente, en cuanto a la valida constitucion de la Mesa Negociadora,
al deber de negociar y la sanciéon de su incumplimiento, al contenido
del deber de negociar de buena fe y a las causas de desaprobacion por
el organo de gobierno de los acuerdos colectivos alcanzados en la
Mesa de Negociacion—, habra que distinguir claramente entre nego-
ciacion politica y negociacion juridica con expresa indicacion de sus
respectivas eficacias y, respecto de esta Ultima, habra que dejar clara
indicacion del alcance imperativo de todos y cada uno de los precep-
tos legales y reglamentarios que constituyen el Estatuto de la Funcion
Publica.

Como sucede con el paralelo Estatuto de los Trabajadores y nor-
mas concordantes, habra que distinguir entre preceptos absolutamente
imperativos, preceptos minimos imperativos y preceptos dispositivos,
posibilitando asi una negociacion colectiva segura y sin sombra de
duda sobre las materias reguladas en los dos ultimos tipos de precep-
tos, de manera que se eviten las impugnaciones judiciales de los pac-
tos y acuerdos colectivos por razones de legalidad, tan frecuentes en
la actualidad.
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INTRODUCCION

Para el dialogo social europeo, el final de los afios noventa ha sido
fértil en acontecimientos. Sobre el papel al menos, todo estaba prepa-
rado para asistir a su relanzamiento; sin embargo, poco después de la
firma de los tres acuerdos interprofesionales entre los interlocutores
de Val Duchesse (UNICE, CES, CEEP) se puso de manifiesto que la
patronal carecia de voluntad politica para transformar este dialogo en
la avanzadilla de la politica social. Todo estd ocurriendo como si la
firma de un acuerdo colectivo europeo fuese mas bien el producto de
un célculo tactico, que de una estrategia global (por ejemplo para evi-
tar una legislacion mas limitadora o para impedir una intervencién del
Parlamento Europeo...). Si exceptuamos el caso del didlogo sectorial,
que ha conocido un importante desarrollo, las tentativas de la Comi-
sion para dinamizar este didlogo han quedado sin efecto.

Al realizar un amplio analisis de las relaciones comunitarias en el
terreno de la industria desde su lanzamiento, constatamos la persisten-
cia de determinados temas, como son la informacion / consulta, la for-
macion o también el didlogo macroecondmico y aunque parezca que
ha habido pocos resultados tangibles en este didlogo, el sector se ha
visto realmente revolucionado por una diversificacion de actores y de
procedimientos.

1. EVOLUCION DE LOS ACTORES

Unién de las Confederaciones de la Industria y de los Patronos
de Europa (UNICE)

La perspectiva de un mayor papel de la concertacion y de la nego-
ciacion ha tenido un efecto favorable en una determinada redefinicion
de las organizaciones representativas de los interlocutores sociales. La
Union europea de artesanos y de pequerias y medias empresas
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(UEAPME), que al principio no participaba en el dialogo social comu-
nitario firm6 en diciembre de 1998 un acuerdo con la UNICE, en el que
se definia un modelo de colaboracién en el marco del didlogo social; en
¢l se reforzaba la coordinacion entre estos dos organismos, sobre todo
como resultado de los procedimientos juridicos que la UEAPME habia
presentado ante el Tribunal de Justicia Europeo por verse excluida de
las negociaciones de acuerdos convencionales (acuerdo sobre baja por
maternidad). Por otro lado, en julio de 1999 la UEAPME se fusiond
con el Comité europeo de la pequeria y mediana empresa independiente
(EUROPMI) para asi reforzar la influencia y la representatividad de los
independientes y de las empresas familiares.

Con el refuerzo en los tratados de la funcién de la concertacion so-
cial y con la concesion de un papel casi legislativo a los interlocutores
del didlogo de Val Duchesse, queda implicitamente establecido el
tema de su representatividad !.

En el plan interno, el Comité de representantes de la UNICE adopto
una modificacion de sus estatutos. Esta modificacion atafie sobre todo
al modo formal de decision en el seno mismo de la organizacion. La
UNICE adopta un sistema de ponderacion de votos por pais, en funcion
de su importancia, y establece el porcentaje necesario de votos para
conseguir la mayoria cualificada en 71% (80% en los casos de decisio-
nes sobre determinados temas, como son la aprobacion del presupuesto,
la aceptacion de nuevos miembros, etc.). Mas controvertida fue la deci-
sion de adoptar también esta mayoria «sobre cualificaday para entrar a
negociar en el campo social, manteniéndose la exigencia del consenso
para la aprobacion de un acuerdo. Sélo el futuro nos dira si este pruden-
te cambio es la ilustracion de un bloqueo persistente en el campo social
o el primer paso hacia una actitud mas dindmica. Sea lo que fuere las
presiones externas eran fuertes, sobre todo por parte del Parlamento eu-
ropeo, que sigue manteniéndose muy critico sobre el contenido de los
acuerdos conseguidos por los interlocutores sociales y que hubiese po-
dido invocar las reglas internas de la UNICE para actuar a favor de una
reforma del capitulo social. La postura de la UNICE sobre el didlogo
social quedo claramente explicada en un documento titulad Libérer le
potentiel d’emploi de I’Europe. La politique sociale européenne a
[’horizon 2000: les vues des entreprises (septiembre de 1999) (Liberar
el potencial de empleo de Europa. Politica social europea en el hori-
zonte 2000: vision de las empresas). El temor expresado de forma recu-
rrente se centra en el intervensionismo, considerado excesivo, del con-

I La Comision pidi6 un estudio sobre ese punto; los resultados para el nivel inter-
profesional pueden verse en: http://www.econ.ucl.ac.be/TRAV/recherche/dg5.html.
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junto de los poderes publicos en la politica social y en la «rigidez» de
las legislaciones sociales. Se reserva pues el apoyo ofrecido al didlogo
social europeo y pasa a ser un medio para desarrollar orientaciones y
objetivos comunes basados en intercambios de opiniones, al mismo
tiempo que garantiza una mejor comprension de los interlocutores so-
ciales. Sin embargo esta actitud se ve acompafia de una reticencia parti-
cular hacia las legislaciones sociales. La aceptacion del papel del dialo-
go social queda contrarrestada por la afirmacion de que «este sistema
(social europeo) es incompatible con la imposicion de una convergen-
cia forzada por el legislador europeo». Si tiene que haber convergencia,
¢ésta debe realizarla el mercado.

La Confederacion europea de sindicatos (CES)

En lo que al aspecto sindical se refiere, con la evolucion institucio-
nal de la Confederacion europea de sindicatos (CES) parece que se
concede mayor peso a la legitimidad de este actor. En este sentido cabe
sefialar la adhesion a la CES, en marzo de 1999, de la CGT francesa.
En el terreno de la representatividad, conviene sefialar también el proto-
colo de cooperacion, firmado el 8 de julio de 1999 entre la CEC (Con-
federacion europea de directivos) y Eurocadres (que es el Consejo de
directivos europeo, afiliado a la CES). Este acuerdo prevé sobre todo el
establecimiento de un comité de enlace entre las dos organizaciones y
su participacion en los organos y procedimientos del dialogo social.

El Congreso de la CES fue también la ocasion para solicitar un de-
sarrollo del didlogo social en su dimension contractual, que debe acom-
pafiar a la construccion politica europea. La organizacion sindical con-
sidera que una regulacion debe tener como objetivo principal la
armonizacion del progreso de las condiciones de trabajo y de las condi-
ciones sociales. Aqui entramos en una de las principales divergencias
entre la CES y la UNICE. Los sindicatos consideran que «el camino le-
gislativo y la via convencional son complementarias e igualmente nece-
sarias para desarrollar al acervo social» (aunque la CES conceda prefe-
rencia a los acuerdos marco negociados dentro del didlogo social).

El refuerzo del didlogo social europeo es una de las preferencias
de la Confederacion, que considera que su potencial no se ha visto,
hasta la fecha, suficientemente explotado a causa de las reticencias y
reservas expresadas por la UNICE. Por otro lado, la Confederacion
pide explicitamente a la Comision europea que desempeiie un papel
relevante, ejerciendo una presion en los patronos, para que se compro-
metan mas en el didlogo social.
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Durante este congreso, la CES anunci6 que propondria a la
UNICE y a la CEEP que abrieran discusiones para intentar llegar a un
nuevo acuerdo que definiese la amplitud, el contenido y las reglas del
sistema europeo de relaciones industriales, lo cual vendria a comple-
tar los sistemas nacionales (durante el Congreso habia quedado de
manifiesto la interaccion entre los niveles nacional y comunitario y
entre los dialogos intersectorial y sectorial). El avance en este sistema
europeo deberia incluir las disposiciones de solucion de conflictos, al
igual que «un total reconocimiento en el Tratado de la UE de los dere-
chos sindicales especificos, comenzando por los acuerdos de la Orga-
nizacion internacional del Trabajo (OIT) sobre el derecho de asocia-
cion, las negociaciones colectivas, el derecho de huelga, el trabajo de
los nifios y el trabajo forzadoy.

La Comision

En 1999, y siguiendo las huellas del comunicado del 20 de mayo
de 1998 sobre la estrategia de la Comision para «adaptar y promover
el dialogo social a nivel comunitario», se establecieron veintidds co-
mités sectoriales del didlogo social; ellos mismos establecieron sus
programas de trabajo. La creacion de estos foros tiene su origen en la
voluntad expresada por la Comision de adaptar los procedimientos de
consulta tanto a nivel sectorial como a nivel interprofesional. Convie-
ne recordar que la Comision habia insistido también en su voluntad de
favorecer el desarrollo de las relaciones contractuales, al igual que en
la evaluacion, caso por caso, de los acuerdos que se le sometieran.

Debemos insistir en el escaso numero de instrumentos limitativos,
como pueden ser directivas y reglamentos, que se proponen en el pro-
grama social 1998-2000. Recordemos que cerca del 40% de las 49 me-
didas propuestas en el programa de accion de 1989 eran propuestas de
directivas y que el 25% se referian a la salud/seguridad de los trabaja-
dores (Pochet, 1993). En el programa 1998-2000 se trata casi siempre
de adaptar las legislaciones anteriores (tiempo de trabajo), de comple-
tarlas (libre circulacion) y también en muy determinadas ocasiones de
presentar nuevas legislaciones (una excepcion: la informacion/consulta
de trabajadores a nivel nacional). Esto queda confirmado por la nueva
agenda social 2000-2005, que contiene pocas medidas legislativas.

2. ACUERDOS Y PROCEDIMIENTOS

También se han complicado los procedimientos para adoptar legis-
laciones en el campo social. Mientras que en el Tratado de Maastricht
la tnica posibilidad era que primero el Consejo adoptase una directiva
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y después los Estados miembros la incorporasen al derecho nacional,
en la actualidad hay cuatro escenarios posibles (ver el esquema dado
mas abajo).

Cuadro 1
Cuatro procedimientos para la Europa social
ES[ZZZZ?iZZ;ZiZ? el Establecimiento por via legislativa
— Tiempo de trabajo | — Baja por maternidad (12/95)
en la agricultura | — Trabajo a tiempo parcial (6/97)
Campo (7/97) — Tiempo de trabajo en el trans-
convencional porte maritimo (9/98)
— Contratos con duracion definida
(1/99)
— Comités de empresa | — Trabajadores en comision de
Campo europeos servicios
legislativo — Inversion de responsabilidad de
la prueba

Fuente: CCE, Informe sobre las relaciones industriales, marzo de 2000.

El primero es el de un acuerdo entre los interlocutores; que ellos mis-
mos pondrian en marcha a nivel nacional. La CES quisiera que se tomase
esta orientacion. Hasta la fecha sélo existe un ejemplo y es el acuerdo
marco de 1997, en el sector agricola, que trata de la mejora del empleo
asalariado agricola; en €l invita a los interlocutores sociales a nivel nacio-
nal, local y de la empresa, a que negocien la reduccion del tiempo de tra-
bajo; para ello establecen los limites en los que se puede recurrir a horas
extra y se define el tiempo de descanso y de vacaciones pagadas.

La segunda posibilidad es la de un acuerdo entre interlocutores so-
ciales, que después se plasma en una directiva europea: Hay tres
ejemplos a nivel interprofesional (ver mas abajo); ademds también se
ha transformado en directiva un primer acuerdo sectorial en el campo
del tiempo de trabajo en el sector maritimo.

El tercer escenario es el de una legislacion europea establecida a
nivel nacional por un acuerdo colectivo. Se trata, por ejemplo, de la
directiva «comité de empresa europea», que se ha establecido por
acuerdos entre los trabajadores y la direccion a nivel de las multina-
cionales implicadas.

Finalmente existe la legislacion tradicional, que se establece de
forma habitual cuando los interlocutores sociales no recogen el tema.
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3. CONTENIDO Y DINAMICA

Dialogo interprofesional

Tres acuerdos-marco

El 14 de diciembre de 1995 se concluye el primer acuerdo marco,
que prevé principalmente un derecho individual a la baja por materni-
dad, concedido a las y los trabajadores con motivo del nacimiento o
de la adopcion de un nifio, para asi poder ocuparse de ¢l durante al
menos tres meses (este derecho esta también acompaiiado de una pro-
teccion contra el despido). Al tratarse de prescripciones minimas, los
Gobiernos de los Quince Estados pueden introducir, a nivel nacional;
medidas méas favorables. Como subraya la CES, esta directiva ha me-
jorado el derecho social en cinco de los quince paises.

Por su parte, la directiva sobre el trabajo a tiempo parcial entrd en
vigor el 20 de enero de 1998. Su principal finalidad es la de garantizar
a los trabajadores y trabajadoras afectados por las nuevas formas de
trabajo flexible un trato comparable al de los que trabajan con dedica-
cion exclusiva y por un periodo indeterminado. La CES subraya que
la situacion ha mejorado para aproximadamente 5 millones de trabaja-
dores en los paises en los que no existia tal regulacion.

Finalmente, en marzo de 1999 se adoptd un acuerdo marco sobre
el trabajo por tiempo limitado. Su objetivo es el de poner en marcha
un marco global que comprenda los principios generales y prescrip-
ciones minimas sobre el trabajo por tiempo limitado, para asi asegurar
una igualdad de trato a los trabajadores con este estatuto (cerca de 14
millones de Europeos estan en este caso). En este como en otros casos
los Estados miembros pueden introducir disposiciones mas favorables
a las previstas en la directiva. Sin embargo pueden también prever que
el acuerdo no se aplique a la formacion profesional inicial, ni al
aprendizaje, ni a los contratos firmados en el marco de un programa
especifico de formacion publico o con apoyo de los poderes publicos,
de insercion o de reconversion profesional. «La firma del acuerdo
marco sobre el trabajo por tiempo limitado es, sin lugar a dudas, un
triunfo para los interlocutores sociales europeos, que han conseguido
un éxito en un campo en el que la Comision habia fracasado durante
anos» (Vigneau, 1999).

Y dos fracasos

Los interlocutores no siempre desean comprometerse por la via
convencional; de esta forma la Comision hizo, en julio de 1997, las
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primeras consultas a los interlocutores sociales sobre la informacion y
consulta de trabajadores en el marco nacional. Sin embargo la UNICE
manifiesta el 16 de octubre de 1998, tras varias moratorias (Pochet y
Arcq, 1998) un rechazo categorico. Para ello invoca el principio de
subsidiariedad: para la Unice la Unién Europea no tiene por vocacion
reglamentar problemadticas que incumben a los estados nacionales, y
de paso recuerda la existencia en este campo de un amplio arsenal ju-
ridico nacional.

Las negociaciones entre interlocutores sociales comunitarios sobre
el trabajo interino también han fracasado, pues ha habido divergencias
de orientaciones que les han mantenido constantemente enfrentados
(segtin la CES, el punto de referencia para las condiciones de empleo
—salarios, tiempos de trabajo; salud y seguridad— debe ser un trabaja-
dor comparable en la empresa utilizadora; los patronos se oponen a esta
logica y consideran que el punto de referencia debe ser un trabajador de
la misma agencia de interin). Segiin la UNICE, el interin representa en
la actualidad aproximadamente el 1,5% del empleo en Europa y mas de
la mitad de tos trabajadores interinos que desean un puesto permanente
consiguen este puesto o durante una mision o poco de tiempo después.
Es ahora la Comision quien debe presentar un texto.

Dialogo sectorial

La actividad del dialogo sectorial, aunque discreta, ha conocido
desarrollos interesantes. Durante estos dos ultimos afios se han firma-
do numerosos acuerdos en el campo de los transportes maritimos
(tiempo de trabajo, ver arriba), ferrocarriles (derogaciones de la direc-
tiva «tiempo de trabajo»), y del trabajo de los nifios en el sector del
calzado y del comercio. Otros acuerdos tiene como objetivo promover
el empleo (sector de correos, de las telecomunicaciones, de la limpie-
za), la formacion profesional (agricultura, textil y vestido, limpieza,
restauracion y hoteles, turismo), la salud y seguridad (sector agrico-
la)... Se han adoptado codigos de conducta al igual que sellos de cali-
dad sociales (por ejemplo sobre el trabajo de los niflos en el comercio
del calzado y del textil y vestido, entre otros). Determinados acuerdos
son realmente innovadores, como el firmado en 1997 en el sector agri-
cola. Cabe resaltar también el acuerdo firmado en 1998 por los inter-
locutores sociales del sector de transportes maritimos. Este acuerdo ha
dado lugar a una directiva que en junio de 1999 adoptd el Consejo.

Verdad es que hay que deplorar también fracasos, especialmente
en el sector de los transportes por carretera (tiempo de trabajo sema-
nal del personal movil) y de la pesca (tiempo de trabajo).
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CONCLUSION

El dinamismo del didlogo social iniciado en Maastricht y en
Amsterdam se enfrenta a la ausencia de voluntad politica por lado de
la patronal. Si en unos afios los interlocutores sociales han conseguido
mostrar que estaban en condiciones de hacer evolucionar el acervo so-
cial comunitario por medio de la adopcion de tres acuerdos marco so-
bre temas importantes, su fracaso en el tema de la informacién y de la
consulta y su incapacidad para entenderse sobre una agenda comin
manifiestan algunas debilidades en este proceso y hacen que nos inte-
rroguemos sobre sus riesgos y sus debilidades.

Algunas criticas se centran en el caracter alin poco ambicioso de
los acuerdos marco negociados comparados con el corpus legislativo
social mas desarrollado de algunos Estados miembro. Cabe destacar,
por ejemplo, que los acuerdos marco definen prescripciones minimas;
su incidencia en las legislaciones nacionales depende pues del nivel
en el que cada Estado se encuentra. Por otro lado, la técnica utilizada
implica que se actue a dos niveles: el europeo y el nacional. Dicho de
otra forma, la dimension social no es ni algo exclusivo del nivel na-
cional ni del nivel europeo, sino que se inscribe en una dinamica entre
estos dos niveles, dinamica que deberia permitir, si tenemos en cuenta
el factor tiempo, un enriquecimiento tanto de la agenda nacional como
de la europea.

En el plano institucional el refuerzo del didlogo social se ve logi-
camente ampliado por un aumento del poder de los interlocutores so-
ciales, que son los actores de este didlogo y que aunque no tengan «la
ultima palabray en el proceso puesto a punto en Maastricht, su refuer-
7o hace que otras instituciones pierdan protagonismo, comenzando
por la Comision, de la que podemos subrayar que cada vez presenta
menos propuestas. En segundo lugar, el refuerzo de los intermediarios
sociales esta suponiendo una retirada del Parlamento Europeo, ausen-
te tanto en la fase de iniciativa como en la de negociacién y de deci-
sion. Verdad es que se trata sin duda de una caracteristica de la via
convencional, pero podemos preguntarnos si la ausencia de esta insti-
tucion no desequilibra las relaciones de fuerza entre negociadores o,
al menos, si no da una imagen incompleta de las realidades sociales.

Paralelamente, uno de los riesgos a medio o a largo plazo del re-
fuerzo del papel de los actores sociales es el de verse abandonados a si
mismos, en una relacion de fuerza que sigue siendo desigual. En cier-
ta medida los representantes del poder politico se descargarian de la
responsabilidad de la Europa social, confiandola principalmente, si no
exclusivamente, a los interlocutores sociales.
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I. VINCULACION DE LOS SISTEMAS DE COMPOSICION
AUTONOMA (O EXTRAJUDICIAL) DE LOS CONFLICTOS
LABORALES A LA AUTONOMIA COLECTIVA Y A LA
NEGOCIACION COLECTIVA

Dentro de la diversidad de perspectivas con que es posible analizar
los sistemas de composicién autonoma o extrajudicial de los conflic-
tos laborales, la de su estrecha relacién con la negociacion colectiva
constituye una Optica inesquivable. La dimension negocial colectiva
del fenomeno es, sin duda, la primera y mas relevante en los distintos
ordenamientos juridicos. No es s6lo que los medios auténomos de so-
lucion de los conflictos laborales constituyan una prerrogativa de la
autonomia colectiva cuando son un producto de la negociacion colec-
tiva, es que, como es bien sabido, asumen una particular importancia
para solventar los conflictos surgidos o ligados a la negociacion co-
lectiva, sean tales conflictos juridicos o economicos, estos ultimos
muy importantes en cualquier sistema de relaciones laborales en cuya
evolucion mas reciente se advierte una tendencia a destacar el valor
de la negociacion. Una gran ventaja de los sistemas autonomos de so-
lucion de los conflictos es que ofrecen cobertura conjunta o aunada a
la canalizacion de los conflictos juridicos o de interpretacion y de los
conflictos econémicos o de intereses, asi como a la de los conflictos
colectivos y de los plurales e individuales, diluyendo las rigidas fron-
teras tedricas, que no siempre practicas, que marcan su separacion.

El convenio colectivo es con frecuencia numérica muy significativa,
en nuestro pais y en la generalidad de los paises europeos, causa de
conflictos colectivos y de la creacion y disciplina de los medios o pro-
cedimientos para su solucion. Por su parte, el convenio y la negociacion
que conduce a su adopcion son la superacion —no definitiva— del
conflicto, al tiempo que la conciliacion, la mediacion y el compromiso
arbitral constituyen mecanismos de prolongacion de la negociacion en
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orden a la solucion de los conflictos durante la negociacion misma o
una vez concluida ésta y alcanzado un convenio o acuerdo colectivo.
Obviamente las tres instituciones citadas no son iguales ni desenvuel-
ven su papel componedor con iguales técnicas y eficacia (negocial v. di-
rimente). En el arbitraje las partes delegan su poder de decision a través
de la negociacion en un tercero, aunque deban concertar los términos
de esa delegacion, mientras que en la conciliacion y mediacion son las
propias partes las que deciden su controversia. De ahi las mayores difi-
cultades a que se enfrenta el arbitraje en los sistemas de relaciones la-
borales que favorecen decididamente las soluciones negociadas y, con-
siguientemente, el procedimiento de mediacion.

El enfoque aqui dominante sera pues el de la contemplacion de los
medios auténomos (o extrajudiciales) de solucion de los conflictos
—1la conciliacion, la mediacion y el arbitraje en cuanto piezas compo-
nentes de esos sistemas, no obstante sus diferencias organizativas en
los distintos ordenamientos juridicos— como instrumentos originados
por la autonomia colectiva en un sistema desarrollado y maduro de re-
laciones sindicales para resolver los producidos sobre la propia nego-
ciacion colectiva.

La solucion auténoma de los conflictos laborales constituye, sin
duda, una materia muy viva analizada desde la perspectiva de la nego-
ciacion colectiva y de sus funciones en la ordenacion, gobierno y ad-
ministracion de los sistemas de relaciones laborales. Hasta el punto de
que siendo entre nosotros una institucion relativamente nueva, que no
accede como tal al plano de la legislacion laboral hasta 1994, y ello de
forma marginal, periférica e insuficiente, estos procedimientos permi-
ten, y demandan, su analisis distinto segun el momento en que se con-
templan en funcidn del papel de la autonomia colectiva. Es asi porque
constituyen una institucion intimamente relacionada con la gestion de
las relaciones laborales. Ese analisis evolutivo, diacronico, nos permi-
tird conocer su significado en los distintos momentos historicos, sin
separaciones rigidas, asi como el tipo de relacion (de complementa-
cion, sustitucion o «alternatividad») en cada momento sostenida con
los medios «ordinarios» o judiciales de composicion de las controver-
sias y litigios.

En efecto, siempre ha sido dinamico el reparto de territorios entre
la solucion judicial y la solucion extrajudicial o alternativa (alternati-
ve dispute resolution procedures). Téngase en cuenta que, en muchos
ordenamientos, la inclusion formal de esos medios autonomos de so-
lucion de los conflictos en el proceso laboral (la conciliacion, paradig-
maticamente) permite combinar sus ventajas o utilidades con las pro-
pias de los mecanismos judiciales (y con la reserva exclusiva a estos
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ultimos de la resolucién de un determinado tipo de conflictos, por
ejemplo, de los individuales), desempenando aquéllos una funcion au-
xiliar de éstos. En algunos ordenamientos, los modos alternativos al
judicial de solucioén de los conflictos han contado con la participacion
judicial (sistemas de mediacion judicial en los que el juez designa a
un conciliador/mediador; sistemas de conciliacion en sede judicial,
cuyo éxito puede determinar un escaso desarrollo de los mecanismos
de conciliacion extrajudiciales). En la generalidad de los ordenamien-
tos tienen efectos procesales y a algunos, como a la institucion arbi-
tral, les son incluso de aplicacion los llamados principios procesales
generales (audiencia, contradiccion, proceso debido). Con todo, no
constituyen mecanismos de naturaleza procesal, sino procedimientos
autonomos, que pertenecen naturalmente al sistema de relaciones la-
borales y son «auténomosy respecto del judicial, sin perjuicio de su
estrecha relacion con este ultimo. También desde esta perspectiva de
analisis surgen problemas particulares para el arbitraje al ser la solu-
cion arbitral la verdaderamente alternativa a la judicial.

Siendo competencia de la autonomia y de la negociacion colectiva,
es innegable la relacion de los medios auténomos de solucion de los
conflictos con la fortaleza de los interlocutores sociales, sujetos im-
prescindibles en la organizacion y funcionamiento de los sistemas au-
tonomos de composicion de la conflictividad laboral y, claro es, de la
propia negociacion colectiva. Y no sélo con esa fortaleza, sino previa-
mente con su propia libertad de organizacion y accién sindical inter-
nacional y constitucionalmente reconocida. El papel desempefiado
por los procedimientos autonomos se enlaza directamente con la cre-
dibilidad de los sujetos sociales: se fortalecen en contextos de alta cre-
dibilidad sindical y patronal, en que los sindicatos y asociaciones em-
presariales no solo crean el sistema sino que también son capaces de
asegurar su aceptacion y utilizacion por sus asociados, infundiendo
confianza; se debilitan con la propia debilidad de las organizaciones
sindicales y empresariales y, obviamente, de la negociacion colectiva,
producida por la reduccion de los niveles de afiliacion sindical y de
asociacion empresarial y por la necesidad de dichas organizaciones de
adaptarse a las nuevas bases sobre las que se construye su labor de re-
presentacion, a la dimension de las decisiones, a los cambios organi-
zativos y a la aparicion de nuevos sectores econdmicos. A la postre,
estos procedimientos representan un reparto de competencias entre el
Estado y la sociedad —son «procedimientos privados» '—, sin perjui-

1 J. Cruz VILLALON, «La resolucion privada de los conflictos relativos a la negocia-
cion colectivay, en Solucion extrajudicial de conflictos laborales, SIMA, Madrid,
1999, pag. 55.
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cio de que una actitud de los poderes publicos favorable al dialogo y a
la concertacion, esto es, a la negociacion, incida en el desarrollo de
los medios de solucion extrajudicial, sefialadamente si su ambito de
actuacion se extiende a las controversias del sector publico.

A su vez, la propia negociacion colectiva o determinadas técnicas
de esta nuclear institucion de los sistemas de relaciones laborales se
transforman y admiten el desempefio de nuevas funciones contempla-
das desde los sistemas auténomos de solucion de conflictos. Asi ocu-
rre, en nuestro ordenamiento y en otros comparados, no sélo con los
organos convencionales de administracion y aplicacion de los conve-
nios, sino también con el establecimiento de una obligacion legal de
negociar o con la vigencia de los convenios colectivos. Los procedi-
mientos autonomos de solucién de la conflictividad y su finalidad
aportan claves explicativas de esas figuras y de su operatividad que,
mas alld de su orientacion hacia el reforzamiento del derecho a la ne-
gociacion colectiva, sirven al tiempo para garantizar la paz laboral,
previniendo los conflictos surgidos de la negociacion, durante los pe-
riodos de negociacion (obligacion de negociar) y concluida ésta con o
sin acuerdo (comisiones paritarias de administracion o seguimiento de
lo convenido, vigencia, ultraactividad de los convenios). Si, en efecto,
se propone la necesidad de reformar el juego de la negociacion colec-
tiva para que el convenio colectivo sea un instrumento de regulacion y
gestion flexible de las relaciones laborales, posea ese convenio efica-
cia normativa o meramente contractual —cuestion de menor relevan-
cia, en mi opinion, ante la disponibilidad de esa eficacia por la auto-
nomia colectiva—, no tiene sentido desvincular esa propuesta de los
procedimientos autonomos de solucion de los conflictos y seguir con-
fiando su solucion —de los conflictos juridicos interpretativos o apli-
cativos— al sistema judicial. Esos procedimientos constituyen, como
la propia negociacion colectiva o mas ampliamente aun las estructuras
de informacion y consulta, «garantias procedimentales» que permiten
debatir la interpretacion y aplicacion juridicas cuestionadas, ademas
de las opciones de cambio de la ordenacioén convencional, sus plasma-
ciones y ritmos.

De otra parte, el valor pacificador de dichos procedimientos alcan-
za a la evitacion o contencion del propio conflicto y no sélo a su solu-
cion, destacandose por algunos autores que en este preciso papel pre-
ventivo reside su mayor valor estratégico 2. ;Previenen o pueden
prevenir también el conflicto?

2 OIT, Nuevas tendencias en la prevencion y solucion de los conflictos laborales,
Consejo de Administracion, 276.* reunion, Ginebra, noviembre de 1999.
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Es evidente que la respuesta a tal pregunta debe ser, sin duda, posi-
tiva respecto del recurso a la accion directa, esto es, a la huelga (y al
cierre patronal en los ordenamientos en que sea licito con caracter
ofensivo), pues no en vano a estos procedimientos se les ha calificado
de «pacificos» (calificacion que, naturalmente, no es que no se apli-
que al sistema judicial, sino que referida a los procedimientos auténo-
mos posee esa significacion singular de revelar su capacidad para aco-
modar los intereses en pugna conteniendo el conflicto futuro o
conduciendo el presente hacia su solucion frente a su exteriorizacion
abierta con o sin cesacion del trabajo *). Mayores dificultades presenta
concebir estos procedimientos como preventivos del surgimiento del
conflicto mismo no manifestado en forma de huelga o alteracion co-
lectiva del trabajo —lo que, como es sabido, efectiia el ordenamiento
italiano, legal y convencional— en la medida en que el conflicto
constituye su objeto y no hay conflicto sin su manifestacion externa,
aunque el conflicto permanente y latente constituya un elemento natu-
ral de los sistemas de relaciones laborales basados en la contraposi-
cion de intereses. Pero es evidente que las técnicas de negociacion
evitan que el conflicto latente se manifieste. Concebidos con enorme
amplitud, con un valor casi universal comprensivo de cualquier técni-
ca negocial (en nuestro ordenamiento, desde las citadas obligacion le-
gal de negociar hasta la ultraactividad de los convenios colectivos),
los procedimientos autdnomos no sélo resolverian o compondrian el
conflicto, sino que también ejercerian esa funcion de prevencion de su
manifestacion externa. Ahora bien, limitado su entendimiento a las
instituciones conocidas de conciliacién, mediacion y arbitraje, encau-
zan la dindmica y solucionan los conflictos ya manifestados con rapi-
dez —o mas rapidamente que a través de la mecanica judicial— y, si
acaso, previenen, de tener éxito y alcanzarse un acuerdo en tiempo
adecuado o util para lo que puede ser pertinente la configuracion de su
utilizacion con caracter obligatorio, el propio conflicto y, desde luego,
sus manifestaciones mas acusadas evitando su radicalizacion. Esta ca-
racterizacion precisa de estos procedimientos, sin embargo, no impide
reconocer, dada su flexible configuracion, la posibilidad de su empleo
con caracter meramente consultivo y, en tal sentido, también preventi-
vo del surgimiento del conflicto.

Sin anticipar consideraciones relativas a nuestro ordenamiento, en
este primer momento conviene dejar ya dicho, aunque sea sobrada-

3 La solucion judicial, en cambio, «solo limitadamente trata de ser un instrumento
de prevencion de los conflictos potencialmente semejantes del futuro»: E. Gonza-
LEZ-Posapa, «La caracterizacion del conflicto colectivo de trabajo y los instrumentos
para su soluciony», Relaciones Laborales, nim. 17, 2000, pag. 24.
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mente conocido, que nuestra Constitucion establece una relacion es-
trecha entre los derechos de libertad sindical, negociacion colectiva,
conflicto colectivo y huelga (arts. 7, 28 y 37), si bien separando el
conflicto colectivo —genéricamente considerado en el art. 37.2 del
texto constitucional— y la huelga —manifestacion especifica y tipica
del conflicto colectivo, que la Constitucion reconoce como derecho
fundamental en su art. 28.2.

Esta unién de los sistemas auténomos de solucion de los conflictos
a la negociacion colectiva —al concepto mismo de negociacion colec-
tiva y a su evolucion—, que tiene la virtud indiscutible de marcar su
separacion o su «autonomiay» respecto del sistema judicial y su inser-
cion en el sistema laboral, puede, sin embargo, tener como elemento
negativo la limitacion del juego de esos sistemas exclusivamente a
este ambito con olvido de su funcionalidad en la composicion de la
conflictividad individual, en la que en los ultimos afios experimentan
un creciente interés y desarrollo. Es sabido que la solucién de los
conflictos individuales puede tener una dimension colectiva, princi-
palmente si aquéllos nacen de la interpretacion y aplicacion de un
convenio colectivo. Es evidente, de una parte, que la solucion de
un conflicto colectivo sobre la interpretacion de un convenio colecti-
vo puede impedir el nacimiento o la propagacion de conflictos indivi-
duales. De otra parte, no es contrario por naturaleza al conflicto indi-
vidual su composiciéon ante instancias de representacion colectiva,
especialmente en el &mbito empresarial. Y es que la articulacion de lo
colectivo y de lo individual constituye una necesidad permanente y
general del Derecho del Trabajo.

Pese a la nueva actitud favorable a la iniciativa privada estos pro-
cedimientos auténomos se siguen sustentado todavia hoy sobre pila-
res débiles, especialmente en el ambito de los conflictos individuales
en que por diversas razones —entre las que obviamente no es irrele-
vante la actitud adoptada por el legislador, favorable a los mismos o,
por el contrario, a la soluciéon judicial como regla general, como es,
por ejemplo, el caso del Derecho aleman o del nuestro— tienen sélo
una operatividad limitada. En el &mbito de los conflictos colectivos, el
descenso de la conflictividad y de la propia negociacion colectiva, con
la consiguiente ampliacion del espacio de la autonomia individual
(individualizacion), son las causas explicativas de esa escasa fuerza,
ademas del ya senalado talante poco propicio o favorecedor de la
regulacion producida por el legislador. Aunque resulta dificil estable-
cer conclusiones generales sobre el grado de eficacia de que disfru-
tan los procedimientos auténomos en los diversos sistemas de relacio-
nes laborales, puede concluirse que el general reconocimiento de su
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relevancia teorica contrasta con la relativa pobreza de su realidad
préctica.

Entre nosotros, las restricciones que sufren los medios autonomos
de solucion de los conflictos resultan principalmente de la regulacion
legal. Es cierto que a esa débil posicion estructural de los sistemas de
autocomposicion han contribuido y contribuyen también algunas in-
terpretaciones judiciales (sobre las comisiones paritarias de los conve-
nios colectivos y sus interpretaciones; sobre la primacia de los acuer-
dos de conciliacion judicial ex art. 84 LPL sobre otros acuerdos; en
relacion con los acuerdos de conciliacion y las obligaciones del Fondo
de Garantia Salarial; o sobre la ejecucion transformativa indemnizato-
ria de los acuerdos de conciliacion con opcion de readmision en caso
de despido improcedente, por mencionar ejemplos significativos).
Pero es innegable que es a la ley, impulsada por la concertacion o el
dialogo social, a la que, en primer término, corresponde fijar las bases
técnicas para hacer progresar los mecanismos de autocomposicion y
establecer su equilibrio con las soluciones judiciales, igualando su
respectiva eficacia y operando el cambio de convicciones (de trabaja-
dores y empresarios, de los sindicatos y asociaciones empresariales y
de los propios jueces) sobre los términos en que deben desarrollarse
esas relaciones.

Por lo que se refiere a los interlocutores sociales, la respuesta de la
negociacion colectiva en nuestra realidad ha sido mas decidida en el
terreno de la organizacién que en el de su funcionamiento, aunque
este ultimo haya ido progresando paulatinamente —tanto en el nime-
ro de conflictos tramitados como en la eficacia de sus resultados—,
confirmandose «la implantacion progresiva de estos mecanismos de
autocomposicion de conflictos, asi como la intencién de sindicatos y
empresarios de consolidar y racionalizar un sistema mas avanzado de
relaciones laborales» 4. Con todo, dadas las limitaciones de la nego-
ciacion colectiva para asegurar la eficacia procesal de los resultados
alcanzados y frente a terceros, los agentes sociales se muestran preca-
vidos, por el momento, como la doctrina cientifica 3, sobre su uti-
lizacion.

En el ambito europeo, y como elemento integrante de su «modelo
socialy, el Consejo Europeo ha insistido recientemente —en su reu-

4 CES, Economia, trabajo y sociedad. Espaiia 2000. Memoria sobre la situacion
socioeconomica y laboral, Madrid, 2001, pags. 444-445.

3 J. GARrcia MURCcIA, «La solucion extrajudicial de los conflictos laborales», en Las
relaciones laborales en un mundo en transformacion, Consejeria de Trabajo y Promo-
cion de Empleo del Principado de Asturias, Oviedo, 2001, pags. 41 y ss.
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nion celebrada en Laeken los dias 14 y 15 de diciembre de 2001—
«en la importancia de prevenir y resolver los conflictos sociales, y
muy especialmente los conflictos sociales transnacionales, mediante
mecanismos voluntarios de mediacion a propoésito de los cuales... ha
instado a la Comision a presentar un documento de reflexion» ©. Pre-
viamente el Consejo, considerando el objetivo comunitario de fomen-
tar el didlogo social, la importancia de favorecer «un prisma positivo»
ante los cambios y el desarrollo de instrumentos adecuados para su
gestion previniendo y resolviendo los conflictos, asi como el interés
creciente por métodos voluntarios, extrajudiciales, mas rapidos y me-
nos costosos de solucién de los conflictos, como la conciliacion y la
mediacion, se habia felicitado de la intencion de la Comision, a partir
del reconocimiento del «papel fundamental» de estos mecanismos y
de los actores sociales en los sistemas de relaciones laborales de los
Estados miembros, de conocer detalladamente su organizacién y fun-
cionamiento en orden a su posible instauracion «a escala europeay 7.
Este enfoque transnacional de los sistemas autonomos de solucion de
los conflictos laborales de igual &mbito puede orientar su desarrollo y
futuro inmediato, para cuyo establecimiento el Consejo invita a la Co-
mision a que le informe sobre el resultado de la consulta a los interlo-
cutores sociales acerca de la necesidad de su establecimiento, y, al
tiempo, puede reforzar la negociacién colectiva europea. No oculta el
Consejo de la Union Europea que en todo ello ha tomado en conside-
racion «el rico y extenso didlogo social que se ha desarrollado a escala
europea tanto horizontalmente como por sectoresy, asi como «las nue-
vas tendencias que toman las relaciones entre empresarios y trabaja-
dores en el Unién Europeay .

Por su parte, la OIT considera que una discusion general sobre «la
introduccion o fortalecimiento de sistemas, mecanismos y procedi-
mientos basicos y la aplicacion de instrumentos y técnicas innovado-
res, creativos y eficaces a la hora de prevenir y solucionar conflictos»
seria «muy oportuna y provechosa para muechos paises en el contexto
del panorama actual de las relaciones laborales en esta era de mundia-
lizacién». Propone, por ello, el Consejo de Administracion que, en-
marcada en el capitulo del didlogo social, esa discusion tenga lugar en

¢ Conclusiones de la Presidencia, 25.

7 Conclusiones del Consejo sobre un mecanismo a escala europea para ayudar a
resolver los conflictos entre empresarios y trabajadores que trasciendan el nivel na-
cional: 2001/C 354/01, DOCE C 354/1 de 13 de diciembre de 2001.

8 Conclusiones del Consejo sobre un mecanismo a escala europea para ayudar a
resolver los conflictos entre empresarios y trabajadores que trasciendan el nivel na-
cional, cit.
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el orden del dia de la 90.* reuniéon (2002) de la Conferencia Inter-
nacional °.

La explicacion de la significacion de dichos sistemas en el panora-
ma histdrico y comparado debe anteceder a la descripcion de su orde-
nacion en nuestro Derecho.

1. SIGNIFICACION DE LOS SISTEMAS AUTONOMOS
DE SOLUCION DE LOS CONFLICTOS LABORALES:
MODELOS Y EVOLUCION HISTORICA

La institucion —o conjunto de modalidades institucionales— de
los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos surge en
modelos de relaciones laborales de la etapa industrial como técnica
propia de la autonomia colectiva que facilita la presencia de los repre-
sentantes sindicales y empresariales en la administracion del conflicto.
Son instrumentos auténomos de participacion de los sujetos colecti-
vos en la solucion de la conflictividad industrial. Es la primera voca-
cioén de estos procedimientos en los sistemas europeo-continentales
que encomiendan la composicion de los conflictos de trabajo con ca-
racter exclusivo o preferente a 6rganos judiciales o jurisdiccionales en
el sentido estricto del término, configurados incluso en algunos de
ellos como especializados en el conocimiento de las materias labora-
les dentro de la jurisdiccion ordinaria con el fin de adaptar su funcio-
namiento a las necesidades especificas de los trabajadores. Como ha
dicho recientemente M. Grandi, esta historicamente documentado que
los procedimientos auténomos y alternativos de composicion de las
controversias reciben mayor impulso en aquellos ordenamientos o sis-
temas de formal justice que desconocen la atribucion de ventajas téc-
nico-juridicas y sociales al tratamiento judicial de la litigiosidad in-
dustrial (sistemas norteamericano, e inglés para los litigios basados en
el common law); tienen, en cambio, un desarrollo menor en los orde-
namientos que, dominados por una «logica de monismo judicialy», a
tal fin especializan organica y/o funcionalmente, con mayor o menor
intensidad, la jurisdiccion o justicia «social» o laboral y social a partir
de la civil u ordinaria y ordenan instrumentalmente los medios de
composicion extrajudiciales (sistemas aleman, francés e italiano) 1°.

® Consejo de Administracion, 276.* reunion, Ginebra, noviembre de 1999: pro-
puesta desarrollada sobre Nuevas tendencias en la prevencion y solucion de los con-
flictos laborales, cit.

10" «La composizione stragiudiziale delle controversie di lavoro nel Diritto italia-
no», en GDLRI, nim. 87, 2000, Conciliazione e arbitrato in Europa, pags. 371 y 376.
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La de los procedimientos autobnomos es una aparicion historica
compleja: en algunos casos precedente y, en otros, posterior y con una
fuerte carga dialéctica frente a la solucion judicial. En todos, la juris-
diccidn esta en el origen de estos mecanismos que a las variantes se-
fialadas afiade la de su fagocitacion —de la institucion de la concilia-
cion, de nuevo— por las soluciones judiciales insertas en una logica
exclusivista calificandose esa operacion precisamente como una de
las peculiaridades funcionales de la justicia y del proceso de trabajo.
Esta concepcion instrumental desvela la importancia de la concilia-
cion en la solucion de las contiendas laborales y explica la escasa sig-
nificacion del arbitraje.

Esta primera finalidad en seguida se va a ver acompaifiada o susti-
tuida —segun los ordenamientos juridicos, que introducen reformas
en sus legislaciones procesales con el fin de atraer al proceso las téc-
nicas contractuales de composicion de las controversias y de afirmar
la primacia de aquél— por la finalidad de los representantes sociales
de tener una participacion activa en la solucion propiamente judicial
de los conflictos. Surgen las reflexiones tedricas de los afos 60-70 so-
bre el sindicato y la asociacion empresarial como sujetos politicos que
desbordan la tarea de representacion de los intereses de sus afiliados
para alcanzar una vocacion de proyeccion en el debate sobre la con-
formacion de los sistemas de relaciones laborales y la interpretacion
de sus normas reguladoras. Los representantes de los trabajadores y
empresarios desean participar en esa interpretacion y aplicacion de las
normas laborales bien a través de mecanismos extrajudiciales, alterna-
tivos a los judiciales, bien integrando la composicion de los 6rganos
jurisdiccionales llamados a resolver los conflictos laborales (caso de
los ordenamientos aleman, francés e inglés, en este Ultimno unica-
mente para la resolucion de los litigios surgidos de la legislacion labo-
ral y no del common law) !, bien mediante la ampliacion de las técni-
cas de legitimacién que instrumentan la presencia de los sujetos
colectivos en el proceso laboral —y, en su caso, en los procesos ante
otros 6rdenes jurisdiccionales en que se debaten intereses de los traba-
jadores y empresarios— para hacer oir su voz en la formacion de la
propia jurisprudencia. El interés objetivo de los sujetos colectivos en

1 Vid., E. KocHER, «Arbitrato e conciliazione nel Diritto del lavoro tedesco», en
GDLRI, num. 87, 2000, Conciliazione e arbitrato in Europa, pags. 463 y ss.; A. MA-
ZEAUD, «La composizione amichevole dei conflitti individuali di lavoro nel Diritto
francese», en GDLRI, num. 87, 2000, Conciliazione e arbitrato in Europa, pags. 439y
ss.; A. Supiot, Les jurisdictions du travail, Paris, 1987; J. Goobman, «La conciliazione
collettiva e I’arbitrato in Gran Bretagna. L’esperienza dell’ACAS», en GDLRI,
num. 87, 2000, Conciliazione e arbitrato in Europa, pags. 491 y ss.
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el establecimiento de una determinada linea interpretativa de la regu-
lacién normativa establecida trasciende el subjetivo presente en cada
contienda individual, exigiendo su defensa la ampliacion de la legiti-
macion individual (legitimacidon colectiva propia, sustitucién proce-
sal, coadyuvancia, representacion voluntaria).

La demanda de tal reconocimiento suele coincidir con una escasa
presencia de los representantes sindicales y empresariales en la crea-
cion de las reglas mismas en ordenamientos conformados sobre la in-
tervencion estatal plasmada en normas inderogables que reconocen a
los trabajadores derechos irrenunciables y sobre la exigencia de su
aplicacion segln logicas de conflicto u oposicion; ordenamientos de
factura estatal (o con «fuerte juridificacion» de las relaciones labora-
les 12), con gran presencia de normas legales inderogables o conven-
cionales colectivas «equiparadas», en los que los medios autonomos
de solucion de los conflictos en cuanto instrumentos de disposicion de
los derechos reconocidos con tal cardcter no encajan sin dificultades
0, al menos, so6lo lo hacen con relacion a determinados derechos co-
lectivos. La escasa presencia de los sujetos colectivos en la creacion
de las normas desplaza su interés hacia la interpretacion y aplica-
cion de las mismas a través de la obtencion de la declaracion —o «ad-
judicacion»— judicial de los derechos en una linea opositiva de exi-
gencia de la ley y del derecho reconocido frente a la parte contraria.
El caracter inderogable de la norma y la concepcion de la funcion ju-
risdiccional como la unica capaz de exigir el cumplimiento de los de-
rechos por ella reconocidos a los sujetos débiles impone limites a la
composicion privada de los conflictos surgidos en torno a la misma.

Esta primera fase de aparicion de los procedimientos autdnomos
de solucion de los conflictos conoce etapas en las que esos procedi-
mientos gozan de mayor amplitud o, por el contrario, tienen menor
intensidad o incidencia en funcidén de dos factores: de un lado, la ca-
pacidad judicial de ocupar —o recuperar— espacio de actuacion en
relacion con la naturaleza juridica de la norma y la materia controver-
tida (conflicto individual v. colectivo) y, de otro, el grado de presencia
representativa de los interlocutores sociales determinante de la efecti-
vidad real de tales procedimientos (o de la acomodacion singular de
las instituciones de representacion y de sus atribuciones, como, en el
caso aleman, la cogestion). A medida que los sistemas de relaciones
laborales pierden intervencion estatal y se convierten en sistemas au-
tonomos dotados de normas progresivamente dispositivas o flexibles,

12 E. KocHER, Arbitrato e conciliazione nel Diritto del lavoro tedesco, cit.,
pags. 464-465.
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los procedimientos extrajudiciales tienden normalmente a crecer. Es
ésta una tendencia caracteristica de la evolucion de los sistemas auto-
nomos de solucion de los conflictos.

En una segunda fase, que constituye una evolucion perfeccionada
de la anterior, se produce la separacion del campo propio de las solu-
ciones judiciales y extrajudiciales segun la estructura, estatal o nego-
cial colectiva, del ordenamiento juridico. La solucion de los conflictos
surgidos de normas estatales requiere la intervencion estatal, a través
del poder judicial, mientras que los conflictos con origen en la auto-
nomia colectiva se encauzan adecuadamente a través de los medios
autonomos que adquieren un especial significado en orden a afirmar
la capacidad de las partes para resolver los conflictos a través de la via
negocial y garantizar la paz laboral. Se trata de un reparto de compe-
tencias segun el cual el Estado se retira progresivamente de la ordena-
cioén de las relaciones laborales y deja a la autonomia colectiva un
espacio de operacion progresivamente creciente para producir la aco-
modacion de los sistemas de relaciones laborales a las nuevas exigen-
cias socioecondmicas (exigencias de flexibilidad o ajuste), espacio en
el que se sitia la llamada por algunos «privatizacion de la justicia»
frente al monopolio estatal. Los medios autonomos de solucion de
conflictos constituyen uno de los signos de ese reparto competencial y
de la mayor presencia de la autonomia colectiva, que ha de ser capaz
de administrar los conflictos sobre las normas o reglas que ella misma
crea sin abdicar de sus responsabilidades, teniendo incidencia desi-
gual segln los ordenamientos las distinciones entre conflictos indivi-
duales y colectivos y entre conflictos juridicos y de intereses, distin-
ciones movedizas a su vez a lo largo del tiempo.

Esta es la aportacion basica de esta fase que esta muy presente en
nuestra escasa regulacion legal, como es bien sabido. No puede dejar
de considerarse, ya desde este mismo momento, que el art. 91 ET, que
es el precepto legal que contiene la regulacion mas amplia, sustantiva
y con incrustaciones procesales, de cuantas destina nuestro ordena-
miento laboral vigente a los procedimientos autonomos de solucion
de conflictos, es un precepto sobre la negociacion colectiva (sobre la
interpretacion y aplicacion de los convenios colectivos regulados por
el propio ET y asi llamados habitualmente «estatutarios»). Las deci-
siones de nuestro Tribunal Constitucional han tenido siempre en cuen-
ta esta consideracion, sefialadamente la STC 3/1994 —de la que po-
dria encontrarse algiin precedente en la STC 217/1991 '3, a la que mas

13 Al identificar en los arts. 85.2.d) y 91 ET, antes de su reforma de 1994, la volun-
tad de «incrementar el margen de actuacion de los medios auténomos en la solucion de
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adelante me referiré—, que, a proposito del proceso de conflicto co-
lectivo, acota peligrosa e injustificadamente un campo normativo —el
de las normas de origen estatal—, segregandolo en cuanto a su inter-
pretacion y aplicacion de la disponibilidad de la autonomia colectiva.
Segun su construccion, sélo los autores de las normas pueden dispo-
ner de los mecanismos o procedimientos para su interpretacion y apli-
cacion, por lo que estas operaciones, referidas al bloque normativo es-
tatal, quedarian fuera de las competencias de la autonomia colectiva.

En esta segunda fase tiende a decrecer la carga de enfrentamiento
dialéctico de los procedimientos autonomos con las soluciones judi-
ciales y a aparecer una presencia significativa de connotaciones de au-
tonomia en su caracterizacion, aunque sin superar todavia la logica de
la oposicion entre las partes como dominante o caracterizadora en la
construccion de los sistemas de relaciones laborales. No son tanto
procedimientos extrajudiciales o no judiciales de solucion de los con-
flictos cuanto procedimientos autdbnomos, contractualistas o concerta-
dos, producto de la autonomia colectiva y de sus técnicas propias de
actuacion. La recuperacion de autonomia por los sistemas de relacio-
nes laborales y de protagonismo por sus sujetos pide la aminoracion
del intervencionismo judicial. Esta fase abre el campo a nuevas di-
mensiones, si bien absolutamente ligadas a la negociacion colectiva.

A partir de este presupuesto estos procedimientos tienen mayor
importancia segun la composicion de los ordenamientos y —una se-
gunda variable— segun el sistema de negociacion colectiva que se
considere. De manera que un sistema de negociacion colectiva, como
el nuestro, en que el convenio colectivo posee eficacia normativa y
personal general —segun el titulo III del ET— se seguiria aviniendo
bien con la solucidn judicial de los conflictos y no necesitaria tanto de
los sistemas autobnomos o contractuales; un modelo de negociacion
colectiva con un tipo de convenio colectivo dotado de eficacia mera-
mente obligacional y donde se juega con la eficacia personal limitada
exclusivamente o como alternativa a la eficacia subjetiva erga omnes
se corresponderia con naturalidad con los procedimientos contractua-
les de solucion de conflictos. Dicho esto, lo cierto es que, establecidos
los mecanismos de solucion autonoma de los conflictos —esto es, el
recurso a técnicas de conciliacion y mediacion y a la institucion arbi-
tral—, dichos mecanismos se pueden acomodar tanto a sistemas de
negociacion colectiva basados en convenios con eficacia normativa
erga omnes como a sistemas caracterizados por ser los convenios con-

los conflictos laborales, singularmente de los derivados de la interpretacion y aplica-
cion de los convenios colectivosy.
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tratos de eficacia limitada o general (a través de la posterior extension
administrativa o publica de una eficacia personal inicialmente limita-
da), sin perjuicio de que se acompasen mejor a mecanismos contrac-
tuales que a técnicas cuasi publicas de negociacion colectiva.

El precipitado logico de esta construccion es la separacion entre
los conflictos colectivos y los individuales, si bien basandose la logica
de la primacia de la tutela judicial en el cardcter juridico de la contro-
versia y no en su dimensién individual o colectiva con la consecuen-
cia de que el alcance de la solucién judicial se extiende —puede ex-
tenderse— a los conflictos colectivos juridicos, el resultado real que
se produce es la division de los conflictos en juridicos (individuales y
colectivos) y econdomicos o de intereses (colectivos).

En una fase posterior y tercera se modifica ya la logica inspiradora
de la concepcion de los procedimientos autonomos de solucion de los
conflictos, que abandona la idea de conflicto, de oposicidn, de adver-
sarios, para ser sustituida por una ldgica de cooperacion en el procedi-
miento de formacion de las decisiones, de acuerdo, unida a las nuevas
formas de organizacion del trabajo y de las empresas que se producen
con la crisis del modelo industrial y la introduccion de nuevas tecno-
logias 4. En las décadas de los 80-90 se teoriza el modelo consensua-
do y de gestion participada de relaciones laborales, al tiempo que la
recesion econdomica produce una disminucion de la conflictividad. La
necesidad de organizar empresas flexibles y participadas se vincula a
estos procedimientos autonomos de solucion de los conflictos que sir-
ven a los intereses del trabajo y de la produccion a partir de férmulas
de negociacion y participacion.

En efecto, la participacion sindical en la adopcion de decisiones
estratégicas y en la organizacion del trabajo supone un cambio en las
tradicionales politicas sindicales de oposicion que demanda ulteriores
instrumentos para resolver los conflictos, distintos a los que anterior-
mente oponian a los sindicatos con la empresa o las asociaciones em-
presariales cuando aquéllos no participaban en la toma de decisiones
ni en la organizacion. El elogio de estos procedimientos —su econo-
mia de medios, rapidez, sencillez, flexibilidad, disminucion de pre-
sencia publica en las relaciones laborales, exigencia de negociacion
continua, ponderacién de intereses y valoraciones de oportunidad,
abaratamiento de costes, creacion de instancias de colaboracion—

14 Aunque no con igual intensidad en los distintos ordenamientos juridicos: vid.
A. MAzEAUD, La composizione amichevole dei conflitti individuali di lavoro nel Diritto
francese, cit., pag. 439; J.-E. Ray, «La composizione dei conflitti collettivi di lavoro in
Francia», en GDLRI, nim. 87, 2000, Conciliazione e arbitrato in Europa, cit.,
pag. 449.
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destaca su mejor capacidad de adaptacion a las necesidades de las re-
laciones laborales modernas que la solucién judicial por la autonomia
de aquéllos —también son autdbnomos en este sentido— respecto de la
aplicacion estricta del Derecho, de normas juridicas, y de la declara-
cion de los derechos reconocidos. Su valor de participacion les otorga
una potencialidad mayor no solo en la negociacion colectiva, sino en
el gobierno de las relaciones laborales en la empresa; y no sélo en la
conflictividad colectiva, sino también en la individual, procediéndose
en los distintos ordenamientos juridicos bien a reformas legislativas o
bien a interpretaciones restrictivas de las normas constitucionales y
legales que someten obligatoriamente las contiendas sobre derechos
(colectivos y sefialadamente individuales) a la decision judicial, mas
formal, rigida y costosa. El conflicto se institucionaliza o procedimen-
taliza al calor de la cultura de la prevencion y composicion de los con-
flictos de los ultimos veinticinco afios y del «analisis economico» del
funcionamiento de la justicia y el espacio propio de estos medios se
incrementa 3.

La ultima fase, que comienza a desenvolverse recientemente, de-
sarrolla una analisis critico de la anterior, cuestionandose la eficacia
real de estos procedimientos y su efectiva incidencia sobre la conflic-
tividad '%, que a su vez se transforma, presentando formas inéditas y
alcanzando nuevos sectores (transporte y trabajo autonomo: absten-
cion colectiva de trabajadores autonomos). Conseguida la equivalen-
cia funcional de las soluciones autonomas con la solucion judicial, se
persigue su homologacion también en el terreno de su eficacia practi-
ca a través del disfrute de idénticas garantias juridicas que proporcio-
nen a las soluciones auténomas igual seguridad (fuerza de obligar en
orden a su cumplimiento, conclusion del conflicto, ejecutividad, fuer-
za para terceros) que las judiciales: una misma funcioén no puede ser
ejercida con diferentes grados de eficacia. Ese analisis de funcionali-
dad permite, al tiempo, normalizar la relacion de estos procedimien-
tos con las vias o cauces judiciales, con los que se siguen relacionan-
do permanentemente en términos de autonomia y complementariedad
(impugnacién judicial de los acuerdos de conciliacion y mediacion y
de los laudos arbitrales; ejecucion judicial de acuerdos de conciliacion
y mediacion y de laudos arbitrales), aunque sin la subordinacion o
instrumentalizacion caracteristica de las etapas anteriores: desprendi-
dos los mecanismos auténomos de su tradicional funcion de evitacion

15 Vid. S. PAsTOR PRIETO, jAh de la justicia! Politica judicial y economia, Civitas,
Madrid, 1993, pags. 148 y ss.

16 Para el caso francés, J.-E. RAy, La composizione dei conflitti collettivi di lavoro
in Francia, cit., pag. 460.
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del proceso (la conciliacion y la mediacion) y, por su parte, el sistema
judicial de la suya propia de legitimacion de las soluciones extrapro-
cesales a partir de la vieja condicion de éstas de filtro de acceso al sis-
tema judicial de los asuntos de escasa importancia. Todo ello sin per-
juicio del establecimiento de un renovado reparto de funciones segun
la naturaleza de los derechos controvertidos. La proteccion de deter-
minados derechos individuales, sefialadamente de los derechos funda-
mentales y libertades ptblicas (o de los derechos a la seguridad, salud
y medio ambiente de trabajo), cuyo ejercicio tiende a crecer como
consecuencia del avance tecnologico y de la mayor intervencion de la
ley en la regulacion de las relaciones laborales en sistemas en que tra-
dicionalmente habia estado ausente o habia sido escasa 7, sigue de-
mandando la tutela judicial —una presencia publica y una decisién en
la que no cabe la composicion negociada '8, sino la declaracion del
derecho y su restablecimiento con la correspondiente condena en su
caso—; la ampliacion incuestionable de los margenes de ejercicio de
la libertad de empresa y los conflictos sobre organizacion del trabajo
(u organizacion social de la empresa) y gestion de los recursos huma-
nos y, en general, los surgidos al amparo del ordenamiento de la auto-
nomia contractual y sindical se canalizan a través de los procedimien-
tos auténomos, particularmente adecuados para su solucion (aunque
su espacio de operacion se siga limitando en algunos ordenamientos a
las controversias de intereses o a las juridicas si existe ulteriomente un
control judicial pleno de los laudos arbitrales). No se trata de sefialar
la crisis del modelo judicial, absolutamente prevalente en la mayoria
de los sistemas, cuando no hegemonico en algunos. En cualquier caso,
lo importante es la contribucion de los sistemas judiciales y autono-
mos al logro de una «justicia efectiva» en las relaciones de trabajo
para lo que resulta imprescindible la eficacia de dichos instrumentos.

El caso espafiol es singular porque estas fases se suceden rapida-
mente a partir de la Constitucion de 1978. Nuestro texto constitucio-
nal incide sobre la tradicional division de los conflictos en juridicos o
de interpretacion y aplicacion de normas, comprendidos los convenios
y pactos colectivos e individuales, y conflictos econdmicos o de inte-
reses, surgidos de la inexistencia de normas y acuerdos. Los primeros
quedan comprendidos en los arts. 24.1 y 117.3 de la Constitucién, so-

17 Para el caso inglés, J. GoopMAN, La conciliazione collettiva e l’arbitrato in
Gran Bretagna. L’esperienza dell’ACAS, cit., pag. 496.

180, si cabe, exige, como la renuncia al ejercicio de los derechos fundamentales,
el cumplimiento de ciertos requisitos para evitar legitimar a través de ella, como viene
diciendo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, situaciones contrarias a la digni-
dad humana.
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bre el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la exclusivi-
dad de la potestad jurisdiccional de los Juzgados y Tribunales deter-
minados por las leyes; los segundos no, resultdndoles de aplicacion
las determinaciones de los arts. 37.1 y 2 de la Constitucion a proposito
de los derechos de negociacion colectiva y adopcion de medidas de
conflicto colectivo.

II. LA CREACION CONVENCIONAL DE SISTEMAS
AUTONOMOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
EN EL DERECHO ESPANOL

Una vision mas precisa de los sistemas autonomos de solucion
de conflictos laborales exige partir del analisis de nuestro Derecho
positivo.

Es sabido que en la organizacion de dichos sistemas no se produce
una retirada completa del Estado, a quien corresponde establecer el
marco juridico garantizador de la efectividad de estos procedimientos,
asegurando la fuerza obligatoria de sus soluciones y su cumplimiento
(garantias procesales y sustantivas o de fondo, efectos frente a terce-
ros). Aunque las soluciones que estos procedimientos deparan a los
conflictos se producen al margen de la jurisdiccion del Estado —son
auténomos, insisto una vez mas—, éste debe garantizar la seguridad
juridica y el ejercicio de los derechos que se canalizan a través de los
sistemas autocompositivos. La ley constituye, en consecuencia, el ins-
trumento adecuado para garantizar esas exigencias y proporcionar
certeza. Puede también el Estado —o los poderes publicos in gene-
re—, en su caso, habilitar fondos publicos para su sostenimiento ante
la gratuidad para los trabajadores y sus representantes del acceso y li-
tigacion en la jurisdiccion social.

1. Su fundamento constitucional

La creacion y regulacion de los procedimientos auténomos de so-
lucion de los conflictos laborales encuentran fundamento en los
arts. 37. 1 y 2 de la Constitucion, con independencia de que se trate de
conflictos juridicos o econdmicos. Asi lo ha afirmado el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 217/1991, quien también ha considera-
do, a través de una jurisprudencia ya antigua y bien conocida, que los
derechos de negociacion colectiva, de huelga y de adopcion de medi-
das de conflicto colectivo forman parte del contenido esencial del de-
recho de libertad sindical de las organizaciones sindicales del art. 28.1
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del texto constitucional (desde la STC 70/1982). El derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1), por su parte, cubre solo
los conflictos juridicos, individuales y colectivos, dejando fuera de su
alcance los conflictos de intereses, respecto de los que —lo ha dicho
el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones a partir de su Sen-
tencia 11/1981— su marco adecuado de solucion no es el proceso ju-
dicial, sino la negociacion colectiva y los instrumentos de autotutela
previstos en los arts. 28.2 'y 37.2 (STC 145/1992; 208/1993).

La doctrina se ha adelantado '?, compartido o criticado la construc-
cion de la jurisprudencia constitucional que recurre conjuntamente a
los derechos de negociacion colectiva y de adopcion de medidas de
conflicto colectivo para respaldar la actuacion de la autonomia colec-
tiva en este ambito sobre la base de considerar que entre las medidas
de conflicto colectivo del art. 37.2 CE «se encuentran no sélo el plan-
teamiento del conflicto (STC 74/1983), sino también las de crear me-
dios propios y autonomos para solventarlo» (STC 217/1991, FJ 5). La
critica doctrinal descarta la busqueda y el hallazgo de apoyo a la crea-
cion convencional de estos sistemas en el art. 37.2 CE, destinando
unicamente la cobertura que proporciona el derecho a la negociacion
colectiva del art. 37.1 CE a la institucion y regulacion de los procedi-
mientos autébnomos de solucién de conflictos y distinguiendo entre
medidas de conflictos colectivos y medios o procedimientos para su
solucion 2°. En cambio, la diferenciacion que nuestra Constitucion
efectua entre el derecho a la adopcion de medidas de conflicto colecti-
vo (art. 37.2 CE) y el derecho de huelga (art. 28.2 CE) ha excluido
opiniones doctrinales favorables a deparar fundamento a estos proce-
dimientos también en el art. 28.2 CE. y en su llamada expresa a la ley
para la imposicion de limites al ejercicio del derecho de huelga que
garanticen el mantenimiento de los servicios esenciales de la comuni-
dad, no obstante la capacidad de los procedimientos auténomos para
encauzar los comportamientos de los sujetos del conflicto ante o du-
rante el ejercicio del derecho fundamental.

Sin la menor duda, la negociacion colectiva puede regular estos
procedimientos autonomos de solucion de conflictos —con eficacia
personal general de cumplirse los requisitos del Titulo III del ET—,

19 Por todos, J. Maria Prim, «Los conflictos colectivosy», en J. Matia, T. SALA,
F. VaLpes y J. Vipa, Huelga, cierre patronal y conflictos colectivos, Civitas, Madrid,
1982, pags. 188 y ss.

20 J. LauErA FoRrTEZA, La titularidad de los derechos colectivos de los trabajado-
res y funcionarios, CES, Madrid, 2000, pags. 106 y ss., quien sitta el art. 37.2 en una
logica conflictiva, en «la logica del conflicto y no contempla los procedimientos para
su soluciony.
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pues es también doctrina constitucional consolidada que ningtn obs-
taculo impide a la negociacion colectiva regular las condiciones de
ejercicio de los derechos fundamentales, por tanto de los derechos a la
tutela judicial efectiva, a la huelga, al conflicto y, obviamente, a la
propia negociacion colectiva. Ademas de dejarlo claramente estable-
cido, la citada STC 217/1991 valoré positivamente estos procedimien-
tos de composicion autonoma de los conflictos desde la perspectiva
de su compatibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva, que
como he dicho ampara tanto a sujetos individuales como colectivos,
segun el canon del principio de proporcionalidad por dos razones: su
caracter beneficioso para las propias partes de la controversia que
pueden resolverla de forma mas rapida y acomodada a sus intereses y
su contribucion al aligeramiento de la carga que pesa sobre los orga-
nos judiciales.

Como puede comprobarse, la funcion de los sistemas autonomos
desincentivadora del recurso a las técnicas judiciales, antigua y neta-
mente dependiente del proceso, se acompafia ya en la citada decision
del Tribunal Constitucional de una llamada a un mayor protagonismo
de los sujetos de las relaciones laborales, que son quienes «conocen
de primera mano las caracteristicas y necesidades del medio en que se
desenvuelven, lo que se refuerza y acrecienta cuando el conflicto en el
que interviene la Comision paritaria se plantea en torno a la interpre-
tacion del convenio colectivo, pues dicha Comision es designada por
las partes negociadoras del mismo» (FJ 5). Es necesario, insiste el Tri-
bunal, que «sea la propia autonomia colectiva la que cree medios pro-
pios y autébnomos de solucion de los conflictos laborales... por su po-
tencial caracter beneficioso para el sistema de relaciones laboralesy»
(ibid.). Esta valoracion de los procedimientos auténomos propia y se-
parada de su posible funcién evitadora del proceso, atinente en la STC
217/1991 a la conciliacion previa desarrollada por las comisiones pa-
ritarias de los convenios colectivos, se reitera por el Tribunal Consti-
tucional con caracter general en las posteriores SSTC 107/2000 y
225/2001: una vez establecidos tales procedimientos, su marginacion
por una actuacion unilateral empresarial o concertada con trabajado-
res individuales —el recurso a la autonomia individual «en masa»—
en la soluciéon de los conflictos planteados con motivo de la negocia-
cion o cumplimiento y aplicacion de los convenios colectivos durante
su vigencia constituye un factor indiciario de conducta empresarial an-
tisindical desde la perspectiva del art. 28.1 CE, aunque no necesaria-
mente acreditativo de la misma.

Es cierto que las referencias explicitas de la jurisprudencia cons-
titucional al arbitraje siguen asentadas en la vieja concepcion de la
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subordinacion de esta técnica compositiva al proceso: «el arbitraje
contribuye a la fluidez de la tutela de los jueces y tribunales» (STC
107/1996, FJ 6). Pero hay que decir inmediatamente en su descargo
que esa explicacion esta dedicada a las funciones de relevancia consti-
tucional de las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion, sin re-
ferencia alguna, por tanto, para el sistema de relaciones laborales.

En suma, la negociacion colectiva dispone en el ambito de los sis-
temas autonomos de un amplio margen de operaciéon que encuentra
sus limites, ademas de los naturales —esos procedimientos no son
otros que la conciliacion, la mediacion y el arbitraje, no obstante sus
diversas modalidades organizativas— dentro de la Constitucion y la
ley, por lo que, pudiendo regular dichos procedimientos incluso con
su clasico caracter o condicion de tramites preprocesales que los érga-
nos judiciales han de observar (a la vista de los arts. 63 y 154.1 LPL y
en la linea de lo establecido por las STC 60/1989, 162/1989
y 217/1991, entre otras), no puede, sin embargo, establecer reglas pro-
cesales, vinculantes para el poder judicial, sin autorizacion legal (so-
bre la legislacién procesal como legislacion de orden publico, STC
201/1992, a proposito de la regulacion de los plazos de caducidad y
prescripcion, su suspension e interrupcion). Ahora bien, y como ya
quedo advertido, al no ostentar estos procedimientos naturaleza pro-
cesal, la aplicacion de las garantias o exigencias procesales del art. 24
CE se matiza enormemente, cuando lisa y llanamente no tiene lugar.

2. La regulacion del ordenamiento laboral
(sustantiva y procesal)

La reforma laboral de 1994 —Illevada a cabo por la Ley 11/1994
en el ET y la LPL, entre otras normas laborales— otorgd carta de na-
turaleza legal a determinados aspectos de relevancia para la ordena-
cion de los procedimientos autonomos de solucion de los conflictos,
que hasta el momento carecian de regulacién en nuestro ordenamien-
to. La doctrina ha coincidido en criticar la reforma, poniendo de mani-
fiesto sus notables dificultades técnicas, particularmente acusadas
para el arbitraje: es insuficiente e inacabada, mezcla indebidamente la
regulacion de la utilizacion de estos sistemas autonomos de composi-
cion en las controversias colectivas (art. 91, parrfs. 1.°a 4.°, ET) y en
las individuales (art. 91, parrf. 5.°, ET y art. 65.3 y disp. adicional 7.?
LPL), presenta importantes defectos de coordinacion y omisiones que
dificultan su aplicacion y, en definitiva, sigue arrojando incertidumbre
sobre la capacidad de los procedimientos auténomos para respon-
der con eficacia a las demandas de composicion de la conflictividad
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laboral ?!. La reforma de 1994 ha llevado a estos procedimientos de la
situacion de «mendicidad juridica» en que se hallaban a otra de regu-
lacién juridica «muy deficiente» 2. Desde luego, no es una regulacion
de alcance general, unitario y coherente que brinde un marco juridico
garantizador de la configuracion por la negociacion colectiva de un
sistema autonomo de soluciéon de conflictos y de la seguridad y efica-
cia de sus resultados y, lo que es igualmente grave, no ha sido conti-
nuada por las reformas legislativas posteriores de 1997, 1998 y 2001
instaladas tnicamente en la logica judicial 2.

Los trazos basicos de esa regulacion legal estan tomados de los
acuerdos interprofesionales de dmbito autonémico sobre la materia
que la precedieron respecto de los que el legislador apenas ha innova-
do, limitdndose a legitimar su actuacion. Este transito de la fuente
convencional a la legal explica el sobresaliente dato de la exigencia
por esta ultima de acuerdos interprofesionales y convenios colectivos
del art. 83 ET para dar origen a los procedimientos autonomos. La
disciplina convencional colectiva —tomada a su vez de regulaciones
legales anteriores como las contenidas en el RDL 17/1977 o en la LPL
de 1990— esta igualmente presente en las respuestas juridicas dadas
por el legislador reformador de 1994 a algunos de los problemas plan-
teados por dichos procedimientos establecidos por los acuerdos inter-
profesionales celebrados en las Comunidades Auténomas.

Conviene exponer los rasgos esenciales de esa regulacion desde la
perspectiva que venimos considerando: la de las interrelaciones que
se establecen entre los sistemas autonomos de solucion de conflictos y
la negociacion colectiva y entre aquéllos y el sistema judicial, con una
adicion minima relativa al aprovechamiento de dichos sistemas por el
mecanismo de intervencion administrativa en las relaciones laborales.
El analisis de la disciplina legal pone de manifiesto los problemas par-
ticulares que, desde la perspectiva sefialada, suscita el arbitraje, se
contemplen sus relaciones con la negociacion colectiva o con el siste-
ma judicial.

21 Por todos, A. DESDENTADO BONETE, «El tratamiento procesal de los procedimien-
tos no jurisdiccionales de solucion de los conflictos laboralesy», en P. CACHON VILLAR y
A. DESDENTADO BONETE, Reforma y crisis del proceso social (1994-1996), Aranzadi,
Pamplona, 1996, pags. 223 y ss.

22 F. VaLDES DAL-RE, «Problemas aplicativos de la ordenacion del arbitraje en conflic-
tos colectivos previsto en el ASEC», Relaciones Laborales, nim. 15/16, 2000, pag. 1.

2 A cuyos efectos, no solo ignorantes sino también limitativos de la reforma de
1994 sobre los procedimientos autonomos de solucion de los conflictos, he tenido oca-
sion de referirme en mi trabajo «Los procedimientos auténomos de solucion de los
conflictos laborales en el Derecho espafioly, en Solucion extrajudicial de conflictos la-
borales, cit., pags. 25-27.
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2.1. Las relaciones entre los sistemas autonomos de solucion
de conflictos y la negociacion colectiva

1.° El establecimiento por la negociacion colectiva
interprofesional y profesional de procedimientos auténomos de
solucion de conflictos «como la mediacion y el arbitraje»

La reforma del art. 91 ET por la Ley 11/1994, que adicion6 cuatro
parrafos al inico que contenia en su version original de 1980, recono-
cié expresamente —reconocimiento absolutamente innecesario en
nuestro ordenamiento juridico dado el constitucional del derecho a la
negociacion colectiva ex art. 37.1 CE— capacidad a «los convenios
colectivos y... acuerdos interprofesionales a que se refiere el art. 83.2
y 3 de esta Ley» para introducir procedimientos «como la mediacion
y el arbitraje» para resolver las discrepancias nacidas de la interpreta-
cién y aplicacion de los convenios colectivos.

El legislador limita a la negociacion colectiva interprofesional y
profesional, en su doble modalidad de acuerdos marco y convenios
colectivos celebrados entre organizaciones sindicales y patronales
mas representativas de cardcter estatal o de Comunidad Auténoma
del art. 83.2 y 3 ET, la competencia para crear estos procedimientos
con los efectos —beneficios o ventajas— procesales reconocidos a
los compromisos y laudos arbitrales por el art. 65.3 y la disp. adicio-
nal 7.° LPL y al establecimiento de 6rganos convencionales de con-
ciliacién o mediacion para sustanciar el tramite de conciliacion pre-
vio de acceso al proceso por los arts. 63 y 154.1 LPL. En efecto, el
art. 65.3 LPL otorga efectos suspensivos de los plazos de caducidad
e interruptivos de los de prescripcion a la suscripcion de los compro-
misos arbitrales celebrados en virtud de los acuerdos interprofesio-
nales y los convenios colectivos del art. 83 ET; la equiparacion de
los laudos firmes a las sentencias firmes que, a efectos de su ejecu-
cion, efectta la disp. adicional 7.* LPL exige que dichos laudos se
hayan dictado por el 6rgano constituido a través de acuerdos inter-
profesionales o convenios colectivos del art. 83 ET. Por su parte, los
arts 63 y 154.1 LPL exigen que el érgano convencional que asuma
las funciones de los servicios administrativos de conciliacion se
haya constituido mediante los acuerdos interprofesionales o conve-
nios colectivos del art. 83 ET .

24 F. VALDEs apunta la posibilidad de interpretar la remision art. 91, parrf. 2.°, ET a
«los convenios colectivos y... los acuerdos a que se refiere el articulo 82.2 y 3 de esta
Ley» en un sentido amplio, de modo que la efectuada a los convenios colectivos lo
fuera a cualesquiera convenios colectivos y no solo a los del art. 82.2. Sin embargo, el
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Pero es de sobra sabido que la expuesta regulacion laboral no al-
canza a impedir —no podria hacerlo a la vista de los arts. 37.1 y 28.1
CE— a los sujetos colectivos negociar en otros niveles el estableci-
miento y regulacion de estos mismos procedimientos, aunque sin las
garantias procesales mencionadas. Otra solucion seria no solo con-
traria al principio constitucional de libertad negocial en relacién con
los derecho fundamental de libertad sindical, sino a la propia regula-
cion legal, que, sin perjudicar esa libertad de contratacion, impone a
los convenios colectivos de cualquier &mbito, como «contenido mi-
nimoy», determinar los procedimientos para solventar las discrepan-
cias producidas en el seno de sus comisiones paritarias [art. 85.3.¢)
ET], debiendo las comisiones paritarias de los convenios de ambito
supraempresarial ocuparse de resolver las discrepancias sobre el
«descuelgue» salarial de empresas en dificil situacion econéomica
(art. 82.3, parrf. 3.°, ET). Todos los convenios colectivos pueden in-
cluir procedimientos para resolver las discrepancias surgidas en los
periodos de consultas (art. 85.1 ET) y atribuir a sus comisiones pari-
tarias funciones compositivas y pacificadoras [arts. 85.3.e) y 91,
parrf. 1.°, ET]; hasta tal punto ello es asi en las formulaciones nor-
mativas del propio ET que, en el supuesto de que «el convenio co-
lectivo aplicable» no hubiese previsto procedimientos para resolver
las discrepancias en los periodos de consultas, «quienes sean parte
en dichos periodos de consulta podran someter de comun acuerdo su
controversia» a los 6rganos o procedimientos no judiciales de solu-
cion de conflictos que se hayan establecido, conforme al art. 83 ET,
«en el ambito territorial correspondiente» (disp. adicional 13.* ET).
Incluso la autonomia colectiva e individual pueden celebrar acuer-
dos de conciliacion y suscribir compromisos arbitrales al margen de
esa regulacion convencional colectiva, que el ET contempla sélo en
su faceta o dimensidn «estatutaria», si bien, de nuevo, esos acuerdos
y compromisos, y los laudos que de ellos resultasen, puramente pri-
vados, carecerian de los efectos «ptblicos» (preprocesales, interrup-
tivos, suspensivos y ejecutorios) otorgados por la LPL tnicamente a

autor citado acaba limitando tal remision a la negociacion colectiva interprofesional
(acuerdos marco) y profesional (convenios colectivos) celebrada entre organizaciones
sindicales y empresariales mas representativas en los niveles estatal y de Comunidad
Autonoma que contempla el art. 82.2 y 3 ET: Problemas aplicativos de la ordenacion
del arbitraje en conflictos colectivos previsto en el ASEC, cit., pags. 3-5. Tal es, por lo
demas, el entendimiento al que conduce el tenor literal del art. 65.3 y de la disp. adi-
cional 7.* LPL al invertir los términos de la remision reproducida del art. 91, parrf. 2.°,
ET. Las normas procesales aluden a «los acuerdos interprofesionales y los convenios
colectivos a que se refiere el articulo 83 del texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores», con lo que los convenios colectivos no pueden ser otros que los
contemplados en el citado precepto estatutario.
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los acuerdos de conciliacion/mediacion y a los compromisos y lau-
dos amparados en un acuerdo interprofesional o convenio colectivo
del art. 83 ET.

La reserva en favor de los acuerdos interprofesionales y convenios
colectivos del art. 83 ET para regular los medios de solucion de los
conflictos con tales beneficios procesales no pasa, pues, de ser una
técnica para ordenar la estructura de la negociacion colectiva en un
sistema de pluralidad negocial no regido por un principio de jerarquia
convencional; esto es, para favorecer una determinada estructura de la
negociacion colectiva: un estructura articulada en niveles, gobernada
por los instrumentos contractuales generales del art. 83.2 y 3 ET y
complementada por la sectorial de ambito inferior y de empresa. El
legislador ha optado por instrumentos convencionales de ambito in-
terprofesional o profesional general (estatales o autondmicos), nego-
ciados por las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales
mas representativas de ambito estatal o de Comunidad Autdénoma,
para dotar a los sistemas de solucion de conflictos de la necesaria re-
presentatividad, generalidad y estabilidad o fijeza, ademas de para
salvaguardar los acuerdos interprofesionales celebrados en algunas
Comunidades Auténomas con anterioridad a la reforma legal de 1994
y, si acaso también, para implicar a los poderes publicos en el costea-
miento de estos procedimientos, que, por el momento, han de ser gra-
tuitos a los trabajadores y a sus representantes, si se quieren alternati-
vos a la solucion judicial.

La negociacion colectiva de ambitos inferiores (sectorial, grupal,
de empresa e infraempresarial; extraestatutaria o impropia) tendera a
vincularse a los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos
sobre procedimientos auténomos de soluciéon de los conflictos para
disfrutar de los beneficios procesales del art. 65.3 y de la disp. adicio-
nal 7.* y de los arts. 63, 154.1 de la LPL. A su vez, los acuerdos inter-
profesionales se ocupan de atraer hacia sus érganos y procedimientos
la regulacion de la negociacion colectiva de ambito inferior y de habi-
litar cauces de comunicacion entre los diversos niveles negociales
incluidos en sus dmbitos territoriales de aplicacion. Desde luego, exis-
ten otras formulas técnicas para lograr articular la estructura de la ne-
gociacidn colectiva en esta materia, como las que contiene el ASEC-I
y 11, que, como se sabe, condiciona su aplicacion en los distintos sec-
tores y empresas «afectados por el mismo» a la suscripcion de un
«instrumento de ratificacion o adhesion» por los representantes de los
trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones representativas,
con legitimacion suficiente para obligar en el correspondiente dmbi-
to... de conformidad con lo previsto en el Reglamento de Aplicacion»
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(art. 3.3) 2. Pero las reglas procesales expresadas son —o pueden
ser— bastante eficaces a este fin para articular las relaciones intrane-
gociales.

En cuanto a las relaciones entre acuerdos interprofesionales de
ambito estatal y de Comunidad Autéonoma, se rigen por las reglas de
los arts. 83 y 84 ET, que —esta regulacion es bien conocida— resuel-
ven la concurrencia convencional en favor de la aplicacion del acuer-
do anterior en el tiempo y, en su caso, de los acuerdos o convenios de
ambito inferior (aunque superior siempre al de empresa) sobre otros
de ambito superior, incluso anteriores en el tiempo (cubiertos los re-
quisitos de los parrfs. 2.° y 3.° del art. 84 ET). Pretende esta regla legal
garantizar un 4mbito de actuacion a la negociacion colectiva de Co-
munidad Autonoma. El desplazamiento de la regulacion hacia acuer-
dos interprofesionales y convenios colectivos de Comunidad Auténo-
ma permite que puedan éstos mantener u oponer sus propias
determinaciones a las de tales instrumentos convencionales de &mbito
territorial estatal. Pues, en efecto, los procedimientos de solucion ex-
trajudicial de los conflictos no constituyen, desde luego, una materia
no negociable «en ambitos inferiores» (art. 84, parrf. 3.°, ET).

Los procedimientos que los convenios colectivos pueden estable-
cer para resolver las discrepancias son los que la propia fuente con-
vencional creadora determine, limitdndose el legislador a sefalar
como tales la mediacion y el arbitraje, aunque cerrando su regulacion
en torno a estas dos variedades institucionales. Nada dice al art. 91 ET
de la conciliacion. Pero es patente que el procedimiento de mediacion,
cuya importancia cuantitativa y cualitativamente creciente se destaca
en todos los paises aunque su area de actividad no esté siempre bien
definida respecto de la propia de la conciliacion, se concibe por el le-
gislador reformador de 1994 como fungible con el de conciliacion por
cuanto también ésta es «una actividad de negociacion asistida» 2¢ (en
uno y otro caso, su resultado se salda con la desavenencia o con el
acuerdo de las propias partes del conflicto). Asi lo prueba la reforma-
da regulacion de la LPL que, al abordar los efectos de los compromi-
sos y laudos arbitrales, silencia cualquier referencia al sometimiento a

25 Por su parte, las organizaciones firmantes del ASEC-1y II «se comprometen a
promover la adhesion o ratificacion» (art. 3.4), sin perjuicio de lo cual las empresas y
sectores adheridos al ASEC-I antes del 31 de diciembre de 2000 mantienen su adhe-
sion al ASEC-IL, salvo que manifiesten su decision contraria por escrito al Comité Pa-
ritario del ASEC-II en el plazo de tres meses desde su publicacion en el BOE (disp.
transitoria 1.* del ASEC-II).

26 J. GoopMaN, La conciliazione collettiva e [’arbitrato in Gran Bretagna.
L’esperienza dell’ ACAS, cit., pag. 497.
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la mediacion y a sus acuerdos (art. 65.3 y disp. adicional 7.*). La regu-
lacion de los efectos procesales de la mediacion ha de entenderse,
pues, implicita en los de la conciliacion (colectiva e individual), con
los que corren parejos; a su vez, a la conciliacion ha de aplicarse la re-
gulacion del art. 91 ET sobre los acuerdos de mediacion.

También en todos los sistemas se subraya la dificultad de establecer
fronteras entre esta figura y la conciliacion como técnicas de autocom-
posicion de los conflictos en que participa un tercer sujeto y, en algu-
nos, también entre la mediacion y el arbitraje, destacandose la «posi-
cion intermedia» de la mediacion entre este tltimo y la conciliacion 7.

2.° La correspondencia legal entre procedimientos auténomos de
solucion de conflictos y conflictos colectivos de interpretacion
y aplicacion de convenios colectivos

La literalidad del art. 91 ET da testimonio de la vinculacién de los
procedimientos auténomos creados por la negociacion colectiva a la
solucion de las controversias nacidas de la propia negociacion colecti-
va, vinculacion puesta también de manifiesto, como quedé dicho, por
la jurisprudencia constitucional. En dicho precepto legal, los procedi-
mientos autonomos no se extienden a la solucion de cualesquiera tipo
de conflictos laborales, sino inicamente a los colectivos juridicos o de
interpretacion y aplicacion surgidos precisamente de la «aplicacion e
interpretacion de los convenios colectivos» (los conflictos colectivos
que versen sobre la aplicacion e interpretacion de un convenio colecti-
vo a que se refiere el art. 151 de la LPL). A este precepto se remite
implicitamente el art. 85.1 ET, sobre la impugnacién de los laudos ar-
bitrales dictados para resolver otro tipo de conflictos colectivos: los
surgidos en los periodos de consultas 8.

Podria entenderse, en consecuencia, que los conflictos colectivos
juridicos producidos sobre otras fuentes, asi como los econdémicos o

27 J. GoODMAN, La conciliazione collettiva e [l’arbitrato in Gran Bretagna.
L’esperienza dell’ACAS, cit., pags. 507-508. En nuestra realidad normativa también
podria considerarse que la reforma legislativa de 1994 proporciond a la mediacion un
tratamiento autdnomo, separado de la figura afin de la conciliacion y deslizado hacia
el arbitraje: «en los convenios colectivos y en los acuerdos a que se refiere el articu-
lo 83.2 y 3 de esta Ley se podran establecer procedimientos, como la mediacion y el
arbitraje, para la solucion de las controversias...» (art. 91, parrf. 2.° ET). Pero ese en-
tendimiento, por lo dicho, no me parece correcto.

28 Sobre la natural dimension colectiva de estos conflictos, aunque carentes de un
limite o «umbral» numérico, S. bEL REY GUANTER, «Mediacion y arbitraje en los perio-
dos de consulta: algunas cuestiones esenciales», en Solucion extrajudicial de conflic-
tos laborales, cit., pags. 95-98.
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de intereses distintos de los producidos en los mencionados periodos
de consultas y de otros especificos contemplados por la regulacion es-
tatutaria (con motivo de la inaplicacion o descuelgue del régimen sa-
larial del convenio colectivo supraempresarial y de la fijacion de las
nuevas condiciones salariales, asi como de la sustitucion de las dero-
gadas ordenanzas y reglamentaciones de trabajo, que se siguen vincu-
lando igualmente a la negociacién colectiva), quedarian al margen de
las formulas para su composicion autonoma contenidas en la regula-
cion de estos preceptos y en la de los procesales conexos. Tan reduc-
tora concepcion, sin embargo, ademas de resultar nuevamente contra-
dicha por la propia regulaciéon legal (comenzando por la alusién del
art. 91, parrf. 5.°, ET a las controversias de caracter individual y ter-
minando por el RDL 17/1977, de 4 de marzo, al que en seguida me re-
feriré) niega a los sistemas auténomos de solucién de conflictos la
funcion que les corresponde desempefiar en los modernos sistemas de
relaciones laborales.

En el nuestro, es preciso insistir en que no hay obstaculo alguno
para reconocer capacidad a la negociacion colectiva —en cuanto «po-
der de regulacion y ordenacion de las relaciones laborales en su con-
juntoy: STC 217/1991, FJ 6, conforme al principio de libertad de ne-
gociacion sancionado en los arts. 37.1 y 2 CE y 82.2 y 85.1 ET— para
regular los mecanismos de solucion de cualesquiera conflictos juridi-
cos, incluidos los derivados de normas estatales, y, desde luego, de los
conflictos econdmicos o de intereses. Es la negociacion colectiva,
como se sabe, la fuente constitucional y natural de solucion de esta
conflictividad econdémica (STC 11/1981), confinada atin en la regula-
cion del preconstitucional RDL 17/1977, de 4 de marzo (pactos de fin
de huelga, acuerdos de mediacion promovidos por la Inspeccion de
Trabajo y avenencias y compromisos arbitrales alcanzados ante la Au-
toridad laboral). Hay que admitir, en consecuencia, que la reformada
regulacion estatutaria no agota la regulacion de la materia ni cierra el
campo de actuaciones de la negociacion colectiva sobre los procedi-
mientos auténomos de solucion de conflictos.

3.° La relacion obligatoria entre procedimientos autonomos
de solucion de conflictos y convenios colectivos

El legislador reformador de 1994 reforzo6 esa union de los procedi-
mientos autonomos a la negociacion colectiva de que venimos tratan-
do al imponer como contenido obligatorio minimo de los convenios
colectivos «la determinacion de los procedimientos para solventar las
discrepancias» que se produzcan en el seno de las comisiones parita-
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rias de la representacion de las partes negociadoras, cuya designacion
«para entender de cuantas cuestiones le sean atribuidas» era ya conte-
nido obligatorio minimo de los convenios colectivos desde la version
primera del ET [art. 85.3.¢) ET].

En principio, cabe pensar en la sustanciacion facil por los conve-
nios colectivos de tal requerimiento legal, que por lo demas no alcan-
za a los acuerdos y pactos colectivos «no estatutarios», mediante de-
terminaciones abiertas y poco comprometidas; incluso en la remision
por los convenios colectivos a los procedimientos del sistema judicial.
Pero no cabe duda de que la intencién del legislador ha sido la de for-
zar la correspondencia ya sefialada entre los procedimientos autono-
mos de solucion de conflictos y los conflictos nacidos de la interpreta-
cion y aplicacion de los convenios colectivos, canalizando éstos hacia
aquéllos. De este modo, las comisiones paritarias tienden, por lo gene-
ral, a configurarse como una primera instancia autdnoma de solucion
de la conflictividad, sometiéndose a la regulacion del art. 91, parrfs.
2.°a4.°, ET y dando paso a la posterior actuacion de los sistemas de
solucion de los acuerdos interprofesionales y convenios colectivos del
art. 83 ET (art. 91, parrf. 2.° ET).

Abhora bien, ;como se garantiza el cumplimiento real de esta obli-
gacion legal? La comision paritaria puede no constituirse o incumplir
el convenio del que nace para proceder a su interpretacion y aplica-
cion. Ante ello reaccionan los acuerdos interprofesionales recurriendo
a formulas técnicas (caracter preceptivo de la intervencion previa de
las comisiones paritarias, establecimiento de plazos transcurrido los
cuales el trdmite previo se entiende cumplido, aplicacion subsidiaria
de su propia regulacion a la de los convenios colectivos sobre sus co-
misiones paritarias...) para atraer hacia su regulacion los conflictos
previamente formalizados ante las comisiones paritarias de los conve-
nios colectivos de su ambito de aplicacion.

Precisamente una de las novedades introducidas por el ASEC—II
en el cuerpo convenido del ASEC-I, que no son muchas, pretende el es-
tablecimiento de una mejor articulacion entre los procedimientos de so-
lucion de los conflictos previstos en su ambito con la tarea pacificadora
y resolutoria de las controversias desempefiada por las comisiones pari-
tarias de los convenios colectivos, cuya intervencion previa resulta
obligatoria con caracter general (arts. 8.° del ASEC-II y 8.° del
RASEC-II). Asi, dentro de la tipologia de conflictos colectivos labora-
les que pueden someterse al sistema de solucion del ASEC, la segunda
edicion de este Acuerdo afiade «las controversias colectivas que, sin re-
vestir la forma de demanda judicial de conflicto colectivo juridico, sur-
jan con ocasion de la aplicacion e interpretacion de un convenio colec-
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tivo a causa de la existencia de diferencias sustanciales debidamente
comprobadas que conlleven el bloqueo en la adopcién del correspon-
diente acuerdo en la comision paritaria». En tales casos, «la iniciativa
de sometimiento a los procedimientos previstos en este Acuerdo debera
instarse por la mayoria de ambas representaciones de dicha comision
paritariay [art. 4.°l.e) ASEC-II y art. 5.°.e) RASEC-II].

4.° El aseguramiento de la eficacia de las soluciones auténomas
mediante su equiparacion a los convenios colectivos

La regulacion legal produce la equiparacion del acuerdo de media-
cion y el laudo arbitral con el convenio colectivo, siguiendo el prece-
dente de los acuerdos interprofesionales de ambito autonémico y del
texto procesal laboral de 1990 —y, antes, del RDL 17/1977—, que
habia procedido ya a asignar a los acuerdos alcanzados en el tramite
de conciliacion previo al proceso de conflicto colectivo la eficacia re-
conocida a los convenios colectivos por el art. 82 ET (de cumplirse
los requisitos de legitimacion y procedimiento del Titulo III del ET:
art. 153.2, art. 154.2 de la LPL vigente). Por eso, del acuerdo de con-
ciliacion alcanzado con los requisitos de legitimacion y formales que
el Estatuto de los Trabajadores exige a los convenios colectivos regu-
lados por su Titulo III se envia copia a la Administracion laboral a
efectos de deposito, registro y publicacion (art. 154.2 LPL y art. 90.1
y 2 ET). Esa misma eficacia y régimen juridico se atribuyen por la ju-
risprudencia a los acuerdos de conciliacion obtenidos en la tramita-
cion del proceso de conflicto colectivo (conciliacion judicial) ?. El in-
cumplimiento de las exigencias que para negociar y adoptar
convenios colectivos imponen los arts. 87, 88 y 89 ET determina que
los acuerdos de conciliacion/mediacion preprocesal o auténoma (y los
acuerdos de conciliacion judicial), al igual que los laudos arbitrales,
tengan la eficacia vinculante propia de los convenios colectivos ex-
traestatutarios o impropios (juridica contractual y personal limitada a
los representados por las partes que han celebrado los acuerdos o sus-
crito el compromiso arbitral).

Este efecto se acomoda naturalmente a los conflictos colectivos
econdmicos o de intereses —su precedente se encuentra en el art. 24
del RDL 17/1977, sobre los acuerdos alcanzados en el tramite de ave-

29 STS de 13 de octubre de 1995, 20 de diciembre de 1996, 30 de enero, 15 de ju-
lio y 15 de diciembre de 1997 y 21 de febrero y 21 de julio de 2000, confirmadas las
primeras por STC 88, 89 y 90/2001; STS de 4 de febrero y de 8 de marzo de 1999, dic-
tadas en unificacion de doctrina.
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nencia ante la Autoridad laboral en el seno del procedimiento admi-
nistrativo de conflicto colectivo, ademas de en el art. 8.° de la misma
norma sobre los pactos de fin de huelga—, pero es un expediente téc-
nico que no se ajusta igualmente a la solucion de los conflictos juridi-
cos o interpretativos ni menos, dentro de éstos, a las soluciones diri-
midas por un tercero y no acordadas por las partes.

En efecto, los acuerdos de conciliacion/mediacion pertenecen al
ambito de la autonomia colectiva, por lo que esa equiparacion resulta
logica, si bien sélo en los conflictos economicos o de intereses los
acuerdos alcanzados ocupan originariamente el espacio de la negocia-
cion, pues en los conflictos juridicos el poder de disposicion de los
negociadores se mueve dentro del campo acotado previamente por el
convenio colectivo que se interpreta y aplica, pudiendo no coincidir
los sujetos que negociaron éste y los que alcanzan los acuerdos de
conciliacién/mediacion sobre su interpretacion. La autonomia colecti-
va, sin embargo, es garantia de que los sujetos colectivos pueden des-
plegar sus opciones interpretativas, por definicion cambiantes, y ase-
gurar espacios de disentimiento dentro de las reglas del juego que
significa el convenio colectivo y, obviamente, dentro de sus conteni-
dos. Las dificultades son mayores para los laudos arbitrales, pues
siendo un equivalente jurisdiccional su equiparacion a los convenios
colectivos plantea inconvenientes notables, que, en algunas concep-
ciones doctrinales y judiciales, se arrastran también —ademas de a los
acuerdos de conciliacion judicial— a las sentencias firmes dictadas en
procesos de conflicto colectivo a la vista de su amplitud subjetiva o de
los efectos de cosa jugada positiva sobre los procesos individuales
pendientes de resolucion o que puedan plantearse sobre idéntico obje-
to que sanciona el art. 158.3 LPL 3°. El compromiso arbitral cuya sus-
cripcion es obligada —esta regulacion se dirige al arbitraje voluntario,
aunque no impida el arbitraje obligatorio— es el instrumento, como
acto de autonomia, en que se formalizan las legitimaciones para con-
venir que ulteriormente determinan la naturaleza y eficacia del laudo
arbitral, acto de heteronomia. Pero sucede que el compromiso arbitral,
al no proyectarse sobre la solucién del conflicto sino sobre el modo de
dicha solucion, precisa rellenarse de contenido a través del laudo,
cuya eficacia resulta de la legitimacion negocial (y previamente de la
representatividad) de los compromisarios. Hecha esa transferencia y
equiparado también el procedimiento arbitral con el de negociacion

30 Vid., en tal sentido, el voto particular del Magistrado A. DESDENTADO BONETE a la
STS de 13 de octubre de 1995. Ademas, STS de 12 de julio de 1997. En la doctrina, vid.
F. MarTiNEZ RODRIGUEZ, «La eficacia juridica de la sentencia colectiva y los procesos in-
dividuales sobre idéntico objeto», Relaciones Laborales, t. 1, 1994, pags. 595 y ss.
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colectiva, el laudo firme, tratandose de conflictos juridicos, se asimila
a su vez a la sentencia firme (disp. adicional 7.* LPL), cuya eficacia,
sin embargo, no precisa, salvo en las concepciones a las que me he re-
ferido que traen causa de la STC 3/1994, del cumplimiento por las or-
ganizaciones demandantes de los requisitos de legitimacioén que para
negociar convenios colectivos exige el ET.

De esta regulacion legal se pueden deducir consecuencias diferen-
tes: quienes consideran que la capacidad de las partes para plantear un
conflicto colectivo interpretativo sobre una norma ha de coincidir con
su capacidad para crearla deduciran que la regulacion del ET sobre el
arbitraje y la de la LPL sobre los acuerdos colectivos de conciliacion
extrajudicial deberian llevarse —por via interpretativa, cuando me-
nos, a partir del art. 152 LPL— a las sentencias dictadas en los proce-
sos de conflicto colectivo y su famoso y controvertido caracter «nor-
mativoy; por el contrario, quienes creen que la eficacia erga omnes de
la sentencia colectiva no depende de las facultades de disposicion de
las partes sobre las normas, esto es, sobre su creacion convencional y
sobre su interpretacion y aplicacion mediante el recurso al proceso de
conflicto colectivo, descubren en la ordenacion que del arbitraje efec-
tua el ET el favorecimiento directo de la solucion judicial y la penali-
zacion de aquél, pues en los procesos de conflicto colectivo promovi-
dos por organizaciones minoritarias las sentencias que se dicten gozan
de los atributos legales de estas sentencias, sin que la falta de requisi-
tos de legitimacion negocial las priven de sus efectos propios, «como
no podia ser de otra maneray 3!.

5.° La solucién auténoma de los conflictos surgidos en los
periodos de consultas y su equiparacion a los acuerdos
alcanzados en estos periodos

Segun el art. 85.1 ET, los convenios colectivos pueden asimismo
prever la utilizacion de los procedimientos autdbnomos para resolver
las discrepancias surgidas en los periodos de consultas contemplados
por los arts. 40, 41, 47 y 51 del Estatuto de los Trabajadores. Modifi-
cado una vez mas el ET por la Ley 12/2001, de 9 de julio, y aunque
ésta no haya modificado expresamente el citado art. 85.1, es obvio
que a los periodos de consultas que el empresario ha de sostener con
los representantes legales de los trabajadores «con vistas a la consecu-
cioén de un acuerdo» antes de adoptar decisiones de movilidad geogra-
fica, modificacion sustancial de condiciones de trabajo, suspension de

3 F. VaLpEs DAL-RE, Problemas aplicativos de la ordenacion del arbitraje en
conflictos colectivos previsto en el ASEC, cit., pag. 8.
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los contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizati-
vas o de produccidn y despidos por las mismas causas de caracter co-
lectivo ha de afadirse el periodo de consultas que impone el reforma-
do art. 44.9 ET al empresario, cedente o cesionario, que previese
adoptar con motivo de la transmision empresarial medidas laborales
en relacién con sus trabajadores «sobre las medidas previstas y sus
consecuencias para los trabajadoresy, sin perjuicio de que «cuando las
medidas previstas consistieren en traslados colectivos o en modifica-
ciones sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colecti-
vo» el procedimiento del periodo de consultas haya de ajustarse a lo
establecido en los arts. 40.2 y 41.4.

Los acuerdos de conciliacion/mediacion y los laudos arbitrales re-
solutorios de las discrepancias surgidas en los periodos de consultas
tienen, por determinacion del art. 85.1 ET, la misma eficacia y trami-
tacion que los acuerdos de consultas: eficacia contractual, por tanto,
con facultad de disponer sobre convenios colectivos y bien que sea
ésta una cuestion polémica en la doctrina, debiendo adoptarse los
acuerdos y los compromisos arbitrales por la mayoria de miembros de
la representacion unitaria o por las representaciones (secciones) sindi-
cales que representen a la mayoria de aquélla dentro de los plazos le-
galmente previstos.

Esta referencia aparte, el ET omite cualquier otra a los procedimien-
tos de solucion de las discrepancias durante la negociacion. Podria
entenderse que las referencias legales a las comisiones paritarias, espe-
cialmente las contenidas en el art. 85.3.¢) ET, alcanzan al estableci-
miento de esos procedimientos. Pero la terminacion de la comision pa-
ritaria con la denuncia del convenio, salvo pacto en contrario (art. 86.3
ET), y la reticencia de la jurisprudencia a admitir sus funciones nego-
ciadoras hacen inservible este mecanismo. Hay que decir, no obstante,
que nada impide que los convenios colectivos establezcan procedi-
mientos para solventar las discrepancias durante los procesos de nego-
ciacion, que podran seguir aplicandose no obstante la pérdida de vigencia
de ese convenio, si asi lo decide el propio convenio (art. 86.3 ET).

2.2. Las relaciones entre los sistemas autonomos de solucion
de conflictos y el sistema judicial

1.° La garantia judicial de los sistemas autonomos de solucion
de conflictos: la impugnacion judicial de los acuerdos de
conciliacién/mediacion y de los laudos arbitrales

Producida la equiparacion antes sefialada, el art. 91, parrf. 4.°, ET,
haciendo gala de una regulacion de naturaleza claramente procesal,
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aplica a los acuerdos de mediacion y laudos arbitrales la modalidad
procesal impugnatoria de los convenios colectivos. De nuevo se ad-
vierte el desajuste de esta decision legal para los laudos arbitrales.

El primer problema que aqui surge es el de saber cual ha de ser el
régimen impugnatorio de los acuerdos colectivos de conciliacion
(preprocesal y procesal): si el previsto por la LPL para la conciliacion
individual o, en todo caso, el propio de la impugnacion de los conve-
nios colectivos, cualquiera que sea su eficacia, a los que el art. 154.2
LPL equipara los acuerdos de conciliacion preprocesal y que es el
aplicable a los acuerdos de mediacion segun el art. 91, parrf. 4.°, ET:
«estos acuerdos... seran susceptibles de impugnacion por los motivos
y conforme a los procedimientos previstos para los convenios colecti-
vos». La jurisprudencia ha optado por esta tltima solucion, con la
consecuencia de que no sujeta la impugnacion de los acuerdos colecti-
vos de conciliacion, previa y procesal, a los plazos de caducidad pre-
vistos en la LPL 3.

El segundo problema, y mas grave, se refiere a la impugnacion ju-
dicial de los laudos arbitrales «por los motivos... previstos para los
convenios colectivos» (art. 91, parrf. 4.°, ET): ilegalidad y lesividad
para terceros (art. 161.1 LPL, remitiendo el art. 163.1 LPL a los tra-
mites del proceso de conflicto colectivo). Pero precisamente, siendo
los laudos arbitrales verdaderos sustitutos de las sentencias, esta regu-
lacién no parece razonable por desajustada a la naturaleza propia de la
institucion arbitral. La impugnacion del laudo por su eventual ilegali-
dad permite un andlisis judicial ilimitado del fondo del laudo, privan-
dolo de sus efectos caracteristicos como solucion equivalente a la ju-
risdiccional, que obliga a tasar los motivos de impugnacion y posible
anulacion judicial a los supuestos de contravencion grave del propio
contrato de arbitraje o de las garantias esenciales de procedimiento.
Se resiente de este modo la eficacia y estabilidad de los resultados ar-
bitrales y la finalidad Gltima del arbitraje, que no es otra que la de al-
canzar la pronta solucion extrajudicial del conflicto.

Prolongando esa regulacion procesal, hasta aqui simétrica para los
acuerdos de mediacion y los laudos arbitrales, el art. 91, parrf. 4.°, ET
afiade, como motivos impugnatorios especificos de los laudos arbitra-
les, los vicios procedimentales («en el caso de que no se hubiesen ob-
servado en el desarrollo de la actuacion arbitral los requisitos y forma-
lidades establecidos al efecto») y el ultra vires del laudo («o cuando el
laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a su decision»).

32 STS de 13 de octubre de 1995, 20 de diciembre de 1996, 30 de enero, 15 de ju-
lio y 15 de diciembre de 1997.
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Pero ;qué tratamiento recibe la legitimacion para impugnar los
laudos arbitrales dada su equiparacion con los convenios colectivos?
Convendra recordar que la jurisprudencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo parece interpretar que los convenios colectivos no
pueden ser impugnados por quienes los hayan firmado 3. Desde lue-
go, carece de todo sentido aplicar esa restriccion de la legitimacion
impugnatoria, que aplicada ya a los propios convenios colectivos y
acuerdos de conciliacion/mediacion pudiera presentar problemas de
conformidad con el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva,
a los laudos arbitrales, principalmente por lo que hace a sus motivos
impugnatorios especificos, pues so6lo las partes compromisorias esta-
ran en condiciones de determinar la existencia de vicios en el procedi-
miento o de ultra vires del laudo. Impedir esa impugnacion a las par-
tes comprometidas en arbitros vulneraria el art. 24.1 C.E. Es obligado,
en consecuencia, disociar los planos impugnatorios —del laudo como
tal y del laudo como convenio colectivo—, evitando la confusion que
produce la regulacion legal.

El disefio legal choca asimismo con la institucion arbitral en lo que
se refiere a los plazos de impugnacion de los laudos y la consiguiente
obtencion de firmeza por éstos, condicion de la que, veremos, hace
derivar consecuencias juridicas, como es la de su consideracion de ti-
tulos ejecutivos. Los cauces impugnatorios de los convenios colecti-
vos no cuentan con plazos especificos —ha de estarse al general de
prescripcion de las acciones laborales, que impide la prescripcion
mientras el convenio o acuerdo esté vigente— 34, por lo que la adqui-
sicion de firmeza por los laudos arbitrales a aquéllos equiparados re-
sulta indeterminable, padeciendo su estabilidad y eficacia ejecutiva.
Los acuerdos interprofesionales han intentado resolver este problema
que la reforma legislativa de 1994 no atendid y que, sin embargo, la
seguridad juridica exige resolver. Asi ocurre en el caso del ASEC

3 STS de 9 de mayo de 1994 y de 1 de junio de 1996.

34 STS, Sala de lo Social, de 2 de noviembre de 1993, 20 enero y 2 de febrero de
1994 y 15 de julio de 1997, esta ultima a propdsito del plazo de impugnacion de acuer-
do de conciliacion judicial, descartando la aplicacion del art. 84.5 LPL («La accion
para impugnar la validez de la avenencia... caducard a los quince dias de la fecha de su
celebraciony), precepto fundamentalmente pensado para los conflictos individuales,
ante «el caracter y vigor» de convenio colectivo de dicho acuerdo: «Por ello, en ¢l se
ha de aplicar, sobre todo, la normativa propia de los convenios colectivos, maxime en
una materia tan delicada y limitativa de los derechos subjetivos, como es la institucion
de la caducidad. No resulta compatible la condicion de convenio colectivo con un pla-
70 tan breve para llevar a cabo la impugnacion del mismo, como el que se fija en el
art. 84.5 citado.» Sobre la no aplicacion del plazo de caducidad de 30 dias, del art. 67
LPL, para impugnar «los acuerdos conseguidos en tramite de conflicto colectivo y con
valor de convenio», STS de 15 de diciembre de 1997.
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(Iy)-1I 3, cuyo art. 11.8 (y art. 22.5 de su Reglamento de aplicacion)
aplica el plazo de treinta dias que prevé el art. 67 de la LPL a la im-
pugnacion judicial de los laudos arbitrales cuando el arbitro o arbitros
se hayan excedido de sus competencias resolviendo cuestiones ajenas
al compromiso arbitral, hayan vulnerado notoriamente los principios
inspiradores del procedimiento arbitral, rebasen el plazo establecido
para el dictado del laudo o contradiga éste las normas constitucionales
o legales. Pero esa operacion de integracion normativa mediante la téc-
nica ultima de la aplicacion analdgica carece de todo valor juridico por
cuanto excede claramente el poder de disposicion de la negociacion co-
lectiva al pretender vincular a su decision al orden jurisdiccional social,
ante el que han de interponerse los eventuales recursos de anulacion
de los laudos arbitrales. La negociacion colectiva encuentra aqui un li-
mite solo salvable por la ley, pues las determinaciones sobre la impugna-
cion judicial de los laudos, que, a la postre, son determinaciones sobre la
competencia y actividad de los jueces, solo a aquélla corresponden.

La solucién que, en el plano doctrinal, se ha propuesto para evitar
tan importante problema, que, al impedir la firmeza del laudo, «impi-
de también los efectos de la cosa juzgada y... [su] ejecutividad», con-
siste en aplicar analogicamente el plazo de diez dias previsto en el
art. 46.2 de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje 3.

Podria considerarse, en la linea de la propuesta timidamente avan-
zada por la STS de 15 de julio de 1997 %7, que la impugnacion de los
acuerdos de conciliacion/mediacion y de los laudos arbitrales por vi-
cios procedimentales o ultra vires del laudo podria quedar sujeta a al-
gun plazo de caducidad —al que termina de ser mencionado o al pre-
visto en el art. 67.2 de la LPL para la impugnacion de los acuerdos de
conciliacion prejudicial—, mientras que su impugnacion por motivos
de fondo permaneceria al margen de esos plazos, a partir de la equipa-
racion de su naturaleza y eficacia con la de los convenios colectivos.
Pero ello exige decisiones expresas del legislador, que son las que

35 Y de otros acuerdos interprofesionales inspirados en el ASEC.

36 A. DESDENTADO BONETE, EI tratamiento procesal de los procedimientos no juris-
diccionales de solucion de los conflictos laborales, cit., pags. 244 y 254-255.

37 En desarrollo de una argumentacion adicional a su razonamiento central —cali-
ficable, sin duda, de obiter dictum—, seglin la cual también la Sala 1.* del Tribunal Su-
premo, si bien «en Sentencias un tanto afiejas (asi las de 8 de febrero de 1905 y 22 de
febrero de 1950)», habia interpretado el art. 477 de la anterior LEC «en el sentido de
afirmar que el plazo de caducidad que tal precepto establece no es aplicable a todos los
supuestos de anulacion del pacto logrado en la conciliacion judicial, dado que ese pla-
70 solo se ha de tener en cuenta en los casos en que se haya faltado a las condiciones o
solemnidades exigidas por la Ley rituaria para su celebracion, pero nunca puede ser
extensivo a los de mas vicios o causas que puedan anular lo convenido».
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precisamente faltan en tan importante cuestion. O podria entenderse
que la remision al proceso de impugnacion de convenios lo es para los
motivos y el procedimiento, pero no para el plazo de ejercicio de la
accion, debiendo entonces recurrirse a la integracion analdgica de
la laguna 38.

La respuesta se halla necesariamente en la ley y en la necesidad de
reforma de la LPL ante el caracter inacabado e incompleto de su regu-
lacion.

La situacion impugnatoria de los acuerdos y laudos arbitrales se
agrava por lo que se refiere a los alcanzados y dictados en los perio-
dos de consultas. El art. 85.1 ET aplica a los laudos arbitrales que
puedan dictarse para resolver tales discrepancias un doble régimen ju-
ridico: de un lado, y siguiendo el precedente de la propia negociacion
colectiva, atribuye a estos laudos, como ya vimos, la eficacia y trami-
tacion de los acuerdos alcanzados en esos periodos de consultas; de
otro, y a efectos de su impugnacién judicial, los equipara con los lau-
dos de resolucion de las controversias interpretativas o aplicativas de
convenios colectivos. Esta dualidad de régimen juridico plantea pro-
blemas aplicativos. Los acuerdos de consultas, a los que quedan equi-
parados los posibles acuerdos obtenidos a través de procedimientos de
mediacion también a efectos impugnatorios *°, son impugnables se-
gun el proceso de conflicto colectivo, caso de entenderse —como en
mi opinion debe hacerse— que es el acuerdo, y no la decision empre-
sarial que le sirve de ejecucion, el impugnable 4. Los laudos, en cam-
bio, son impugnables a través de la modalidad de impugnacion de
convenios colectivos (segun los tramites del proceso de conflicto co-
lectivo). (Qué sentido tiene tal separacion, que produce confusion y
no favorece la seguridad juridica? ;Y qué ocurrira con los efectos de
cosa juzgada y de ejecutividad de esos laudos? ;Y su eficacia sobre
los procesos individuales que se inicien al amparo de los arts. 40.2,
parrf. 7.°, y 41.4, parrf. 5.°, ET?

38 Tal es la tesis, como acaba de decirse, de A. DESDENTADO BONETE, El tratamiento
procesal de los procedimientos no jurisdiccionales de solucion de los conflictos labo-
rales, cit., pag. 254.

3 En efecto, el art. 85.1 ET, no obstante referirse genéricamente a los «procedi-
mientos para resolver las discrepancias surgidas en los periodos de consultas», omite
en su regulacion cualquier referencia a los acuerdos de mediacion, ocupandose expre-
samente solo de los laudos arbitrales. Aquéllos, en consecuencia, se emparejan —o se
subsumen— con los acuerdos de consultas, siguiendo su régimen juridico propio.

40 Supuesto distinto seria, en efecto, que la decision modificativa empresarial no
cumpliese el acuerdo, caso en que su impugnacion deberia fundamentarse en su falta
de adecuacion con lo acordado o arbitrado.
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Anadase a ello que, en el caso de las suspensiones y despidos colec-
tivos por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion,
esos acuerdos de mediacion y laudos arbitrales constituyen el presu-
puesto de actos administrativos, que cuentan con su propio cauce im-
pugnatorio (ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, por el mo-
mento), por lo que la jurisprudencia viene entendiendo que no pueden
ser objeto de impugnacion separada o autdbnoma ante la jurisdiccion so-
cial, salvo que la autoridad laboral aprecie, de oficio o a instancia de
parte, la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su
conclusioén o que ésta responde a la finalidad de la obtencion indebida
de las prestaciones de desempleo para los trabajadores afectados 4!;
apreciacion e impugnacion administrativa que, obviamente, se extiende
a los acuerdos de conciliacion/mediacion y a los laudos arbitrales.

En lo demads, es paradojico que los laudos dictados en conflictos
distintos a los colectivos de interpretacion y aplicacion de convenios
colectivos y a los surgidos en periodos de consultas equiparados a
aquéllos 4, carezcan de una regulacion procesal que contemple su im-
pugnacion judicial. Para encajar la referencia genérica del art. 65.3
LPL, al que mas adelante me referiré, a la impugnacion judicial de los
laudos podria intentarse una interpretacion del espacio de los procedi-
mientos autbnomos en nuestro Derecho unicamente acotada a la reso-
lucion de los conflictos colectivos nacidos de la interpretacion y apli-
cacion de los convenios colectivos (ex art. 91 ET). Pero, aparte de la
incompatibilidad de esta interpretacion con la orientaciéon marcada-
mente individual del art. 65.3 LPL, el propio art. 91 ET la niega al
prever expresamente el posible recurso a los procedimientos autono-
mos de solucion de los conflictos en las controversias de caracter indi-
vidual (parrf. 5.°). Evidentemente, seria un dislate sostener la equipa-
racion de un acuerdo de conciliacién/mediacion o de un laudo dictado
en una controversia individual a un convenio colectivo. Pero enton-
ces, ;cOmo hacer efectivo ese recurso judicial de anulacion del laudo?
Y para ello, ;{qué modalidad procesal habra de seguirse: la ordinaria
(por aplicacion de la regla general del art. 102 LPL) o la correspon-
diente a la materia del litigio resuelto por el laudo?

A esta problematica se une la planteada por «otros» posibles lau-
dos dictados en conflictos colectivos, pero no en conflictos surgidos

41 Vid. A. DESDENTADO BONETE, El tratamiento procesal de los procedimientos no
Jjurisdiccionales de solucion de los conflictos laborales, cit., pags. 257-258.

420, claro es, a los muy especificos laudos arbitrales dictados en materia electoral
[en elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en las empresas y en las
Administraciones publicas: art. 2.n) LPL], respecto de los que la LPL regula, en sus
arts. 127 a 132, el proceso de impugnacion judicial.
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de la interpretacion y aplicacion de un convenio colectivo o en perio-
dos de consultas. Los laudos, por ejemplo, que resuelvan las contro-
versias colectivas nacidas de la aplicacion de normas estatales, o los
que resuelvan los conflictos surgidos, precisamente, en la negociacion
de convenios colectivos, o aquellos otros que pacifiquen las contro-
versias que ocasionen la convocatoria de huelgas, o los que pongan
término a los conflictos que se susciten sobre la determinacion de los
servicios de seguridad y mantenimiento, por recurrir a la tipologia de
conflictos afectados por el ASEC-II (art. 4.° y art. 5.° de su Reglamen-
to de aplicacion). Es sabido que los acuerdos interprofesionales sobre
solucion extrajudicial de los conflictos colectivos acostumbran a otor-
gar a los laudos arbitrales, con independencia de la naturaleza del con-
flicto colectivo sobre el que versen, la misma eficacia que lo pactado
en convenio colectivo, siempre que se reunan los requisitos de legiti-
macidn establecidos en el Titulo III del ET (asi, art. 11.7 del ASEC-II
y art. 23.2 de su Reglamento de aplicacion). En caso contrario, su efi-
cacia se limita, segin los esquemas de la representacion, a las partes
del conflicto que hayan suscrito el compromiso arbitral (art. 9.°, parrf.
2.°, del ASEC-Ily art. 9.°, parrf. 2.° de su Reglamento de aplicacion).

Puede aceptarse que la modalidad impugnatoria de convenios co-
lectivos, «cualquiera que sea su eficacia» (art. 163.1 LPL), es la ade-
cuada para tramitar el «recurso judicial de anulacioén del laudo» de
que habla el art. 65.3 LPL, si el laudo recae en controversias colecti-
vas, aunque éstas tengan en su trasfondo una norma estatal y los suje-
tos colectivos no sean sus autores (por volver a la construccion de la
STC 3/1994); la aplicacion de la norma estatal en un determinado am-
bito, como el empresarial, convertiria al empresario aplicador y a los
destinatarios de esa aplicacion en sujetos de la operacion con capaci-
dad de disponer de los instrumentos para resolver las discrepancias
planteadas. Incluso puede considerarse esta consecuencia obligada
por el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE. Parece
igualmente correcto sostener la aplicacion analdgica, en tal caso, del
art. 91, parrf. 4.°, del ET, ya que los motivos que pueden sostener un
recurso judicial de anulacion de un laudo son —deberian ser Unica-
mente por lo ya dicho— los alli sancionados: vulneraciéon de los re-
quisitos y formalidades establecidos para el desarrollo de la actuacioén
arbitral y ultra vires del laudo.

Pero ha de reconocerse que este desarrollo convencional carece de
base legal, pues el art. 91, parrf. 4.°, ET cubre Ginicamente las contro-
versias colectivas derivadas de la interpretacion y aplicacion de los
convenios colectivos, que es el dmbito en el que esa equiparacion legal
tiene sentido. Y que la naturaleza procesal del mismo, y su necesaria
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proyeccion hacia el ejercicio de la potestad jurisdiccional de Juzgados y
Tribunales, opone serias dificultades a la posibilidad de que la negocia-
cidn colectiva ocupe, a estos efectos, el lugar del legislador y proceda a
extender la regulacion procesal prevista para determinados conflictos a
todos los de caracter colectivo. Desde luego, convendra reiterarlo, tal
regulacion convencional es ineficaz, no tiene valor juridico.

2.° La atribucion de fuerza ejecutiva a los laudos arbitrales firmes
a través de su equiparacion a las sentencias firmes

La disp. adicional 7.* de la LPL equipara los laudos arbitrales fir-
mes «dictados por el 6rgano que pueda constituirse mediante los
acuerdos interprofesionales y los convenios colectivos» del art. 83 ET
a las sentencias firmes «a todos los efectos del Libro IV de la presente
Ley». Ahora bien, y como acaba de sefialarse, no existiendo una regu-
lacion propia de la impugnacion de los laudos arbitrales y careciendo
la tramitada a través de la modalidad impugnatoria de convenios co-
lectivos de plazo especifico de impugnacion se hace imposible cono-
cer el momento en que los laudos ganan firmeza, con lo que esta regu-
lacion procesal deviene virtualmente impracticable.

El campo en el que opera la equiparacion es en el de la ejecucion,
al que la citada disposicion legal identifica por referencia al «Libro
IV» de la LPL. Quiere decir ello que cualesquiera otros efectos, predi-
cados de las sentencias firmes por preceptos distintos a los contenidos
en el mencionado Libro IV, no se aplican por equiparacion o asimila-
cion a los laudos firmes. No, por tanto, a los «efectos de cosa juzgada
sobre los procesos individuales pendientes de resolucion o que pue-
dan plantearse, que versen sobre idéntico objeto», que el art. 158.3
LPL (Libro II) reserva a las sentencias colectivas. Ni a los de la inter-
posicion del «recurso» de revision de sentencias firmes, que el art.
234 LPL, modificado por la disp. final 11.?8 LEC. 2000, contempla
(Libro III), remitiendo a la regulacion de la LEC.

A su vez, esa equiparacion, que dice jugar «a todos los efectos del
Libro I'V» exige la firmeza del laudo. Quedan, por tanto, fuera de esos
efectos los relativos a la ejecucion provisional de laudos no firmes
condenatorios al pago de cantidades o incluso —pese a que la reforma
legislativa de 1994 restringiera decisivamente las posibilidades de
ejecucion provisional de las sentencias de despido improcedente con
opcion indemnizatoria y esta problematica afecte a los conflictos indi-
viduales— de despido. Siguiendo con el despido, /cabe la sustitucion
de la ejecucion en sus términos de los laudos arbitrales firmes (o de lo
acordado en conciliacidon/mediacion) por la extincidn indemnizada
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del contrato? La STS de 20 de marzo de 1998, en unificacion de doc-
trina, extendid a lo convenido en conciliacion la sustitucion de la
readmision acordada, en despido improcedente, por la extincidén in-
demnizada del contrato ante la irregularidad de aquélla sobre la base
de la aplicacion a la conciliacion de las disposiciones reguladoras de
la ejecucion de las sentencias ex art. 68 LPL 4. Sin perjuicio de lo
fundado de la argumentacion judicial, es innegable que envuelve una
desautorizacion del resultado alcanzado en o a través del procedi-
miento no judicial. De tales premisas interpretativas (sobre el art. 68 o
sobre la disp. adicional 7. LPL) se desemboca con toda facilidad en la
sustitucion judicial de lo convenido o arbitrado.

Con todo, la duda de mayor alcance es la que se refiere a la aplica-
bilidad a los laudos, en virtud del mandato legal de equiparacion, de
lo dispuesto en el art. 301 de la LPL, precepto contenido en su Libro
IV, pero de aplicacion unica, por hipdtesis, a las sentencias no firmes.
Establece el precepto que las sentencias condenatorias que recaigan
en procesos de conflictos colectivos, impugnacion de convenios co-
lectivos y tutela de los derechos de libertad sindical y demds derechos
fundamentales «seran ejecutivas desde que se dicten, segin la natura-
leza de la pretension reconocida, no obstante el recurso que contra
ellas pudiera interponerse». Significa ello, tratindose de sentencias
colectivas declarativas, que los favorecidos por su declaracion, por es-
tar incluidos en el ambito del conflicto, pueden accionar individual-
mente para el reconocimiento concreto de sus derechos desde ese mis-
mo momento, sin esperar a que la sentencia colectiva gane firmeza,
traduciéndose su eficacia prejudicial en la suspension o paralizacion
de la tramitacion de las acciones individuales, como, a sus efectos,
disponen los arts. 40.2, parrf. 7.°, y 41.4, parrf. 5.°, ET y 138.3 LPL.
Los laudos no firmes sobre interpretacion y aplicacion de convenios

4 El contenido especifico del acuerdo transaccional (la readmision, en el caso,
«sin referencia alguna a soluciones alternativas, como la indemnizaciony), dice la cita-
da Sentencia, «no obsta a la ejecucion transformativa indemnizatoria (previa extincion
del vinculo). Basta advertir sobre el particular que también el titulo judicial, la senten-
cia, una vez producida la opcion excluyendo la alternativa de la indemnizacion, queda
con la readmision como tinico contenido. La posibilidad de la indemnizacion vuelve a
aparecer después, por imperativo legal, una vez acreditada la irregularidad (o, en su
caso, inexistencia) de la readmision. Los mismos criterios legales han de seguirse,
dada la remision del art. 68 a las normas sobre ejecucion de sentencias, cuando el titu-
lo extrajudicial de ejecucion, el acuerdo conciliatorio, tiene un contenido especifico de
readmision (al igual que el titulo judicial, una vez hecha la opcion en este sentido) y tal
readmision no existe o se produce irregularmente».

Igual solucion aplico la STS de 28 de abril de 1998, de unificacion de doctrina, a la
ejecucion de lo acordado en conciliacion judicial (art. 84.4 LPL), aunque aqui sin for-
zamiento alguno dada la naturaleza procesal del acto conciliatorio.
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colectivos y equiparados ;seran ejecutivos desde que se dicten, no
obstante su eventual impugnacion judicial?

Reparese en que la solucion a esta cuestion se combina también
con la interpretacion que se efectiie del oscuro precepto contenido en
el art. 65.3 LPL, a la que inmediatamente me referiré.

3.° La concepcion instrumental o subordinada al proceso
de los procedimientos auténomos de solucion de conflictos

El apdo. 3 del art. 65 LPL, afadido por la Ley reformadora
11/1994, reconoce efectos suspensivos de los plazos de caducidad e
interruptivos de los de prescripcion, de los que ya gozaba la presenta-
cion de la solicitud de conciliacion-mediacion previa a la via judicial,
a los compromisos arbitrales, si bien, como ya se dijo, solo a los auto-
rizados o celebrados en virtud de acuerdos interprofesionales o conve-
nios colectivos del art. 83 ET (art. 65.3 LPL). La interpretacion del ci-
tado precepto procesal, cuya atormentada redaccion deja mucho que
desear, lleva a la conclusion logica de que, como en el caso de la pre-
sentacion de la solicitud de conciliaciéon-mediacion (art. 65.1 LPL),
también en este caso resulta obligada la celebracion del contrato de
compromiso para que jueguen dichos efectos, sin que pueda entender-
se tal celebracion implicita en la propia regulacion de la institucion y
procedimiento arbitrales que se contenga en la mencionada fuente
convencional (arbitrajes obligatorios).

En cuanto a la posible reanudacion del computo de la caducidad
«al dia siguiente de que adquiera firmeza el laudo arbitral», a que se
refiere expresamente el art. 65.3 LPL, no seria coherente con el reco-
nocido caracter de equivalente jurisdiccional del laudo considerar po-
sible esa reanudacion del plazo de la accion al dia siguiente de la fir-
meza del laudo, pues si el laudo es firme ha resuelto el conflicto
definitivamente, al igual que lo hubiera hecho una sentencia firme; tal
entendimiento provocaria la reapertura y el alargamiento de la contro-
versia inttilmente resuelta. Afiade el art. 65.3 LPL que «de interpo-
nerse un recurso judicial de anulacion del laudo», esa reanudacion
«tendra lugar desde el dia siguiente a la firmeza de la sentencia que se
dicte». En efecto, si el laudo no es firme, porque se ha interpuesto un
recurso judicial de anulacion, la reanudacion del plazo de caducidad
desde el dia siguiente al de la firmeza de la sentencia es posible si la
sentencia anula el laudo, pero no obviamente si lo ratifica, caso en que
volvemos a la situacion anterior. Nada dice el precepto del inicio, des-
de esas mismas fechas, del plazo de prescripcion, aunque tal efecto ha
de entenderse comprendido en tan sorprendente regulacion, preocupa-
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da esencialmente por las destructivas consecuencias de la perentorie-
dad de los plazos de caducidad.

La explicacion racional de su sentido solo alcanza a considerar que
el legislador ha querido contemplar en el art. 65.3 LPL las relaciones
entre el laudo resolutorio de un conflicto colectivo y los procesos in-
dividuales pendientes de resolucion o que puedan plantearse y que
versen sobre idéntico objeto, al modo como lo hace el art. 158.3 LPL
respecto de la eficacia subjetiva de las sentencias firmes dictadas en
procesos de conflicto colectivo y sus efectos de cosa juzgada positiva
o prejudicial que impide el desconocimiento por los jueces de los pro-
cesos individuales sobre el mismo objeto de las situaciones juridicas
declaradas o reconocidas en la sentencia colectiva que haya adquirido
firmeza. Justifica esta conclusion, de un lado y negativamente, que,
como ya adverti, el art. 158.3 LPL no se aplica a los laudos arbitrales
ni existe precepto alguno de similar contenido que les resulte de apli-
cacion —ni el ET ni la LPL prevén la eficacia ultra partes de los lau-
dos colectivos—; de otro y positivamente, que el art. 65.3 LPL esta
pensado para ser aplicado basicamente a los conflictos individuales,
ya que en los conflictos colectivos interpretativos no juegan los plazos
de caducidad ni de prescripcion, salvo en el caso de conflictos colecti-
vos frente a las decisiones empresariales de movilidad geografica y de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo: art. 59.4 ET). En
cualquier caso, seria absurdo identificar en el desafortunado art. 65.3
LPL, expresion de la concepcion instrumental o subordinada al proce-
so de los sistemas autonomos de solucion de conflictos, el proposito
del legislador de incitar el recurso a la solucion judicial por la parte
vencida en el laudo, una vez que éste haya ganado firmeza. Si tal ocu-
rriese, el demandado podré denunciar la falta de jurisdiccion del orga-
no judicial mediante declinatoria por haberse sometido el asunto a
arbitraje, denuncia que estimada por el juez o tribunal impedira la
continuacién del proceso. Sobre ello volveré al analizar la aplicacion
supletoria al proceso laboral de las reglas de la nueva LEC.

Habra que insistir una vez mas en que la muestra final del caracter
desafortunado de esta regulacion procesal es que toma en considera-
cion la firmeza de los laudos arbitrales para predicar efectos de la mis-
ma sin sefialar cuando tal condicion se obtiene, al tiempo que prevé
expresamente la interposicion de «un recurso judicial de anulacion del
laudo» sin regular tal recurso ni acoger modalidad procesal alguna
que, con caracter general como quedo dicho, se acomode a la revision
judicial de los laudos arbitrales.

Junto a ello, la conciliacion sigue gozando de la condicion de requi-
sito de procedibilidad, aunque desadministrativizada y entregada a la
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autonomia colectiva negocial (arts. 63 y 154.1 LPL). Su relevancia pro-
cesal explica su regulacion en la LPL y la extension de esa regulacion a
la mediacion por los acuerdos interprofesionales. Por esta via las comi-
siones de conciliacidon/mediacion de composicion paritaria se adentran
en el proceso o son atraidas hacia éste, con una funcién instrumental.

Esa regulacion procesal ha inspirado la regulacion de la concilia-
cidn/mediacion como institucion autdbnoma, como asi lo demuestra el
ASEC-II —en otra de sus nuevas regulaciones—, cuyo art. 10.8 determi-
na: «El procedimiento de mediacion desarrollado conforme a este Acuer-
do sustituye el tramite obligatorio de conciliacion previsto en el articu-
lo 154.1 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, dentro
de su ambito de aplicacion y para los conflictos a que se refiere».

(Convendria reformar la regulacion legal del proceso laboral de
modo que la conciliacién abandonase su tradicional caracter obligatorio
para alcanzar una posicion propia como medio alternativo de solucion
de los conflictos? Reparese en que la conciliacion y la mediacion,
como medios de autocomposicion, pueden tener caracter preliminar
respecto del arbitraje en cuanto figura heterocompositiva, segin las
previsiones de los acuerdos y convenios colectivos y dentro de su in-
trinseca heterogeneidad.

La asimilacién de la mediacion a la conciliacidén —en un intento
de hacerla valer y de potenciar su funcionamiento— y viceversa plan-
tea el problema de la exclusion de ambas del sector publico. Pues si a
los acuerdos de mediacion se aplica la regulacion prevista para la con-
ciliacién en la LPL y esta ultima exceptua del requisito de la concilia-
cion previa a la tramitacion del proceso, entre otros, a los litigios que
exijan la reclamacion previa en via administrativa y los que versen so-
bre Seguridad Social (art. 64.1 LPL), podria considerarse que no cabe
en ellos ni la conciliacion ni la mediacion. Esta es, desafortunadamen-
te, la orientacion subordinada al proceso seguida por los ASEC 1y 1T
—y otros acuerdos interprofesionales autonomicos—, que excluyen
de su ambito los conflictos colectivos que versen sobre Seguridad So-
cial —salvo los producidos en materia de Seguridad Social comple-
mentaria, incluidos los planes de pensiones— y aquellos otros en que
sea parte un sujeto juridico-publico: el Estado, las Comunidades Au-
tonomas, las entidades locales o los organismos autonomos depen-
dientes de los mismos a que se refiere el art. 69 de la LPL para impo-
ner el requisito previo de la reclamacion en via administrativa en
litigios individuales (los conflictos colectivos estan exceptuados de la
reclamacion administrativa previa: art. 70 LPL). Sin embargo, incluso
en el ambito estricto de la funcion publica, ambito tradicionalmente
ajeno a los procedimientos de solucion negociada de los conflictos, la
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Ley 9/1987, de 12 de junio (LORAP), modificada por la Ley 7/1990,
de 19 de julio, y la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juri-
dico de las Administraciones publicas y del procedimiento adminis-
trativo comun, ofrecieron posibilidades de interés en el avance de las
técnicas negociales y transaccionales, que la posterior reforma de la
legislacion laboral y los acuerdos interprofesionales citados debian
haber tenido en cuenta.

La exclusion de la conciliacion obligatoria y su sustitucion por la
reclamacion administrativa previa opera exclusivamente a efectos
procesales. Pero no impide la posibilidad de conciliacién o mediacion
con caracter autdbnomo o propio. Como tampoco la impiden los con-
flictos en que se aleguen vulneraciones de derechos fundamentales,
como los procesos de tutela de la libertad sindical exceptuados de re-
quisitos previos de conciliacion o reclamacion administrativa por la
LPL —la STC 81/1992 justifica su falta de obligatoriedad en razones
de urgencia en la eliminacién de la vulneracién y en el restableci-
miento del disfrute del derecho dada su especial relevancia y no en la
imposibilidad de conciliar cuando estan en juego los derechos funda-
mentales y libertades publicas—, aunque no la exijan, siempre desde
la 6ptica de su tratamiento procesal, ante la necesidad preferente de
garantizar la inmediata y efectiva tutela judicial. En fin, nada impide
en el sector publico los compromisos arbitrales.

En conclusion, la 16gica juridica de la regulacion legal —y, en su
diferente plano de actuacion, de la convencional interprofesional— se
centra en la orientacion auxiliar de los sistemas auténomos hacia el
proceso, relegando la contraria que deberia haber sido predominante:
la de prestacion de las debidas garantias judiciales a los sistemas auto-
nomos en su propia naturaleza y funciéon compositiva.

2.3.  Las relaciones entre los sistemas autonomos de solucion
de conflictos y la residual intervencion administrativa
pacificadora en las relaciones laborales

Una breve referencia a los mecanismos de intervencion adminis-
trativa en las relaciones laborales cerrard el analisis de nuestro orde-
namiento juridico. No serd necesario que esa referencia alcance al
obsoleto procedimiento administrativo de «solucion de situaciones
conflictivas que afecten a intereses generales de los trabajadoresy,
que regulan los arts. 17.1 y siguientes del RDL 17/1977, aunque el
mantenimiento de ese procedimiento posiblemente se haya debido a
la finalidad de aprovechar los medios extrajudiciales de solucion 