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El presente libro recoge las aportaciones, tanto académicas como de los repre-
sentantes de las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, a
la Jornada anual de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
correspondiente al afio 2018, celebrada el pasado 26 de noviembre, que constituye
lugar de encuentro puntual para reflexionar acerca del estado de la negociacién
colectiva dentro de nuestro sistema de relaciones laborales. Este afio el encuentro
ha coincidido con el 40° aniversario de la Constitucién Espafiola de 1978, motivo
que ha determinado que los organizadores hayan decidido con todo acierto que el
balance girase en torno al reconocimiento constitucional del derecho a la negocia-
cién colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios,
con su imprescindible engarce con la actividad sindical como contenido esencial
del derecho fundamental de libertad sindical.

Ha sido ésta la ocasién propicia para ello, no sélo por el referente clave que
ha constituido la Constitucién en el disefio del marco normativo de la negociacién
colectiva establecido a través del Estatuto de los Trabajadores de 1980, sino tam-
bién por el juego que a tenor de ello ha desempenado la jurisprudencia constitucio-
nal en la interpretacién del texto constitucional en su conjunto en relacién con el
ejercicio y desarrollo de la negociacién colectiva. En efecto, la doctrina emanada
del Tribunal Constitucional ha desplegado un armazén juridico de indiscutible tras-
cendencia, en particular por lo que supone de identificacién del alcance del manda-
to constitucional dirigido a la Ley de garantia del derecho asi constitucionalizado,
del alcance del mismo como derecho de configuracién legal, de la significacion
de la atribucién de fuerza vinculante a los convenios colectivos, del protagonismo
otorgado a las organizaciones sindicales y empresariales en el proceso negocial, asi
como del espacio y limites de lo negociable por las partes a través de los convenios
colectivos que celebren. Ello ha permitido valorar los criterios interpretativos asen-
tados en la jurisprudencia constitucional sobre la materia, pero también la deteccién
de hasta qué punto dicha doctrina ha sido constante con el paso de los afios, o bien
por el contrario ha experimentado algin tipo de cambio de perspectivas o de lec-
turas en cuanto a lo que supone el impacto del reconocimiento constitucional del
derecho a la negociacién colectiva.

Pero es mas, el momento de desarrollo de la Jornada, teniendo como referente
al texto constitucional, ha sido la oportunidad idénea para realizar un diagndstico
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de toda la rica experiencia acumulada después de mas de cuatro décadas de desa-
rrollo potente de las experiencias negociales dentro de nuestro sistema de relaciones
laborales.

En clave mds préxima, el encuentro se produce en un momento de cierre de
un azaroso ciclo de crisis econémica, que entre otros efectos ha producido cam-
bios legislativos en algunos de los pilares tradicionales del régimen juridico de la
negociacion colectiva, asi como ha reorientado durante el periodo de la crisis las
politicas publicas que mayor incidencia han tenido sobre los procesos negociales,
politicas durante este periodo sobre todo dirigidas a la consolidacién fiscal que
han influido en el devenir de la negociacién colectiva en su conjunto. Todo ello,
sin lugar a dudas, ha provocado un complejo proceso de tensionamiento de los
procesos negociales, fendmeno en el que igualmente ha estado presente el debate
en torno a la funcién atribuida constitucionalmente al legislador y en general a los
poderes publicos como instancias de garantia y promocién de la negociacién colec-
tiva, haciéndola compatible con las politicas de equilibrio financiero y de actuaciéon
eficiente de nuestras empresas en el marco de una economia globalizada.

A pesar de ese tensionamiento durante el dificil periodo de la crisis econémica,
la negociacion colectiva ha salido airosa de los desafios a los que se ha enfrentado
y con expectativas de recuperar el protagonismo central tanto en constituirse en el
referente por excelencia de la fijacién de los estandares laborales comunes a los
empleados de una misma empresa o sector, como igualmente de convertirse en un
instrumento clave para la gobernanza de las relaciones laborales en las empresas en
un mercado de trabajo cada vez mas fragmentado. La prueba mds evidente de la
superacion de los retos a los que se ha enfrentado a lo largo de este dificil periodo
vivido es que la negociacion colectiva ha logrado mantener las elevadas tasas de
cobertura que tradicionalmente ha alcanzado desde el inicio del vigente modelo
democritico de relaciones laborales. Justamente, esa elevada tasa de cobertura es
la que le ha permitido constituirse en el referente por excelencia en la gestién del
conjunto de las empresas y de la poblacién ocupada.

En todo caso, el debate constitucional en torno a la negociacién colectiva se
convierte en estos momentos en un factor tan decisivo como lo haya podido ser
en el pasado, en la medida en que en estos momentos se requiere recomponer los
equilibrios en los intereses entre las partes, a partir de una lectura de los grandes
consensos politicos y sociales que representa nuestro ordenamiento constitucional.
Recomponer los necesarios equilibrios, tanto en el &mbito macro como micro del
mercado de trabajo, abordando el perfeccionamiento del modelo legal, no sélo para
dar respuesta coyuntural a las situaciones de crisis econdmica, sino a los efectos de
la actualizacion de los procesos y contenidos de la negociacion colectiva a una nue-
va realidad econémica y social, que ya no es la que vio nacer el texto del Estatuto de
los Trabajadores de 1980. Sin perjuicio de que pueda pervivir un elevado consenso
respecto de los pilares esenciales sobre los que se debe asentar el marco normativo
de la negociacion colectiva, construido a partir de las premisas marcadas por el texto
constitucional, siempre se trata de una regulacion que requiere su puesta al dia, para
convertirse en el referente de ordenacion de las relaciones laborales del siglo XXI.
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A estos efectos, puede resultar decisivo el anunciado compromiso a través
del cual se mandata al Gobierno a los efectos de constituir un grupo de expertos y
expertas para llevar a cabo los trabajos y estudios preparatorios para la elaboracién
de un nuevo Estatuto de los Trabajadores, conforme a lo dispuesto por la disposi-
cién adicional primera del Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo; grupo que
se establecerd mediante Acuerdo del Consejo de Ministros y previa audiencia de
los interlocutores sociales en la Mesa de Didlogo Social de Empleo y Relaciones
Laborales constituida en el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
Indiscutiblemente, dicho nuevo texto legal deberd contener un contenido amplio
y variado, tanto en la vertiente individual como en la colectiva de las relaciones
laborales, pero desde luego uno de sus bloques institucionales imprescindibles serd
cuanto refiera al marco normativo de la negociacion colectiva. Sera la ocasion para
un aggiornamento de nuestro sistema de negociacion colectiva a los cambiantes
escenarios empresariales y laborales, tanto desde la perspectiva de la globalizacién
y los cambios tecnolégicos, como de las nuevas formas de vida y de valores de la
sociedad actual.

Y esa tarea debe l6gicamente arrancar de las pautas derivadas de nuestro texto
constitucional basado en un modelo democratico de relaciones laborales, donde la
negociacién colectiva debe seguir desplegando un protagonismo esencial. Estas
pautas constitucionales, tal como vienen siendo interpretadas por nuestro Tribunal
Constitucional son referentes de primer orden a los efectos de acometer esa inme-
diata tarea de aggiornamento del marco normativo de la negociacion colectiva.

A tal efecto, van a resultar de enorme utilidad las aportaciones que se encuen-
tran en el presente libro en esa lectura del texto constitucional y de su significado,
que se encuentran en el presente libro, tanto por parte de académicos de reconocido
prestigio como del posicionamiento al efecto por parte de los representantes de las
organizaciones sindicales y empresariales mas representativas.

Destacan ante todo referentes de primer orden en el &mbito doctrinal como son
dos catedraticos de Derecho del Trabajo de la Universidad Complutense de Madrid
que han asumido la maxima responsabilidad jurisdiccional como presidentes del
Tribunal Constitucional, la profesora Maria Emilia Casas Baamonde y el profe-
sor Francisco Pérez de los Cobos Orihuel; asi como la igualmente catedrética de
Derecho del Trabajo de la Universidad Rey Juan Carlos, especialista en materia de
género y relaciones laborales.

El excelente estudio de la profesora Casas parte de la premisa de que la juris-
prudencia constitucional a lo largo de mds de tres décadas ha seguido pautas de
cierta nitidez en relacién con la interpretacion del derecho fundamental a la nego-
ciacion colectiva en conexion con la libertad sindical, si bien a juicio de la autora en
la dltima década se percibe un notable cambio, que se ha superpuesto a la doctrina
inicial, cambio que ha afectado sobre todo al espacio y a la funcién que le corres-
ponde al legislador en esta materia. Asi, entiende que dicho cambio ha otorgado
una superior libertad de opcién politica al legislador en la configuracién del derecho
constitucional de negociacion colectiva y de sus garantias constitucionales. Ello le
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lleva a concluir, no sin un cierto tono critico, que con ello se ha abandonado formal
y materialmente su funcién de garantia del derecho, situdndose mads en el terreno
de su limitacion del derecho y de sus garantias, por tanto con el efecto final de
limitacion de la norma estatal garantizadora de la negociacion colectiva. Por ello, se
muestra especialmente critica por el hecho de que se ha pasado a concebir la nego-
ciacion colectiva como un obstéculo a la realizacién de los objetivos del legislador
reformador frente a la crisis econdémica vivida, dirigidos tales objetivos a facilitar
la libertad de empresa y la mejora de su productividad y competitividad, mediante
mecanismos de adaptacion flexible de las condiciones de trabajo a las necesidades
empresariales, para crear empleo en una situacién de grave crisis econdémica y de
destruccion de empleo.

La precedente valoracion la construye la profesora Casas a partir de una lectura
de la negociacién colectiva como derecho fundamental auténomo, concebido al
propio tiempo como derecho fundamental de libertad y como garantia institucional,
sobre el punto de partida de que se trata de un derecho «esencialmente de confi-
guracion legal. Resulta clave para el disefio del derecho de negociacién colectiva
desde la perspectiva constitucional delimitar con precision lo que supone entender
tal derecho como de configuracion legal, contrapuesto a un derecho estrictamente
legal, que serfa de plena configuracion legal y, por tanto, sin apenas condicionantes
del poder legislativo ordinario desde la perspectiva constitucional. De ahi que para
la profesora Casas resulte clave el proceso evolutivo sufrido con el paso del tiempo
en la materia, mutando desde la funcién de garantia del derecho y de su entramado
constitucional que a su juicio le asigna el texto constitucional al reconocimiento
como derecho fundamental, hacia un enfoque diverso de limitacién del derecho y
del papel de garantia que le debe corresponder a la ley. A partir de tales premisas,
se hace hincapié en los equivocos de entender la relacion entre ley y convenio
colectivo como una simple relacién de primacia de la ley basada en el principio de
jerarquia normativa.

Pieza clave en la que se detiene es en la relativa al significado constitucional de
la atribucién de fuerza vinculante a los convenios colectivos, especialmente desde
la perspectiva de lo que ello supone respecto del juego entre convenio colectivo, de
un lado, y el pacto individual y el poder unilateral empresarial, de otro lado; pero
también su conexion con la eficacia limitada del convenio colectivo extraestatutario,
con una lectura que llama la atencién puede desembocar en una pérdida de fuerza
vinculante de dicha manifestacién extraestatutaria de la negociacion colectiva a
resultas del designio de una legislacién ordinaria limitadora al efecto. A tenor de
ello, valora que en el dltimo periodo se ha invertido el orden de los factores, de
modo que el significado de la fuerza vinculante de los convenios colectivos como
predominio de la voluntad colectiva, y de la libertad sindical, a partir de dicha inver-
sién la autonomia individual y el espacio propio de los poderes empresariales corri-
gen aquel predominio y el espacio de la voluntad colectiva y de la accién sindical.

El estudio de la profesora Casas no deja de analizar el problema de la titu-
laridad de la negociacion colectiva, especialmente desde la perspectiva del mar-
gen de opciones de politica normativa dentro del que se puede llegar a mover el
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legislador ordinario. A tal efecto, llama la atencién sobre el hecho de que Tribunal
Constitucional ha reconocido que «sélo la unién de los trabajadores a través de los
sindicatos que los representan hacen posible la negociacién equilibrada de las con-
diciones de trabajo que persiguen los convenios colectivos, y que se traduce en su
fuerza vinculante», lo que a su juicio viene a ser contradicho cuando se ha pasado
a conferir la titularidad constitucional del derecho a la negociacién colectiva a otras
representaciones colectivas de los trabajadores no sindicales.

Concluye el estudio con una referencia a los retos de futuro que se plantea en
el marco regulador de la negociacion colectiva, a partir de esa tension que destaca
entre la inicial jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la negociacién
colectiva en clave garantista y la sucesiva superpuesta de amplia permision de su
limitacién por parte del legislador democratico. Entiende a tal efecto la profesora
Casas que no es posible un futuro de trabajo digno y decente, como quiere la OIT,
sin la gobernanza colectiva y sindical de ese trabajo y sin instrumentos eficaces de
didlogo social y de negociacion colectiva, que ha de ser garantizada ante los desa-
fios de las nuevas formas de trabajar y de los nuevos modelos de negocio y de orga-
nizacién empresarial, y no devaluada. Tal como destaca, no puede olvidarse que
devaluar el derecho fundamental de negociacion colectiva, y con €l el de libertad
sindical, es devaluar la capacidad normativa de la Constitucion, que deja de sujetar,
0 lo hace en menor medida, al legislador democrético. Por ello, concluye indicando
que la solucién a la postre depende del designio politico del legislador de garanti-
zar el derecho y la fuerza vinculante de los convenios colectivos. Protagonista y
responsable de la regulacion del derecho a la negociacion colectiva, el legislador
democritico estd facultado para aprobar las norma adoptadas en una coyuntura de
intensa crisis econdmica y de empleo cuyo enjuiciamiento constitucional ha dado
lugar a una doctrina constitucional distinta, pese a tomar pie y no dejar de citar la
doctrina constitucional precedente. Pero, igualmente el legislador democrético se
encuentra facultado para modificar esas normas y adoptar otras.

No menos brillante resulta el ensayo del profesor Pérez de los Cobos Orihuel
que, desde otra concepcion, analiza el precepto central del texto constitucional en
la materia colectiva como un marco abierto y plural para el ejercicio del derecho de
negociacion colectiva, anunciando ya con el titulo del trabajo su posicién de partida.
Parte el trabajo de una puesta en valor de lo que supone la Constitucién de 1978,
como elemento clave nuestra convivencia en paz y en libertad.

Para el profesor Pérez de los Cobos la clave de béveda de nuestro ordenamien-
to constitucional no es otro que el de un consenso constitucional sélido, basado en
el pluralismo como valor supremo de nuestro ordenamiento juridico, que es el que
nos ha permitido gozar del texto constitucional de més larga efectiva vigencia, que
goza de buena salud y que permite afirmar que constituye la mejor Constitucién
de nuestra historia. La clave deriva del consenso con el que se construyo el texto,
tanto desde el punto de vista del proceso como se gestd asi como por su contenido
o morfologia. Por ello, resulta decisivo que se trata de un texto que permite el juego
de la alternancia politica entre los diversos partidos, lo que les permite a unos y a
otros en cada ocasion desarrollar sus diferentes programas. Resume esa idea central
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con la apelacién a la propia y reiterada afirmacion por parte de nuestro Tribunal
Constitucional de que el texto constitucional se configura como «un marco de
coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de él quepan opciones
politicas de muy diferente signo». Ello, a su juicio, se materializa a través de diver-
sas técnicas juridicas, entre las que resalta sobre todo, en los enunciados de textura
abierta de sus preceptos, los cuidadosos equilibrios establecidos entre diversos
derechos que pueden entrar en conflicto, en la diversificacion de la eficacia de los
distintos derechos, asi como en las amplias remisiones al legislador ordinario a lo
largo de todo el texto.

Todo lo anterior encuentra manifestacion emblemética en los preceptos socio-
laborales de la Constitucion, que se disefian a su juicio como marco de politicas
laborales plurales. Ejemplo por excelencia de ello lo constituye el reconocimiento
constitucional del derecho a la negociacién colectiva, en la medida en que enco-
mienda a la ley la funcién de garantizar tal derecho, que se califica especificamente
de «laboral», con una formulacién laxa de sus titulares con referencia a «los repre-
sentantes de los trabajadores y empresarios», elemento que se reitera con la apela-
ci6n a «la fuerza vinculante de los convenios», inciso que entiende el profesor Pérez
de los Cobos no concluyente a tenor del largo e intenso debate que ha suscitado y
suscita. Al propio tiempo, se destaca como tales derechos sociolaborales, y espe-
cialmente, el derecho a la negociacion colectiva, tiene como contrapunto el recono-
cimiento en paralelo de la llamada Constitucién econdmica, entre los que destaca el
derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa y recientemente el relativo
al principio de estabilidad presupuestaria. En esa clave, también se destaca la ubi-
cacion sistematica muy meditada de cada derecho constitucionalizado, situando
conscientemente a la negociacioén colectiva dentro de la seccién correspondiente
a los «derechos de los ciudadanos». Todo lo anterior, desemboca en la remision al
legislador ordinario, a quien encomienda para que con amplitud de criterio procesa
a garantizar el derecho a la negociacion colectiva.

Frente a ello, resalta el ensayo como un sector mayoritario de la doctrina
laboralista desde un primer momento rechaz6 tal lectura plural e inclusiva de la
Constitucion, para acentuar la afirmacion de los derechos colectivos, lo que desem-
bocaba para la misma en un disefio desde la Constitucion de un modelo de nego-
ciacién colectiva cerrado. Entiende que ello se explicaba por el contexto histérico
en el que se construyé dicha doctrina mayoritaria, si bien a su juicio la misma no
lleg6 a imponerse, lo que se valora positivamente por el cardcter excluyente que la
misma suponia. A la misma, se contrapone para el profesor Pérez de los Cobos la
lectura integradora e inclusiva llevada a cabo por el Tribunal Constitucional, que
permite un amplio juego de opciones al legislador democratico y, por tanto, el texto
constitucional no disefia un modelo cerrado de negociacion colectiva. Precisamente
por ello destaca que en las mas de las ocasiones el Tribunal ha avalado de la cons-
titucionalidad de las distintas reformas laborales que se han producido a lo largo de
estos cuarenta afios, a pesar de la diversa orientacién de las mismas.

Todo ello, defiende el profesor Pérez de los Cobos, se refleja en la interpre-
tacién del Tribunal Constitucional sobre los elementos claves del derecho a la
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negociacion colectiva: el papel de la ley en la regulacion del derecho, la titularidad
del mismo, la naturaleza de los convenios colectivos y su fuerza vinculante. As{
el Tribunal Constitucional ha reconocido a la ley un trascendental papel en la
conformacion del sistema de negociacion colectiva; al tiempo que la insercion del
convenio colectivo en el sistema formal de fuentes del Derecho comporta el respeto
por la norma pactada del derecho necesario establecido por la Ley, en razén de la
superior posicién que ocupa en la jerarquia normativa. En cuanto a la titularidad
del derecho, la apertura en la interpretacion constitucional se manifiesta por dos
vias: una, reconociendo al legislador ordinario un significativo espacio de juego en
la determinacion de tales representantes, sin perjuicio del reconocimiento en todo
caso a la representacion sindical; dos, excluyendo la negociacion colectiva de los
funcionarios publicos del ambito de aplicacién del derecho constitucional. Respecto
de la fuerza vinculante de los convenios colectivos, sefiala las, a su juicio, contradic-
ciones de la jurisprudencia constitucional, por cuanto que de un lado manifiesta que
conforme al texto constitucional el convenio goza de los atributos de una eficacia
normativa, pero de otro lado, a los convenios extraestatutarios que también dimanan
del reconocimiento constitucional del derecho, reduce su eficacia a la meramente
contractual. Al final, destaca cémo la jurisprudencia constitucional en diversas
ocasiones ha aceptado la tangibilidad o afectacién del convenio colectivo, particu-
larmente a tenor de imperativos presupuestarios publicos e incluso a condicionantes
econdmicos de la situacién de la empresa.

La primera mesa redonda se cerrd con la igualmente mds que destacada inter-
vencion de la profesora Molero Manglano, quien orienta su aportacion al derecho
a la negociacion colectiva desde la perspectiva de género, materia de indudable
complejidad ya que, como ella misma destaca, es una cuestion que incide sobre la
integridad de las condiciones de trabajo y, por tanto, presenta una dimension trans-
versal. El texto que aqui se publica presenta ademds el importante interés de que
se encuentra plenamente actualizado, en la medida en que, efectuando un andlisis
de la dltima década, arrancando por la Ley para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres de 2007, llega a incorporar una valoracion de los cambios introducidos
en esta materia por parte del Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacién. Contextualiza el estudio ademads, partiendo
de la constatacion de que las mujeres se han visto mas afectadas por la crisis eco-
ndémica, tanto por lo que se refiere a tasas de desempleo como a tasas de actividad,
asi como afectacién de la contratacion a tiempo parcial involuntaria y de tasa de
temporalidad contractual, sin olvidar la importante brecha salarial entre mujeres y
hombres. Consecuentemente, para la profesora Molero el texto constitucional esta
imponiendo a los poderes publicos la obligacién de remover los obsticulos que
dificultan la igualdad en el acceso al empleo y en las condiciones laborales a través
de medidas de acci6n positiva.

Arranca el trabajo por la imprescindible perspectiva constitucional de la mate-
ria, aspecto de indudable complejidad en su analisis. Destaca los preceptos claves al
respecto en la materia, donde la igualdad se eleva a valor superior del ordenamiento
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juridico y se prohibe taxativamente cualquier tipo de discriminacién por razén de
sexo, especialmente las derivadas del embarazo, la maternidad, la asuncién de obli-
gaciones familiares. Todo ello desde la perspectiva de la igualdad real y del deber
de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

A partir de ahi, desmenuza el deber convencional de negociar medidas de
igualdad, cuya incorporacién a nuestro ordenamiento juridico valora como un ver-
dadero hito en el papel que tenia que jugar la negociacion colectiva en el objetivo de
la igualdad de género, que se inscribe en el mandato constitucional de adopcién de
medidas de accién positiva orientadas a la igualdad material. Tal debe lo interpreta
como una especifica obligacién de negociar medidas con tal finalidad, que afecta a
todos los convenios colectivos de eficacia general. Dicha obligacién puede consistir
en la negociacion de medidas en los convenios, o bien en los especificos planes de
igualdad, que desde la jurisprudencia reciente no cabe la menor duda que pueden
ser manifestacion del derecho de negociacion colectiva. Mas alld de la regulaciéon
vigente, la autora se pronuncia a favor de una reforma legal que impusiera de una
manera mds efectiva la negociacion de medidas de igualdad en los convenios
colectivos, tomando como referencia a estos efectos el modelo francés. Tal posicio-
namiento lo adopta especialmente a partir del anlisis del contenido de diferentes
planes de igualdad, que a su juicio decepciona en demasiados casos.

Especial importancia le dedica a la brecha salarial de género, a partir de los
datos estadisticos que la confirman, asi como de la comprobada dificultad para
detectar las discriminaciones retributivas. A estos efectos destaca la importancia
de la aprobacion del ya mencionado RDL 6/2019, de 1 de marzo, especialmente
por lo que se refiere a la incorporacién al ET de la nocién de trabajo de igual valor,
incluyendo criterios objetivos que colaboren a discernir la presencia de una discri-
minacion retributiva, mejorando asimismo la definicién de los grupos profesionales,
con el objetivo de garantizar la ausencia de discriminacion, tanto directa como
indirecta; considerando igualmente muy relevante la incorporacién de la obligacion
del registro de los salarios a que se somete al empresario, con independencia de
los trabajadores de su plantilla, debiendo llevar a cabo un registro con los valores
medios de los salarios, complementos salariales y percepciones extrasalariales,
desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias salariales
o puestos de trabajos iguales o de igual valor; sin olvidar tampoco la obligacién
de realizar una auditoria en las empresas de mds de 50 trabajadores, asi como del
incremento de las obligaciones informativas que pesan sobre el empresario. Por
contraste a lo anterior, llama la atencién la profesora Molero la omisién de unas
previsiones mds especificas dirigidas a la negociacion colectiva, a la vista de su
importante funcién en la fijacion de los sistemas de clasificacion profesional, la
estructura salarial. Se pronuncia a favor del establecimiento de plazos para que las
comisiones negociadoras o las comisiones de igualdad realicen los cometidos que
le corresponden, asi como la imposicién de mayores obligaciones de transparen-
cia retributiva en los convenios colectivos. Asimismo se decanta por combatir la
segregacion ocupacional en sectores feminizados, que constituye una de las causas
determinantes de la brecha salarial.
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Asimismo, la profesora Molero presta especial atencién a la conciliacién y
corresponsabilidad como derechos, con especial atencién a su impacto sobre el
régimen del tiempo de trabajo, sobre la premisa de valorar que se ha producido un
fracaso de las politicas de igualdad desde esta perspectiva. El problema a su juicio
reside en que los actuales instrumentos legales perpettian los roles o estereotipos de
género, si se tiene en cuenta que los derechos de conciliacién son utilizados masi-
vamente por las mujeres, provocando que su ejercicio ahonde en la desigualdad
de género. Sefala que el incremento de las facultades de flexibilidad empresarial
facilitada por las reformas laborales de la crisis ha dificultado la conciliacién. En
el otro platillo valora como positivo el reconocimiento de la desconexion digital en
el &mbito laboral, con una importante llamada a la intervencién de la negociacién
colectiva en la implementacion de este derecho. Resalta la autora la trascendencia
de la negociacién colectiva en materia de ordenacién del tiempo de trabajo en aras
de la consecucién de una mayor igualdad real de género.

Entre sus conclusiones finales destaca que todavia la negociacion colectiva no
ha tenido dentro de sus preocupaciones nucleares alcanzar el objetivo de la igualdad
de género en las organizaciones productivas, por lo que son muchas las tareas y
retos a los que se enfrentan los convenios colectivos en esta materia.

La Jornada concluy6 con una mesa redonda sobre el IV Acuerdo para el
Empleo y la negociacién Colectiva para los afios 2018, 2019 y 2020 (AENC).
Dicha mesa fue moderada por el Director General de Trabajo, D Angel Allué Bui-
za, y participaron en la misma los siguientes interlocutores sociales: D. Gonzalo
Pino Bustos. Secretario de Politica Sindical de la Comisién Ejecutiva Confederal de
la Unién General de Trabajadores (UGT), Dita. M* Cruz Vicente Peralta. Secretaria
Confederal de Accion Sindical de Comisiones Obreras (CCOO), D. Jordi Garcia
Vifia. Director del Departamento de Relaciones Laborales de la Confederacion
Espariola de Organizaciones Empresariales (CEOE), asi como Diia. Teresa Diaz
de Teran Lépez. Directora del Departamento Sociolaboral de la Confederacién
Espatiola de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME).

Todas las partes intervinientes en el debate recordaron lo complicado que
result6 la negociacion del AENC. No obstante, resaltaron que, a pesar de ello, estos
acuerdos son relevantes para la mejora del empleo y para reducir la conflictividad
laboral. En palabras de D. Gonzalo Pino Bustos, la autonomia colectiva sigue sien-
do la mejor forma de afrontar los problemas y la negociacion colectiva sigue siendo
el espacio natural para la resolucion de los conflictos laborales. En la misma linea,
D. Jordi Garcia Vina considera que a pesar de las situaciones complicadas vividas
durante la negociacion «espera que pueda servir para poder llegar en un futuro a
tener un V acuerdo».

Analizando ya el contenido del IV AENC, tal y como recuerda D* Teresa Diaz
de Teran Lopez, siendo sus objetivos principales la creacion de empleo, la mejora
de la empleabilidad de los trabajadores y de la competitividad de las empresas, asi
como la lucha contra la economia sumergida; un pilar fundamental del acuerdo es
la mejora de los salarios de los trabajadores.
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Resaltan UGT y CCOO que la recuperacién econdmica no se ha visto refleja-
da en un incremento salarial, lo que ha supuesto una clara pérdida de poder adqui-
sitivo por parte de los empleados. Diia. M* Cruz Vicente Peralta también destaco
el aumento de la desigualdad salarial, afirmando que la brecha salarial de género
repunt durante la crisis hasta 2014, para después reducirse durante 2015 y 2016,
descenso que se ha interrumpido en 2017 al repuntar ligeramente la brecha, debido
a que el salario de los hombres ha crecido mas que el de las mujeres.

Con la finalidad de mejorar los problemas planteados, todos los interlocutores
sociales resaltan la importancia del compromiso adquirido para que, en el afio 2020,
se establezca un salario minimo de convenio de 14.000 euros anuales.

Otra parte fundamental del acuerdo es la recomendacién de impulsar la reno-
vacion y actualizacion de los convenios colectivos articulando reglas sobre vigen-
cia, ultraactividad y procedimiento negociador.

Los representantes sindicales hicieron hincapié en la importancia de plasmar
en los convenios colectivos formulas por las que se acuerde el mantenimiento de
la vigencia del convenio denunciado durante la negociacion de uno posterior. Asi-
mismo, tanto patronal como sindicatos recordaron la conveniencia de establecer
procedimientos de mediacién o arbitraje en caso de desacuerdo o bloqueo de la
negociacion.

También subrayan CEOE y CEPYME la importancia de la digitalizacién en
el 4mbito laboral y la conveniencia de modernizar el contenido de los convenios
colectivos con la finalidad de hacer frente a esta nueva realidad.

CCOO quiso recordar la relevancia de otro de los contenidos del acuerdo; la
flexibilidad interna negociada. Estas medidas de flexibilidad pretenden evitar los
despidos en momentos de crisis o reorganizacion empresarial consiguiendo, de este
modo, mantener el empleo y potenciar su calidad. Para la consecucién de este obje-
tivo, el IV AENC ha incluido un apartado que emplaza a negociar con el Gobierno
y las fuerzas politicas medidas destinadas al mantenimiento del empleo, favorecien-
do alternativas al despido en la empresa, mediante la adaptacion de jornada.

Finalmente, CEPYME advirti6 del posible efecto negativo que el incremento
de las cotizaciones puede tener sobre el empleo y la competitividad de las empresas
espaiolas.

No me resta sino agradecer una vez mas al Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social su permanente apoyo al eficaz desarrollo de las funciones que le
corresponden a la Comisién Consultiva de Convenios Colectivos y, especialmente,
su reiterada disponibilidad para la organizacién y desarrollo de las Jornadas anuales
de la Comision que han permitido que den sus frutos finales con la publicacion del
presente libro.
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Es una satisfaccién personal e institucional poder participar en esta
XXXI Jornada de estudio sobre la Negociaciéon Colectiva que, como cada
afio puntualmente, organiza la Comisién Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos. Treinta y una ediciones hacen una suma que permite tener
por suficiente y excelentemente consolidada esta importante iniciativa que
anualmente hemos visto esperando todos los agentes y operadores juridicos
del ambito de las relaciones laborales, hasta hacer de la misma una sefia de
identidad inexcusable no solamente de la Comisién Consultiva sino de todo
el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social al que aquella se
adscribe. Me complace mucho, por tanto, dar la bienvenida a este nutrido
grupo de asistentes, agradecer su presencia y animar a todos a participar
activamente en sus debates y conclusiones que, a buen seguro, serdn elemen-
tos de referencia que coadyuvaran a la mejora y adaptacién constante de la
negociacién colectiva a los retos que presenta nuestro sistema de relaciones
de trabajo en un mundo global y cambiante que no deja de interpelarnos a
nivel individual y colectivo.

Antes de nada, en nombre de la Ministra de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, Magdalena Valerio, quiero agradecer sincera y calurosa-
mente a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos la amable
invitaciéon que nos han cursado para inaugurar esta nueva edicién de las
Jornadas de Estudio. La justificada ausencia de la Ministra, ocupada en otros
compromisos ineludibles, me permite participar, ahora como Secretaria de
Estado de Empleo, en una sesion de la que he sido fiel seguidora y asistente
asidua en mi condicién Profesora universitaria, aunque hoy sustituyo esa
asistencia por una presencia institucional que tampoco alcanza a ocultar mi
interés personal y profesional.

Pero es que, ademas, la oportunidad es igualmente especial porque coin-
cide con una ocasién singular: despedimos a un Presidente que ha estado al
frente de la Comision estos ultimos afios y damos la cordial bienvenida a
otro que asume esta responsabilidad. Asi que, permitidme, en primer lugar,
felicitar efusivamente a Jests Cruz Villalén por su reciente nombramiento
como Presidente de la Comision Consultiva, agradecer su compromiso con
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este 6rgano y desearle una exitosa y fructifera gestién en la etapa que prac-
ticamente hoy inaugura. Y es que, aunque su nombramiento se publicé hace
unos dias en el Boletin Oficial del Estado, podemos tener el dia de hoy como
su estreno oficial en el cargo y, desde luego, no cabia para ello mejor ocasién
que esta Jornada consultiva de este 6rgano tripartito. Me produce mucha
satisfaccion su incorporacién y su aceptacion del cargo que le propusimos,
porque, ademds de prestigioso jurista, eminente catedratico de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, maestro de tantos iuslaboralistas, es per-
sona comprometida con el mundo de las relaciones laborales, en el que ha
colaborado desde multiples frentes. Estoy convencida de que serd un impaga-
ble colaborador de este Ministerio en el dmbito de sus competencias. En todo
caso, quiero expresar publicamente que contard para ello con todo el apoyo
de la Secretaria de Estado de Empleo.

Por otro lado, también quisiera dejar también constancia de nuestro mas
sincero agradecimiento institucional, que sé es compartido por todos cuan-
tos han conocido su trayectoria, larga e intensa, antes y después de su paso
por la Comisién Consultiva, a Javier Gémez-Hortigiiela, expresidente de la
CCNCC. Su labor desarrollada al frente de este Organismo en estos dltimos
tres afios han demostrado, de nuevo, como habia hecho antes en su paso por
otros puestos publicos, su talante conciliador, su profesionalidad y capacidad,
asf como su dedicacién y buen hacer en favor del acuerdo entre los interlo-
cutores sociales que estdn representados en esta Comisién Consultiva. En
nombre de todos ellos, y en el mio propio, expreso los mejores deseos para
el futuro y las nuevas etapas por abrir, y te invito a que sigas considerando
tu casa esta Comisién y este Ministerio donde siempre serds bienvenido y
donde esperamos seguir contando con tu buen criterio sobre asuntos que nos
conciernen a todos los que hoy asistimos a este acto.

Por hacer referencia a la Comisién Consultiva que hoy nos convoca
debemos resaltar que, desde su nacimiento en 1980, su historia ha corrido
en paralelo a la del propio Estatuto de los Trabajadores que le dio origen y, a
partir de ahi, a todas las reformas laborales, quiza para muchos, demasiadas,
producidas desde aquella fecha. Lo anterior equivale a decir que la Comision
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos ha tenido una larga y fructifera
andadura, casi practicamente coincidente en términos cronolégicos con la
Constitucién de 1978, que, por cierto, conmemoraba en 2018 su cuadragé-
simo aniversario y en cuyo modelo de relaciones laborales la negociacién
colectiva se erige como la pieza clave para la consecucién de las mejores
condiciones de trabajo y de progreso econdmico y social.

Aunque inicialmente la Comisién estaba centrada en el ejercicio de fun-
ciones de cardcter puramente consultivo, de cardcter mds técnico, lo cierto
es que el paso del tiempo ha ido dotando a la CCNCC de tareas no menos
importantes, entre las que destaco, sin duda, la de constituirse en observatorio
de la negociacion colectiva, ocupdndose de este modo de labores de estudio,
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difusién y mejora del marco negociador de nuestro pais. Con su trabajo en
esta linea, la negociacion colectiva ha progresado en estructura y contenidos
y ha madurado como instrumento de gobierno de las relaciones de trabajo.

Del mismo modo, la Comision Consultiva se ha visto llamada también,
en una regulacién normativa no exenta de critica que aprovecho para decir
que hago también mia, a ejercer funciones de cardcter decisorio en pro-
cedimientos de inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en los
convenios colectivos. Se traduce en su posicién de instancia arbitral para
la solucién de procesos negociadores donde las partes no han conseguido
alcanzar un acuerdo. Por fortuna, dado que se trata de un procedimiento ni
nos satisface especialmente en el Ministerio ni consideramos adecuado al rol
de la CCNCQC, la cifra de procedimientos de inaplicacién planteados ante la
Comision es escaso y va en descenso, hasta el punto de ser hoy una funcién
practicamente excepcional.

Por su parte, en el renovado marco de relaciones laborales que el Minis-
terio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social desea emprender en el
contexto de un nuevo Estatuto de los Trabajadores del siglo XXI, dentro de
la indispensable estrategia del didlogo social que nos inspira, la negociacién
colectiva y el papel de esta Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, han de ser pilares bédsicos para asegurar un mercado de trabajo
mas justo y mas equitativo y un instrumento para hacer factible la reduccién
de la intolerable desigualdad social heredada de la crisis econémica y los
fuertes recortes sufridos en materia laboral.

Por lo que se refiere a las actividades como observatorio de la negocia-
cién colectiva, es sobradamente conocida y me atrevo a decir que también
reconocida, la realizacién de estudios encargados a equipos de investigacion
procedentes del mundo académico, del mundo universitario, bajo la direccién
de profesionales de reconocido prestigio. Como es también reconocida con
mayor proyeccion exterior la celebracion de estas Jornadas anuales de estudio
que son, como decia, referente para los operadores juridicos y para los acto-
res del mundo sindical y empresarial vinculados a la negociacién colectiva.
Por no aludir a la organizacién mds recientemente de jornadas temadticas y
de otros foros de debate sobre temas relevantes y de actualidad relacionados
con la negociacion colectiva que son también una buena guia prictica para la
ejecucion de la autonomia colectiva de empresarios y trabajadores.

En este punto, debo mencionar y reconocer la eficaz labor realizada por
los servicios técnicos de la Comision y agradecer su dedicacion para elaborar
estudios, informes, asi como para la publicacién del boletin del observatorio
de la negociacién colectiva, indispensable instrumento para quienes preten-
dan acercarse a este bloque regulador de nuestro ordenamiento.

En definitiva, la actividad de la Comision Consultiva en todos estos aflos
de andadura y desarrollo constitucional ha experimentado importantes cam-
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bios adaptandose a las nuevas realidades negociales, viendo impulsadas unas
funciones u otras segin las modificaciones que ha ido experimentando el
marco legal, fruto de la coyuntura socioecondémica y politica de cada momen-
to. Confiamos en seguir contando con sus aportaciones, debates y reflexiones
para avanzar a partir de ahora hacia un modelo mds plural y eficaz de ejerci-
cio de la autonomia colectiva.

En ese recorrido y en ese catdlogo de avances, la Comisién Consultiva
ha acordado organizar en esta ocasioén una Jornada bajo el oportuno rétulo de
“La negociacion colectiva: balance y retos del futuro tras 40 afios de Consti-
tucién”. En esta jornada, como viene siendo habitual, participardn los repre-
sentantes de las organizaciones sindicales y empresariales mas representati-
vas, quienes presentardn su valoracién sobre el IV Acuerdo para el Empleo y
la Negociacion Colectiva, suscrito el 5 de julio de 2018, por las organizacio-
nes empresariales CEOE y CEPYME vy por los sindicatos CC.00. y UGT.
Pero antes de ellos contaremos con tres ponencias a cargo de catedraticos
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de reconocida competencia
en estas materias y con importante eco doctrinal. Ademds, dos de los tres
han vivido muy de cerca y en primera linea las vicisitudes de la aplicacién
e interpretacion de nuestra Constitucion de 1978 en su labor no solo como
magistrados del Tribunal Constitucional, sino también en el desempefio de su
Presidencia en distintos perfodos. Me estoy refiriendo a Maria Emilia Casas
Baamonde y Francisco Pérez de los Cobos, a quienes aprovecho para agra-
decer muy sinceramente también su aceptacion a participar en esta Jornada.
Pero hago también extensivo ese agradecimiento a Maria Luisa Molero, por
su amable participacién aceptada de forma casi atropellada y en el dltimo
minuto, a quien reconozco su esfuerzo por asistir a esta Jornada y, seguro,
por ilustrarnos sobre un tema de especial valor dentro de la Constitucion, el
de la igualdad por razén de género, del que este Ministerio hace bandera en
el ambito de las relaciones de trabajo.

En definitiva, la eleccion del tema de las Jornadas y de los ponentes no
puede ser mas acertada y oportuna. El aniversario de nuestro texto cons-
titucional conmemora el hecho de que, sobre haber servido de marco de
referencia para uno de los periodos de convivencia mas largos y fructiferos
de nuestra historia, vino a consagrar un importante catdlogo de derechos fun-
damentales, civiles y sociales, dando carta de naturaleza, entre otros muchos
y en lo que aqui mds nos interesa, a la negociacién colectiva, expresamente
reconocida en su articulo 37.Y ello con un doble llamamiento, un doble man-
dato a la ley; de una parte, la garantia del derecho de trabajadores y empre-
sarios a la negociacion colectiva y, de otra, el reconocimiento de la fuerza
vinculante del instrumento producto de la negociacién colectiva, el convenio.

Asi, la legislacion laboral debe cumplir ese mandato constitucional
para ofrecer un marco legal que no solo favorezca o reconozca la negocia-
cién colectiva, sino que garantice su prosecucién del mayor equilibrio en
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la posicién que ocupan las partes sociales, para que el fruto de la actividad
negociadora, los convenios colectivos, responda de forma mds adecuada a
los intereses de progreso econdmico y cohesién social. Todo ello en un mun-
do, si, fuertemente globalizado, cambiante, pero que no puede servir como
excusa para el subempleo, la precariedad o la degradacién injustificada de las
condiciones de trabajo.

Vivimos en un momento de cambio hacia una nueva etapa de crecimiento
econdmico que ha de suponer mejoras en las expectativas de empleo estable y
en la consecucién de mayores cotas de igualdad social. Estamos dejando atrés
los peores afios de la crisis, los peores efectos que esta trajo consigo y creo
que ello debe ir necesariamente acompafiado de cambios imprescindibles en
el marco normativo laboral. Asi que, conscientes de ello, el equipo directivo
de este Ministerio abri6 el pasado mes de julio un proceso de intenso debate
y discusién con los interlocutores sociales, sindicales y empresariales en una
mesa de didlogo social por el empleo, cuyos resultados esperamos se convier-
tan pronto en una realidad palpable.

No me extenderé mds salvo para reiterar mi agradecimiento a la organi-
zacion de esta Jornada y a sus participantes y expresar mi conviccion de que
todos compartiremos el enorme interés de las ponencias que ya nos esperan
y del coloquio que seguro se abrird posteriormente. Este Ministerio cree fir-
memente en nuestro modelo constitucional, en los valores y principios en que
se sustenta y sobre esas premisas, con la imprescindible colaboracién de los
agentes sociales y la especializada y experta actuacién de la Comisién Con-
sultiva Nacional de Convenios Colectivos, espero que estemos en condiciones
de asegurar para el futuro inmediato una negociacion colectiva a la altura de
los retos y desafios, pero también a la altura de las oportunidades de un siste-
ma de relaciones laborales que aspira a ser referencia internacional y modelo
de convivencia comprometida y responsable socialmente.
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RESUMEN:

A lo largo de casi cuatro décadas de jurisprudencia constitucional la
interpretacién del derecho fundamental a la negociacion colectiva y la fuerza
vinculante de los convenios colectivos ha seguido unas pautas perfiladas
con cierta nitidez, que le han provisto de un régimen propio de proteccién y
garantia, en numerosas ocasiones vinculado al derecho fundamental de liber-
tad sindical de los sindicatos negociadores. En la dltima década, sin embargo,
su interpretacion constitucional ha experimentado un notable cambio, que
se ha superpuesto a la doctrina anterior y ha afectado fundamentalmente
al espacio y a la funcién del legislador democratico, que ha ganado para su
libertad de opcidn politica la configuracién del derecho fundamental y de sus
garantias constitucionales y ha abandonado formal y materialmente su fun-
cién de garantia para adoptar la de limitacion del derecho y de sus garantias,
y de limitacién de su ley garantizadora.

La desustancializacién del derecho fundamental a la negociacién colec-
tiva laboral se ha basado en la libertad econémica, en los requerimientos del
mercado, y en los motivos expuestos por el legislador en una coyuntura de
grave crisis econdmica y de empleo para tratar de evitar su destruccion; vy,
como razén juridico-constitucional determinante, en la intensa libertad del
legislador en el enunciado del articulo 37.1 de la Constitucién. Las técnicas
arbitradas han confluido en poner a punto distintas férmulas de limitacién del
derecho y de la fuerza vinculante de los convenios: la parquedad o inexisten-
cia de contenido esencial que se imponga al legislador, el cardcter limitado
de los derechos por otros derechos y por bienes constitucionales, la amplia
libertad de configuracién del legislador, la legitimidad de los objetivos legales
reformadores en aras de la proteccion del derecho al trabajo y de la politica
de empleo, de la libertad de empresa y de la mejora de la productividad, la
proporcionalidad de las medidas legales limitadoras de acuerdo a sus propios
limites legales...

A la dimensién constitucional del problema solo cabe oponer, sin
perjuicio de que la interpretacién constitucional se modifique en uso de la
supremacia interpretativa que le es propia, la misma solucién que la propia
jurisprudencia constitucional ofrece para la coyuntura de crisis econdémica y
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de empleo que convirtié en canon del enjuiciamiento constitucional, aunque
inevitablemente la coyuntura se haya hecho canon, y con ella su virtualidad
de condicionar circunstancialmente la capacidad normativa de la Constitu-
cion: la intervencién del legislador, en ejercicio de su libertad de configu-
racion y decision politica, para modificar las soluciones legales propias de
aquella coyuntura y sustituirlas por otras que recuperen la especificidad de la
proteccion constitucional del derecho a la negociacién colectiva y la posicién
institucional de los sindicatos.

Palabras clave:

Derechos fundamentales, negociacion colectiva, fuerza vinculante de los
convenios colectivos, ley, garantias institucionales, limitacién de derechos
fundamentales, crisis econémica, proporcionalidad.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

La negociacién colectiva es la institucién central de los sistemas de
relaciones laborales, una de las fuentes fundadoras del Derecho del tra-
bajo a través de los convenios colectivos (regulacion laboral auténoma),
junto con el Estado a través de la ley (factor heteronémico), y una de sus
instituciones bdsicas con el contrato de trabajo y el poder de direcciéon
empresarial en la ordenacién de las condiciones de trabajo, a los que
corrige y limita. En el conjunto del Derecho del trabajo, desde la cons-
truccién primigenia de los esposos Webb!, el derecho de negociacién
colectiva se dirige a restaurar en el plano colectivo la igualdad que le falta
en el plano individual ante la desigualdad fundamental entre trabajador
y empresario. Pilar de la «democracia social» y de los ordenamientos
juridicos pluralistas, es institucién esencial de los Estados sociales y
democraticos de Derecho, determinante de la fortaleza o debilidad de los
sistemas de relaciones laborales.

El andlisis que aqui se emprende lo es del reconocimiento del derecho
a la negociacién colectiva por nuestra Constitucién, en concreto por su
articulo 37, apartado 1, como derecho fundamental auténomo, dentro de la
Seccién 2% del Capitulo Segundo de su Titulo I, ademds de cémo derecho
que forma parte del contenido esencial del fundamental de libertad sindical
de los sindicatos, que consagra su articulo 28.1, integrado en la Seccién 17
de los mismos capitulo y titulo del texto constitucional.

Al ser el objeto del andlisis el derecho a la negociacién colectiva en
la Constitucién, ha de serlo igualmente su interpretacion por el Tribunal

' The History of Trade Unionism, 1894, ed. rev. 1920, Longmans, Londres.
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Constitucional y las lineas de evolucidn de su doctrina, que seran el hilo
conductor de este trabajo. Comenzando por su caracterizacién como derecho
constitucional civico o de los ciudadanos al que el Tribunal Constitucional
ha negado la condicién de derecho fundamental — «en el sentido y con las
consecuencias que da a este concepto la Constitucién»— por su colocacién
topografica en el texto constitucional, y no por el analisis de los contenidos
del articulo 37.1 CE2

Si se superara, como creo se debe, la identificacién formal de los dere-
chos fundamentales con los constitucionalizados como tales unicamente por
preceptos de la Seccién 1* (por ser su rubrica «De los derechos fundamen-
tales y de las libertades puiblicas») y con los protegidos por las garantias
procesales extraordinarias del articulo 53.2 del texto constitucional, la con-
cepcion material o sustantiva de dichos derechos distingue a los que poseen
un contenido esencial en la norma constitucional concreta que reconoce el
derecho y en el limite genérico del art. 53.1 CE, que se impone al legislador.
En el constitucionalismo moderno los preceptos constitucionales relativos a
los derechos fundamentales y libertades ptiblicas pueden, ademds, no agotar
su contenido en su reconocimiento, y afladir exigencias dirigidas al legislador
en su labor de configuracién del ordenamiento juridico en forma de las llama-
das garantias institucionales y de otras técnicas.

Es necesario, pues, no quedarse en el plano formal de su colocacién en
el texto constitucional para proceder a la configuracién constitucional del
derecho a la negociacion colectiva laboral como derecho fundamental auté-
nomo. Si es necesario precisar que la posicioén del derecho a la negociacién
colectiva es ajena a los derechos y libertades que conforme a la Constituciéon
y a la Ley Orgénica del Tribunal son susceptibles de amparo®. Ahi radican
los verdaderos efectos diferenciadores de los derechos constitucionalizados
en los preceptos de ambas secciones del Capitulo Segundo del Titulo I de la
Constitucién, como inequivocamente se infiere de los apartados 1 y 2 de su
articulo 53, y como ha venido poniendo de manifiesto desde hace tiempo la
doctrina cientifica.

Este trabajo adopta una perspectiva evolutiva. No podia ser de otra mane-
ra, pues, como figura en su titulo, se trata de hacer un balance de la regula-
cion constitucional del derecho a la negociacién colectiva laboral a lo largo
de los cuarenta afios que la Constitucién ha cumplido y hemos celebrado. De
otra parte, esa metodologia viene obligada por la propia Constitucién, norma

2 SSTC 98/1985, de 29 de julio, FJ 3; 208/1993, de 28 de junio, FJ 2; ATC 85/2011,
de 7 de junio, FJ 7.

* Esta precision afortunada se encuentra en las SSTC 118/1983, de 13 de diciem-
bre, FJ 3; 45/1984, de 27 de marzo, FJ 1, o en la SSTC 80/2000, de 27 de marzo, FJ 5,
0 118/2012, de 4 de junio, FJ 4. En el lenguaje menos afortunado de otras decisiones se
confunde la identificacion de la categoria derecho fundamental con la garantia procesal
del recurso de amparo, o con la reserva de su desarrollo a ley orgdnica (art. 81.1 CE).
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viva de ordenacién juridica de un proceso siempre abierto dotada de una sin-
gular capacidad de adaptacién en transformacién de sus formulaciones abier-
tas, que se hace efectiva a través del ejercicio del poder politico del legislador
democritico y, complementariamente, de la doctrina interpretativa evolutiva
del Tribunal Constitucional. El legislador dispone de una amplia libertad de
configuracién politica dentro de la supremacia normativa incondicionada de
la Constitucién, que proclama como valor superior del ordenamiento juridico
el pluralismo politico (art. 1.1 CE). El Tribunal Constitucional ha de velar por
la efectividad de esa supremacia de la Constitucién y su observancia por los
poderes constituidos, de su capacidad normativa, interpretando sus determi-
naciones sin sustituirlas.

Es bien sabido que el legislador ha desarrollado el articulo 37.1 de
la Constitucidn, sin agotar sus contenidos, a través del Titulo III Estatuto
de los Trabajadores, que ha optado por regular un sistema de negociacién
colectiva de eficacia general, cuyos resultados convenidos poseen valor
normativo, en el que, en consecuencia, la legitimacion de los sujetos nego-
ciadores —sostenida sobre su representatividad— se alza como elemento
central y significa, mds que una representacion en sentido propio, esto es,
una representacion de voluntades, un poder ex lege de actuar y de afectar
las esferas juridicas de otros; una representacion de intereses o institucio-
nal*. Esa regulacién legal ha sido bastante estable en sus trazos medulares
desde el originario Estatuto de 1980 hasta la reforma operada por la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral,
que no solo afectd a instituciones bdsicas del sistema negocial para corre-
gir el rigor de la eficacia general de los convenios colectivos sectoriales
y ampliar frente a aquélla el territorio de la libertad de empresa, sino a la
funcién misma de la negociacién colectiva y a la fuerza vinculante de los
convenios colectivos, a su capacidad de ordenacién y legitimacién demo-
créitica del entero sistema de relaciones laborales.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha desempefiado la tarea de
interpretar los contenidos de dicho precepto constitucional complejo. El
excelente andlisis de la doctrina constitucional en la materia realizado por
F-Valdés Dal-ré> proporciona las claves necesarias para su entendimiento
y ofrece un balance completo perfectamente sistematizado. No puede sino
coincidirse con €l en las dificultades interpretativas del derecho a la nego-
ciacién colectiva y en el hecho de que el Tribunal Constitucional no ha
desentrafiado su contenido esencial, ni con la intensidad, ni con la determi-
nacioén, con que ha fijado el alcance del contenido esencial de otros derechos

4+ SSTC 12/983, de 22 de febrero, FJ 2; 57/1989, de 16 de marzo, FJ 2.b).

3 F. VALDES DAL-RE, «El derecho constitucional a la negociacién colectiva», en M.
RODRIGUEZ-PINERO y M. E. Casas BAAMONDE (dirs.), Comentarios a la Constitucion
Espaiiola. Conmemoracion del XL aniversario de la Constitucion, T. I, BOE-Fundacion
Wolters Kluwer Espafia, Madrid, 2018, pags. 1220 y ss.
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fundamentales®, aunque su jurisprudencia arroje algunos resultados seguros
de relevancia innegable.

En el ejercicio de su jurisdicciéon de amparo, el Tribunal Constitucional ha
enlazado el derecho a la negociacién colectiva con el derecho de libertad sindi-
cal del articulo 28.1, protegido constitucionalmente con la garantia del recurso
de amparo constitucional. Y cuando ha abordado directamente «los nicleos
fuertes» o neurdlgicos del derecho a la negociacion colectiva del articulo 37.1,
en procesos de control de constitucionalidad de la ley, lo ha hecho en unas
decisiones distanciadas en el tiempo’, que han atendido a diferentes necesidades
politicas del legislador democrdtico: el asentamiento y fortalecimiento de la
negociacion colectiva, y de los sindicatos y de las asociaciones empresariales,
en un sistema constitucional de relaciones laborales en que su papel, como el de
la ley laboral, es corregir la desigualdad basica entre trabajadores y empresarios;
la ulterior debilitacion de la negociacién colectiva, de su capacidad reguladora
y de la eficacia de los convenios, sefialadamente de los sectoriales, y el favore-
cimiento de la negociacién colectiva de empresa como espacio autorregulado,
ante las exigencias de la politica econdmica, de defensa de la productividad y
de la competitividad empresariales, presuntamente ordenada a la evitacion de la
destruccién de empleo en un contexto de grave crisis econdmica.

Cierto es también que las decisiones que integran la jurisprudencia
constitucional sobre el articulo 37.1 de la Constitucién estan, por lo general,
sometidas a un defectuoso entremezclamiento de juicios de constitucionalidad
y de legalidad ordinaria®. Tanto la jurisprudencia de amparo como la de control
de la ley, asi como la recaida en conflictos competenciales entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, presentan el inconveniente, nada menor, de no
separar debidamente las argumentaciones referidas a los convenios colectivos
resultantes de la intervencién del legislador, al convenio colectivo «en la mas
importante de sus manifestaciones», como acostumbra a decir la jurispruden-
cia constitucional’, caracterizado por su fuerza normativa y eficacia personal
general directa, de las que tienen por objeto el derecho a la negociacion colec-
tiva y la fuerza vinculante de los convenios colectivos, constitucionalmente

¢ Op. cit., pag. 1222.

7SSTC 58/1985, de 30 de abril; 96/1990, de 24 de mayo; 210/1990, de 20 de diciem-
bre; 92/1992, de 11 de junio; 62/2001, de 1 de marzo; 119/2014, de 16 de julio; 8/2015,
de 22 de enero; 104/2015, de 28 de mayo; 140/2015, de 22 de junio; AATC 85/2011, de 7
de junio (y la serie que le siguieron: 101 a 106, 109 y 110/2011, de 5 de julio; 115/2011,
de 19 de julio; 8/2012, de 13 de enero; 39/2012, de 28 de febrero; 205/2012, de 30 de
octubre; 193/2012, de 17 de octubre).

8 Defecto que VALDES DAL-RE ha atribuido también a decisiones de amparo en que
el derecho a la negociacién colectiva se vincula al fundamental de libertad sindical de los
sindicatos: op. cit., pag. 1236.

® De «relevancia cuasi-piblica»: SSTC 177/1988, de 10 de octubre, FJ 4; 171/1989,
de 19 de octubre, FJ 2; y 119/2002, de 20 de mayo, FJ 6; 27/2004, de 4 de marzo, FJ
4; 280/2006, de 9 de octubre, FJ 5; 36/2011, de 28 de marzo, FJ 2; 112/2017, de 16 de
octubre, FJ 4.
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garantizados, obligando al intérprete a acometer una tarea dificultosa. Lo cual,
por otra parte, no es sino la prueba del fracaso de la negociacién colectiva
«comun» de eficacia limitada en nuestra realidad laboral, en modo alguno
«comun»'? sino excepcional u ocasional, aunque las propuestas doctrinales en
su favor nunca hayan dejado de existir. Con convencimiento relativo cierta-
mente, pues, aparte de que la opcién legal por el convenio colectivo de eficacia
normativa y general no es excluyente'', siempre he considerado que esos
«pluses» de eficacia de los convenios colectivos estatutarios y acuerdos equi-
parados, en el sistema de negociacion colectiva del titulo III del ET, son dis-
ponibles por la propia autonomia colectiva dentro de ese mismo sistema legal,
como ponen de manifiesto los acuerdos interprofesionales celebrados sobre
negociacion colectiva y sobre materias concretas'?. Por lo demas, la negocia-
cién colectiva de eficacia limitada no ha desenvuelto una actividad relevante en
el pasado, la jurisprudencia constitucional dltima no la ha brindado un espacio
de mayor confort al convalidar la decisién del legislador de permitir su modi-
ficacion unilateral por el empresario, lo que dificilmente se compadece con su
fuerza vinculante constitucional, deteriora el valor de esos pactos en la gestién
de las relaciones laborales, debilita la confianza en los procesos negociadores,
y pone en riesgo, a la postre, la posicién institucional de los sindicatos.

Por dltimo, algunos pronunciamientos, especialmente relevantes
por residir el pardmetro de constitucionalidad de la ley en los elementos
vertebradores del derecho a la negociacién colectiva del articulo 37.1 de
la Constitucién, estdn sujetos a un alto grado de coyunturalidad —al con-
texto de grave crisis financiero-econémica en que se dictd la legislacion
reformadora de 2012 impugnada ante el Tribunal Constitucional— por el
propio Tribunal Constitucional'®. Y aunque esa circunstancialidad lo haya
sido de las normas legales enjuiciadas y de su valoracién por el Tribunal
Constitucional, se ha extendido también a los cdnones del enjuiciamiento
constitucional construidos para efectuar esa valoraciéon coyuntural, que
ponen en serio peligro la capacidad normativa de la Constitucién; cdnones

10 Calificacién que técnicamente significa, como es obvio, su sometimiento al Dere-
cho comun de los contratos.

"'STC 98/1985, FJ 3.

2 M.E. Casas BAAMONDE, «;Hacia la disponibilidad de la eficacia de los convenios
colectivos?», Relaciones Laborales, T. 1, 1997, pags. 31 y ss.

13 De modo que esa jurisprudencia no es «firme», estando algunos de esos elementos
vertebradores «abiertos a interpretaciones resueltamente divergentes»: F. VALDES DAL-RE,
op. cit., pag. 1222; J. CRuz VILLALON, «Interrogantes y equivocos de la jurisprudencia
constitucional sobre la reforma laboral de 2012», Derecho de las Relaciones Laborales,
nim. 3, 2015, pags. 305 y ss. Prueba perfecta de esa coyunturalidad la constituye el razo-
namiento con el que la STC 119/2014, de 16 de julio, cierra la argumentacién de su FJ
3.A), aparato f): «la eventual aprobacién futura de normas legales que incidan sobre la
duracion del periodo de prueba en la contratacion laboral, asi como el control de constitu-
cionalidad a que pudieran someterse, requerirdn de este Tribunal una nueva valoracién y
decisién, no necesariamente condicionada por la solucién ahora adoptada».
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que hay que entender que podran cambiar segin las coyunturas y que,
por su laxitud, no aportan una delimitacién conceptual acabada y segura
de los contenidos del articulo 37.1 de la Constitucién en la nueva versién
de la jurisprudencia constitucional de la crisis econdmica, mds alld de la
exaltacion de la libertad del legislador. De otra parte, esa coyunturalidad
de la legislacion limitadora de los derechos de negociacion colectiva y de
libertad sindical se ha prorrogado y normalizado de la mano de las poste-
riores transformaciones globales de los modelos de negocio y de las formas
de organizacion, gestién y prestacion del trabajo, que han dificultado la
dimension colectiva de las relaciones laborales y la negociacion colectiva
como instrumento esencial de la accién sindical.

2. EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA LABORAL
COMO DERECHO FUNDAMENTAL AUTONOMO: DE DERECHO
FUNDAMENTAL DE LIBERTAD Y GARANTIA INSTITUCIONAL
A DERECHO «ESENCIALMENTE» DE CONFIGURACION LEGAL

La evolucién del derecho de la negociacién colectiva desde la libertad
de negociacién, en la concepcién liberal del derecho —pasando en algunos
ordenamientos por su consideracidon de «principio general de derecho»—,
hasta su conversion en derecho fundamental, integrado, primero, en el de
accion o actividad sindical de los sindicatos y de las asociaciones empresa-
riales, y dotado, mas tarde, de sustantividad propia, culminé en las constitu-
ciones europeas de tercera generacion del constitucionalismo de los afios 70
del pasado siglo™.

El derecho de negociacién colectiva significa el reconocimiento de
un poder social y juridico de los representantes de los trabajadores y los
empresarios de regulacién conjunta de las condiciones de trabajo, de su
autonomia colectiva contractual, e implica el equilibrio de ese poder que
el Estado, a través de la ley, debe garantizar ante la desigualdad de los
representantes de los trabajadores y los empresarios. En esta linea, el Con-
venio nim. 98 de la OIT sobre aplicacién de los principios del derecho
de sindicacién y de negociacion colectiva (1949), derechos que la norma
internacional fundamental — es uno de los convenios fundamentales de
la Organizacién— hace inseparables, establece el deber de los Estados de
adoptar medidas de estimulo y fomento del pleno desarrollo y uso de proce-
dimientos de negociacién voluntaria entre las organizaciones de trabajado-
res y los empleadores y sus organizaciones con objeto de reglamentar, por
medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo (art. 4). Objetivo
que reitera el Convenio nim. 154 de la propia OIT sobre la negociacién
colectiva (1981), en su articulo 5.

' F. VALDES DAL-RE, op. cit., pag. 1220.
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En el ambito del Derecho de la Unién Europea, a cuya identidad cons-
titucional ha contribuido nuestra Constitucién, pues aquella identidad se
construye sobre los derechos fundamentales comunes a las tradiciones cons-
titucionales de los Estados miembros con el valor de principios generales del
Derecho de la Unién (art. 6.3 TUE), la Carta de los derechos fundamentales
proclama el derecho de los trabajadores y los empresarios, o de sus organiza-
ciones respectivas, de conformidad con el Derecho de la Unidn y las legisla-
ciones y pricticas nacionales, a negociar y celebrar convenios colectivos en
los niveles adecuados y a emprender acciones colectivas para la defensa de
sus intereses, incluida la huelga (art. 28).

El articulo 37.1 de la Constitucién garantiza y ordena a la ley garantizar
el derecho a la negociacidn colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y los empresarios, asi como la fuerza vinculante de los conve-
nios, sin establecer un modelo determinado de negociacién colectiva para la
satisfaccion de los elementos que conforman su ordenacién constitucional,
que de este modo ha entregado a la libertad de configuracion politica del
legislador estatal. Lo advirtié tempranamente la STC 11/1981, de 8 de abril,
que destacé el cardcter de la Constitucién de «marco de coincidencias sufi-
cientemente amplio como para que dentro de €l quepan opciones politicas de
muy diferente signo» (FJ 7). Lo reiter6 la STC 210/1990, refiriéndose espe-
cificamente a la inexistencia de un tnico modelo constitucional de relaciones
laborales (FJ 2). Y, entre las mas recientes, las SSTC 119/2014, de 16 de
julio, y 8/2015, de 22 de enero, recaidas en los recursos de inconstituciona-
lidad promovidos frente a la Ley reformadora de 2012. La STC 119/2014 ha
descartado el caracter constitucionalmente cerrado de «ninguno de los ele-
mentos del derecho a la negociacién colectiva» del articulo 37.1, el derecho
mismo, sus titulares, y la fuerza vinculante de los convenios colectivos [FJ
4.A)]. La STC 8/2015 subraya la amplia libertad del legislador estatal para
configurar el modelo de relaciones laborales «en atencién a las circunstancias
econdmicas subyacentes y a las necesidades sociales a las que se pretenda dar
cobertura» [FJ 2.1)].

Ello no significa, sin embargo y como bien se sabe, que el articulo 37.1
no prefigure determinados elementos del derecho que reconoce y que ope-
ran como limites a la accién legislativa. La jurisprudencia constitucional
ha afirmado —no podia ser de otra manera— que la Constitucion establece
«las premisas» que atan al legislador y a los interlocutores sociales en su
actuacion®, algunas de las cuales estdn en el articulo 37.1, en el que hay
un «contenido constitucional definido» (STC 11/1981, FJ 24). El precepto
constitucional posee una légica estructural interna: reconocido el derecho
a la negociacién colectiva como libertad contractual colectiva, como poder
de autorregulacion de los representantes de los trabajadores y empresarios,

'3 STC 210/1990, FJ 2.
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la norma constitucional protege la eficacia de ese poder de regulacién bajo
la férmula de la fuerza vinculante del convenio colectivo, ordenando a la ley
garantizar el derecho y la fuerza vinculante de los resultados de su ejercicio.

2.1. El contenido constitucional definido del articulo 37.1 de la
Constitucion en la primera jurisprudencia constitucional

La primera doctrina constitucional precisé que, tanto el derecho a la
negociacidn colectiva, como la fuerza vinculante de los convenios colectivos,
no derivan de la ley, sino que emanan de la Constitucion, que ordena garanti-
zarlas de manera imperativa a la ley. El derecho a la negociacion colectiva se
identific6 con la facultad que poseen «los representantes de los trabajadores
y empresarios» (art. 37.1 de la C.E.) de regular sus intereses reciprocos y
las relaciones laborales en su conjunto. La fuerza vinculante de los conve-
nios con «una eficacia juridica en virtud de la cual el contenido normativo
de aquéllos se impone a las relaciones individuales de trabajo incluidas en
sus ambitos de aplicacién de manera automadtica, sin precisar el auxilio de
técnicas de contractualizacién ni necesitar el complemento de voluntades
individuales».

Esta fue la interpretacion de la STC 58/1985, FJ 3, que constituyé el pun-
to de referencia obligado y que ha permitido a la doctrina cientifica sostener
que las garantias que la Constitucién ordena a la ley establecer estdn ya en la
propia Constitucién, por lo que las garantias estdn «dobladas desde el punto
de vista de la fuente de produccion»'é. Sin embargo, aquella doctrina, que
hay que reconocer inicia su razonamiento partiendo del cardcter normativo
del convenio colectivo regulado por el titulo III del ET, no se repetird excesi-
vamente en la posterior jurisprudencia constitucional'”.

2.2. El derecho a la negociacion colectiva laboral, derecho fundamental
de libertad y garantia institucional

La doctrina constitucional se desarrolla y enriquece afios después por
la STC 208/1993, de 28 de junio, en la que el Tribunal Constitucional dird
que «el reconocimiento auténomo y diferenciado de la negociacién colectiva
en el articulo 37.1 C.E. supone la superacién de la mera idea de libertad de
negociacién, como esfera libre de injerencias, y asegura, mediante una tarea

16 VALDES DAL-RE, op. cit., pdg. 1221.

'7En las SSTC 92/1992, de 11 de junio (FJ 4); 119/2014, de 16 de julio [FJ 4.A)];y
en el ATC 85/2011, FJ 7. En la STC 217/1991, de 14 de noviembre, con referencia tnica-
mente al poder de regulacion y ordenacion de las relaciones laborales en su conjunto en
que el derecho a la negociacion colectiva laboral consiste, que encuentra su reconocimien-
to juridico en la propia Constitucién (FJ 6).
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encomendada especificamente al legislador, un sistema de negociacién y
contratacién colectiva y la eficacia juridica del convenio colectivo. Al legisla-
dor le corresponde cumplir un papel activo en la concrecién y desarrollo del
derecho a la negociacion colectiva, dando efectividad y apoyo al proceso de
negociacién y a su resultado, y dentro de esa regulacién determinar quiénes
estan legitimados para negociar y pactar en su caso el convenio colectivo en
cada nivel o dmbito, incluido el de empresa o centro de trabajo» (FJ 3).

En este entendimiento, la norma del articulo 37.1 reconoce un derecho
subjetivo fundamental de libertad de negociacidn de los representantes de los
trabajadores y empresarios y de alcanzar un convenio colectivo para mate-
rializar su poder de autorregulacién de condiciones de trabajo sin injerencias
publicas injustificadas, que, si bien no precisa «estrictamente de ordenacién
legal alguna»'8, si cuenta con ella, se impone al legislador. Ademds, ese dere-
cho se configura como una garantia institucional, que, como tal, compromete
la accién del legislador para asegurar la efectividad del poder de autorregu-
lacién colectiva de las condiciones de trabajo y la eficacia juridica de los
convenios colectivos®. A diferencia de la interpretacion de la STC 58/1985,
que enlaz6 la fuerza vinculante de los convenios colectivos a su «contenido
normativo» (FJ 3), esta posterior decision hizo hincapié en la garantia del
sistema negocial y de la fuerza vinculante de los convenios colectivos que
corresponde establecer al legislador para hacer efectivo y eficaz el derecho
subjetivo fundamental de libertad.

La jurisprudencia constitucional sobre las garantias institucionales y la
doble configuracién de determinados derechos fundamentales como tales
y con el cardcter de garantia institucional es conocida: las instituciones
garantizadas son elementos esenciales del ordenamiento constitucional, cuya
configuracidn institucional concreta se defiere al legislador ordinario, que ha
de respetar «el reducto indisponible o nicleo esencial» de las instituciones
garantizadas por la Constitucién. La garantia institucional —o de instituto,
tratdindose de instituciones privadas— no asegura un contenido concreto a
la institucién, sino que la preserva, tanto en sus rasgos organizativos, como
en su propio contenido, «en términos recognoscibles para la imagen que de
la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar», de modo que el
legislador no puede hacerla irrecognoscible o inefectiva®.

18 J. GARCIA MURCIA, «La reforma laboral de 2012 ante el Tribunal Constitucional»,
Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 3, 2015, pag. 294.

' M. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, «La negociacion colectiva como dere-
cho de libertad y como garantia institucional», Relaciones Laborales, Ed. La Ley, nim.
7, julio, 1992, pdgs. 1-8 (tomo I, 1992, pdgs. 47 y ss.), y en Tres décadas de relaciones
laborales en Espaiia. Editoriales y estudios, Univ. de Sevilla, 2015, pags. 47-55.

20 SSTC 32/1981, de 28 de julio, FFJJ 2 y 3; 26/1987, FJ 4.a); 76/1988, de 26 de
abril, FJ 4... La amplitud de esta jurisprudencia, y su concreta proyeccién sobre el ana-
lisis del contenido los diferentes preceptos constitucionales para afirmar la existencia de
derechos fundamentales y garantias institucionales, o s6lo de estas ultimas, excusa su cita
acabada.
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En el caso del articulo 37.1 la ley ha de asumir, segtin Rodriguez-Pifiero,
una posicién de colaboracién activa o positiva destinada a asegurar la plena
realizacién de los derechos reconocidos, tanto frente a los poderes publicos,
como en las relaciones entre privados, convirtiéndose asf la ley en el comple-
mento indispensable de los mandatos que la Constitucién ha incorporado?'.

La ley, que configura libremente el derecho a la negociacién colectiva y
la fuerza vinculante de los convenios colectivos segtin las opciones politicas
mayoritarias, ha de hacerlo dentro del doble mandato constitucional de respe-
tar el contenido esencial del derecho a la negociacién colectiva como derecho
subjetivo de libertad (art. 53.1 CE) y el niicleo esencial e irreductible de las
instituciones constitucionalmente garantizadas (el poder de autorregulaciéon
laboral a través de la negociacidn y contratacion colectiva, de sus titulares los
representantes de los trabajadores y empresarios, y la fuerza vinculante de los
convenios colectivos alcanzados).

La STC 208/1993 fue expresion de la légica de expansividad de los
derechos fundamentales desde su dimensién subjetiva a su consideracién
objetiva como valores del ordenamiento, propia de los ordenamientos cons-
titucionales.

En un entendimiento doctrinal extendido tras aquella decision, la ley de
desarrollo del articulo 37.1 de la Constitucién no puede negar u obstaculizar
el ejercicio de la facultad negociadora de sus titulares constitucionales, ni
desconocer la libertad de negociacion y la funcién de regulacién laboral del
derecho a la negociacion colectiva, ni desvirtuar la eficacia «real» y no mera-
mente obligacional de los convenios colectivos inderogables e indisponibles
por la autonomia contractual individual. Pero, ademads de respetar esos limi-
tes, la ley ha de garantizar «imperativamente» —expresion usual de la doctri-
na constitucional— la efectividad del derecho fundamental y de las garantias
institucionales reconocidos en el art. 37.1, funcién de garantia que el consti-
tuyente ha estimado necesaria para hacer realidad la libertad de negociacién y
el poder de autorregulacion colectiva conjunta de las condiciones de trabajo,
asi como la fuerza vinculante de los convenios colectivos, al servicio de lo
que podria llamarse su «dimensién positiva», reconocida por la jurispruden-
cia constitucional respecto de otros derechos fundamentales (los derechos
personales a la vida y a la integridad fisica y moral, y a la privacidad).

La jurisprudencia constitucional ha explicado que en el constitucionalis-
mo del Estado social de Derecho los derechos fundamentales «no incluyen
solamente derechos subjetivos de defensa de los individuos frente al Estado,
y garantias institucionales, sino también deberes positivos por parte de éste».
Esto es, la obligacién positiva del Estado de contribuir a la efectividad de tales
derechos, y de los valores que representan, lo que compete especialmente al

2L Op. cit., en Tres décadas de relaciones laborales en Espaiia ..., cit. pag. 52.
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legislador democratico, que recibe de los derechos fundamentales «los impul-
sos y lineas directivas», «obligacién que adquiere especial relevancia alli donde
un derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los supuestos
para su defensa»?

El articulo 37.1 de la Constitucién impone al legislador, dird Valdés, «el
deber de adoptar acciones positivas que [...] procuren promover de manera
activa, real y efectiva la negociacion colectiva y sus resultados», siendo esta
intervencion del legislador considerada por la propia Constitucion como indis-
pensable para la efectividad y eficacia del derecho de libertad que reconoce®.

Esta comprensién del contenido del articulo 37.1, en que el derecho fun-
damental de libertad de negociacion y contratacion colectiva tiene también el
caricter de garantia institucional, s6lo se reiterard, en su enunciado completo,
por la STC 119/2014, FJI 4. A), que, sin embargo, no la hard suya, pues no
sostiene el juicio de constitucionalidad de las normas legales que enjuicia
en el contenido esencial del articulo 37.1 que se impone al legislador, ni en
la comprobacién del respeto por el legislador de la garantfa institucional del
derecho a la negociacién colectiva y de la fuerza vinculante de los convenios
colectivos; esto es, de la garantia legislativa al servicio del derecho funda-
mental de libertad. En toda garantia institucional, como en los derechos fun-
damentales, hay un contenido indisponible por el legislador, un nicleo esen-
cial irresistible a su poder de configuracién, unos limites que el legislador no
puede traspasar, y que la STC 208/1983 habia identificado con la efectividad
de la negociacién colectiva como «instrumento esencial para la ordenacién
de las relaciones de trabajo» y «el predominio de la voluntad colectiva sobre
la individual», sin «excluir un espacio propio para la autonomia individual y
para el ejercicio de los poderes empresariales» (FJ 3). Respetados esos conte-
nidos, la funcién de la ley es, como su nombre indica, garantizarlos.

Aunque en la argumentacion de aquella decision subyacia un convenio
colectivo regulado por el titulo III del ET, de eficacia general y normativa por
tanto, y la pretension de amparo que enjuici6 alegaba la vulneracién del dere-
cho de libertad sindical del sindicato demandante, derecho al que también se
vincula el predominio de la voluntad colectiva sobre la individual, la interpre-
tacion destacada de la STC 208/1993 se mueve en el 4ambito del articulo 37.1.

La STC 119/2014 afiadird de inmediato que la ley estd facultada para
imponer limitaciones al derecho a la negociacion colectiva y a la fuerza vincu-
lante de los convenios colectivos para la preservacion de otros derechos, valores
o bienes constitucionalmente protegidos o intereses constitucionalmente rele-
vantes, y en otro orden de consideraciones, aunque sin solucién de continuidad,
para sujetar la negociacion colectiva a normas legales imperativas.

2 SSTC 53/1985, de 11 de abril, FJ 4; 181/2000, FJ 8 y 37/2011, de 28 de marzo, FJ 4.
3 Op. cit., pags. 1221-1222.
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2.3 El derecho a la negociacion colectiva laboral como derecho
de configuracion legal y «esencialmente» de configuracion legal

En efecto, mas de veinte afios después de la STC 208/1993 se ha confor-
mado una interpretacion constitucional distinta, que el Tribunal Constitucio-
nal ha situado resueltamente en un contexto de grave crisis econdémica y de
empleo, que ha comportado una légica legislativa limitativa del derecho a la
negociacion colectiva laboral al servicio del funcionamiento del mercado, de
la libertad de empresa y de las exigencias de competitividad y productividad
empresariales, y consiguientemente del empleo — de la facilitacién de su
creacion o de la evitacion de su destruccion por los empresarios—. Las SSTC
119/2014 y 8/2015 han calificado, por vez primera, el derecho a la negocia-
cion colectiva como derecho «de configuracion legal»** o «esencialmente de
configuracion legal»* para deferir a la ley la regulacién de su contenido y
perfiles concretos. Calificaciones que entrafian no pocas dificultades, aunque
su finalidad sea clara.

Esa conceptuacién confiere al legislador un amplio margen de disponi-
bilidad en su regulacién. No para garantizar la institucion, que es el mandato
que se lee en el articulo 37.1 de la Constitucion, sino para establecer limi-
taciones al poder de autorregulacién conjunto de los representantes de los
trabajadores y empresarios y a la fuerza vinculante de los convenios a fin
de proteger otros derechos y bienes constitucionales; aunque la libertad del
legislador no sea absoluta, y sin que se sefialen los limites de esa libertad sino
en funcién de un método casuistico. En su construccién, puede el legislador
«en funcién de la opcidén que en cada momento considere mds oportuna,
ampliar o restringir el margen de intervencién de la autonomia colectiva»,
tanto en la regulacion de las condiciones de trabajo, como en la fijacion mis-
ma de las reglas de ordenacion de su poder de autorregulacion y de la fuerza
vinculante de los convenios colectivos®.

Los términos de ambas Sentencias son lo bastante ambiguos e inseguros
como para dejar en la indeterminacion si la calificacion de «derecho esencial-
mente de configuracién legal»*’ se vierte sobre el derecho a la negociacién
colectiva reconocido en el articulo 37.1 de la Constitucién, o tiene como
objeto el derecho a la negociacion colectiva configurado por el articulo III del
ET; a lo que hay que responder que alcanza tanto a su nudo reconocimiento
constitucional como a su regulacién legal. Y, en aquélla primera opcidn, si
desplaza la configuracion de la esencialidad del derecho a la ley, o 1a mantie-
ne en la Constitucion; esto es, si esa calificacion presupone la condicién de
fundamentales de los derechos reconocidos por el art. 37.1 de la Constitucién

2 STC 119/2014, FJ 6.a).

2 STC 8/2015, FJ 2.¢).

20 SSTC 119/2014, FJ 6; 8/2015, FJ 6.a).

27 Que unicamente ha utilizado la STC 8/2015; la STC 119/2014 ha calificado el
derecho de configuracion legal.



44 Maria Emilia Casas Baamonde

y «esencialmente» configurados por el legislador, pues sabido es que los
doctrinalmente calificados como derechos fundamentales de configuracién
legal no dejan por ello de ser tales, su naturaleza o contenido esencial vienen
definidos por la Constitucion (art. 53.1), y no pueden quedar degradados al
plano de la legalidad ordinaria, bien que su ejercicio se supedite al cumpli-
miento de los presupuestos y requisitos establecidos por el legislador en cada
caso. El desplazamiento de la parte de la esencialidad del derecho a la ley es
la respuesta mds segura.

A) ;Derecho fundamental de configuracion legal o derecho legal,
de plena configuracion legal?

Ni la STC 119/2014, ni la posterior STC 8/2015, han calificado en
momento alguno el derecho a la negociacion colectiva laboral como derecho
fundamental de configuracién legal.

Parece adscribirse, no obstante, a esa categoria la STC 119/2014, que
acepta el reconocimiento del derecho a la negociacidn colectiva por el articu-
lo 37.1 como «constitucional» —siempre en una interpretacion limitativa: «el
art. 37.1 CE se limita a reconocer [...]»*—y le asigna un contenido esencial
en el que ha situado la libertad de contratacion y la libertad de estipulacion,
entendida esta ultima como «facultad de las partes de seleccionar las materias
y contenidos a negociar» [FJ 3.C)]. Sin embargo, sefiala de inmediato que
aquella facultad de estipulacion no es «absoluta» y que queda concretada por
el legislador, que, en ejercicio de su tarea de configuracién, puede limitarla
mediante normas de derecho necesario absoluto indisponibles por la autono-
mia colectiva «en cuanto a las materias objeto de negociacion o el sentido en
que pueden ser reguladas por la autonomia colectiva» por razones justifica-
das, razonables y proporcionadas a la satisfaccién de objetivos constituciona-
les (ibid.). Por lo mismo, son legitimas las medidas legislativas coyunturales
limitativas de la libertad de estipulacién adoptadas en un contexto de grave
crisis econdémica con una elevada tasa de desempleo con el fin de facilitar la
creacion empresarial de empleo (art. 40.1)%.

Esta metodologia de enjuiciamiento constitucional no es la propia de
la limitacién por el legislador de los derechos fundamentales, que no puede
alcanzar al contenido esencial del derecho fundamental de libertad previa-
mente definido que se impone al legislador absolutamente al margen de
juicios de razonabilidad y de proporcionalidad; ni tampoco la de los derechos
fundamentales de configuracién legal, cuyo contenido esencial también
se impone al legislador, pudiendo éste contribuir a definir su contenido no
esencial. Aqui hay un contenido esencial afectado que se ha delimitado nega-

% FFJ] 3.C) y 6.a).
» FJ 3.C).b).
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tivamente por la STC 119/2014 porque no es absoluto. ;Se trata de un limite
intrinseco o inmanente al contenido esencial? Las dificultades de la interpre-
tacion constitucional son notables.

También parece reconocer el carcter de derecho fundamental del dere-
cho a la negociacién colectiva el pasaje de la misma decision que asegura que
«el mandato que el art. 37.1 CE dirige al legislador de garantizar el derecho
a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios no priva a
las garantias contenidas en ese precepto constitucional de eficacia inmedia-
tax»; ailadiendo, con cita de la pionera STC 58/1985, FJ 3, que la facultad de
«los representantes de los trabajadores y empresarios de regular sus intereses
reciprocos mediante la negociacion colectiva no es una facultad derivada de
la ley, sino que encuentra su expresion juridica en el texto constitucional».
Y que la fuerza vinculante de los convenios colectivos «incluye el respeto al
resultado alcanzado en el correspondiente procedimiento de negociacion y a
su fuerza vinculante, asi como la sujecion a los procedimientos de modifica-
cién convencional establecidos», que, sin embargo, puede ser excepcionada,
limitada o restringida por el legislador, a quien se remite el articulo 37.1, con
una justificacion objetiva, razonable y proporcionada a la salvaguarda de
otros derechos y bienes constitucionales®. Ahora bien, si el derecho funda-
mental tiene un contenido que se impone por su eficacia inmediata y directa,
esto es, sin interpositio legislatoris, no lo es, obviamente, de configuracién
legal, segiin reiterada jurisprudencia constitucional®'.

Recuérdese que la legitimidad constitucional de la opcion del legislador, en
un contexto de crisis econdmica muy grave, de permitir la inaplicacién de los
convenios colectivos a la empresa, a partir de la decision vinculante o arbitraje
obligatorio de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos —u
organos equivalentes de las Comunidades Auténomas— con valor de «acuer-
do» colectivo, que salvaguarda la viabilidad de los proyectos empresariales y
su productividad y competitividad, evitando la destruccién de empleo en una
grave situacion de desempleo (arts. 35.1, 38 y 401. CE), acaba razonidndose
en esta sentencia —«esta justificacion adquiere especial relevancia»— con el
recurso a la eficacia personal general de los convenios colectivos —sectoriales,
sefialadamente, aunque la ley permita el «autodescuelgue»— del titulo III del
ET, que ha sido la eleccién del legislador®, no excluyente de los convenios de
eficacia limitada, directamente acogidos al articulo 37.1 de la Constitucién®.

Si todo esto podria evitarse con los convenios de eficacia personal
limitada, que es la solucién del Derecho comparado, que brindaria a los
empresarios la flexibilidad que no les proporcionan los convenios colectivos

W FRJ) 4.A) y 5.A).

31 Por todas, SSTC 66/1995, 2; 24/2015, FJ 3.
2PFJ5.A).a).

3 STC 73/1984, de 27 de junio, FJ 2, por todas.
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sectoriales de eficacia general —lo que desmentird el legislador reformador
al actuar también sobre la eficacia de aquellos convenios para proteger la
actividad empresarial—, hay que convenir en que la argumentacién de la
STC 119/2014 ha abandonado el plano de la constitucionalidad para pasar
al de la legalidad, al de las opciones del legislador de desarrollo del articulo
37.1 de la Constitucién. Es necesario tener en cuenta que esta sentencia no ha
debido enfrentar el problema de constitucionalidad planteado por la pérdida
de fuerza vinculante de los convenios colectivos de eficacia limitada, y de
otros acuerdos o pactos colectivos negociados al margen del titulo III del ET,
por causa de la regulacion legal que permite la modificacién unilateral por el
empresario de las condiciones de trabajo en ellos pactadas®. Lo hard la STC
8/2015.

Pero si ha desplegado la STC 119/2014 una larga argumentacién para
justificar la razonabilidad y proporcionalidad de la regulacion legal limitati-
va de la fuerza vinculante de los convenios estatutarios, que lo es asimismo
de su fuerza vinculante constitucional —a ello conduce inesquivablemente
su inaplicacion parcial®>—. Al dmbito de la constitucionalidad se adscribe
el razonamiento del cardcter no absoluto o limitado de los derechos funda-
mentales por los derechos de los demads (art. 10.1 CE) y, en la formulacién
mads amplia de la jurisprudencia constitucional, por otros «bienes constitu-
cionales». A partir de aqui los sucesivos juicios de ponderacién de la STC
119/2014 se han sostenido en las intenciones del legislador reformador
formalizadas en la exposicion de los motivos de su regulacion, y en «las
garantias» de esa propia regulacion legal restrictiva (los «limites de los limi-
tes»), que son la cifra misma de su proporcionalidad estricta*, de modo que
el canon de enjuiciamiento de su constitucionalidad no es el articulo 37 —ni,
por conexion, el articulo 28.1— de la Constitucidn, sino la propia legalidad
ordinaria impugnada®’.

La ley no garantiza la fuerza vinculante de los convenios colectivos,
sino la limitacion de su limitacion, o la «moderacion» de su limitacion, con
lo que, como bien ha advertido la doctrina cientifica®, el juicio de constitu-
cionalidad queda subordinado al de legalidad, dejando desprovisto a aquél

3* Al no haberse impugnado en el recurso de inconstitucionalidad del Parlamento de
Navarra el art. 12, apartado primero de la Ley 3/2012, por el que se modifico el art. 41,
apartado 5 en conexién con el apartado 4, del ET.

3 No se inaplican como convenios de eficacia general y normativa y se aplican como
convenios de eficacia contractual limitada a los representados por los negociadores; sen-
cillamente, se inaplican sin el acuerdo de las partes, por lo que sufre su fuerza vinculante
constitucional.

% FJ 5.A).b) y ¢) y B); que reproduce la STC 8/2015, FJ 5.b).

37 También vuelve la vista esta decision, y la posterior STC 8/2015, a leyes ante-
riores, que habrian incorporado otras o similares soluciones, en busca de argumentos de
confirmacién de la constitucionalidad de las impugnadas.

38 J. CRUZ VILLALON, op. cit., pags. 308-309.
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de autonomia y vinculado a la concreta regulacion legal y a sus garantias o
limites, cuya incorporacién a la ley limitativa de algin modo petrifica contra
el valor superior del pluralismo politico (art. 1.1 CE). ;Seria inconstitucional
una regulacién legal que contuviera un menor nimero de «limites de los
limites» o limites distintos? ;Queda el legislador obligado a respetar esos
limites legales para limitar el derecho a la negociacién colectiva en cualquier
otra coyuntura recesiva o de desaceleracién econdémica y de incremento del
desempleo?

La STC 119/2014 realmente ha conceptuado el derecho a la negociacién
colectiva (art. 37.1 CE) como derecho de configuracion legal® para legitimar
la politica legislativa que ha establecido la preferencia aplicativa del convenio
colectivo de empresa y, en general, la facultad del legislador de ordenacién
de la estructura de la negociacion colectiva y de «los resultados del proceso
de negociacién y de las reglas de concurrencia y articulacién de convenios»,
«en funcién de la opcidn que en cada momento considere mas oportuna»,
con el resultado de «ampliar o restringir el margen de intervencién de la
autonomia colectiva en la fijacion de dichas reglas» [FJ 6.ay e)]. La opcion
legal por restringir el espacio de la autonomia colectiva para establecer la
estructura de la negociacion, declarando indisponible la prioridad aplicativa
de los convenios de empresa por los acuerdos interprofesionales y convenios
colectivos sectoriales, se dirige a proporcionar flexibilidad al empresario
sobre determinadas condiciones de trabajo y, con ello, a la defensa de la
productividad y viabilidad de la empresa y, en dltima instancia, del empleo,
objetivos constitucionales de los que obtiene su legitimidad (de nuevo, arts.
35.1, 38 y 40.1 CE)™.

Sin embargo, no deja de ser paraddjico y llamativo que, en este extremo
material, no haya, segtin la STC 119/2014, ningtin contenido constitucional-
mente garantizado del derecho a la negociacién colectiva y a la fuerza vin-
culante de los convenios que sujete la configuracién del legislador. Sobra, en
consecuencia, toda la justificacién ponderativa de la limitacion legal realizada
y que seguird realizando dicha sentencia*!, a partir de la propia regulacion legal,
frente a un inexistente contenido esencial del derecho fundamental de libertad
de estipulacién y contratacién colectiva, respecto del que el razonamiento de
la sentencia no ha podido ser mas radical. Categdricamente afirma la sentencia
que «no deriva del art. 37.1 CE que la ordenacion de los frutos de la negocia-
cion colectiva deba proceder necesariamente de la propia negociacion colec-
tiva». Interpretado asi el derecho de negociacion colectiva, «el establecimiento
de las reglas sobre estructura y concurrencia de convenios colectivos forma
parte de las facultades legislativas de concrecion del art. 37.1 CE», que no
han de garantizar la facultad de los titulares de la autonomia negocial colectiva

3 En un Unica ocasién ha utilizado esta calificacion la STC 119/2014: en su FJ 6.a).
YO FJ 6.a).
4 F)6.c)yd).
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de establecer la estructura de la negociacién, ni la negociacién colectiva sindi-
cal, que tampoco resulta necesariamente postergada por la descentralizacién
legalmente imperativa de la negociacion colectiva a la empresa. Y remacha: es
«incuestionable que la descentralizacion de la negociacion colectiva constituye
un objetivo que el legislador puede legitimamente pretender, atendiendo a las
consideraciones de politica social y econdmica que estime relevantes»*.

El derecho a la negociacién colectiva laboral, en la vertiente material
sefialada, no es un derecho fundamental de configuracién legal, sino un mero
derecho de configuracién legal, como los derechos que figuran enunciados
como tales, sin serlo a falta de su imprescindible configuracién legal, en
determinados preceptos del Capitulo III del Titulo I de la Constitucidn, y que
la doctrina ha calificado de derechos «aparentes» o «prometidos»*. La tnica
diferencia con estos derechos radica en que el de negociacién colectiva, con
el contenido sefialado, no seria necesariamente de configuracion legal, pues
podria configurarlo la autonomia negocial colectiva si le dejase el terreno
libre el legislador, que incluso podria delegarle la tarea.

En definitiva, puede concluirse que tenemos, de un lado, una libertad de
estipulacion relativa, o no absoluta, concretada por el legislador y, en lo que
hace a la ordenacién de la estructura de la negociacién colectiva, desprovista
de toda consideracion constitucional.

El enjuiciamiento no es, pues, en este entendimiento de la STC
119/2014, de constitucionalidad de la ley, sino de su oportunidad y eficacia,
lo que no corresponde al Tribunal Constitucional, aunque lo efectie, lo que
reiterard la STC 8/2015%.

B) ;Configuracion legal de la esencialidad del derecho?

La STC 8/2015, por su parte, ha detraido de la formulacién del articulo
37.1, y en concreto de su mandato imperativo al legislador de garantizar el
derecho a la negociacién colectiva laboral y la fuerza vinculante de los con-
venios colectivos, la conclusién de que el de negociacidn colectiva laboral es
«un derecho esencialmente de configuracion legal» [FFIJ 2.e) y 10.a)] para
justificar el amplio margen de libertad del legislador en esa configuracion, y
—plano en el que el poder regulador del Estado opera de manera diferente—
para articular las relaciones entre la ley y la negociacion colectiva como fuen-
tes de ordenacidn de las condiciones de trabajo. Para lo cual se ha apoyado en
tres precedentes jurisprudenciales de diferente significacién, ninguno de los
cuales se ajusta al nuevo entendimiento del derecho del articulo 37.1 como

2FJ6.b),e)yf)

3 J. IIMENEZ CAMPO, Derechos fundamentales: concepto y garantias, Ed. Trotta,
Madrid, 1999, pdg. 24.

“FJ2.9).
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derecho «esencialmente» de configuracion legal, cuyo tinico antecedente real
estd en la STC 119/2014, que ha prescindido, en cambio, de la modalizacién
que aporta que la configuracion del derecho por el legislador sea esencial.
Y que no es seguro que quiera significar, como ya se avanzd, que al ser el
derecho a la negociacién colectiva «esencialmente» de configuracion legal,
no lo sea completa o totalmente, porque haya contenidos constitucionales
prefigurados, o, por el contrario, que la tarea de configuracién legal puede
llegar a la esencia del derecho, porque en el articulo 37.1 s6lo hay mandatos
al legislador. Conducirfa este segundo entendimiento, el mas seguro como ya
también se dijo, a revitalizar una primera doctrina cientifica que no vio en el
articulo 37.1 mas que el papel del legislador, sin enunciar un derecho funda-
mental o instituciones garantizadas que se le sobrepongan.

Cierto que la STC 85/2001, de 26 de marzo, ha utilizado exactamente esa
misma calificacién, pero para referirla al derecho de negociacion colectiva de
los sindicatos en la funcién publica, que —se explica en su propio FJ 5— no
estd cubierto por el articulo 37.1 de la Constitucidn, ni se integra en el con-
tenido esencial del derecho de sindicacion de los funcionarios ptiblicos, sino
en las «peculiaridades» del derecho de libertad sindical de los funcionarios
publicos que la ley ha de establecer (art. 28.1 CE). Pasa, asi, a formar parte
del contenido adicional del derecho de libertad sindical, obviamente de con-
figuracién legal, pero con una innegable vinculacién al derecho fundamental
de libertad sindical.

Conocemos ya la construccion del derecho a la negociacién y contrata-
cién colectiva y a la fuerza vinculante de los convenios colectivos como dere-
cho fundamental de libertad y como garantias institucionales cuya efectividad
y eficacia la ley ha de asegurar por la STC 208/1993 (FJ 3), construccién que
no tiene que ver con la variante institucional de los derechos fundamentales
de configuracién legal. La STC 8/2005 ha afirmado que «el art. 37.1 CE hace
un llamamiento a la ley para garantizar el derecho a la negociacién colectiva
y la fuerza vinculante de los convenios, pero sin imponer al legislador la
adopcion de una concreta opcion para llevar a efecto el mandato que contie-
ne» [FJ 4.a)]. Siempre, en efecto, que lleve a término el mandato que contie-
ne, ciertamente al margen de cualquier opcién concreta, que queda a la opor-
tunidad politica del legislador, pero que lo es inequivocamente de garantia del
derecho a la negociacién colectiva y de la fuerza vinculante de los convenios.

En fin, la STC 224/2000, de 2 de octubre (FJ 4), volvié a ocuparse del
derecho legal de negociacion colectiva de los sindicatos en la funcién puibli-
ca.

De esa jurisprudencia no puede extraerse la conclusién que la STC
8/2015 pretende.

Las conclusiones que la STC 8/2015 ha obtenido son las ya avanzadas
por la STC 119/2014 y alguna otra nueva: partiendo de la esencial libertad
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del legislador, frente a la que el articulo 37.1 de la Constitucién apenas ofrece
resistencia en la argumentacién de la STC 8/2015, mal podria considerarse que
su decision de excluir condiciones de trabajo del espacio de la negociacién
colectiva y de limitar la fuerza vinculante de los convenios colectivos para
hacer efectiva su modificacién unilateral por el empresario — en el caso de
convenios colectivos negociados al margen del titulo III del ET, de eficacia
limitada o extraestatutarios*— y su inaplicacién a las empresas por la decisién
arbitral obligatoria de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colecti-
vos u 6rganos autonémicos correspondientes —en el caso de convenios colec-
tivos de eficacia general y normativa**— violente los derechos fundamentales a
la negociacion colectiva y a la fuerza vinculante de los convenios y a la libertad
sindical, pues el legislador encuentra justificacién razonable y proporcionada
en la satisfaccién de otros derechos y objetivos constitucionales «en un contex-
to de grave crisis econémica»*’. La fuerza vinculante de los convenios no tiene,
pues, un contenido esencial que limite al legislador y que, desde luego, la STC
8/2015 no ha definido. Como la STC 119/2014, Ia STC 8/2015 ha ponderado
los intereses constitucionales con los legales. En ambas sentencias, la interpre-
tacion de la legalidad no se ha llevado a cabo atendiendo al contenido esencial
del derecho fundamental comprometido, sino segtn la propia legalidad limita-
dora que condiciona o restringe los términos de la limitacién.

El legislador es libre para fijar la estructura y ordenacién de la negocia-
cion colectiva. Siendo el derecho a la negociacién colectiva de configura-
cién legal, puede el legislador, en uso de su amplio margen de oportunidad
politica, optar legitimamente por descentralizar o por centralizar la estruc-
tura de la negociacién colectiva, sin intervencién de los titulares del dere-
cho en la adopcidn de esa decision estructural; y, en aquella opcién descen-
tralizadora, por establecer «la prioridad aplicativa del convenio de empresa
sobre los de dmbito superior, atribuyéndole un plus de eficacia, como una
medida de flexibilidad interna, alternativa a la destruccién de empleo, a
través de la cual pueden adaptarse las condiciones de trabajo que se iden-
tifican como mads cercanas a la realidad de la empresa, a las circunstancias
concretas por las que ésta atraviesa»; e impidiendo que la propia negocia-
cién colectiva de 4mbito superior desvirtde esa prioridad aplicativa®®.

Aunque recurriendo también a justificaciones de legalidad ordinaria a
partir del propio precepto legal impugnado, la STC 8/2015 ha cambiado aqui
el signo de la intervencién del legislador, que ha dejado de ser limitadamente
restrictiva del derecho para convertirse en garantizadora, pues el principio legal
de preferencia aplicativa del convenio de empresa «antes que suponer un limite
o condicionante del derecho a la negociacién colectiva, no hace[...] sino pro-

4 Art. 41. 5 ET.

4 Art. 82.3, parrafo octavo, ET.
YTFFJJ 3.c), 4.2), 5.a) y b)
“FJ6.a)yb).



La negociacion colectiva en la Constitucion 51

mover su ejercicio a un diferente nivel», el de la empresa como «espacio espe-
cialmente propicio» para ajustar la negociacién colectiva a sus necesidades;
«desde la estricta perspectiva del derecho a la negociacién colectiva (art. 37.1
CE), no es posible apreciar que el legislador haya incidido de una forma nega-
tiva en el citado derecho [...]»*. Tampoco desde la perspectiva, por conexion,
del derecho de libertad sindical™.

La lectura detenida de sus razonamientos parece conducir a la conclu-
sién de que la configuracion legal del derecho a la negociacién colectiva se
adentra en su esencia en la STC 8/2015, y nada hay en el articulo 37.1 de la
Constitucién que limite la intensidad de la operacién configuradora del legis-
lador. El derecho a la negociacidn colectiva se aproximaria a los derechos de
configuracién legal sin contenido ni rango constitucional.

El legislador puede definir el &mbito vital del derecho de negociacién
colectiva sin apenas contenido y garantias constitucionales y hasta el punto de
comprometer la autonomia necesaria para su ejercicio como derecho de libertad.

3. LA MUTACION DE LA FUNCION CONSTITUCIONAL DE LA LEY:
DE LA GARANTIA DEL DERECHO Y DE LAS INSTITUCIONES
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIZADAS A LA LIMITACION
DEL DERECHO Y DE LA LEY GARANTIZADORA

Las razones de tan notable reconsideracion estdn en la legitimidad de
los objetivos del legislador reformador de limitar el derecho a la negociacién
colectiva y la fuerza vinculante de los convenios en beneficio de otros derechos
y bienes constitucionales, como el derecho al trabajo y a la libertad de empresa
(arts. 35.1 y 38 CE), o las obligaciones de los poderes publicos de levantar
politicas de pleno empleo y de defender la productividad (arts. 40.1 y 38 CE),
de necesaria atencién en una situacion de grave crisis econdmica y del empleo.

En las SSTC 119/2014 y 8/2015 la funcién garantizadora de la ley del
derecho fundamental de negociacién colectiva y de las instituciones garanti-
zadas por el articulo 37.1 se ha convertido en funcién limitadora al amparo de
la calificacién del derecho a la negociacion colectiva como de libre configu-
racion legal, que se expande al derecho de libertad sindical de los sindicatos
y representantes sindicales con el que estd estrechamente relacionado, y que
integra el contenido esencial de este dltimo derecho fundamental.

Sabido es que en el articulo 37.1 no hay una reserva de limitacién. No es
necesario insistir en que hay un mandato al legislador de promocién del dere-
cho de libre negociacién y contratacién colectiva y de la fuerza vinculante
de los convenios, previamente reconocidos por la Constitucién, de asegurar

“FJ 6.a) y b).
0 FJ 6.c).
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efectiva y eficazmente el derecho subjetivo a la negociacién colectiva y sus
rasgos esenciales o garantias institucionales, lo que es «a la vez un mandato
y un limite para el legislador»".

Tampoco es preciso recordar que no existe en nuestra Constitucion, a
diferencia de la alemana, una habilitacion general al legislador para limitar
los derechos fundamentales, sino un apoderamiento general para regular
las condiciones de su ejercicio, respetado su contenido esencial. Las SSTC
119/2014 y 8/2015 han seguido, en principio, la doctrina de la STC 11/1981,
que reconocid, ademads de la existencia de limites directos de los derechos
fundamentales establecidos en las normas constitucionales concretas, la
imposicién por la Constitucién de limites mediatos o indirectos, que han de
justificarse «por la necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos»
(FI 7), y que el legislador, segtin su opcién politica, puede hacer valer al
regular las condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales. Aunque,
en todo caso, sin sobrepasar el limite primero del contenido esencial del art.
53.1 de la Constitucion (que la propia STC 11/1981 define, o proporciona las
vias de aproximacién a su definicion).

Sin embargo, esa virtualidad limitadora absoluta de los limites legales,
que supone la institucion del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales, y que se proyecta sobre cualquier actuacion legislativa que incida en el
ambito de dichos derechos y no sélo respecto a las regulaciones de su ejer-
cicio que contempla el articulo 53.1, apenas asoma en las SSTC 119/2014 y
8/2015. Unicamente la primera de ellas ha llevado al contenido esencial del
derecho a la negociacion colectiva las libertades de contratacion y estipula-
cion en los términos vistos®®. Y nada mds. La STC 8/2015 ni siquiera ha men-
cionado el contenido esencial del derecho a la negociacién colectiva laboral.
Como se advirtid, los limites de la limitacién legal del derecho fundamental
y de las instituciones constitucionalmente garantizadas estdn en la propia
ley limitadora, en las concretas normas legales que instituyen los limites en
forma, como se dijo, de «limites de los limites».

La legitimidad constitucional de las limitaciones por la ley del derecho a
la negociacién colectiva resulta también del indebido entendimiento por las
SSTC 119/2014 y 8/2015 de la garantia constitucional de la reserva de ley
sobre los derechos de los trabajadores, o, mas ampliamente, sobre la materia
laboral, que se contiene en el articulo 35.2 de la Constitucién y de su inciden-
cia en el derecho fundamental a la negociacién colectiva laboral, y que es del
todo diferente a la especifica funcién que su articulo 37.1 asigna a la ley de
garantizar el derecho a la negociacién colectiva laboral y la fuerza vinculante

51 M. RODRIGUEZ-PINERO, op. cit., Tres décadas de relaciones laborales en Espa-
fia..., cit., pag.51.
2FJ 3.0).
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de los convenios colectivos. Ambas decisiones contienen numerosas referen-
cias a esa equiparacion de diferentes llamadas al legislador, que no es necesa-
rio detallar. De esa indiferenciacion nace el equivoco sobre el que se articulan
las relaciones entre los articulos 35.2 y 37.1 de la Constitucidn, sostenidas la
interpretacion de ambas sentencias en el amplio margen de libertad del legis-
lador para configurar el sistema de relaciones laborales, y en particular y en
su seno, para regular la negociacién colectiva®.

Ambas decisiones se han apuntado, en fin, al antiguo y superado entendi-
miento doctrinal del articulo 53.1 de la Constitucién como habilitante de una
reserva general de limitacion de los derechos fundamentales.

No ha sido y no es asi, sin embargo, con cardcter general en la jurisprudencia
constitucional. En lo que hace al derecho a la negociacién colectiva, el titulo IIT
del ET, y otras normas legales, han venido cumpliendo la funcién de garantia
institucional del derecho y de la fuerza vinculante de los convenios colectivos,
ordenada por la Constitucién. Al hacerlo han recurrido también a la imposicién
de limitaciones dirigidas a posibilitar esa funcién de garantia, que ha establecido
un modelo de negociacion colectiva de eficacia general en que la fuerza vinculan-
te de los convenios colectivos es normativa. Por ello se comprende con toda faci-
lidad que nada tiene que ver que la ley garantizadora de la negociacion colectiva
de eficacia general establezca reglas de legitimacion de los sujetos negociadores
para asegurar su poder de representacion o afectacion general a los trabajadores
y empresarios incluidos en el campo de aplicacién del convenio colectivo dotado
de esa eficacia general y normativa, que necesariamente «escapan al poder de
disposicion de las partes negociadoras»** e imponen exigencias «especialmente
rigurosas» de representatividad, con otras limitaciones no garantizadoras de la
efectividad del poder auténomo colectivo de regulacién de condiciones de trabajo
y de la fuerza vinculante de los convenios colectivos.

La inversién de la funcién de la ley desde la de garantia del derecho fun-
damental de negociacion colectiva y de las instituciones garantizadas por el
articulo 37.1 al de su limitacién, de modo que aquél derecho fundamental y la
eficacia de los convenios colectivos alcanzados no se opongan a los objetivos
del legislador y soporten sacrificios razonables y proporcionados a la satis-
faccion de los objetivos legales, tiene expresiones indubitadas en las SSTC
119/2014 y 8/2015 (sin agotarlas aqui):

— La configuracién legal como norma de derecho necesario absoluto
de la duracién del periodo de prueba de un afio del derogado®® con-

53 J. GARCIA MURCIA, op. cit., pag. 283.

5% Limitacion legal a la que se ha referido la STC 119/2014 [FJ 3.C).a)], para justi-
ficar las propias, con cita de las SSTC 137/1987, de 22 de julio, FJ 5; y 208/1993, de 28
de junio, FJ 3.

33 Por el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacién de las
pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.
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trato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores actuaba
«como garantia hdbil para evitar que, a través de la negociaciéon
colectiva, se pudiera reducir o eliminar el potencial incentivo a
la contratacion indefinida» introducido por el legislador; la ley
contribuia «a impedir que la actuacion de la autonomia colectiva
pudiera frustrar el legitimo [...] objetivo de creacion de empleo
estable» que habia atribuido el legislador a esta «modalidad
contractual y su régimen juridico» [SSTC 119/2014, FJ 3.C).b);
8/2015, FJ 3.0)].

La limitacion del derecho a la negociacién colectiva y de la fuerza
vinculante de los convenios mediante la atribucién al empresario
de la facultad de modificar las condiciones de trabajo pactadas en
convenios colectivos de eficacia limitada, y otros pactos colectivos
extraestatutarios, atiende a fines constitucionalmente legitimos al
dirigirse a facilitar «el ajuste racional de las estructuras productivas
a las sobrevenidas circunstancias del mercado, fruto de la variable
situacién econémica, con el objetivo de procurar el mantenimiento
del puesto de trabajo en lugar de su destruccion», y a superar el des-
acuerdo en la negociacién [STC 8/2015, FJ 4.a)].

La regulacidn legal de la inaplicacidén a las empresas de determina-
das condiciones de trabajo pactadas en los convenios colectivos de
eficacia personal general (descuelgue) por la decision dirimente de
un tercero ajeno a las partes negociadoras evita «el riesgo de que el
mantenimiento de las condiciones laborales pactadas pueda poner
en peligro la estabilidad de la empresa, afectando a los puestos de
trabajo, y consiguientemente al gasto publico por desempleo™; la
medida legislativa «se dicta en un contexto de grave crisis econémi-
ca con el objetivo de favorecer la flexibilidad interna de la empresa
como alternativa a la destruccion del empleo o al cese de una
actividad productiva», «con el exclusivo objetivo de evitar» que la
situacion de desacuerdo entre las partes negociadoras «quede abo-
cada al enquistamiento, con grave peligro para la estabilidad de los
puestos de trabajo o, incluso, de la propia viabilidad de la empresa»
[SSTC 119/2014, FJ 5.A).a); 8/2015, FJ 5.a)].

La decision del legislador de restringir «el margen de intervencién
de la autonomia colectiva para establecer la estructura de la nego-
ciacién», imponiendo «la prioridad aplicativa de los convenios de
empresa sobre los convenios sectoriales en relacién con determi-
nadas materias», y declarando «indisponible dicha prioridad para
los acuerdos interprofesionales» y convenios colectivos sectoriales,
favorece «la flexibilidad empresarial en aquellas materias en que el
legislador ha considerado que puede ser mds necesaria la acomoda-
cion a las caracteristicas de la empresa y de sus trabajadores» [STC
119/2014, FJ 6.2)].
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— La descentralizacién de la negociacién colectiva a la empresa «cons-
tituye un objetivo que el legislador puede legitimamente pretender,
atendiendo a las consideraciones de politica social y econémica que
estime relevantes», y cuya realizacion puede poner a resguardo de la
negociacion colectiva, prohibiendo a los acuerdos interprofesionales
y a los convenios colectivos sectoriales «disponer de tal prioridad
aplicativa» [SSTC 119/2014, FJ 6.); 8/2015, FJ 6)].

4.LEY Y NEGOCIACION COLECTIVA: LOS EQUIVOCOS )
DEL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA LEY EN LA JERARQUIA
NORMATIVA

La superioridad jerarquica de la ley ordena las relaciones entre la nego-
ciacién colectiva y la propia ley en cuanto fuentes de determinacién de con-
diciones de trabajo y, naturalmente, no desenvuelve su eficacia en la garantia
o en la configuracién del derecho a la negociacion colectiva y a la fuerza
vinculante de los convenios. Sin embargo, en la argumentacién de las SSTC
119/2014 y 8/2015 se pasa en ocasiones imperceptiblemente de uno a otro
plano, erigiéndose la primacia de la ley, y la sumisién del convenio colectivo
a su regulacién imperativa o de derecho necesario, en argumento de cierre del
juicio de constitucionalidad de la ley de configuracion limitativa del derecho
fundamental de libre negociacién y contratacién colectiva y de la fuerza vin-
culante de los convenios colectivos.

La funcidn constitucional de la ley laboral en un Estado social y demo-
cratico de Derecho y en una democracia constitucional, que tiene en los
derechos fundamentales de las personas el fundamento de su legitimacién
politica, es expresion de una voluntad soberana comprometida con aquellos
derechos y vinculada a la realizacién de la igualdad real y efectiva y a la
evitacién y compensacion de la desigualdad bésica entre los trabajadores y
empresarios (arts. 1.1 y 9.2 CE) y, como tal, es irrenunciable®®. Con esta pers-
pectiva, es obvio que el derecho a la negociacion colectiva del articulo 37.1
de la Constitucién no implica en modo alguno que los convenios colectivos
no estén sujetos a las reglas generales de la jerarquia normativa y a la supe-
rioridad de la ley, aunque tengan una sede natural de actuacién, un espacio
vital de autorregulacién, que la Constitucion les garantiza y ordena a la ley
garantizarles, sin interferencias injustificadas.

% Lo puso de manifiesto con su habitual maestria L.E. DE LA ViLLA GIL, «EI papel
de la ley en el sistema de relaciones laborales», Revista del Ministerio de Trabajo e Inmi-
gracion, num. 3, 1997, pags. 79 y ss. Vid. M.E. Casas BAAMONDE, «Nota introductoria al
estudio «El papel de la ley en el sistema de relaciones laborales”», en M.C. PALOMEQUE
L6PEZ e 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Derecho del trabajo y seguridad social: cincuenta
estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 afios de dedicacion
universitaria, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2006, pags. 545-547.
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Lo dejé dicho la STC 11/1981 con palabras que han sido muchas
veces repetidas: «resultaria paraddjico que existiera una bolsa de abso-
luta y total autonomia dentro de una organizacién, como el Estado, que,
por definicién, determina para sus sibditos un factor heteronémico», por
lo que «no hay inconveniente para que, en ocasiones», el derecho a la
negociacidn colectiva, como «principio de derecho que preside la vida
juridica» laboral, «pueda presentar excepciones, siempre que la limita-
cién» de la autonomia colectiva «que supongan se encuentre justificada»
(FJ 24). De ahi que la STC 58/1985 marcase la virtualidad limitadora de
la negociacién colectiva que justificadamente puede establecer la ley y
el cardcter excepcional de la reserva por la ley para si de determinadas
materias con su consiguiente exclusién de la negociacién colectiva, y que
apercibiese de la imposibilidad de «asimilar las relaciones entre ley y
Convenio a las que se instauran entre norma delegante y norma delegada»
(FJ 3). Y que la STC 210/1990, de 20 de diciembre, cerrase la elabora-
cién doctrinal, estableciendo que frente a la ley, expresion de la voluntad
popular, el articulo 37.1 de la Constitucién no reconoce «el supuesto
derecho» a que lo fijado en convenio colectivo «permanezca inalterado y
sea inmune a lo establecido en una ley posterior hasta el momento en que
el convenio pierda vigencia», si la voluntad de la ley es entrar en vigor
inmediatamente en la fecha por ella dispuesta, cuestidon en la que existe
una amplisima libertad de decisién del legislador®’. En aquel caso, el
legislador cumplia el expreso mandato constitucional de establecer limites
maximos a la jornada de trabajo (art. 40.2 C.E.), «atendiendo a las finali-
dades propias de un Estado social y democratico de Derecho» (FJ 3). Pero
la ley no puede ampliar la excepcionalidad de su intervencion restrictiva o
excluyente de la de la negociacién colectiva en la fijaciéon de condiciones
de trabajo, ni introducir interferencias y limitaciones injustificadas en la
libertad de contratacion colectiva, en el poder de la autonomia colectiva
de autorregulacion «en general» del contenido de la relacion laboral®®, o
de «ordenacion de las relaciones laborales en su conjunto»>’, sin que ello
signifique el reconocimiento constitucional de dreas materiales reservadas
para la negociacion colectiva, impedido por la primacia de la ley.

Indiscutible esa primacia, lo es sobre los convenios colectivos, esto es
sobre el producto, normativo o contractual, de la autonomia privada colectiva,

57 «Es el convenio el que debe respetar y someterse a la Ley y a las normas de mayor
rango jerdrquico y no al contrario, siendo constitucionalmente inaceptable que una Ley
no pueda entrar en vigor en la fecha dispuesta por el legislador» (FJ 3). Para atender a los
efectos de la ley en la alteracion del equilibrio interno del convenio colectivo, que ha de
contar en todo caso con una justificacion objetiva y razonable, la STC 210/1990 ofrecidé
la posibilidad de su revision en aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus y de la STC
11/1981 (FJ 14).

38 STC 27/2004, FJ 4.

3 STC 58/1985, FJ 4.
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del poder de autorregulacién conjunto de los representantes de los trabajado-
res y empresarios, aunque esta problematica tenga mayor incidencia sobre
la negociacion colectiva «estatutaria» por el valor normativo erga omnes de
los convenios colectivos resultantes de su ejercicio, y al convenio colectivo
de eficacia normativa la vinculara la primera jurisprudencia constitucional®.
El convenio colectivo se somete a la capacidad normadora de la ley estatal
de los derechos y obligaciones laborales y sociales que constituyen el objeto
del ordenamiento laboral (arts. 1.1, 9.2 'y 35.1 CE) y a las demds normas de
superior rango jerdrquico —no sélo a la ley formal—; evidentemente a la
Constitucién y a los derechos fundamentales®'.

Es antigua la doctrina que sefala que la Constitucién no impide a la
negociacion colectiva regular las condiciones de ejercicio de los derechos
fundamentales, «dentro del marco de las relaciones laborales que le es
propio y del dmbito delimitado por la Ley»®2. Y la que precisa que los
convenios colectivos, pese a su naturaleza juridica privada, estdn sujetos a
los derechos fundamentales y, en concreto, al derecho a la igualdad y a la
prohibicién de discriminaciones, con matizaciones en lo que hace al dere-
cho de igualdad —que tiene aqui «perfiles propios»®— por desenvolverse
justamente en el dmbito de las relaciones privadas en que su aplicacion
ha de ser compatible con valores que tienen su origen en el principio de
autonomia de la voluntad, razonando esa vinculacion confusa e innecesaria-
mente con la relevancia «cuasi-publica» del convenio colectivo estatutario,
negociado por sujetos dotados de representacion institucional y provisto
de eficacia general y normativa, que se incardina en el sistema de fuentes
del derecho®. Cualesquiera convenios colectivos estdn obligados a respetar
los derechos fundamentales, siendo su posible vulneracién controlada por
el Tribunal Constitucional en el ejercicio de su jurisdiccién de amparo en
relacion con los derechos fundamentales que cuentan con esta extraordina-
ria garantia constitucional.

No es cuestién de entrar aqui en los pormenores de una jurisprudencia
constitucional abundante y consolidada.

Pero sf ha de insistirse en que el principio de primacia de la ley no dis-
ciplina —no puede hacerlo, pues su sola existencia condicionaria automati-
camente la respuesta— el juicio de constitucionalidad que tiene por objeto a

0SSTC 177/1988, FJ 4; 171/1989, FJ 2; 96/1990, FJ 7.b).

S SSTC 210/1990, FFJJ 2 y 3, y 62/2001, FJ 3, y numerosas posteriores.

92 SSTC 58/1985, FI 5; 98/1985, FJ 2.

% Por propia naturaleza, los convenios colectivos contienen regulaciones diferencia-
das de condiciones de trabajo segin sus dmbitos propios y los intereses de trabajadores y
empresarios que componen en atencion a las circunstancias tenidas en cuenta en cada caso
por los negociadores.

% SSTC 177/1988, FJ 4; 171/1989, FJ 2.b); 119/2002, FJ 6; 27/2004, FJ 4; 280/2006,
FJ 5;36/2011, FJ 2; 112/2017, FJ 4.
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la propia ley que configura el derecho a la negociacidén colectiva y la fuerza
vinculante de los convenios.

No obstante, se ha instalado en la evolucién tltima de esa jurisprudencia
una perturbadora confusién de las funciones de la ley, que superpone ambos
planos pese a que responden a logicas diversas, y de la que son manifestacién
paradigmadtica, de nuevo, las SSTC 119/2014 y 8/2015.

La STC 119/2014 ha rechazado la inconstitucionalidad de la norma
legal reformadora —del parrafo octavo del articulo 82.3 del ET— que limita
la fuerza vinculante de los convenios colectivos estatutarios al permitir su
inaplicacién sin acuerdo de las partes, por la decisién dirimente de la Comi-
sién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o de érganos autondmi-
cos, con el argumento dltimo de que «el convenio colectivo ha de respetar y
someterse a lo dispuesto con cardcter necesario en la Ley; esta puede incluso
afectar legitimamente a los convenios colectivos vigentes a su entrada en
vigor, sin que por ello resulte vulnerado el principio de seguridad juridica»
[FJ 4.A].

La constitucionalidad de la imposicién legal de la prioridad aplicativa de
los convenios colectivos de empresa, sin contradiccién posible de los acuer-
dos interprofesionales y convenios colectivos sectoriales, vuelve a vincularse
en la STC 119/2014 a la superior posiciéon que la ley ocupa en la jerarquia
normativa y al consiguiente «deber de respeto del convenio colectivo a la
norma legal», atendiendo «a la naturaleza juridica dispositiva o imperativa
que el legislador laboral haya podido atribuir a las normas legales que regu-
lan la negociacion colectiva» [FJ 6.a)].

El argumento estd asimismo en las previsiones previas y generales de la
STC 8/2015, en cuyo FJ 2.e) se lee: «el legislador goza de un amplio margen
de libertad para delimitar, como derecho necesario, aspectos de la estructura,
contenido, alcance y limites de la negociacion colectiva, en razon de la supe-
rior posicion que ocupa la ley en la jerarquia normativa».

5. LA FUERZA VINCULANTE CONSTITUCIONAL
DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS Y LA ARTICULACION
DE RELACIONES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA'Y DE LA
LIBERTAD SINDICAL CON LA AUTONOMIA INDIVIDUAL
Y EL PODER EMPRESARIAL; LA NEGOCIACION COLECTIVA
DE EFICACIA LIMITADA'Y EXTRAESTATUTARIA (AL MARGEN
DE LA LEY GARANTIZADORA) SIN FUERZA VINCULANTE
(DENTRO DE LA LEY LIMITADORA)

La fuerza vinculante de los convenios colectivos supone la prevalencia
efectiva de la autonomia colectiva sobre la voluntad individual. Tal es su
contenido definitorio o contenido esencial, constitucionalmente garantizado y
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que la ley ha de garantizar, y que se traduce en la «eficacia real»® de lo pac-
tado, inderogable e indisponible por la autonomia de la voluntad individual.

Su delimitacion, no obstante, se ha enfrentado, desde el principio, a las
dificultades planteadas por la eficacia normativa de que han dispuesto, por
obra del legislador, los convenios colectivos acomodados al titulo III del
ET. Una circunstancia que ha empafiado la definicién constitucional de la
institucion, pues la primera sentencia que se ocupd de tal empefio lo hizo
teniendo a la vista un convenio colectivo de eficacia general. No obstante, la
STC 58/1985 situd la fuerza vinculante en su lugar preciso, el articulo 37.1
de la Constitucién, y, como es sobradamente conocido, definié «la garantia
constitucional de la fuerza vinculante [...], en su version primera y esencial»,
como «la atribucién a los Convenios Colectivos de una eficacia juridica en
virtud de la cual el contenido normativo de aquéllos se impone a las relacio-
nes individuales de trabajo incluidas en sus dmbitos de aplicaciéon de manera
automadtica, sin precisar el auxilio de técnicas de contractualizacién ni nece-
sitar el complemento de voluntades individuales» (FJ 3).

Aquella sentencia fue también capaz de construir los principios de
ordenacién de las relaciones entre la autonomia colectiva y la individual,
para cohonestarlos, con un valor general, que ha de proyectarse sobre cada
caso concreto, y que, también aqui, matizaria la posterior STC 208/1993.
En sus enunciados, la negociacién colectiva no pueda anular la autonomia
individual, pues ésta es garantia de la libertad personal, pero el terreno de
los derechos o intereses individuales no puede sustraerse a la negociacion
colectiva; lo contrario, niega «el propio significado del Convenio en cuya
naturaleza estd el predominio de la voluntad colectiva sobre la individual y
de los intereses de la colectividad sobre los concretos de los individuos que
la componen, siendo en ocasiones precisa la limitacién de algunos de éstos
para la efectiva promocién de aquéllos» (FJ 6). En términos muy préximos,
de convivencia de ambas autonomias a partir de la prevalencia de la colectiva,
la STC 208/1883 volveria sobre la fuerza vinculante constitucional de los
convenios colectivos, que significa la capacidad de incidencia del convenio
colectivo sobre el contrato individual, la prevalencia del convenio colectivo
sobre el contrato de trabajo, y el condicionamiento de la voluntad unilateral
del empleador, «pero sélo esto, y no puede excluir un espacio propio para
la autonomia individual y para el ejercicio de los poderes empresariales»,
cubiertos por el derecho fundamental a la libertad de empresa (FJ 3).

La jurisprudencia constitucional se ha movido generalmente en el con-
texto de la eficacia personal general y normativa que el ET depara a los con-

% F. VALDES DAL-RE, «La eficacia juridica de los convenios colectivos», Temas Labo-
rales, ndm. 76, 2004, pag. 25; «El derecho constitucional a la negociacidn colectiva», en
M. RODRIGUEZ-PINERO y M. E. Casas BAAMONDE (dirs.), Comentarios a la Constitucion
Espaiiola, cit., pag. 1231.
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venios colectivos (se recordara: de «relevancia cuasi-publica», o «en la mas
importante de sus manifestaciones»). Hasta el punto de que no es extraiio
encontrar en sus decisiones la definicidon que de la fuerza vinculante consti-
tucional hizo la STC 58/1995 para predicarla de los atributos propios de la
fuerza vinculante legal de aquellos convenios. Como tampoco es inusual que
esas mismas decisiones hagan derivar ese predominio de lo colectivo sobre
lo individual del derecho fundamental de libertad sindical, en cuyo contenido
esencial, en su vertiente funcional, se integra el derecho de los sindicatos a la
negociacion colectiva. La prevalencia de la autonomia colectiva y la consi-
guiente eficacia del convenio colectivo de sujetar imperativamente a los con-
tratos individuales constituye «un elemento de la configuracion constitucio-
nal del derecho a la negociacién colectiva como medio de accion sindical»,
afirmard la STC 225/2001, de 26 de noviembre (FJ 6), que se proyecta sobre
la configuracion del sistema normativo laboral®.

A partir de aqui el Tribunal Constitucional ha podido enfrentarse con el
notable problema de la utilizacion de la autonomia individual en masa, o del
poder unilateral empresarial, contra los convenios colectivos y la posicién
negociadora de los sindicatos, y perfilar con nitidez las conductas que «por su
trascendencia, importancia, y significado» procedan a regular las condiciones
de trabajo o a eludir o soslayar la intervencién de los sindicatos en su deter-
minacién, vaciando sustancialmente de contenido la libertad sindical, por lo
que merecen ser consideradas antisindicales y lesivas del derecho fundamen-
tal. Tlustran bien el problema las SSTC 105/1992, de 1 de julio; 208/1993;
107/2000; 225/2001; y 238/2005, de 26 de septiembre.

Esa prevalencia de la autonomia colectiva no impide, naturalmente, la
modificacion del convenio colectivo, esto es, la alteracion de las condiciones
pactadas, que es institucion ordinaria en la vida del convenio colectivo, que
no puede «petrificar» las condiciones de trabajo en ellos pactadas, sometidas
«siempre a las fluctuaciones técnicas, organizativas, productivas o de cual-
quier otro orden que surgen por el paso del tiempo en las relaciones laborales
como, en general, en todas las relaciones juridicas». Lo que impide es la
modificacién del convenio colectivo por la autonomia individual, o por el
ejercicio del poder empresarial, al margen de los procedimientos previstos en
los propios convenios colectivos y en la ley, que han contado «siempre con la
voluntad de la representacion legitima de las partes»®’.

Son aqui de nuevo referencia inexcusable las SSTC 119/2014 y 8/2015,
que han fundamentado lo contrario al confirmar la constitucionalidad de la la
facultad atribuida por la ley a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos o a los dérganos correspondientes de las Comunidades Auténomas
de acordar la inaplicacién a la empresa de lo pactado por los representantes

% STC 107/2000, de 5 de mayo, FJ 9.
©7SSTC 105/1992, FJ 6; 225/2001, FJ 4; 238/2005, FJ 4.
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de los trabajadores y los empresarios en un convenio colectivo estatutario
(parrafo octavo del art. 82.3 LET, en la redaccién dada por el art. 14.1 de la Ley
3/2012). Conocemos ya la ratio decidendi que ha llevado a esa conclusion: «La
norma responde a una finalidad constitucionalmente legitima; pretende posibi-
litar la adaptacion de las condiciones laborales a las circunstancias sobreveni-
das que concurran en una empresa después de la aprobacion del convenio, ante
el riesgo de que el mantenimiento de tales condiciones pueda poner en peligro
la estabilidad de la empresa y, con ello, el empleo, cuya proteccién constituye
un deber de los poderes publicos (art. 40 CE)» en una situacién de grave crisis
econémica®.

Pero no es preciso insistir en cuestiones ya tratadas, sino abordar la pro-
blematica especifica de la fuerza vinculante de los convenios colectivos de
eficacia limitada y otros pactos colectivos no acomodados a la regulacion del
titulo III del ET, en que también esta en juego el derecho de libertad sindical.

La respuesta completa de la jurisprudencia constitucional ha sido que el
articulo 37.1 de la Constitucién protege el derecho a la negociacién colectiva
laboral de eficacia limitada y la fuerza vinculante de los pactos, acuerdos o
convenios colectivos resultantes. Asi lo exige el articulo 28.1 de la Constitu-
cion, de cuyo contenido esencial forma parte el derecho de los sindicatos a la
negociacién colectiva. Junto a los convenios de eficacia limitada, existe una
profusa y extendida negociacion colectiva informal de empresa, que se desa-
rrolla al margen de las formalidades del titulo III del ET, también amparada
en el articulo 37.1 de la Constitucién y en la fuerza vinculante de cualesquie-
ra convenios producto del ejercicio del derecho fundamental a la negociacién
colectiva, si bien los acuerdos, pactos o convenios celebrados poseen eficacia
personal general si se negocian por las representaciones unitarias, pues tal es
el ambito de tales representaciones.

Esa fuerza vinculante, que «por esencia y conceptualmente»®, presupone

la prevalencia de la autonomia colectiva sobre la voluntad individual de los
afectados por el convenio o pacto, se enmarca en la l6gica contractual y, en
el caso de los convenios colectivos de eficacia limitada, se reduce al estricto
ambito de representacion que las partes negociadoras posean para fijar colec-
tivamente las condiciones laborales™, cuya imposicion sobre los contratos
individuales no precisa de aceptacién individual, expresa o ticita; a excepcion
de los supuestos de extension de esa eficacia limitada a través de clausulas de
adhesion individual de otros trabajadores y empresarios, no representados por
los negociadores, supuestos perfectamente licitos”. Y, como en el caso de los

% STC 119/2014, FJ 4.B), a la que se remite la STC 8/2015, FJ 5.b).

% STC 105/1992, FJ 6, por todas.

0 Se rigen estos pactos «por la regla general del Derecho comin de la contratacién,
a tenor de la cual los contratos producen efectos sdlo entre las partes que los otorgan (art.
1257 del Cédigo Civil)»: STC 121/2001, de 4 de junio, FJ 5.

71'STC 108/1989, de 8 de junio.
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convenios colectivos de eficacia general, esa fuerza vinculante constituye un
rasgo definitorio la configuracién constitucional del derecho a la negociacién
colectiva como medio de accién sindical que es propio de todo sindicato.

Sin embargo, la STC 8/2015 no ha tenido dificultad en confirmar la legi-
timidad constitucional de la decision del legislador, no sélo de limitar, sino
de anular, la fuerza vinculante de los pactos colectivos de eficacia limitada (y
otros extraestatutarios), al permitir su modificacidn sustancial por la voluntad
unilateral del empresario (art. 41 ET, modificado por el art. 12.1 de la Ley
3/2012), sin vulnerar por ello el derecho a la negociacién colectiva y a la
fuerza vinculante de los convenios, ni el derecho de libertad sindical de los
sindicatos, en su faceta de derecho a la negociacion colectiva. Siendo la fina-
lidad de la medida legal favorecer la flexibilidad interna empresarial como
alternativa a la destruccion de empleo’, segin la exposicion de motivos del
legislador, tal objetivo sirve a garantizar el derecho al trabajo de los ciudada-
nos (art. 35.1 CE), la politica de pleno empleo que han de adoptar los poderes
publicos (art. 40.1 CE), la libertad de empresa y la defensa de la producti-
vidad, que también compete a los poderes publicos (art. 38 CE). No puede
dejar de llamarse la atencién sobre el razonamiento constitucional que —
como el que justifica la licitud constitucional de la operacién de inaplicacién
de los convenios colectivos estatutarios a la empresa por la decision dirimente
obligatoria de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u
organismos autonémicos con valor de «acuerdo»”— detalla las «garantias
legales», en forma de limites o restricciones del limite (o limites del limite),
que confluyen en la regulacion legal, y que obran el efecto de que el sacrifi-
cio del derecho fundamental a la negociacién colectiva y a la fuerza vinculan-
te de los convenios colectivos extraestatutarios se acomode a la Constitucion,
y supere, no sin dificultades, el triple juicio de proporcionalidad.

Ese sacrificio no es necesario, pero, segiin ha dicho la STC 8/2015, no es
«patentemente innecesario», ya que la modificacién unilateral empresarial ha
contado con un proceso previo de negociacion colectiva fracasado en el periodo
de consultas —s06lo en el caso de modificaciones sustanciales colectivas™—, que
la propia solucién legal devalda, pues, con desacuerdo o acuerdo de las partes,
es la voluntad empresarial novatoria la que se impone. Al tiempo, prosigue enig-
méticamente la sentencia citada, de la aplicacién del precepto legal recurrido se
obtienen «mads ventajas para el derecho al trabajo que perjuicios para el derecho
a la negociacion colectiva» [FJ 4.a)], lo que vuelve a justificar en los «limites de
los limites» de la regulacién legal que deja a los convenios colectivos de eficacia
limitada o reducida desprovistos de la fuerza vinculante constitucional.

72 La norma facilita «el ajuste racional de las estructuras productivas a las sobreveni-
das circunstancias del mercado, fruto de la variable situacién econémica con el objetivo de
procurar el mantenimiento del puesto de trabajo en lugar de su destruccién» [...] [FJ 4.a)].

7 STC 119/2014, FJ 5.A).b) y ¢) y B); y STC 8/2015, FJ 5.b), por remisién.

74 Estas eran las impugnadas, pero el argumento no resuelve el problema.
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6. EL PROBLEMA DE LA TITULARIDAD DEL DERECHO A LA
NEGOCIACION COLECTIVA. (EL CIERRE DE LAS OPCIONES
DEL LEGISLADOR Y DEL PLURALISMO POLITICO?

A lo hasta aqui dicho cabe afiadir todavia, en esta contemplacién evo-
lutiva de la doctrina constitucional de interpretacion del articulo 37.1 de la
Constitucién, el entendimiento reciente de los titulares del derecho a la nego-
ciacién colectiva laboral, que en el enunciado del precepto constitucional lo
son «los representantes de los trabajadores y los empresarios».

Siendo el de negociacidn colectiva derecho integrado en el contenido
esencial del derecho fundamental de libertad sindical de los sindicatos (art.
28.1 en relacién con el articulo 7 CE), el legislador estaba obligado a recono-
cerles la titularidad de aquel derecho.

En uso de su libertad de configuracidn, el legislador ampli6 la titularidad
del derecho a los representantes electivos o unitarios de los trabajadores en
los centros de trabajo y en las empresas (delegados de personal y comités de
empresa) en pie de igualdad con las representaciones sindicales (art. 87.1 del
ET de 1980 y del ET de 1995), reconociéndoles legitimacién para la nego-
ciacion de convenios de colectivos de empresa o centro de trabajo dentro del
modelo de negociacion colectiva configurado por el titulo III del ET.

No obstante, la primera jurisprudencia constitucional afirmé la distinta
posicién constitucional de los diferentes representantes de los trabajadores
titulares del derecho, en el que calificé de «sistema sindical dual», «en el
que la accidn sindical, entendida en cuanto actividad dirigida a la represen-
tacion y defensa de los intereses de los trabajadores, puede ser ejercida [...]
tanto por el sindicato como por el comité de empresa...». Pero sin que ello
signifique «una indefinicién constitucional ni una identidad entre todos los
sujetos susceptibles del ejercicio de funciones sindicales», pues la Consti-
tucion «constitucionaliza al sindicato» (art. 7), no haciendo los mismo con
las representaciones unitarias, creacién del legislador, que sélo encuentran
una conexion indirecta con el mandato de promocion eficaz de las diversas
formas de participacién en la empresa del articulo 129.2 de la Constitucién
(STC 118/1983, de 13 de diciembre, FJ 4).

El sindicato es el titular del derecho fundamental de libertad sindical, que
comprende en su contenido esencial el derecho a la realizacién de la activi-
dad sindical a través de derechos propios como los de negociacién colectiva,
huelga y conflicto colectivo. También el Convenio nim. 135 de la OIT rela-
tivo a la proteccidn y facilidades que deben otorgarse a los representantes de
los trabajadores en la empresa (1971), destaca la prioridad de los sindicatos
en los supuestos de coexistencia de representaciones unitarias y sindicales, de
modo que «cuando en una misma empresa existan representantes sindicales
y representantes electos, habran de adoptarse medidas apropiadas, si fuese
necesario, para garantizar que la existencia de representantes electos no se
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utilice en menoscabo de la posicion de los sindicatos interesados o de sus
representantes y para fomentar la colaboracion en todo asunto pertinente
entre los representantes electos y los sindicatos interesados y sus represen-
tantes» (art. 5); adecuado equilibrio de intereses que, necesariamente, en
nuestro ordenamiento, ha de partir de la posicién constitucional de los repre-
sentantes sindicales’.

Sin embargo, la opcién legislativa expuesta no ha garantizado, en nuestra
realidad negocial, la primacia constitucional del sujeto sindical en la negocia-
cion colectiva de empresa y de centro de trabajo, pese a las consideraciones
de la jurisprudencia constitucional y las correcciones introducidas por esa
misma jurisprudencia a través de la elevacion al plano de la constitucionali-
dad de los representantes unitarios «sindicalizados» (elegidos en candidaturas
sindicales). El legislador ha comenzado a corregir tibiamente ese desequili-
brio, atribuyendo preferencia a las representaciones sindicales para negociar
convenios colectivos en las empresas y centros de trabajo con férmulas no del
todo claras y no exentas de la critica doctrinal’®.

Paradéjicamente la jurisprudencia constitucional reciente, ampardndose
formalmente en su interpretacion tradicional, la ha reformulado, marcando
la plural atribucién constitucional, y no meramente legal, del derecho a la
negociacién colectiva a representantes de los trabajadores distintos a los
sindicatos.

La STC 119/2014 ha dejado dicho que del texto constitucional no «se
deduce que la negociacidn colectiva sindical haya de tener prioridad absoluta
sobre la negociacién colectiva realizada por otros representantes de los tra-
bajadores» [FJ 6.e)]. Dando un paso mds en la argumentacion, con un sesgo
nada velado, Ia STC 8/2015 ha advertido que la atribucién del derecho de
negociacion colectiva a los «representantes de los trabajadores» en el art.
37.1 revela la «clara intencién» del constituyente de ampliar la lista de sus
titulares, «depositando ese derecho, en consecuencia, no sélo en el sindicato,
sino en cualquier sujeto u organizacion representativa de los trabajadores
(como los delegados de personal y los comités de empresa), cuyo funda-
mento constitucional iltimo no se encuentra en el art. 7 CE, como sucede
con los representantes sindicales, sino en los arts. 9.2 'y 129.2 CE»". Sin

3 SSTC 173/1992, de 29 de octubre, FJ 6; 134/1994, de 9 de mayo, FJ 4; 74/1996, de
30 de abril; 95/1996, de 29 de mayo, FJ 3; 229/2002, de 9 de diciembre, FJ 7.

7 RDL 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién
colectiva; Ley 3/2012.

7 Con cita de las SSTC 98/1985, FJ 3, y 208/1989, de 14 de diciembre, FJ 3, ninguna
de las cuales se ha referido al art. 9.2 de la Constitucion, que ordena a los poderes pibli-
cos la promocidn de la igualdad y de la libertad reales y efectivas y la facilitacion de la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social, y
que por vez primera es citado por la STC 8/2015 como fundamento constitucional de las
instituciones unitarias de representacion de los trabajadores en las empresas.
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esconder nuevamente el sesgo, la STC 8/2015 ha concluido que el derecho
a la negociacién colectiva «ha sido atribuido también por la Constitucion al
sindicato» y que, en definitiva, la negociacion colectiva estd «atribuida cons-
titucionalmente a los sindicatos y a otras representaciones colectivas de los
trabajadores» [FJ 2.d)].

La argumentacion se ha deslizado a considerar constitucionalmente
obligado para el legislador reconocer el derecho de negociacién colectiva a
distintos representantes de los trabajadores. Si asi fuese, en contra de la inter-
pretacién de la doctrina cientifica’™, que obviamente el Tribunal Constitucio-
nal no tiene por qué seguir, pues es el intérprete supremo de la Constitucion,
resultarfa inconstitucional la reserva del derecho en exclusiva a los sindicatos,
sin perjuicio de que el legislador, en su amplia libertad de configuracién
dentro de la Constitucién, atribuyera una modalidad de negociacion colectiva
unicamente a los sindicatos (la negociacién colectiva de eficacia general y
normativa del titulo III del ET, lo que enlazaria con aquella primera jurispru-
dencia constitucional que hubo de justificar la constitucionalidad de la legi-
timacion exclusiva de los sindicatos representativos para negociar convenios
colectivos supraempresariales desde la perspectiva del derecho de libertad
sindical, en su contenido de trato igual de los sindicatos, y de la libertad
negativa de afiliacién sindical)™.

Sorprende el empefio en hacer equivalentes los sindicatos y las repre-
sentaciones colectivas de los trabajadores en la titularidad constitucional del
derecho a la negociacion colectiva para dar respuesta a la impugnacioén de
los recurrentes sobre la prioridad aplicativa de los convenios colectivos de
empresa. Es una argumentacion, sin duda, excesiva, que llega a cuestionar
la, por otra parte, ensalzada libertad del legislador y el valor superior del
pluralismo politico para configurar el derecho, predeterminando un mode-
lo de negociacidn colectiva dual en la empresa que la Constitucién no ha
fijado ;Impediria su articulo 37.1 una operacién legal de reordenacion del
doble canal de representacion de los trabajadores en las empresas en que las
representaciones unitarias no dispusiesen de la facultad de negociar conve-
nios colectivos, o de negociar convenios colectivos dentro del titulo III del
ET?. Mas alld de la empresa no se sabe qué otras representaciones colectivas
serian titulares del derecho fundamental, pues quedan desprovistas de iden-
tificacion.

Si se sabe, segtin jurisprudencia constitucional reiterada y ya citada, que
forma parte del contenido esencial del derecho de libertad sindical, el dere-
cho de los sindicatos de participar en la determinacién de las condiciones de

8 J. LAHERA FORTEZA, La titularidad de los derechos colectivos de los trabajadores
y funcionarios, CES, Madrid, 2000, pag. 117.

79 SSTC 4/1983, de 28 de enero, FJ 3; 12/1983, de 22 de febrero, FJ 2; 73/1984, de
27 de junio, FJ 2; 98/1985, FJ 10.
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trabajo, cuyo instrumento bésico, segtin se desprende de la Constitucién y
de los convenios internacionales, es la negociacion colectiva. El derecho a la
negociacion colectiva de eficacia limitada hace recognoscible el derecho de
libertad sindical, que lleva a su contenido esencial el derecho al trato igual
entre los sindicatos, salvo causa objetiva y proporcional que justifique un
diferente trato, como es la condicién juridica de representatividad, que justifi-
ca su legitimacion legal para negociar convenios colectivos de eficacia gene-
ral en el sistema de negociacién y contratacion colectiva del titulo III del ET.

7. RETOS DE FUTURO

La proteccién de la negociacién colectiva y de la fuerza vinculante de
los convenios colectivos por el legislador constituye una tarea urgente. No
es posible un futuro de trabajo digno y decente, como quiere la OIT®, sin la
gobernanza colectiva y sindical de ese trabajo y sin instrumentos eficaces de
didlogo social y de negociacion colectiva, que ha de ser garantizada ante los
desafios de las nuevas formas de trabajar y de los nuevos modelos de negocio
y de organizacién empresarial, y no devaluada. Ese futuro de trabajo decente
tampoco es posible sin el respeto de los derechos fundamentales basados en la
dignidad de la persona (art. 10.1 CE). A este respecto tampoco puede olvidarse
que devaluar el derecho fundamental de negociacion colectiva, y con €l el de
libertad sindical, es devaluar la capacidad normativa de la Constitucién, que
deja de sujetar, o lo hace en menor medida, al legislador democrético.

En un balance sintético de la jurisprudencia constitucional sobre el arti-
culo 37.1 de la Constitucion, es facilmente apreciable que de la consideracién
de la negociacién colectiva como garantia bdsica de situaciones juridicas
individualizadas e instrumento de mejora de las condiciones de trabajo y
de vida de los trabajadores, y del bienestar social general®!, se ha pasado a
concebirla como un obstdculo a la realizacién de los objetivos del legislador
reformador dirigidos a facilitar la libertad de empresa y la mejora de su pro-
ductividad y competitividad, mediante mecanismos de adaptacién flexible de
las condiciones de trabajo a las necesidades empresariales, para crear empleo
en una situacion de grave crisis econdmica y de destruccién de empleo.

De ser la negociacion colectiva un «instrumento esencial para la ordena-
cién de las relaciones de trabajo»®, es la ley la que ocupa esa esencialidad,
en la configuracion limitadora del derecho, pero también en el terreno de la

80 Sobradamente conocida es su Iniciativa relativa al futuro del trabajo (Ginebra,
2015), su informe sobre el Futuro del trabajo que queremos: un didlogo global (Ginebra,
2017), y el informe de la Comisién Mundial para el Futuro del Trabajo, Trabajar para un
futuro mas prometedor (Ginebra, 2019).

81 STC 58/1985, FJ 6.

82 SSTC 208/1993, FJ 4.
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ordenacién material de las condiciones de trabajo, constrifiendo la regulacién
convencional colectiva para evitar su oposicion a los requerimientos de adap-
tacion de las condiciones de trabajo al mercado y a los intereses empresaria-
les, de nuevo en una coyuntura econdmica recesiva. Cabe anadir que, pese a
la desautorizacion de la STC 58/1985, la ley se comporta en ocasiones como
norma de delegacién para ordenar, con significacion resolutoria, la aplicacién
preferente de la negociacidn colectiva a la empresa, o su inaplicacién.

Si la jurisprudencia constitucional habia afirmado que nuestro sistema
constitucional de relaciones laborales, de libre configuracién y reforma por
el legislador, se asienta en ciertas premisas constitucionales, entre las que se
encuentra el derecho de negociacion colectiva y la eficacia de sus acuerdos y
el derecho de libertad sindical, que se cohonestan con la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado a partir de la divergencia de inte-
reses protegidos en el sistema de unidad del orden constitucional, aquellos
derechos no se cohonestan con esa libertad si no actdan en su beneficio ante
el mal comportamiento de la economia y del empleo. El significado de la
fuerza vinculante de los convenios colectivos como predominio de la volun-
tad colectiva, y de la libertad sindical, sobre la individual y de los intereses
de la colectividad sobre los concretos de los individuos que la componen, sin
excluir un espacio propio de la autonomia individual y del ejercicio de los
poderes empresariales, ha invertido el orden de los factores, de modo que
la autonomia individual y el espacio propio de los poderes empresariales
han corregido aquel predominio y el espacio de la voluntad colectiva y de la
accidn sindical.

En fin, se recordardn expresiones terminantes de la jurisprudencia
constitucional sobre la necesidad de promocién por el legislador del hecho
sindical y sobre la posicién singular de los sindicatos en cuanto instituciones
de relevancia constitucional, con las asociaciones empresariales, piezas basi-
cas e insustituibles del Estado social y democratico de Derecho. El Tribunal
Constitucional ha reconocido que «s6lo la unién de los trabajadores a través
de los sindicatos que los representan hacen posible la negociaciéon equilibrada
de las condiciones de trabajo que persiguen los convenios colectivos, y que
se traduce en su fuerza vinculante [...]»%. Nada queda de esas declaraciones
en la jurisprudencia constitucional que ha pasado a conferir la titularidad
constitucional del derecho a la negociacidn colectiva a otras representaciones
colectivas de los trabajadores no sindicales.

La ley como garantia del derecho a la negociacién colectiva y de la
fuerza vinculante de los convenios colectivos estd llamada por el articulo
37.1 de la Constitucion a desplegar tales fines. Sin embargo, en la jurispru-
dencia constitucional de la crisis econémica y del empleo la garantia que ha

8 SSTC 98/1985, FJ 7; 105/1992, FJ 6, por todas.
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de desplegar el legislador se ha trastocado a fin de evitar que a través de la
negociacion colectiva se puedan reducir o eliminar los propositos econémicos
del legislador. La garantia constitucional se ha dirigido a la opcion politica de
la ley limitadora de la negociacion colectiva, y no a la negociacion colectiva
dentro de las posibles opciones politicas sobre la garantia constitucional de
la negociacion colectiva.

De este sucinto balance de la jurisprudencia constitucional queda la con-
cepcion del derecho a la negociacion colectiva como derecho «esencialmen-
te» de configuracion legal, que, en tanto la jurisprudencia constitucional no
la modifique y vuelva a acomodar en la estructura del derecho fundamental a
la negociacion colectiva laboral sus contenidos constitucionales y la garantia
especifica por la ley de su poder de autorregulacion y de la fuerza vinculan-
te de los convenios, indica que la solucion esta en el designio politico del
legislador de garantizar el derecho y la fuerza vinculante de los convenios
colectivos. Protagonista y responsable de la regulacion del derecho a la
negociacion colectiva, el legislador democratico esta facultado para apro-
bar las normas reformadoras analizadas en una coyuntura de intensa crisis
econdémica y de empleo cuyo enjuiciamiento constitucional ha dado lugar a
una doctrina constitucional distinta —pese a tomar pie y no dejar de citar la
doctrina constitucional precedente—. Igualmente lo estd para modificar esas
normas y adoptar otras.
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Mis primeras palabras deben de ser para agradecer a la Comisién Con-
sultiva Nacional de Convenios Colectivos la invitacién que me han hecho
para participar en esta jornada. Constituye un gran honor para mfi estar esta
mafiana ante ustedes. Quisiera, ademads, felicitarles por la iniciativa de la
celebracién de esta conmemoracion del 40 aniversario de la Constitucién de
1978, que a todos los ciudadanos nos atafie. A menudo tengo la sensacién
de que el principal fallo en el que, como sociedad, hemos incurrido ha sido
el tan espafiol de no apreciar lo que tenemos, el de no poner valor lo que
la Constitucién de 1978 ha supuesto y supone para nuestra convivencia en
paz y en libertad. Ojald este aniversario y la celebracion de actos como éste,
contribuyan a escribir ese relato colectivo y compartido que tan necesario
nos serfa.

1. EL CONSENSO CONSTITUCIONAL Y LA CONSIDERACION
DEL PLURALISMO COMO VALOR SUPREMO DE NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Como bien demuestra el hecho de que estemos celebrando su cuarenta
aniversario, la Constitucién de 1978 constituye un punto de inflexién en
nuestra atormentada historia politica. Se trata del texto constitucional de
mas larga efectiva vigencia en la Espafia contemporanea, lo que constituye
ya todo un hito. «La mejor Constitucién de nuestra Historia», la ha llamado
Benigno Pendas en el Prélogo a la monumental obra «Espafia constitucional
(1978-2018)», recientemente publicada por el Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales'. El hecho mismo de que exista un debate social abierto
sobre la necesidad de su reforma es, creo, buena prueba de que pese a los
afios transcurridos goza de buena salud, pues sé6lo se reforma lo que se quiere
conservar.

El cédigo genético de la Constitucién del 78 —se ha repetido hasta la
saciedad pero el rigor obliga a volver a hacerlo— hay que hallarlo en el

' B. PENDAS, «Prélogo» en AA.VV. Espaiia constitucional (1978-2018) Trayectorias y
perspectivas, CEPC, Madrid 2018, T.I, pag. 1.
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consenso, que explica tanto su proceso de gestacién como la morfologia de
su texto. Los constituyentes, en efecto, quisieron exorcizar el pasado y evitar
una Constitucién de banderia o de partido, para hacer un texto de todos y en
el que todos pudieran reconocerse.

La gestacion del texto constitucional durante el proceso constituyente
fue un continuo ejercicio de transaccién y compromiso’. Por una vez —
esperemos que no sea la dltima—, los constituyentes supieron entenderse y
deponer, por encima de su ideologia, de sus intereses particulares y de sus
pasiones, el interés de todos que inteligentemente identificaron en un gran
pacto integrador.

El resultado de la préctica del consenso fue el consenso mismo?*: un
amplio denominador comtn. Un texto en el que, si de una parte, se afir-
man un conjunto de valores y principios comunes y se reconoce y garan-
tiza un amplio catidlogo de derechos y libertades —derechos politicos
pero también derechos econémicos y sociales—, de otra, se sientan las
bases institucionales de una democracia avanzada, en la que conforme al
juego democrdtico los partidos politicos van a poder alternarse y suce-
derse en el ejercicio del poder, desarrollando sus diferentes programas.
Por decirlo en palabras que constituyen ya un verdadero mantra en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Constitucién se configura
como «un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que
dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo». Afirma-
cién rotunda de la STC de 8 de Abril de 1981, a la que el Alto Tribunal
afiade: «La labor de interpretacién de la Constituciéon no consiste nece-
sariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes imponiendo auto-
ritariamente una de ellas. A esta conclusion habra que llegar inicamente
cuando el cardcter univoco de la interpretacién se imponga por el juego
de los criterios hermenéuticos, queremos decir que las opciones politicas
y de gobierno no estdn previamente programadas de una vez por todas,
de manera tal que lo Gnico que cabe hacer en adelante es desarrollar ese
programa previo» (E.J. 7).

Hasta veinte veces he encontrado repetida en la jurisprudencia constitu-
cional, sobre los mas variados temas, esta cita literal del Fundamento Juri-

2 Asi lo atestiguan los ponentes constitucionales. Vid. J. P. PEREZ LLORCA, «;Balance
o liquidacion?», en AA.VV. Espaiia constitucional (1978-2018) Trayectorias y perspectivas,
CEPC, Madrid 2018, T.I, pags. 58 y 59 y ALFONSO GUERRA, «La Constitucién del consenso»,
Ibidem, pag. 94. Asimismo, M. HERRERO y RODRIGUEZ DE MINON, El valor de la Constitucion,
Ed Critica, Barcelona 2003, pags. 34 y ss.

* De «consenso no s6lo como acuerdo entre las fuerzas politicas sino también como pacto his-
térico» habla ARAGON REYES, para quien el consenso se previé «tanto en sentido horizontal como
vertical: consenso en el presente, pero también consenso con el pasado y consenso exigido para el
futuro» (Cfr. en M. ARAGON REYES, «El camino hacia la Constitucion: La articulacion juridica de
la transicién», en sus Estudios de Derecho Constitucional, CEPC, 3* edicién, pag. 153).
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dico 7 la sentencia 11/1981, de 8 de Abril, que no es, desde luego, la tnica
formula con la que el Constitucional destaca la importancia que el pluralismo
politico tiene como valor superior de nuestro Ordenamiento juridico (art. 1.1
CE)* pero si, quizas, la mds feliz.

Este empeno integrador, esta voluntad inclusiva, el constituyente la
traslad6 al texto constitucional, al tenor de sus preceptos, utilizando en la
redaccién de los mismos toda una serie de expedientes y técnicas, que han
sido perfectamente identificadas y ponderadas por la doctrina constituciona-
lista, a saber:

— Cuidando la redaccién de los preceptos y optando en general por
enunciados de textura abierta.

— Estableciendo cuidadosos equilibrios en la formulacién de los dere-
chos que estdn llamados a interactuar y pueden entrar en colisién o
conflicto.

— Diversificando la eficacia de los distintos derechos que reconoce,
sin perjuicio de la eficacia normativa de todo el texto constitucional.
Toda la Constitucion tiene, en efecto, eficacia normativa, mas se
trata de una eficacia diversificada que se traduce en intervenciones
del legislador de geometria muy variable.

— Utilizando ampliamente, amplisimamente diria, las remisiones al
legislador a lo largo de todo el texto.

Se trata todas ellas de técnicas que tienen una virtualidad politica
indiscutible: posibilitar una lectura abierta y plural de la Constitucién, de
suerte que al amparo del mismo texto fundamental y sobre la base de unos
mismos preceptos, si bien que interpretados por cada legislador conforme
a los amplios margenes que la propia Constitucién le reconoce, puedan las
distintas mayorfas y ejecutivos —«la democracia es un sistema competiti-
vo»3— desarrollar su accién de gobierno. Como ha sido muy oportunamente
observado, «la Constitucién deja ancho campo a la confrontacién politica de
distintas ideas y programas que, como en toda democracia, ha de ser resuelta
mediante la regla de la mayoria para reconducir el pluralismo a la voluntad

4 La Constitucién — vuelve a decir el TC en su ST 194/1989, de 16 de Noviembre—
«suele dejar al legislador margenes mas o menos amplios dentro de los cuales aquel puede
convertir en ley sus preferencias ideolégicas, sus opciones politicas y sus juicios de oportuni-
dad (...) El legislador es libre dentro de los limites que la Constitucién establece para elegir
la regulacion de tal o cual derecho o institucion juridica que considere mds adecuada a sus
preferencias politicas. Quien no puede dejarse llevar a ese terreno es el Tribunal Constitucio-
nal» (F.J. 2).

> M. HERRERO y RODRIGUEZ DE MINON, «Espiritu de integracién», en AA.VV., Espaiia
constitucional (1978-2018) Trayectorias y perspectivas, CEPC, Madrid 2018, T.I, pags. 58
y 59.
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del Estado y aprobar leyes, cambiantes o reversibles, cuando cambie la
voluntad democrdtica que las alumbré. El 4ambito de libertad del legislador es,
pues amplio; su limite es la Constitucion y su reforma»®.

Recientemente el Presidente Gonzélez ponia en valor la Constitucién del
78 y lo hacia en los siguientes términos: «Hay una cosa que estd probada, la
validez de la Constitucién que nos rige desde hace 40 afios...Estos 40 afios
han demostrado que es perfectamente posible convivir institucionalmente con
esa Constitucion, facilitando la alternancia entre propuestas que son com-
pletamente distintas» y animaba a renovar el consenso constitucional para
abordar la reforma constitucional necesaria’.

2. LOS PRECEPTOS SOCIOLABORALES DE LA CONSTITUCION
COMO MARCO DE POLITICAS LABORALES PLURALES

Este cardcter inclusivo e integrador que puede en general predicarse de
la Constitucién en su conjunto, creo que puede y debe asimismo predicarse
del bloque sociolaboral de la Constitucion, esto es, de los preceptos que en
la Constitucién reconocen los derechos fundamentales de los trabajadores
(derecho de libertad sindical, derecho de huelga, derecho al trabajo, derecho
de negociacién colectiva, derecho a la adopcién de medidas de conflicto
colectivo) y de los que estdn llamados a orientar la actuacién de los poderes
publicos en el dmbito laboral (politica orientada al pleno empleo, politica que
garantice la formacién y readaptacion profesionales, la seguridad e higiene en
el trabajo y el descanso necesario) y de la Seguridad Social (mantenimiento
de un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos).

Porque, en efecto, respecto de estos preceptos el constituyente utilizo las
mismas técnicas de las que se sirvi6 con cardcter general a la hora de redactar
el resto del texto constitucional y que, como hemos visto, resultan instrumen-
tales a la lectura plural e inclusiva de la Constitucion, a saber:

1°) En primer lugar, al redactar los preceptos constitucionales, que reconocen
los derechos laborales con importantes elementos de apertura. Como muestra, y
a titulo meramente ejemplificativo, en el art. 28.2 CE el derecho de huelga de los
trabajadores se reconoce para la defensa de «sus» intereses y el propio precepto
contempla un limite expreso, formulado en términos particularmente laxos: se
establecerdn las garantias necesarias para asegurar «el mantenimiento — repa-
rese en estos términos—de los servicios esenciales para la comunidad»; en el
art. 37 se encomienda a la ley la funcién de garantizar la negociacién colectiva,

¢ M. E. Casas BAAMONDE, «Constitucién, Ley y Tribunal Constitucional. Cuarenta afios
después», en AA.VV., Esparia constitucional (1978-2018) Trayectorias y perspectivas, CEPC,
Madrid 2018, T.I, pag. 885.

7 Entrevista en «El Pais» del 14 de Octubre de 2018.
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que se califica especificamente de «laboral», entre — de nuevo una formulacién
laxa—«los representantes de los trabajadores y empresarios», asi como «la fuerza
vinculante de los convenios», inciso no ciertamente concluyente a tenor del largo
e intenso debate que ha suscitado y suscita; en el art. 35, en fin, el derecho al tra-
bajo se reconoce «a todos los espaiioles» meramente enuncidndolo y se dice que
«la ley regulara un estatuto de los trabajadores».

2°) En segundo lugar, al reconocer en paralelo, junto a los derechos
sociales, los derechos y principios que integran la llamada Constitucién
econdmica, que estan llamados a interactuar con los primeros, pues la unidad
del texto constitucional obliga a aspirar a la plenitud de todos ellos y exige
su interpretacion integrada®. En efecto, junto a los derechos laborales, en los
arts. 33 y 38 se reconocen, respectivamente, el derecho a la propiedad privada
y la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado y se asigna
a los poderes publicos la funcién de «garantizar y proteger su ejercicio y la
defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién». Estos derechos constitucionales,
como es sabido, han sido en ocasiones invocados para justificar determinadas
opciones laborales de politica del Derecho.

A estos importantes preceptos ha venido recientemente a anadirse, inte-
grando la llamada Constituciéon econdémica, el nuevo art. 135 de la Constitu-
cién, que, como es sabido, constituye una de las dos tnicas reformas que ha
experimentado el texto constitucional y es la respuesta que el constituyente
espafiol —no el legislador ordinario—dio a la llamada Gran Recesion, esto
es, a la crisis econdmica mundial que comenz6 en el 2008. El 135 consti-
tucionaliza el principio de estabilidad presupuestaria y obliga a «todas las
Administraciones Piblicas a adecuar sus actuaciones a €l».

3°) En tercer lugar, por la diversificacion de las eficacias. Los preceptos
socio-laborales de la Constitucién han sido cuidadosamente ubicados por el cons-
tituyente, que a través de esta seleccién ha querido delimitar los espacios de juego
de los distintos sujetos concernidos. Asi los derechos de libertad sindical y huelga
se ubican en la seccién 1? del Capitulo II del Titulo I, entre los «derechos funda-
mentales y libertades publicas»; el derecho de negociacion colectiva, el derecho
adoptar medidas de conflicto colectivo y el derecho al trabajo se reconocen como
«derechos de los ciudadanos» en la Seccién 2* del mismo Capitulo, ubicacién
que comparten con el derecho de propiedad y con la libertad de empresa; y en
el Capitulo III entre «los principios rectores de la politica social y econdmica»
se ubican, las grandes encomiendas a la actuacién de los poderes publicos®:

8 Sobre la repercusion laboral de la Constitucion econémica, vid. F. PEREZ DE Los COBOS
ORIHUEL (dtor), Libertad de empresa y relaciones laborales en Esparia, Instituto de Estudios
Econémicos, Madrid 2005.

° La doctrina ha llegado a llamar a estos principios «derechos débiles», «derechos apa-
rentes» o, en su caso, derechos legales (JIMENEZ CaMPO) (Cfr. M. ALONSO OLEA y MLE Casas
BAAMONDE, Derecho del Trabajo, 22 ed., Madrid 2004, pag. 783).
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proteccion social de la familia; politica orientada al pleno empleo, que garantice
la formacién y readaptacién profesionales, velar por la seguridad e higiene en
el trabajo, garantizar el descanso necesario mediante la limitacién de la jornada
y las vacaciones periddicas retribuidas; mantenimiento de un régimen ptblico
de seguridad social para todos los ciudadano; derecho a la salud; tratamiento y
amparo de los minusvélidos, proteccién a la vejez'°. Como apuntdbamos, esta
eficacia diversificada abre un complejo y sutil juego de roles, en el que los ciu-
dadanos, el legislador —orgéanico y ordinario—, los jueces ordinarios y el propio
Tribunal Constitucional, en funcién del derecho de que se trate, tienen mds o
menos que hacer y que decir.

4°) En cuarto lugar, por el importante papel que corresponde a las
remisiones al legislador!!, al que el constituyente atribuye «un relevanti-
simo papel en la ordenacién de las relaciones laborales»'? . Al legislador
organico se remite expresamente el constituyente para limitar o exceptuar
el ejercicio del derecho de libertad sindical a las Fuerzas o Institutos
Armados o a los demds Cuerpos sometidos a disciplina militar y para
regular las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos, y
al mismo legislador encomienda la regulacién de la huelga que «estable-
cerd las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad». Al legislador ordinario atribuye la funcién
de regular «un estatuto de los trabajadores», la de garantizar «el derecho
a la negociacion colectiva laboral» y «la fuerza vinculante de los conve-
nios», y la de regular el derecho de los trabajadores y empresarios a adop-
tar medidas de conflicto colectivo, que, «sin perjuicio de las limitaciones
que pueda establecer, incluird las garantias precisas para asegurar el fun-
cionamiento de los servicios esenciales de la comunidad». La regulacién,
en efecto, de todos estos derechos fundamentales, s6lo puede llevarse a
cabo por ley que, en todo caso «deberd respetar su contenido esencial»

10 La efectividad de los principios rectores — recordaba recientemente un padre de la
Constitucion— «pende en gran medida de las dotaciones presupuestarias disponibles, reali-
dad que nada puede suplir, pero que, a su vez, pende de las opciones del Gobierno a la hora
de elaborar y ejecutar los Presupuestos, de cémo ordena sus prioridades y con qué energia
defiende la prevalencia de los valores afirmados en nuestra Constitucion». Su eficacia proven-
dra, no de su redaccién, ni de sus garantias formales, «sino de las politicas adoptadas por los
poderes publicos, cuyo margen de discrecionalidad atendiendo a las circunstancias politicas,
econdmicas y técnicas es imposible negar» (Cfr. M. HERRERO y RODRIGUEZ DE MINON, Op.
cit., pag. 47).

' «<Hay que admitir — ha escrito Dfez Picazo— que en muy buena parte la Consti-
tucién requiere de la remision a otras normas, generalmente legales; que establece el orden
del sistema normativo, pero no tiene pretensiones de una aplicacion directa. En ocasiones es
la propia Constitucién la que lo deja perfectamente claro», tal acontece con los principios
rectores de la politica social y econdmica ( L. Dfez Picazo y PoNCE DE LEON, «Constitu-
cion, Ley y Juez», en AA.VV., Espaiia constitucional (1978-2018), CEPC, Madrid 2018,
pag. 3881).

12 1. GARCTA PERROTE ESCARTIN, Ley y Autonomia colectiva. Un estudio sobre las relacio-
nes entre la norma estatal y el convenio colectivo, MTSS, Madrid 1987, pag. 132.



El art. 37 CE como marco plural... 77

(art. 53.1 CE)". Por su parte, los principios rectores de la politica social
y econdémica, que estdn llamados a inspirar la legislacién positiva, sélo de
acuerdo con su desarrollo legal podrdn ser alegados ante los Tribunales.

Pese a que el texto constitucional, como hemos visto, contempla, tam-
bién en la que cabria denominar la Constitucién laboral todos los elementos
de apertura que abonan en favor de una lectura plural e inclusiva de la Cons-
titucién, en general la doctrina laboralista espafiola, cuando menos un sector
muy mayoritario de la misma, desde la primera hora de vigencia de la Cons-
titucién, rechazé tal lectura. En parte por la l6gica voluntad de afirmacién
maxima de los derechos colectivos de los trabajadores, unos derechos que
habian sido ignorados y mortificados durante el régimen anterior; en parte
por la ausencia de una tradicion y cultura constitucionales y, especificamente,
de un bagaje sobre la interpretacion constitucional; y, en parte, también, por
la excesiva influencia de un sector de la doctrina italiana que habia respondi-
do a su situaciéon doméstica de bloqueo politico haciendo una lectura belige-
rante de su texto constitucional, lo cierto es que cuando uno lee los primeros
— y segundos comentarios—a los preceptos laborales de la Constitucion,
lo que le sorprende es no hallar en su lectura esos elementos de apertura y
pluralidad que la génesis y la factura de la entera Constitucién reclaman. La
Constitucién se lee —y la situacién en buena medida perdura—en términos
univocos y cerrados, como si el constituyente, a diferencia de lo que habfa
hecho con cardcter general, sobre lo laboral hubiera tenido «in mente» todo
una serie de modelos que el texto constitucional no habria hecho sino con-
sagrar. Asi se hablaba y se habla de un modelo constitucional de derecho de
huelga, de un modelo constitucional de negociacién colectiva, de un modelo
constitucional de relaciones laborales...

No tengo que advertir de las consecuencias politicas que habria tenido
esta lectura constitucional univoca y excluyente de imponerse: todos los plan-
teamientos de politica del Derecho que no respondiesen al correspondiente
modelo tedrico-doctrinal, por méds que pudieran ser factibles e incluso habi-
tuales en paises de nuestro entorno, con textos constitucionales similares al
nuestro, hubieran sido considerados aqui inconstitucionales y proscritos del
espectro constitucional.

Por fortuna no ha ocurrido asi y el maximo intérprete de la Constitucion,
el Tribunal Constitucional, a lo largo de su ya larga existencia ha hecho, creo,
la lectura integradora e inclusiva que cabia esperar, defendiendo la vigencia
y la fuerza normativa de la Constitucion laboral, pero, precisamente por ello,

13 Como ha sefialado L. DIEZ Picazo, «el tinico campo posible de aplicacion directa» de la
Constitucion «es el de los derechos fundamentales que disponen de un ambito especial de pro-
teccién», pero «para que la Constitucion sea aplicable directamente serd necesario ademds que
el legislador no haya hecho uso de la potestad que se le reconoce en el art. 53.1CE para regular
el ejercicio de tales derechos y libertades, respetando, por supuesto, su contenido esencial» (Op.
cit. pag. 3883).
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manifestando el respeto —la deferencia si se quiere—que en un sistema
constitucional es debida al legislador democratico. No deja de ser signifi-
cativo el que el mantra constitucional del que les hablaba al principio de mi
intervencidn, el que la Constitucién es un marco de coincidencias suficiente-
mente amplio en el que caben opciones politicas de muy diferente signo, fue-
ra acufiado por el Tribunal Constitucional en una Sentencia laboral, la ST de
8 de Abril de 1981, que enjuicid la constitucionalidad del Real Decreto Ley
de Relaciones de Trabajo y de la que fue ponente el magistrado y eminente
civilista don Luis Diez Picazo. Una sentencia, por cierto, que fue recibida por
la doctrina laboralista con criticas muy acervas, que causaron —me consta—
gran desazon en su ponente; la misma doctrina que hoy reconoce la inteligen-
cia, sabiduria juridica y prudencia de aquel pronunciamiento constitucional.

No ha sido infrecuente que en el control de constitucionalidad de las
normas y reformas laborales que ha conocido el Alto Tribunal haya invocado
el pluralismo politico en sus decisiones. Asi lo hizo, por ejemplo, en su ST
6/1984, de 24 de Enero, en la que resolvi6 la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por la Magistratura de Trabajo n° 18 de Madrid sobre el art. 56.4
del Estatuto de los Trabajadores, que establecia para las pequefias empresas
un régimen indemnizatorio distinto y mds favorable, en la que tras rechazar
que dicha regulacion fuera contraria al art. 14 de la CE, sefial6: «La conclu-
sién negativa a la que llegamos no significa que el legislador, sin vulnerar la
Constitucién, no puede modificarlo, dado que el pluralismo politico, que es
uno de los valores superiores del Ordenamiento (art. 1 de la Constitucion),
permite contemplar en el marco de la Constitucién, diversas soluciones lega-
les, siendo el Estatuto de los trabajadores la norma en la que en su caso habrd
de plasmarse, de acuerdo con el art. 35.2 de la misma» (F.J.4). Asi lo hizo en
su ST 210/90, en la que el pleno del Tribunal enjuicia la constitucionalidad de
la Disposicidn transitoria de la Ley 4/1983, que redujo la duracién médxima
de la jornada ordinaria de trabajo, donde sostuvo que resultaba «insosteni-
ble plantear la correspondencia de la norma cuestionada con un hipotético
modelo constitucional de relaciones laborales, que la Constitucion no disefia,
aunque establece las premisas desde las cuales, tanto el legislador como la
actuacién de las partes sociales, permite configurar, de forma dindmica, cam-
biante y abierta, un sistema de relaciones laborales, de los varios que serian
compatibles con el orden constitucional». Y lo ha vuelto a hacer con ocasién
de su enjuiciamiento de la reforma laboral del 2012, en la ST 8/2015, cuyo
fundamento juridico 2 concluye afirmando que «la Constitucién de 1978 no
disefia un modelo cerrado de relaciones laborales, ni mas concretamente, de
negociacién colectiva, correspondiéndole al legislador estatal, en ejercicio
de las funciones que la propia Constitucion le confiere, configurar el que
considere mds idoneo en cada momento (ST 11/1981, de 8 de abril, Fj. 7),
eligiendo entre las distintas alternativas posibles la que estime mds adecuada,
no so6lo para alcanzar los objetivos que aquélla le impone, sino también para
adoptar las medidas precisas que garanticen su realizacién. De todo ello se
deduce la habilitacién al legislador estatal para realizar su conceptuacién
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juridica en cada momento, entre diferentes alternativas, en atencién a las
circunstancias econdémicas subyacentes y a las necesidades sociales a las
que se pretenda dar cobertura. El constituyente no quiso definir el modelo
de relaciones laborales aplicable, ni tampoco restringir la acciéon del legis-
lador mds alld de los limites explicitos que le ha impuesto, dejandole un
importante dambito de posibilidades para configurar el citado modelo y para
articular cada institucién que lo integre, no s6lo como un instrumento de su
desarrollo, sino también como un vehiculo a través del cual alcanzar los fines
que la Constitucion le impone (en el mismo sentido, aunque con relacién a
la definicién del modelo de sistema tributario aplicable, STC 19/2012, de 15
de febrero, FJ 3 ¢)».

Precisamente porque la Constitucién garantiza este nivel de apertura,
el enjuiciamiento constitucional de las reformas laborales que se han suce-
dido desde 1984 por parte del Tribunal Constitucional ha sido, en general,
favorable a la constitucionalidad de las reformas, no hallando mayores
contradicciones entre los textos legales reformadores y el constitucional'®.
Unas reformas entre las que, como ha sefialado la mejor doctrina, se aprecian
notables «conexiones y lineas de continuidad entre las operaciones promovi-
das sucesivamente por Gobiernos de una y otra adscripcién ideoldgica, que
no parecen haber encontrado, ni unos ni otros, barreras insuperables en la
Constitucién para estas nuevas tendencias reguladoras de signo flexibilizador
y con finalidad de adaptacién econémica»'.

En efecto, como el propio Alto Tribunal ha podido concluir en su STC
8/2015, «de la evolucion legislativa que ha experimentado el modelo de
relaciones laborales a lo largo de estos ultimos treinta afos, se puede extraer
una clara conclusién: cada norma que lo ha modulado representa una opcién
legislativa diferente como un instrumento al servicio de una concreta politica
econdmica y social del Gobierno y Parlamento de cada momento, respecto de
la cual no es suficiente la mera discrepancia politica para destruir su presun-
cién de constitucionalidad (STC 19/2012, de 15 de Febrero, F.J 3).

3. LA INTERPRETACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA:
UN EJEMPLO DE LECTURA INCLUSIVA

Quisiera traer a colacién un ejemplo, que creo bien elocuente, de esa
lectura integradora e inclusiva por el Tribunal Constitucional a la que vengo

14 En el mismo sentido, J. GARCIA MURCIA, «Presentacion», en J. GARciA MURCIA (Direc-
tor), en El Control de Constitucionalidad de las Normas Laborales y de Seguridad Social,
Aranzadi, Pamplona 2015, pag. 37.

'3 J. GARCIfA MURCIA, «Crisis econémica y Derecho del Trabajo: el proceso de reformas
laborales», en Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Crisis y Constitucion, CEPC
2015, pag. 59, nota 59.
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aludiendo. Me refiero a su interpretacion del art. 37.1 de la Constitucidn,
precepto que reconoce el derecho de negociacion colectiva en los siguientes
términos: «La ley garantizard el derecho a la negociacién colectiva laboral
entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios». Creo que se trata de un buen ejemplo a efectos
de acreditar la tesis que vengo defendiendo en primer lugar, sin duda, por la
importancia de la negociacion colectiva en cualquier sistema de relaciones
laborales y también en el nuestro, pero en segundo lugar porque creo que
ningtn otro precepto constitucional laboral fue como éste objeto de la lectura
univoca y cerrada que vengo criticando'®. Se interpretd y adn se interpreta el
art. 37 de la Constitucién como si de un precepto legal se tratara y a cada una
de los interrogantes que abre se le dio y continia dandosele una respuesta
cerrada. Asi, por ejemplo, son tesis compartidas por importantes sectores
de la doctrina que del art. 37 se deriva una prohibicién general de cualquier
injerencia del Estado en todos los momentos de la negociacion colectiva, que
cualesquiera representaciones de trabajadores y empresarios tienen derecho
ex Constitutione a la negociacion colectiva y que todos los convenios colec-
tivos tienen también por imperativo constitucional eficacia juridica normati-
val’,

No ha sido, sin embargo, ésta la clave de lectura del Tribunal Constitu-
cional, como enseguida veremos. Antes al contrario, dando muestra de gran

1 ALoNsO OLEA alerté ya en su dia sobre la tentacion de «manufacturar un lecho de Pro-
custo» para el art. 37 CE y, la atin mds grave, de «operar con una superestructura juridica artifi-
cial» (Cfr. Las fuentes del Derecho, en especial del Derecho del Trabajo segiin la Constitucion,
Ed. Civitas, Madrid 1982, pag. 113).

17 Tales han sido las tesis de Sala Franco en sus sucesivos e importantes trabajos, Vid. T.
Sala et altri, El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo,
EDERSA, Madrid 1981, pag. 546; Los convenios colectivos extraestatatutarios, 1ES, Madrid
1981, o La negociacion colectiva y los convenios colectivos, Deusto, Bilbao 1990, pags. 11y ss.
En parecidos términos, vid. en fecha mds reciente J.L. MONEREO PEREZ, «Modelo constitucional
de negociacién colectiva», en J.L. MONEREO PEREZ y M®. NIEVES MORENO Vipa (Dtores.), El
sistema de negociacion colectiva en Espaiia. Estudio de su régimen juridico, Aranzadi, Pam-
plona 2013, pags. 77 y ss. Alin ampliamente mayoritarias, estas tesis no son hoy, sin embargo,
undnimes en la doctrina. Vid. p. ej., F. DURAN LOPEZ, «Los convenios colectivos» en El modelo
social en la Constitucion espariola de 1978 (A. SEMPERE NAVARRO (dtor.), MTASS, 2003, pags.
175 y ss. Para DURAN, «no hay ningtin argumento para sostener, con algo mas de fundamento
que la mera imaginacién del intérprete, que del articulo 37. 1 de la Constitucién deriva de
manera necesaria y directa el cardcter normativo del convenio colectivo, su consideracién como
fuente de Derecho. Pero tampoco de las exigencias constitucionales (garantizar el derecho a la
negociacion colectiva y la fuerza vinculante del convenio) se deriva la necesidad de configurar
el convenio colectivo como algo distinto de lo que por su naturaleza es: un contrato entre sujetos
privados, producto del libre acuerdo de voluntades entre los mismos» ({bidem, pag. 177). En esta
misma linea, aunque en términos, creo, no concluyentes Vid los sucesivos trabajos de J. LAHERA
ForTEZA, Normas laborales y contratos colectivos, Ed Reus, Madrid 2008, pags. 27 y ss; «La
negociacion colectiva no es fuente de derecho en el ordenamiento laboral espaiiol», en Rela-
ciones Laborales 1/2008, pags. 9 y ss; «Eficacia del convenio y crisis econdmica», en AA.VV.,,
Derecho del Trabajo, Constitucion y Crisis economica, RUCT, Valladolid 2014, pags. 446 y ss.
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prudencia, el Tribunal se ha aproximado a los recursos de que ha conocido en
clave tépico-juridica, respondiendo a los problemas concretos que se le plan-
teaban, pero evitado los pronunciamientos dogmaticos innecesarios —lo que
le ha granjeado de nuevo algunas severas criticas—y haciendo una lectura
abierta y plural de los principales elementos textuales del precepto, a saber:
el papel de la ley en la regulacién del derecho, la titularidad del mismo, la
naturaleza de los convenios colectivos y su fuerza vinculante.

Como es evidente, no estoy en condiciones este momento, ni es mi
propdsito, repasar treinta y ocho afios de jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional sobre negociacion colectiva'. Una entera jornada no bastaria para
hacer este repaso, pues las resoluciones — sentencias y autos—son nume-
rosas y riquisima la problemadtica abordada. Creo necesario, sin embargo,
antes de detenerme minimamente en ponderar la lectura del Tribunal sobre
los elementos del precepto a los que aludia, sefialar una clave de lectura
que, al margen de la siempre necesaria distincion entre obiter dicta 'y ratio
decidendi, juzgo indispensable a la hora de aproximarse a esta jurispruden-
cia constitucional: hay que distinguir cuidadosamente cuando el Tribunal se
refiere e interpreta la regulacion legal de la negociacidn colectiva vigente
y cuando nos habla del art. 37 de la Constitucion, pues a menudo afirma-
ciones referidas a la primera han querido leerse como lecturas cerradas de
la segunda.

Volviendo al tenor del precepto constitucional, y centrandonos en la
jurisprudencia en la que se manifiesta esta apertura de la que venimos habla-
mos, veamos qué ha dicho la jurisprudencia constitucional sobre los elemen-
tos que he identificado:

1. En primer lugar, sobre la relacion entre la Ley y el convenio colectivo

Como es sabido, el precepto constitucional se abre diciendo que «la ley
garantizara la negociacion colectiva laboral...» Pues bien, ;cudl es el alcance
del papel que corresponde desempeifiar a la ley?

18 Los andlisis de esta jurisprudencia son abundantes. Vid, por todos, S. GONZALEZ ORTE-
GA, «La negociacién colectiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en M.R. ALAR-
CON CARACUEL (Coord), Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Andlisis de diez afios
de jurisprudencia constitucional), Marcial Pons, Madrid 1992, pags. 393 y ss.; I. ALzAGA Ruiz,
«La negociacion colectiva en la doctrina del Tribunal Constitucional», Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, n° 73, pag. 313 y ss.; J. GARcfA MURcIA, «Doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el derecho a la negociacion colectiva», en J.L. MONEREO PEREZ
y M.N. MORENO VIDA, EI sistema de negociacion colectiva en Espariia. Estudio de su régimen
Jjuridico, Ed. Aranzadi, Pamplona 2013; A. MARTIN VALVERDE, «La reforma del mercado laboral
de 2012: puntos sometidos a control constitucional (Comentario al ATC 43/2014, Pleno, de 12 de
febrero de 2014)», Actualidad Laboral, n° 6, Junio 2014; A. MARTIN VALVERDE, «La reforma del
mercado laboral de 2012 se ajusta a la Constitucion» (Andlisis de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 119/2014, de 16 de julio (BOE, 15 de agosto))», Actualidad Laboral, n°12, diciembre
de 2014, pags. 1352y ss.
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Aunque desde los primeros momentos de su jurisprudencia el Tribunal
Constitucional ha de defendido la eficacia inmediata del art. 37. 1 de la
Constitucién, por entender que «la facultad que poseen los representantes de
los trabajadores y empresarios a regular sus intereses reciprocos mediante la
negociacion colectiva no es una facultad derivada de la ley sino que encuentra
su expresion juridica en el texto constitucional» (STC 58/1985, FJ 3), tam-
bién ha reconocido a la ley, probablemente condicionado por un sistema legal
muy formal e intervencionista, un trascendental papel en la conformacién del
sistema de negociacién colectiva.

Por lo pronto, el Tribunal ha subrayado el amplio papel que la Constitu-
cion reserva al legislador en el &mbito laboral y, a tal efecto, recuerda que «el
art. 35.2 CE remite a “la ley” la regulacién de un estatuto de los trabajadores,
por lo que la configuracién de los aspectos relativos a las relaciones laborales
se defiere al legislador», que «el art. 37.1 CE ordena a “la ley” garantizar el
derecho a la negociacion colectiva laboral» atribuyéndole «un papel activo
en la concrecién y desarrollo de este derecho» y que, en fin, «en virtud del
art. 53.1 CE es también la “ley” la habilitada para regular el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del titulo primero
de la Constitucién» (STC 119/14, FJ 3). Para el Tribunal ‘el reconocimiento
constitucional del derecho a la negociacién colectiva” — y su engarce, en
su caso, con el derecho de libertad sindical— “no significa que el convenio
colectivo resultado del ejercicio de tal derecho se convierta en fuente tnica
de las condiciones de trabajo o excluya el legitimo ejercicio de su actividad
por los distintos poderes normativos constitucionalmente reconocidos” (ATC
217/1984, de 4 de abril, FJ. 3), entre los que evidentemente se encuentra el
legislador» (STC 119/2014, FJ 3).

En lo atafiedero a la insercidn del convenio en el sistema formal de
fuentes del Derecho, «resultado del principio de unidad del ordenamien-
to juridico», ésta comporta «el respeto por la norma pactada del derecho
necesario establecido por la Ley, (...), en razén de la superior posicién que
ocupa en la jerarquia normativa» (STC 58/1985, de 30 de Abril, FJ 6) . En
los supuestos de concurrencia, por consiguiente, «resulta indiscutible la
superioridad jerarquica de la ley sobre el convenio (art. 9.3 CE), razén por
la que “éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con caracter necesario
por aquella” (STC 210/1990, de 20 de diciembre, FJ 2)». Este deber de res-
peto de la ley «alcanza obviamente a la naturaleza juridica — dispositiva o
imperativa, en sus distintos grados—que el legislador laboral haya atribuido
a las normas legales en virtud de unos determinados criterios y objetivos
de politica social, de modo que dicha naturaleza resulta determinante en la
delimitacién del contenido regulador habilitado a la negociacién colectiva»
(STC 119/2014, FJ 3).

Por lo que se refiere a la capacidad de incidencia del legislador en el
disefio del sistema, para el Tribunal «el reconocimiento auténomo y dife-
renciado de la negociacién colectiva en el art. 37.1 CE supone la superacién
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de la mera idea de libertad de negociacion, como esfera libre de injerencias;
asegura, mediante una tarea encomendada especificamente al legislador, un
sistema de negociacion y contratacién colectiva y la eficacia juridica del con-
venio colectivo. Al legislador le corresponde cumplir un papel activo en la
concrecion y desarrollo del derecho de negociacion colectiva, dando efectivi-
dad y apoyo al proceso de negociacién y a su resultado (STC 208/1993, de 28
de junio, FJ 3), sin perjuicio de que asimismo el legislador pueda establecer
restricciones a la fuerza vinculante de los convenios colectivos en aras a la
proteccion preservacion de otros derechos, valores o bienes constitucional-
mente relevantes (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 24), del mismo modo que
puede excluir determinadas materias de negociacion colectiva y establecer
la sujecién de la negociacidn colectiva a las normas legales imperativas...
El convenio colectivo ha de respetar y someterse a lo dispuesto con caracter
necesario en la Ley; esta puede incluso afectar legitimamente a los convenios
colectivos vigentes a su entrada en vigor, sin que por ello resulte vulnerado el
principio de seguridad juridica (por todas, SSTC 58/1985, FJ 3; 177/1988, FJ
4;210/1990, FJ 2 'y 62/2001, FJ. 3) (STC119/2014, FJ 4)» » (STC 119/2014,
FJ 4).

2. En segundo lugar, el derecho se reconoce a los representantes de los
trabajadores y de los empresarios ;Quiénes son los titulares del derecho
constitucional?

En lo relativo a la titularidad del derecho, la apertura en la interpretacién
constitucional se manifiesta por dos vias. En primer lugar, haciendo una
lectura literal de los titulares del derecho constitucional, «representantes de
los trabajadores y empresarios», pero reconociendo, asimismo, al legislador
ordinario un significativo espacio de juego en la regulacion de este aspecto,
pues salvo la representacion sindical, las otras vias de representacion posibles
son creaciones del legislador. Para el Tribunal, en efecto, «la Constitucién
Espafiola ha partido, en la institucionalizacién de los derechos colectivos
laborales, de un amplio reconocimiento de los titulares de aquéllos, elu-
diendo la consagracién de un monopolio de los sindicatos, de forma que...
el derecho a la negociacién colectiva se reconoce a los representantes» de
trabajadores y empresarios; de donde se deduce que «la representaciéon y
defensa de los intereses de los trabajadores puede ser ejercida, sin entrar aho-
ra en otras posibilidades», tanto por el sindicato como por los representantes
unitarios (STC 118/1983, FJ 4). En segundo lugar, excluyendo la negociacién
colectiva de los funcionarios publicos del ambito de aplicacion del art. 37.1,
referido a la negociacién colectiva laboral, y reconduciéndola al 103.3 CE
y, eventualmente, al contenido adicional de la libertad sindical, cuando se
desarrolla el art. 28.1 CE. En efecto, si para el Tribunal, inicialmente las pre-
visiones legales de participacion de los funcionarios en la determinacién de
sus condiciones de trabajo no suponen una verdadera negociacion colectiva
«tal y como estd prevista en el art. 37.1 de la Constitucién y regulada en el
Titulo IIT del Estatuto de los Trabajadores de 10 de Marzo de 1980, como
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facultad de concertar convenios entre los trabajadores y los empresarios
sobre la regulacion de las condiciones de empleo, con fuerza vinculante de
lo establecido en tales instrumentos» (STC 57/1982, de 27 de Julio), porque
la Constitucion preveia para trabajadores y funcionarios estatutos juridicos
distintos, el de los trabajadores en el art. 35.2 CE y el de los funcionarios
publicos en el art. 103.3, cuando el legislador opta por regular expresamente
la negociacién colectiva en el dmbito de la funcién piblica y la que concibe
como un derecho del sindicato, el Tribunal entiende que este derecho se ha
integrado en el contenido adicional de la libertad sindical, con la posibilidad
siempre de establecer regulaciones diferenciadas pues al cabo estamos ante
un derecho de configuracién legal (STC 80/2000)".

3. En tercer lugar, la Constitucién garantiza el derecho de negociacién
colectiva y la fuerza vinculante del convenio ;Estas garantias permiten iden-
tificar un modelo constitucional de convenio?

En este punto creo que el principal elemento de apertura viene dado por
lo que honestamente creo son incoherencias o, incluso, contradicciones de
la jurisprudencia constitucional. Porque, sin duda, contradictorio es afirmar,
de una parte, que los convenios colectivos gozan ex Constitutione y, como
consecuencia de su fuerza vinculante, de los atributos propios de una eficacia
normativa, y, de otra, sostener que los convenios colectivos extraestatutarios
dimanan directamente de la Constitucién pero que para estos la fuerza vincu-
lante se reduce a su eficacia contractual.

La primera tesis es verdad que el Tribunal normalmente la ha mantenido
con ocasién de asuntos referidos a convenios colectivos estatutarios, cuya
eficacia normativa y erga omnes es en la Ley inequivoca, pero no faltan en la
jurisprudencia constitucional afirmaciones rotundas de cardcter general que
interpretan el art. 37. 1 de la Constitucion®. «La garantia constitucional de

19 J. GARCIA MURCIA, «Doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la negociacion
colectiva», en J.L. MONEREO PEREZ y M.N. MORENO VIDA, El sistema de negociacion colectiva en
Espana. Estudio de su régimen juridico, Ed. Aranzadi, Pamplona 2013, pags. 245 y 246. Expresiva-
mente para Monereo, que deduce la titularidad del derecho de negociacién colectiva de los funcio-
narios del reconocimiento de la libertad, «el margen de discrecionalidad del legislador infraconstitu-
cional es minimo» en éste ambito y considera superada la jurisprudencia constitucional «restrictiva
y muy disfuncional» inicial (Cfr. «Modelo constitucional de negociacion colectiva» cit., pag. 91).

% En linea con la interpretacién doctrinal cerrada del art. 37 de la Constitucién a la que aludfa-
mos, para MONEREO la fuerza vinculante debe univocamente interpretarse como eficacia normativa
de cualesquiera pactos colectivos suscritos al amparo de la Constitucién, de suerte que la «apertura
relativa» del precepto constitucional al legislador infraconstitucional se reducirfa a la opcién de
insertar o no el convenio colectivo en el sistema formal de fuentes del Derecho del Estado (Cfr. J. L.
MOoNEREO PEREZ, «Modelo constitucional de derecho a la negociacion colectiva», pags. 107 y 113).
No obstante, a la luz de la tltima jurisprudencia constitucional, este mismo autor ha escrito: «La con-
cepcidn «normativista» del convenio colectivo en el Texto Constitucional puede verse cuestionada de
manera subyacente por la doctrina establecida en la STC de 16 de julio de 2014 (sefialadamente, los
fj. 4y 5)» (J.L. MONEREO PEREZ, CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE y M.N. MORENO VIDA, Manual
de Derecho del Trabajo, 13* ed, Ed. Comares, Granada 2015, pag. 204).
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la fuerza vinculante implica, en su version primera y esencial — ha dicho el
Tribunal en su STC 58/85, de 30 de Abril—, la atribucion a los Convenios
Colectivos de una eficacia juridica en virtud de la cual el contenido norma-
tivo de aquéllos se impone a las relaciones individuales de trabajo incluidas
en sus ambitos de aplicacion de manera automdtica, sin precisar el auxilio
de técnicas de contractualizacién ni necesitar el complemento de voluntades
individuales. Por ello, resulta del todo ajeno a la configuracién constitucional
de la negociacién colectiva la exigencia de una aceptacién individual de lo
pactado» (FJ 3). «Los Convenios colectivos, expresion del derecho de nego-
ciacidn colectiva reconocido a los representantes de los trabajadores y empre-
sarios en el art. 37.1 CE, constituyen fuentes de regulacion de las condiciones
de trabajo que tienen reconocida, desde dicho precepto constitucional, una
«fuerza vinculante» que conduce a reconocerles el tratamiento de auténticas
normas juridicas, sometidas al principio de publicidad» (STC 151/1994, de
23 de Mayo, FJ 2).

La segunda, por su parte, la ha sostenido cuando ha reconocido la figura
de los convenios extraestatutarios remitiendo al Derecho comiin y cuando ha
enjuiciado la constitucionalidad de la regulacién que, por la via de la modi-
ficacion sustancial de condiciones de trabajo, permite modificar condiciones
previstas en aquellos. El reconocimiento de los convenios extraestatutarios es
resultado del reconocimiento constitucional de la libertad sindical, de cuyo
contenido esencial forma parte el de negociacién colectiva (STC 98/1985). Si
todo sindicato por su mera existencia tiene derecho a la negociacién colecti-
va, la regulacion de la negociacién colectiva contenida en el Estatuto, con sus
estrictas reglas de legitimacion negocial, no puede agotar «la virtualidad del
precepto constitucional» (STC 73/1984) : hay, por tanto que reconocer, junto
a la negociacion colectiva estatutaria, otra de cardcter extraestatutario. ;Cudl
es la eficacia de estos convenios? Tras afirmar su alcance personal limitado,
por contraposicion a lo que acontece con los convenios estatutarios, el Alto
Tribunal ha dicho que «se rigen, por tanto, por la regla del Derecho comin
de la contratacion, a tenor de la cual los contratos producen efectos s6lo entre
las partes que los otorgan (art. 1257 del Cédigo Civil)» (STC 121/2001, de 4
de Junio, FJ 5). Esta 16gica contractual es la que ha conducido al Tribunal, a
mi juicio, a avalar la constitucionalidad del art. 41 en cuanto que expediente
mediante el cual modificar las condiciones de trabajo previstas en un conve-
nio extraestatutario, pues es claro, creo, que reconducido el descuelgue al art.
82.3 del Estatuto, las condiciones que pueden modificarse por la via del art.
41 son las de naturaleza contractual, como muy claramente se expresa en el
inicio del apartado segundo de este precepto (STC. 8/2015, de 22 de Enero,
FJ. 4).

Estos elementos son los que estdn, a mi juicio, propiciando una relectura
del término constitucional de la fuerza vinculante en el sentido de entender,
«atendiendo a nuestra tradicién y a nuestros modos mas habituales de enten-
der la negociacién colectiva», que «la fuerza vinculante del convenio no sig-
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nifica otra cosa que dotar al convenio colectivo de eficacia juridica respecto
de las relaciones individuales de trabajo y, en consecuencia, que no limite su
funcidn institucional a un mero «acuerdo entre caballeros»?'.

4. Por tltimo, garantizada la fuerza vinculante ;qué atributos son predi-
cables de la misma?

Por dltimo, quisiera referirme brevemente a la intangibilidad o inaltera-
bilidad como atributo de la fuerza vinculante del convenio colectivo. Como
es sabido, en tales términos ha sido interpretado, a menudo, el término fuerza
vinculante. Pues bien, la jurisprudencia constitucional ha conocido en los tlti-
mos aflos de varios supuestos de tangibilidad o afectacion a la fuerza vinculan-
te del convenio. El primero fue objeto de una cuestién de inconstitucionalidad
y se refirié a sendos preceptos de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2010, en la redaccién que les dio el RDL 8/2010, de 20 de Mayo, por el
que se adoptaron medidas extraordinarias para la reduccion del déficit ptiblico.
Como se recordard, este RDL previé una minoracién de la masa salarial del
personal laboral del sector publico, con efectos 1 de Junio del 2010, del 5 por
ciento de las cuantias de los conceptos retributivos que integraban la némina
y que les correspondia percibir segtin los convenios colectivos aplicables. La
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional planted cuestion de inconstitucio-
nalidad contra estos preceptos por entender que el RDL transgredia el limite
material constitucionalmente previsto para la legislacién de urgencia por cuan-
to afectaba a la intangibilidad y a la fuerza vinculante de un convenio colec-
tivo en vigor y, por tanto, incidia directamente en el derecho de negociacién
colectiva. El Tribunal Constitucional resolvi6 la cuestién por auto, conside-
randola notoriamente infundada afirmando, primero, que «la intangibilidad o
inalterabilidad no puede identificarse, ni, en consecuencia confundirse, con la
fuerza del convenio», segundo, que la intangibilidad del convenio colectivo no
se configura como uno de los elementos esenciales del derecho de negociacién
colectiva, y que, en todo caso, «del art. 37 1 no emana ni deriva la supuesta
intangibilidad o inalterabilidad del convenio frente a la norma legal», pues en
virtud del principio de jerarquia normativa es el convenio el que debe some-
terse a la Ley (ATC 85/2011 de 7 de Julio). Con posterioridad, el Tribunal ha
conocido de la constitucionalidad de sendas instituciones que vienen a afectar
a esa intangibilidad que se predica del convenio y a incidir sobre su fuerza
vinculante, mas, tras llevar a cabo el correspondiente juicio de ponderacion,
atendiendo a su finalidad legitima, a su engarce con otros derechos y bienes
constitucionales y a las cautelas y limitaciones con que tales intervenciones
fueron formuladas, avald su constitucionalidad®’. Tal fue el caso de la ins-

21 J. GARciA MURCcIA, «Crisis econdmica y Derecho del Trabajo: el proceso de reformas
laborales», en Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, Crisis y Constitucion, CEPC
2015, pag. 67.

22 Sobre este Auto, Vid. el interesante comentario de J. GARCIA MURCIA, «Fuerza vinculante e
intangibilidad del convenio colectivo: a propésito del Auto TC 85/2011», en RETD, n. 157, 2013.
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titucion del art. 41 del Estatuto respecto de los convenios extraestatutarios,
supuesto al que ya me he referido, y de la intervencién final de la Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos en los supuestos de descuelgue
respecto de los convenios estatutarios. En ambos casos el Tribunal entiende
que ha habido incidencia sobre la fuerza vinculante del convenio, pero, hecho
el correspondiente juicio de proporcionalidad, salva su regulacion.

Reparese en que todos estos elementos de apertura se refieren a los prin-
cipales elementos normativos del precepto, lo que indica, a mi juicio, que
la pluralidad y la apertura son elementos estructurales del derecho constitu-
cional de negociacion colectiva. El propio Tribunal Constitucional, creo, ha
extraido las consecuencias de €sta su aproximacion cuando ha dicho «seria
erréneo afirmar que cuando el art. 37. 1 CE establece que «la ley garantizara
el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios»,
el constituyente se ha decantado por un determinado modelo de negociacién
colectiva al que quedaria sujeto al legislador (estatal, ex art. 149.1.7 CE), que
no podria considerar otras opciones politicas en la regulaciéon de la negocia-
cioén colectiva. La Constitucién, como ya se dijo, no contiene un «modelo»
cerrado de relaciones laborales ni, en particular, de ninguno de los elementos
del derecho a la negociacién colectiva; se limita en su art. 37.1 a reconocer
el derecho, cuya garantia encomienda al legislador, a sefialar quienes son sus
titulares (los representantes de los trabajadores y empresarios) y a establecer
la eficacia del resultado de la actividad negocial (fuerza vinculante de los
convenios). El legislador dispone, en consecuencia, de un amplio margen de
libertad de configuracién en el desarrollo del derecho a la negociacion colec-
tiva, aunque esa libertad no sea absoluta» (ST 119/2014, E.J 4)%.

% La mejor doctrina recientemente ha recordado que «el modelo que atribuye al convenio
colectivo eficacia normativa y, a la vez, eficacia personal general, que es el tradicional espaiiol
por obra y gracia del Régimen Autoritario no estd vigente, por ejemplo, en Alemania, en Francia
y en otros muchos paises europeos, pese a su condicién de paises socialmente avanzados. Y
puede — y debe, posiblemente— ser un tema vivo en la biisqueda de una forma responsable
del régimen juridico laboral y sindical en este primer tercio del siglo XXI» (las cursivas son
del autor citado) (E. BORRAJO DACRUZ, Introduccion al Derecho del Trabajo, 23" ed. Tecnos,
Madrid 2014, pag. 365).
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1. DELIMITACION Y ENFOQUE DE LA TEMATICA OBJETO
DE ESTUDIO

El andlisis del derecho de negociacién colectiva desde su concreta reper-
cusién en el mundo de la mujer a raiz de su integracién laboral resulta una
reflexién mds que necesaria a dia de hoy, donde se percibe como una realidad
cotidiana su desigual posicion en el mercado de trabajo, reglamentado y con-
dicionado de forma esencial por la fuente colectiva, mds proxima y adaptable
a las relaciones de trabajo que se desenvuelven bajo su manto protector. Al
igual que el resto de variables normativas, el convenio colectivo tiene una res-
ponsabilidad en la marcada posicién de debilidad en que se encuentra el sexo
femenino sobre la que es preciso detenerse para determinar el alcance que se
le ha de atribuir. No obstante, abordar el derecho de negociacién colectiva
desde la perspectiva de género puede comprender pricticamente la integri-
dad de las condiciones de trabajo y empleo sobre las que incide un convenio
colectivo, puesto que la igualdad de género tiene una dimension transversal;
por ello, resulta obligado acotar el andlisis, al ser una problemética de tal
envergadura que exige una limitacién material de sus contenidos.

La primera limitaciéon que queremos fijar es su dimension temporal,
puesto que, pese a que en las Jornadas en la que se difunde dicha ponencia, se
conmemora los 40 afios de la Constitucién Espafiola, nuestro estudio se va a
contraer fundamentalmente a la iltima década. En concreto, desde la aproba-
ci6on de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (en adelante LOI), puesto que dicha norma legal supone
un punto de inflexién en el papel que el Estado va a atribuir a la negociacién
colectiva en el &mbito de la igualdad de género [art. 85.1 ET]'. De esta forma,
el articulo 43 LOI preceptiia que la negociacion colectiva como fuente de
derechos y obligaciones resulta especialmente adecuada para «la aplicaciéon

! Vid. por todos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «El complejo juego entre la ley y la nego-
ciacion colectiva en la nueva Ley de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres: Significacion
general y manifestaciones concretas (I) y (I)», Relaciones Laborales (2007), n° 8 y 9, y VALDES
DAL-RE, F.,, Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva,
Madrid (Reus), 2010, pp. 61 y ss.
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efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacién en las condi-
ciones de trabajo de mujeres y hombres». En efecto, la fuente colectiva por
su propia configuracién pactada y dindmica es un instrumento normativo
naturalmente idéneo para avanzar en la igualdad entre hombres y mujeres,
cuando reglamenta las condiciones laborales, aunque la norma legal no le
hubiera habilitado para ello; ahora bien, dicha Ley quiso conferirle un papel
estelar en el cumplimiento de dicho objetivo.

Como se ha expuesto, la igualdad tiene una dimensién transversal,
pudiendo incidir practicamente en la totalidad de las condiciones que regula
el convenio colectivo, pero nos vamos a restringir a las condiciones mas
emblematicas, que, a nuestro entender, son mds decisivas en el avance de
la igualdad de género, y donde el convenio colectivo puede cumplir una
funcién determinante. En particular, nos referimos a las relativas al régimen
de retribuciones, a la ordenacion del tiempo de trabajo y a los derechos de
conciliacién, contrayéndonos al sector privado, con alguna referencia al sec-
tor publico pero aislada, donde el problema de la igualdad de género tiene
connotaciones propias [arts. 51 a 68 LOI]. Asimismo, también se excluye al
trabajo auténomo cada vez més extendido en nuestro tejido productivo, pues-
to que el centro de atencién neuralgico de nuestro estudio es la negociacién
colectivaZ.

De otra parte, en estas consideraciones previas queremos destacar la
revitalizacién que ha sufrido dicha temdtica en los tltimos tiempos a nivel
nacional e internacional. Sin duda exponente de ello, es el Programa del
Trabajo Decente de la OIT que declara a la igualdad de género como tema
transversal, incluyéndose como objetivo especifico de desarrollo sostenible
(5) en la Agenda 2030, sin perjuicio de destacar la labor tan esencial que
viene desarrollando en este marco la Unién Europea a través de sus Directi-
vas (entre otras, 2006/54, 2010/41; 92/85 y 2010/18), o de disposiciones tan
relevantes, como el Pacto Europeo por la Igualdad de Género 2011 a 2020, o
el Compromiso Estratégico de Igualdad 2016 a 2019 y la Estrategia Europea
2020, asi como, mds recientemente, el Pilar europeo de Derecho sociales, con
la propuesta de Directiva sobre Conciliacién de la vida profesional y familiar
y personal. No se puede obviar que la igualdad entre hombres y mujeres es
un principio fundamental de la Unién Europea, y un objetivo fundamental de
la misma [art. 3.3 TUE], determinando que la Unién en todas sus acciones
se fijara en el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la

2 En relacién al sector publico, resulta esencial las previsiones del Estatuto Bésico del
Empleado Publico [arts. 48 y 49], y en el marco de la Administracion General del Estado, el
IV Convenio Unico para el personal laboral y, y en el trabajo auténomo habria que llamar la
atencion, sobre la Ley 6/2017, de 24 de octubre de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo,
que dedica el Capitulo III a Medidas para favorecer la Conciliacion de la vida laboral y familiar,
asi como en ambos casos la reforma realizada por el RDL 6/2019 que incide en ambas clases
de colectivos.
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mujer, y promover su igualdad [art. § TFUE], reconociéndose en la Carta de
los Derechos Fundamentales de manera especifica la igualdad entre mujeres
y hombres y la conciliacién de la vida familiar y profesional [arts. 23 y 33].

Asimismo, dentro de nuestras fronteras en los ultimos tiempos cabe
destacar un cambio de signo, pero sobre todo de mayor conciencia social
a raiz de las manifestaciones del 8 de marzo de 2018, y la mds reciente de
2019, que han encontrado su reflejo en timidos indicios en la legislacién
espafiola como la ampliacién del permiso de paternidad a cinco semanas por
la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2018 [Disp. Final 38 Ley
6/2018], o las continuas referencias realizadas a la Igualdad de Género en el
Plan Director por un Trabajo Digno 2018 a 20207, asi como en el ambicioso
Plan Estratégico de Igualdad de oportunidades 2018-2021*. Dicho cambio de
tendencia se confirma de forma mas decidida, justo cuando se estd cerrando
este estudio, con la aprobacién del tan relevante RDL 6/2019, de 1 de marzo,
«de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién». Dicha nueva norma
supone un avance muy significativo en la progresion de la igualdad de géne-
ro, en la que el legislador se posiciona de forma mucho més decidida con el
fin de garantizarlo, al comprobar que «persisten unas desigualdades intolera-
bles en las condiciones laborales de mujeres y hombres» [EM RDL 6/2019],
y que las medidas de naturaleza promocional de la Ley de Igualdad no han
dado los resultados esperados, siendo necesario una intervencién legislativa
que recoge algunas de las propuestas que se formularon en las XXI Jornadas
celebradas en la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, de
las que daremos cuenta en los apartados correspondientes.

Finalmente, nuestro andlisis no puede aislar el tema de la igualdad de
género de dos variables y una conclusién inicial de las que se han de partir
para poder realizar un balance general, e intentar vislumbrar los retos de
futuro que permitan avanzar en dicho objetivo. La primera es la situacién en
la que se encuentra el mercado de trabajo a raiz de la crisis econdémica y de la
reforma laboral 2012 que ha conducido a un debilitamiento en la posicién de
los trabajadores y sus representaciones, y a un reforzamiento de los poderes
empresariales. La segunda se refiere a la reformulacién sufrida en el derecho
de negociacion colectiva que se ha visto afectado en su linea de flotacién
por la Ley 3/2012, debilitaindose la eficacia del convenio al facilitarse las
posibilidades de su modificacion [art. 41.2 y 82.3 ET], en detrimento de
la negociacion colectiva sectorial y de las organizaciones sindicales, favo-
reciendo sin paliativos a la negociacién de dmbito «empresarial» [art. 84.2
ET]. Desde este enfoque, no se puede obviar que la empresa precisamente
se califica como el principal actor en politicas de igualdad (PEI), y el &mbito
empresarial se reconoce como la unidad de negociacion preferente en el arti-

3 BOE, de 28 de julio de 2018.
4Version del 19 de enero de 2018.
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culo 84.2 ET, atribuyéndose al convenio de empresa la prioridad aplicativa
precisamente en el régimen salarial y en el marco del tiempo de trabajo en
aspectos medulares para la igualdad como son el horario y su distribucidn,
asf como en las medidas para favorecer la conciliacién [art. 84.2 a), b), ¢) y
f) ET]°. Como se verd, el problema que se producird es que nuestro tejido
productivo se apoya de forma nuclear en la pequefia empresa.

A partir de ambas premisas, no se puede obviar la conclusién principal
de la que ha de partirse en este estudio, es la de que las mujeres se han visto
mas afectadas por la crisis econémica en sus condiciones de trabajo y de
empleo que los hombres, amplidndose la brecha de género, y lo que es mas
preocupante dicha diferencia se estd manteniendo en un escenario de recupe-
racion. En tal sentido, y segtin los datos de la EPA del afio 2018, la tasa de
desempleo femenina ha alcanzado la cifra de 17,8, superando en casi cuatro
puntos la del sexo masculino que ha llegado a la tasa de 12,78 (EPA), y la tasa
de actividad estd 11,2 puntos por debajo de la masculina (mujeres, 70 % y los
hombres 80,16 %), y finalmente, la tasa de ocupacién en las mujeres alcanza
un 59,97 %, muy por debajo de las de los hombres que asciende al 69,1 %°.

Asimismo, la precariedad de sus contratos se ha intensificado, al ser las
protagonistas de la contratacion a tiempo parcial, que en su mayoria es invo-
luntaria, poniéndose de relieve la brecha de género, puesto que representa un
24,2 % del empleo femenino frente al 7,3 % del masculino en 2017 (INE,
24 mayo 2018), que se amplia todavia mds, cuando se trata de la parcialidad
voluntaria, para atender menores, personas dependientes y enfermos, en
cuyo caso el porcentaje alcanza el 93,19 % de la contratacién frente al sexo
masculino, por cuidado de menores, y el 97,2 % por personas dependientes.
En suma, la reduccidn del tiempo de trabajo en sus contratos de trabajo es un
rasgo que identifica su perfil profesional, con las repercusiones que supone
en sus salarios, y en su disminuida proteccién social. Adicionalmente, la tasa
de temporalidad femenina frente a la masculina es mds elevada pero mas
reducida, que en el caso de la parcialidad. En particular, representa el 27,8 %
en mujeres y 25,9 % en hombres segtin datos del segundo trimestre de 2018
(EPA), siendo el dato mds llamativo, el que un 25,9 % de las contrataciones
sean de una semana o menos, y un 68,4 % de menos de un mes, cuya estadis-
tica revela una elevadisima rotacién en el mercado laboral.

5 Vid. AA.VV. (DEL REY GUANTER, S., Dir.), Estructura de la negociacion colectiva,
prioridad del nivel de empresa e inaplicacion del convenio colectivo tras la reforma laboral de
2012, Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Coleccién Informes (2016), pp.
37 y ss, y MERCADER UGUINA, J., «La prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa y
el devenir de la regla de concurrencia de convenios», en AA.VV. (GARCiA MURCIA, J. Coord.),
El Estatuto de los Trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid (Tecnos)
2015, pags. 918 y ss.

¢ Segtin la Encuesta de Poblacién Activa del segundo trimestre de 2018 (Datos del Plan
Director por un Trabajo Digno). Cifras que se confirman con la EPA del dltimo trimestre de
2018.
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Por tltimo, con respecto a la brecha salarial, segtn la dltima Encuesta
de Estructura Salarial de 2016, la diferencia hombre/mujer se sitia en el 22,4
%, cinco décimas inferior respecto a 2015 y solo 3,2 puntos porcentuales
inferior a la existente en 2007, cifra que oscila para 2017 entre 17,3 hasta
el 20 % en la estadistica de mercado de trabajo y pensiones segin fuentes
tributarias. Entre los factores que explicarian esas desigualdades en salarios
medios y distribucién salarial se encontrarian la mayor proporcién de muje-
res que trabajan a tiempo parcial, con contratos temporales y sobre todo por
concentrarse en actividades con remuneraciones mds bajas en relacién con
los hombres (segregacién ocupacional). El dltimo de los datos que se han de
destacar es que pese a su elevado nivel de formacién que supera hoy en dia
a los hombres —37.5 % de las mujeres poseen estudios superiores frente al
32,7 %—, y en los jévenes, la diferencia es sustancialmente mayor, llegando
a alzarse al 47 % frente al 34,9 %, los puestos de trabajo que ocupan no se
corresponden con su creciente cualificacion profesional (Informe OCDE,
2017). Y es que las mujeres acceden en mucha menor medida que los hom-
bres a puestos de responsabilidad y a los 6rganos de decision, habiendo una
absoluta infrarrepresentacion de las mujeres en las esferas de poder, siendo
un lugar comun el techo de cristal que parece encontrarse plenamente interio-
rizado en la sociedad espafiola.

2. CONDICIONANTES CONSTITUCIONALES PARA UN CAMBIO
SUSTANCIAL EN LAS POLITICAS DE IGUALDAD DE GENERO

Frente a dicha realidad, y a tenor del titulo de la XXXI Jornada de
estudio de la Comisién Consultiva Nacional de Convenio Colectivos: «La
negociacion colectiva: Balance y retos de futuro tras 40 afios de Consti-
tucién», lo primero que se ha de recordar es que desde una perspectiva
constitucional, la situacién que vive la mujer en nuestro mercado de
trabajo no es acorde con la apuesta del predmbulo de la Carta Magna en
el que se alude a «un orden econémico y social justo», ni se correspon-
de con las exigencias de «una sociedad democrdtica avanzada». Desde
esta perspectiva, su desigualdad no se compadece con la proclamacién
efectuada en el art. 1.1 CE relativa a que «Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho», que propugna, expresamente,
entre otros valores superiores de su ordenamiento juridico, la justicia y
«la igualdad», asf como con los mandatos de los art. 14 y 35.1 CE, que
se refieren, a la no discriminacién por razén de sexo, en el primer caso
de modo general y, en el segundo, respecto de las retribuciones [SSTC
145/1991 y 119/2002].

La amplitud de efectos de la igualdad se refuerza en nuestro sistema
constitucional, porque el articulo 14 CE no sélo reconoce la igualdad como
principio, sino también como derecho fundamental de la persona; y dicho
caracter de derecho subjetivo se corresponde con su vinculacion a la igual
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dignidad de los seres humanos, que es su base y punto de partida’. Y es que
desde un enfoque constitucional, el derecho a la igualdad de trato entre muje-
res y hombres no se conforma con un principio de igualdad formal en o ante
la ley y en su aplicacion, sino que debe suponer la ausencia de toda discrimi-
nacion, directa o indirecta, por razon de sexo, y especialmente, las derivadas
del embarazo, la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el esta-
do civil [SSTC 128/87, 182/2005, 162/2016], cuyas premisas han implicado
que nuestro Tribunal Constitucional haya sido especialmente exigente en el
enjuiciamiento de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de las medidas
diferenciadoras basadas en el criterio del sexo®.

No obstante, la efectividad del derecho fundamental no se agota ahi; el art.
9.2 CE obliga a los poderes publicos a implicarse activamente en la adopcion
de medidas tendentes a conseguir una «igualdad real y efectivay, promoviendo
las condiciones para que la de los individuos y de los grupos sea real y efectiva.
Dicho de otro modo, «el art. 9.2 CE expresa la voluntad del constituyente de
alcanzar no s6lo la igualdad formal sino también la igualdad sustantiva, al ser
consciente de que tinicamente desde esa igualdad sustantiva es posible la reali-
zacion efectiva del libre desarrollo de la personalidad; por ello el constituyente
completa la vertiente negativa de proscripcion de acciones discriminatorias con
la positiva de favorecimiento de esa igualdad material» [STC 12/2008]. Asi-
mismo, también los poderes publicos tienen el deber de asegurar la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia [art. 39.2 CE].

Consecuentemente, el texto constitucional estd imponiendo a los poderes
publicos la obligacion de remover los obstaculos que dificultan la igualdad
en el acceso al empleo y en las condiciones laborales a través de medidas de
accion positiva: resulta, por tanto, crucial que dichos poderes intervengan,
adoptando medidas especificas a favor de las mujeres, cuando existan situa-
ciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres, asi como a
adoptar una accidén normativa dirigida a combatir todas las manifestaciones
de discriminacidn, directa o indirecta por razén de sexo. Pese a la transversa-
lidad de la igualdad, la atribucion constitucional al Estado de la competencia
para la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles y las espanolas en el ejercicio de los derechos constitu-
cionales, se reconoce de forma mas vigorosa en aquellos &mbitos de compe-
tencia que el Estado asume de forma plena [art. 149.1 7* CE].

Dicha perspectiva constituye la premisa esencial de la LOI, imbuyendo
todo su contenido, siendo recientemente revisada en algunos de sus déficits
por el RDL 6/2019, que ha tomado el pulso a la situacion de falta de igualdad

7 RODRIGUEZ PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M*.F., «La igualdad ante la Ley y en la
aplicacion de la Ley», Comentarios a la Constitucion espaiiola XXX Aniversario (Fundacién
Wolters Kluwer), 2009, pp. 276-277.

8 Casas BAAMONDE, M*.E., ; Derechos fundamentales especificos de las mujeres?, Revista
de Derecho de las Relaciones Laborales (2017),n° 1, p. 9.
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que padece el sexo femenino, introduciendo modificaciones de hondo cala-
do. Ahora bien, en estas consideraciones iniciales se ha de destacar el papel
que la LOI atribuyo a la negociacion colectiva en el avance de la igualdad
de género. Desde este enfoque, no se puede obviar como en los convenios
colectivos la exigencia del derecho a la igualdad y no discriminacién no
ha tenido el mismo alcance que en otros ambitos, «pues en el ambito de las
relaciones privadas, en el que el convenio colectivo se incardina, los derechos
fundamentales, y entre ellos el de igualdad, han de aplicarse matizadamente,
haciéndolos compatibles con otros valores que tiene su origen en el principio
de autonomia de la voluntad» [STC 2/1998]. En este sentido, ni la autonomia
colectiva puede establecer un régimen diferenciado en las condiciones de
trabajo sin una justificacion objetiva y con la debida proporcionalidad para
estar conforme con el articulo 14 CE, «ni en ese juicio pueden marginarse las
circunstancias concurrentes a las que hayan atendido los negociadores siem-
pre que resulten constitucionalmente admisibles» [STC 27/2004].

No obstante, desde que se aprueba la Ley de Igualdad, la funcion que la
negociacion colectiva debia jugar resultaba crucial; no obstante, también es una
realidad conocida, en un balance general que, pese a los avances habidos en los
ultimos diez afios en nuestros convenios y planes, ¢l objetivo de igualdad no ha
sido la preocupacion principal de los interlocutores sociales, siendo el empleo y
su mantenimiento el /eit motive de un escenario negocial debilitado en el banco
social. Por ello, consideramos, que, a dia de hoy, si efectivamente se quiere
que la negociacion colectiva adquiera una funciéon de mayor calado, resulta
fundamental replantearse el papel que debe jugar la Ley y las administraciones
en el control y en la efectividad de dicho objetivo, puesto que, como se vera a
lo largo del estudio, la negociacion colectiva per se no puede solventar el pro-
blema de la desigualdad que radica en nuestro mercado de trabajo. La fuente
colectiva no es una especie de burbuja con autonomia completa, sino que se ve
condicionada por un cimulo de variables de indole econdmica, social y politica
y, entre estos ultimos, destaca, en gran medida, la concreta forma en la que el
legislador haya concebido y regulado el papel de la negociacion colectiva en
general, y en materia de igualdad, en particular.

En cualquier caso, todo lo anterior quiere solamente poner al descubierto
que la igualdad de género no esta suficientemente garantizada en la sociedad
espafiola tras cuatro décadas de vigencia de la CE; el derecho a la igualdad de
la mujer no acaba de implantarse en la sociedad espafiola. Estamos ante una
asignatura pendiente de nuestro sistema democratico que da la impresion a
veces de que se ha normalizado, pero ante la cual ni los poderes publicos, ni
los interlocutores sociales, pueden permanecer pasivos o indiferentes, puesto
que afecta a cerca del 50 por 100 de la poblacion activa que vive en nuestro
pais’®. E1 40 aniversario de la Constitucion Espafiola debe de ser una magnifi-

° En particular, segtin la EPA (2017), de los 22.741,7 que integra la poblacién activa, 12.172
son varones, y 10.564 son mujeres.
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ca ocasion para repensar el modelo vigente en la materia que no es, ni mucho
menos, satisfactorio, como demuestra, con creces, la realidad social que ha
sido la gran promotora del avance del conjunto normativo antidiscriminato-
rio e igualitario de la mujer, y que debe continuar siéndolo ante la posicion
vulnerable en que permanece el sexo femenino, intensificado por la crisis
econdmica y la postcrisis. Dada la envergadura del problema en cuestion y
la situacién manifiestamente frustrante que vive la mujer en el mercado de
trabajo espaiiol, es necesaria la actuacion combinada e interdependiente de
todos los actores publicos y privados para conseguir la igualdad en el plano
laboral, puesto que existe una corresponsabilidad de todos ellos, debiendo
plantearse retos a cada uno de los sujetos implicados.

3. EL DEBER CONVENCIONAL DE NEGOCIAR MEDIDAS
DE IGUALDAD

3.1. El alcance del cumplimiento de la obligacion legal en convenios
colectivos y planes de igualdad

La LOI impuso un deber de negociar medidas de igualdad en todo conve-
nio colectivo [consagrado en los art. 45.1 LO 3/2007 y 85.1 ET]; suponiendo
un verdadero hito en el papel que tenia que jugar la negociacién colectiva en
el objetivo de la igualdad de género. Dicha obligacién de negociar medidas
o planes de igualdad se inscribe en las esencias y objetivos recogidos en el
art. 9.2 CE para los poderes publicos. Y ello porque la razén de ser de tales
instrumentos es la remocién de obsticulos que dificultan la igualdad en el
acceso al empleo y en las condiciones laborales a través de medidas de accién
positival®. Es cierto que su aprobacién se produjo en un momento de cierto
optimismo, siendo que al poco tiempo de su entrada en vigor la realidad se
transformé en profundidad, queddndose en entredicho las finalidades disefa-
das en la Ley al hacer su aparicion la crisis econdmica. No obstante, el deber
de negociar impuesto en el art. 85.2 ET se concibié como una norma impera-
tiva que, sin perjuicio de reconocer la libertad de los negociadores a la hora
de fijar el contenido de los convenios, impone «en todo caso» una especifica
obligacion de negociar medidas con tal finalidad, que afecta a todos los con-
venios colectivos de eficacia general, independientemente de sus concretos
ambitos funcionales, territoriales, y personales de aplicacion.

En definitiva, se configuré como un deber de alcance transversal que ha
de impregnar toda la negociacidn colectiva, tal y como se refleja en los suce-
sivos Acuerdos Interconfederales de Negociacion Colectiva suscritos desde
la fecha y con anterioridad, incluido el actual IV Acuerdo para el Empleo

10 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., «Planes de igualdad en la Ley 3/2007, de Igualdad efectiva
entre mujeres y hombres (II), cit., p. 19.
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y la Negociacién Colectiva 2018-2020 que prorroga el III Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién Colectiva 2015, 2016 y 2017, en el que el impuso
del «empleo con calidad y derechos» (Cap. III) pasa por promover el cumpli-
miento del principio de igualdad de trato y no discriminacién en el empleo y
en las condiciones de trabajo, adoptando asimismo el IV Acuerdo una serie
de acuerdos en relacién a la Igualdad (IX). Desde esta perspectiva, cabe
destacar la funcién que han asumido los Acuerdos Interconfederales, como
guias que han de informar la préctica de la negociacién colectiva, incluso con
anterioridad de la Ley de Igualdad, incluyendo desde el AINC del afio 2002
el objetivo de fomentar la igualdad de oportunidades y contribuir a la elimi-
nacién de discriminaciones en el empleo y la ocupacién por razén de géne-
ro, como materia a tratar en los convenios colectivos''. De entre ellos cabe
destacar, el Anexo II de la prérroga del AINC de 2007 para 2008, en el que
ya se deja sentir la influencia directa de la LOI, sin perjuicio de reconocer
el cardcter mds declarativo de estas cldusulas convencionales, que realmente
constituyen declaraciones de principios, pero sin establecer mandatos de
cardcter vinculante'?. Ahora bien, en esta primera etapa cabe mencionar como
la negociacién colectiva no solamente se concibe como instrumento promo-
cional de la igualdad, sino que se reconoce como fuente de discriminaciones
directas, y sobre todo indirectas (AINC 2003, capitulo VI).

En cualquier caso, desde la LOI, las manifestaciones en que se puede
concretar la obligacién de adoptar medidas de igualdad son alternativas,
pudiendo consistir en la negociacion de medidas en los convenios, o bien en
los especificos planes de igualdad, que desde la jurisprudencia reciente no
cabe la menor duda que pueden ser manifestacion del derecho de negocia-
cion colectiva [art. 37.1 CE], cuya lesién puede provocar simultineamente
la vulneracion del Derecho de libertad sindical [art. 28.1 CE]. En definitiva,
dicha actividad sindical de negociacién forma parte del contenido esencial
del derecho a la libertad sindical, al constituirse como se sabe la negociacion
colectiva como instrumento principal y bésico de la actividad sindical'®. Con-
forme prescribe el Alto Tribunal, la elaboracién del plan, segiin indica la Ley
Organica de Igualdad remite a la negociacién colectiva como procedimiento
para adoptarlo [art. 45 LOI], bajo el principio de transparencia en su elabora-
cién, y conforme a las reglas que en su caso se establezcan en los convenios

"' Vid. VALDES DAL-RE, F.,, Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la
negociacion colectiva, pp. 46 a 53. Mds recientemente, sobre el vigente IV Acuerdo para el
empleo y la negociacion colectiva, VALDES DAL-RE, F., «El IV Acuerdo para el empleo y la
negociacion colectiva (2018, 2019, 2020)», Derecho de Relaciones Laborales (2018), n° 7, pp.
661 y ss.

12 MONEREO PEREZ, J.L. y DEL MAR LOPEZ INSUA, B., «El principio de igualdad y no dis-
criminacién por razén de género en los convenios colectivos», en AA.VV. (RODRIGUEZ ESCAN-
CIANO, S. y MARTINEZ BARROSO, M*.R., Dirs), Propuestas para la igualdad de género en los
procesos de negociacion colectiva, Navarra (Aranzadi), 2016, p. 212.

13 STS 13 septiembre 2018, Rec. 213/2017. Vid. también, STS de 14 de febrero de 2017,
Rec. 104/2016.
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colectivos para cumplimentar dicho deber a través de las correspondientes
relaciones de complementariedad. Ahora bien, en todo caso, la empresa es el
sujeto obligado de adoptar el plan de igualdad, y por tanto, tiene el deber de
negociar de buena fe con la representacion de los trabajadores, impulsando el
proceso negocial, y sin llevar a cabo comportamientos que impidan u obsta-
culicen un desarrollo regular de la negociacion, debiendo resultar bien excep-
cional la adopcién unilateral del plan por parte del empresario, con riesgo de
nulidad en el caso de que el convenio colectivo aplicable exija el acuerdo.

En hipétesis, ya se negocien medidas de igualdad en convenios, como
en planes, el contenido de unos y otros puede ser similar o coincidente; no
obstante, es claro que la disciplina legal que afecta a los planes de igualdad
es mucho mds exigente y elaborada [art. 46 LOI], revelando que la Ley de
Igualdad fue mucho mads incisiva e intervencionista con ocasién de los planes
de igualdad que con el genérico deber de negociar, al afectar, en principio,
a un numero muy limitado de empresas. Conclusién que queda reforzada, si
tenemos en cuenta que el incumplimiento de la obligacién de elaborar o de
aplicar los planes de igualdad se configur6 como una infraccién administra-
tiva muy grave [art. 8.17 LISOS], y, por el contrario, en la LISOS se obvio la
posible catalogacién de la contravencién del deber de negociar tales medidas
en pro de la igualdad en los convenios como infraccién, dejandolo al puro
juego de la voluntad de las partes, sin que su transgresion llevard aparejada
una eventual responsabilidad administrativa.

En efecto, la inclusion de la nueva infracciéon administrativa grave reali-
zada por el RDL 6/2019 corrige dicha omisién (art. 6), puesto que se tipifica
como tal el incumplimiento de «las obligaciones que en materia de planes y
medidas de igualdad se haya impuesto por la LOI, el ET o el convenio colec-
tivo que sea de aplicacién» [art. 7.13 LISOS]*. Por tanto, a la luz del nuevo
texto la transgresion del deber de negociar medidas de igualdad impuesto por
ET [art. 85.1 ET] debera ser sancionable, no pudiendo admitirse la negativa
de la representaciones empresariales al deber de negociar sin motivacion,
implicando un comportamiento «proactivo» por ambas partes para conseguir
el acuerdo, justificando las resistencias a adoptar las medidas de igualdad que
en cada caso se propongan por la representacion de los trabajadores, haciendo
efectivo el deber de buena fe en la negociaciéonn®. Desde esta perspectiva,
consideramos extensible todo el cuerpo de doctrina jurisprudencial configu-
rada con ocasioén del deber de negociar en los procesos de reestructuracion

4 El antiguo art. 7.13 LISOS calificaba como una infraccién administrativa de cardcter
grave «no cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el Estatuto
de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion».

15 Por ejemplo, «no puede entenderse que ha habido negociacién de buena fe, cuando quien
tiene la obligacion de tener un plan de igualdad y, por tanto, debe asumir el impulso negociador,
no solo no lo asume, sino que adopta una actitud impeditiva del mismo, ralentizando la nego-
ciacion y retrasando al limite la entrega de documentacién» (STS 13 septiembre 2018, Rec.
213/2017).
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empresarial (particularmente en el despido colectivo), que ha aquilatado el
concreto alcance que implica en dichos procesos de negociacién'®. Como
se sabe, el legislador no puede imponer un deber de convenir o alcanzar un
acuerdo sobre medidas de igualdad, pero si el deber de negociar que no atenta
a la autonomia y libertad de las partes a la hora de dar contenido al derecho
constitucional de negociacion colectiva. No obstante, hasta el afio 2019, su
transgresion no tenia consecuencia juridica sancionadora alguna, debilitando
el mandato legal que quedaba en los margenes de libertad de la negociacién
colectiva.

Al margen de la posible sancién, es preciso hacer notar que dicha dife-
rencia de cauces negociadores que estableci6 la LOI provoco en su momento
que el objetivo de igualdad se articulara de forma mds efectiva en la gran
empresa que en la pequeiia y mediana empresa predominante en nuestro
tejido productivo. En tal sentido, es preciso llamar la atencién de que, segtin
los dltimos datos de empresas inscritas en la Seguridad Social a diciembre
de 2018, tan s6lo 4.697 empresas son de mds de 250 trabajadores, de las
1.346.629 empresas (es decir, el 0,35 % del total), que emplean a casi 5,5
millones de trabajadores (5.427.071), porcentaje que equivale a un 38,95 %
de la poblacién trabajadora. Como se sabe, la estructura productiva que
descansa en este tipo de empresas de menor tamafio se encuentra sometida
habitualmente a la negociacion colectiva sectorial, que, con la reforma laboral
2012, ha salido intensamente devaluada, con mayor repercusion en activida-
des mds feminizadas.

Todo lo anterior ha conducido a que, a dia de hoy, el avance de la
igualdad de género en la negociacién colectiva se haya concentrado modo
particular en la gran empresa a través de los planes de igualdad, siendo dicho
objetivo claramente secundario en las pymes. Y es que se ha de tener en cuen-
ta que la materializacién de las medidas de igualdad en la pequeiia y mediana
empresa tropieza con serias dificultades de cardcter econdmico por el coste
que pueden suponer, asi como de naturaleza organizativa al existir mucho
menor margen de maniobra en la reorganizacién de los recursos humanos,
cuando son reducidos el nimero de trabajadores. Consecuentemente, el
objetivo de igualdad ha pasado a ocupar un claro segundo plano en sectores
claramente feminizados que descansan en actividades descentralizadas y en
la proliferacién de empresas multiservicios, que no se han visto favorecidos
por la debilidad de la regla legal que hace referencia a un genérico deber de
negociar — que no de acordar—, que, hasta fechas muy recientes, no tenian
consecuencias juridicas frente a su incumplimiento.

1© Me permito remitir a mi estudio sobre «La aplicacion judicial de los derechos de infor-
macién y consulta en los procesos de reestructuraciéon empresarial», en AA.VV. (ESCUDERO
RODRIGUEZ, R. Coord.), Las reestructuraciones empresariales: un andlisis transversal y aplica-
do, Madrid (Cinca), 2016, pp. 341 y ss.



102 Maria Luisa Molero Mararion

Desde esta perspectiva, en los estudios que se han ocupado de evaluar
la efectividad del deber de implantar medidas de igualdad en los convenios
colectivos, las conclusiones alcanzadas son decepcionantes, sin que se haya
producido una transformacién sustancial en los contenidos de la negociacién
colectiva tras la Ley de Igualdad. En efecto, se aprecia en una perspectiva de
conjunto que la negociacién colectiva incluye con habitualidad previsiones en
materia de igualdad, pero mas en términos de proclamacion y de referencias
genéricas, que de verdaderas garantias efectivas, predominando las clausulas
que reproducen los textos legales, o mejoran muy timidamente sus conteni-
dos, incidiendo mds en la creacién de 6rganos paritarios ad hoc —comisio-
nes de igualdad de oportunidades, observatorios sectoriales de igualdad—,
descuidando, por el contrario, la activacién de politicas promocionales que
se traduzcan en acciones positivas, con una importante desestructuracién de
la negociacion colectival’. Junto a ello, hay que hacer notar que la incipiente
trascendencia que ocupd dicha materia dentro del contenido de los convenios
se vio afectada por la crisis econdmica, que la postergé dentro de las priori-
dades de la negociacidén colectiva, sin que parece haya remontado el vuelo a
dia de hoy.

A este respecto, seria deseable que imitando al modelo francés reciente-
mente reformado se modificara nuestra ordenacion normativa. De esta forma,
en el pafs vecino la igualdad profesional se ha confiado a la negociacién
colectiva, pero sin que el Estado se haya retirado, habiéndose establecido
un «deber mucho mds coercitivo» para los interlocutores sociales, forzando
desde el texto legal a que se negocie «si o si» sobre la igualdad profesional'®.
A nuestro juicio, en Espafia se deberia reformular la regla legal del deber de
negociar [art. 85.2 ET], que impusiera de una manera mds efectiva la nego-
ciacién de medidas de igualdad en los convenios colectivos, una vez valorado
el impacto de género del convenio colectivo en cuestion [Disp. Final quinta
LOI]. En tal sentido, en Francia se ha establecido para las empresas de mas

7 MONEREO PEREZ, J.L. y DEL MAR LOPEZ INSUA, B., «El principio de igualdad y no dis-
criminacién por razén de género en los convenios colectivos», cit., p. 213. Resulta generalizado
el discreto papel de la negociacion colectiva que se pone de manifiesto, a nivel general, y a nivel
particular, entre otros, en materia de acceso MARTINEZ BARROSO, M™. R., «El inicio de la igual-
dad entre mujeres y hombres: mecanismo de acceso al empleo en la negociacion colectiva», en
Propuestas para la igualdad de género en los procesos de negociacion colectiva, cit., p. 253, o,
se llega a calificar de «tradicional desatencion de la negociacién colectivax», respecto al articulo
34.8 ET, por BLASCO PELLICER, A., «El tratamiento convencional del derecho de adaptacion y
distribucién de la jornada por conciliacién de la vida personal, familiar y laboral», en Propuestas
para la igualdad de género...cit., p. 383, o.

18 Capitulo IV relativo a la «Igualdad salarial para mujeres y hombres y la lucha contra la
violencia sexual y el comportamiento sexista en el trabajo» de la Loi n® 2018-771 du 5 septembre
2018 pour la liberté de choisir son avenir professionel. Vid. sobre el sistema francés, seguimos
en la exposicion a TRICLIN, A., «Igualdad de género y no discriminacién en el desarrollo de la
negociacion colectiva: La experiencia francesa», VI Congreso Iberoamericano y Europeo de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, «Igualdad de género y no discriminacién: Analisis
transversal e interdisciplinar», Granada, noviembre 2018.
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de 50 empleados un plazo de 3 afios para evaluar el convenio colectivo en cla-
ve de igualdad de género, y acordar durante ese plazo las medidas necesarias
para erradicar las discriminaciones de cardcter salarial y avanzar en la igual-
dad retributiva. Ahora bien, cabe destacar que pese al papel protagonista que
se le ha otorgado a la negociacion colectiva, se le ha dado un papel decisivo
a la Inspeccion de Trabajo que va a controlar en todo momento el proceso de
negociacién. La novedad fundamental es que la Inspeccién no sélo ejercera
funciones de control y sancién, sino de acompafiamiento y asistencia durante
el proceso de negociacién de los acuerdos relativos a la igualdad profesional,
supervisando la legalidad de lo pactado e impulsando la negociacion, habién-
dose, ademads, agravado las sanciones que puede imponer por el incumpli-
miento del objetivo de la igualdad retributiva en el plazo fijado, que pueden
llegar alcanzar un 1 por 100 de la masa salarial de la empresa como multa
[Art. L. 1142-10 Cédigo de Trabajo].

Con relacién a los Planes de Igualdad, analizados tras mds de diez afios
desde su aprobacién, cabe expresar una profunda preocupacién por la exis-
tencia de disparidades entre la concepcién de la LOI sobre los Planes de
Igualdad y la realidad de los mismos, pues hay serias dudas acerca de hasta
qué punto estamos ante verdaderos Planes o ante meros documentos «pro
forma»'°. Indudablemente, los propésitos de la LOI se han quedado a medio
camino por obra del impacto negativo de la crisis econdémica. Las dificultades
de muchas empresas y la fortisima competitividad entre ellas alteraron las
prioridades ante la necesidad de preservar el empleo y evitar una degradacién
de las condiciones laborales, y la reforma laboral 2012 hizo el resto, al afec-
tar las reglas de juego de la dindmica negociadora ante el robustecimiento
del poder empresarial y la debilidad de los representantes de los trabajadores
que atenué su fuerza negociadora. En suma, las propuestas sobre medidas y
planes de igualdad fueron arrinconadas en el ranking de las preocupaciones
empresariales, y también en las reivindicaciones sindicales, pues no siempre
los representantes de los trabajadores han tenido —ni tienen—, entre sus
prioridades, la consecucion de los objetivos que implica el avance en igual-
dad de género.

En todo caso, cabe destacar como el anlisis del contenido de diferentes pla-
nes de igualdad decepciona en demasiados casos, pues, salvo contadas excepcio-
nes, no parecen responder plenamente a las exigencias legales de lo que deberfa
ser un auténtico plan de igualdad®. De esta forma, hay un buen nimero de planes

19 Vid. sobre el concepto de un genuino Plan de Igualdad, el estudio de ESCUDERO RODRi-
GUEZ, R., «El complejo juego entre la ley y la negociacién colectiva...», cit., pp. 16 a 40.

2Vid. las observaciones realizadas por FABREGAT MONFORT, G., «La negociacion colectiva
de los planes de igualdad, algunas reflexiones a propdsito de su eficacia» en Instituto de la Mujer
e Igualdad de Oportunidades, Negociacion colectiva y registro de planes de igualdad, Boletin
Igualdad en la empresa XLVII, septiembre 2018, pp. 18 y ss, y, también, FERNANDEZ FERNAN-
DEZ, R., «La igualdad por razén de género en los planes de igualdad», en Propuestas para la
igualdad de género en los procesos de negociacion colectiva, cit., pp. 103 a 115.
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demasiado «generalistas» que se mueven en una linea de declaraciones de princi-
pios y de propdsitos, bienintencionados, pero insuficientes. En demasiados casos,
hay una gran diferencia entre los objetivos generales de los Planes de Igualdad,
numerosos y extensos, y las medidas adoptadas para alcanzarlos que adolecen de
un alto grado de inconcrecidn, y lo que es mds grave, en ocasiones las acciones
planteadas no responden al diagndstico de situacion.

Como se sabe, un buen diagnéstico resulta esencial para que el plan pue-
da ser efectivo, y en tal sentido las organizaciones sindicales se quejan de la
falta de informacién empresarial para elaborar un diagnéstico adecuado, en
el que es necesario que las representaciones de los trabajadores participen y
puedan debatir su contenido, al ser el pilar sobre el que se soporta el conte-
nido del plan. En este sentido, como indica el Alto Tribunal, «resulta clave
el denominado por la ley «diagnéstico de situacién», en la medida en que
siendo el plan de igualdad un instrumento especifico en cada empresa para
operar sobre la realidad de la misma, resulta absolutamente necesario —para
que el plan acometa las necesidades reales que existan en cada empresa en
orden a lograr la igualdad real y sustancial entre todos los trabajadores con
independencia de su sexo— contar con una descripcion real de la situacién
sobre la que deben operar las medidas concretas que el plan recoja, a fin de
establecer aquéllas que se adecuen directamente a las necesidades de cada
entorno laboral en orden a la consecucién de la exigible igualdad»..

De otro lado, hay una tendencia empresarial a incorporar en los Planes un
planteamiento de minimos que deja un amplio margen de maniobra a los empre-
sarios a la hora de adoptar las concretas medidas, resistiéndose a pactar medidas
mds exigentes que condicionen su libre iniciativa. También, se ha podido percibir
una practica en la que se suelen incluir en los Planes muchas cldusulas meramente
obligacionales, mientras que la presencia de las de cardcter normativo es menor,
habiendo una marcada diferencia en el tratamiento de las materias. Se pone mucho
mas énfasis en la formacion para la igualdad, protocolos frente al acoso, medidas
en pro de la conciliacidn, y acciones a favor de las victimas de violencia de género,
que contrasta con la escasa adopcién de las medidas adoptadas en el régimen de
retribuciones, tiempo de trabajo, clasificacién profesional, promocién o medidas
de acceso®. De esta forma, se devalda la efectividad del plan en aras de una ver-
dadera igualdad de género, resultando formalmente un plan licito al no haber un
contenido minimo obligatorio que deba cubrir, fallando, ademds, los sistemas de
seguimiento y evaluacién de los objetivos fijados, surgiendo serias dudas sobre la
suficiencia y eficacia de los mecanismos de verificacion y control de la aplicacién
de las medidas contenidas en los Planes de Igualdad®.

21 STS 13 septiembre 2018, Rec. 213/2017.

22 FABREGAT MONFORT, G., «La negociacién colectiva de los planes de igualdad...», cit.,
pp. 22-23.

» QUINTANILLA NAVARRO, B., «Evaluacién y seguimiento de los planes de igualdad», en
Temas Laborales, Monografia sobre Tutela y promocion de la plena integracion de la mujer en
el trabajo (2015), n° 55, p. 204 y ss.
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3.2. Propuestas de reforma para el cuamplimiento mas efectivo
de la obligacion legal de negociar medidas de igualdad

Tras el analisis anterior, en la XXXI Jornada celebrada a instancias de
la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos tuvimos la opor-
tunidad de realizar una serie de propuestas para que el deber de negociar
impuesto por la Ley de Igualdad resultara mas eficaz en la practica negocial.
La experiencia de los convenios colectivos y los planes de igualdad ha puesto
al descubierto que dicho objetivo estd muy lejos de ser alcanzado, necesitan-
do reformas concretas que lo impulsen, una vez superada la crisis econémica,
y estando en un escenario social y productivo muy distinto que invita a lograr
su consecucion. De entre las reformas mencionadas, algunas han sido acogi-
das por el reciente RDL 6/2019, de 1 de marzo, puesto que se trata de aspi-
raciones ya esbozadas por la doctrina y por los agentes sociales en distintos
foros, quedando todavia a la espera de la aprobacién de un futuro desarrollo
reglamentario que concrete algunos de los mandatos legales.

1. Una de acciones tradicionalmente reivindicadas por las organizaciones
sindicales que constituye una medida nuclear para impulsar la negociacién
colectiva en el dmbito de las empresas ha sido la de rebajar el umbral exigi-
do de la plantilla de trabajadores circunscrito a las empresas de mas de 250
trabajadores que fij6 en su momento la LOI [art. 45.2 LOI]. Dicha opcién
legal resultaba excesivamente selectiva, dejando fuera al ingente volumen de
empresas de pequeio y mediano tamafo que caracterizan al tejido productivo
nacional. Asimismo, se ha reclamado la intensificacion de las acciones diri-
gidas a fomentar la elaboracion voluntaria de Planes de Igualdad, atendiendo
a las necesidades de las PYMEs, mediante apoyo econdémico, y prestando
asistencia técnica a dichas empresas mediante un servicio de asesoramiento
y apoyo integral, en el disefio, elaboracion, seguimiento y evaluacién de las
medidas y planes de igualdad®.

Frente a dichas propuestas, el RDL 6/2019 ha apostado por reducir sus-
tancialmente el nimero de empleados exigible para que nazca la obligacién
empresarial de formular un plan de igualdad, reduciendo el umbral a 50
trabajadores, siendo dicha cifra la que determina la exigencia preceptiva de
un Plan de Igualdad. Se refuerza asf la exigencia de las medidas de igualdad
en el nivel de la empresa, pero de forma progresiva, de tal modo que las
empresas de mds de 150 y hasta 250 trabajadores contardn con un afio para
la aprobacién del plan de igualdad; las de mas de 100 hasta 150 trabajadores
dispondrdn de un periodo de dos afios, y las de 50 a 100 personas trabaja-
doras dispondran de un periodo de tres afios para la aprobacién del plan de
igualdad, computados desde el 7 de marzo de 2019, fecha de publicacién del
RDL 6/2019 en el BOE [Disp. Tr. 12* LOI]. Consecuentemente, a medida

2 Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2018-2021, Objetivo Especifico 1.2.
Fomentar la igualdad de trato y oportunidades de mujeres y hombres en las empresas.
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que se imponga la obligacién del Plan de Igualdad, la virtualidad de las
medidas de igualdad de los convenios sectoriales irdn reduciendo su dmbito
de aplicacion, al aplicarse sélo a las empresas de menos de 50 asalariados,
salvo que tuvieran un convenio de empresa o un plan de igualad negociado
voluntariamente.

Aun asi, es preciso tener en cuenta que la reducciéon adoptada deja fuera
al conjunto de las microempresas (de 1 a 9 empleados), y a las pequefias
empresas (de 10 a 49), que representan respectivamente al 86, 23 % en el
primer caso del tejido empresarial, siendo empleados por dichas entidades
3.085.156 trabajadores, o, lo que es lo mismo, el 22,14 % de los trabajadores,
y al 11,60 % empresas en el segundo que emplean a 3.014.168 trabajadores
que representan al 21,64 % del total de trabajadores contratados. Es decir,
siguen quedando al margen de la obligacién del Plan de Igualdad el 97.83 %
de empresas inscritas que emplean a 6.099.324 trabajadores, cuya cifra
representa al 43,78 % de la poblacién trabajadora en nuestro pais®. Conse-
cuentemente, y aunque sin duda el avance puede ser sustancial, puesto que
el plan de igualdad frente al convenio colectivo sélo tiene el objetivo del
cumplimiento de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, el hecho de
que, como se muestra en las cifras, la estructura empresarial espafiola sea
basicamente minifundista hace que haya muchisimas empresas que queden
fuera del radio de accién de tal deber y, para ellas, las medidas contenidas en
los convenios colectivos sectoriales seguirdn siendo decisivas.

En cualquier caso, no se puede obviar que su incumplimiento constituye
una infraccién administrativa muy grave, puesto que se tipifica como tal, la
falta de elaboracién del plan de igualdad [art. 8.17 LISOS], cuya sancién
administrativa consiste en multa, en su grado minimo de 6251 a 25.000
euros, en su grado medio de 25.001 a 100.005 euros, y en su grado maximo
de 100.006 euros a 187.515 euros [art. 40 c) LISOS]. En tal sentido, es muy
relevante el importe de la multa con el objetivo de disuadir de su incumpli-
miento a las empresas afectadas.

2. Transcurrido més de diez afios de la regulacion legal de los planes
de igualdad resulta cada vez mds necesario tener un respaldo reglamentario
que desarrolle las referencias legales, que se han mostrado con la practica
demasiado genéricas [arts. 45 a 49 LOI]. En particular, han surgido especiales
dificultades a la hora de elaborar un buen diagnéstico que resulta clave para
que el plan se encuentre correctamente adoptado en las estrategias y practi-
cas a implementar. Desde esta dimension es esencial que se reglamente la
informacién y documentacion necesaria para llevarlo a cabo, que deberd ser
puesta a disposicién a la representacion de los trabajadores, al modo en que
se realiza para los despidos colectivos y demds medidas de reestructuracién

» Informe de Empresas inscritas en la Seguridad Social a diciembre de 2018 (enero 2019).
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empresarial [RD 1483/2012]. Asimismo, resulta prioritario que se regule un
contenido minimo obligatorio que deberd incluirse dentro de todo plan de
igualdad, asi como las previsiones necesarias para articular eficaces sistemas
de seguimiento y evaluacion de los planes de igualdad.

Desde esta perspectiva, ha de recibirse con satisfaccion las modificacio-
nes introducidas por el RDL 6/2019, sobre los planes de igualdad que han
incidido sobre aspectos esenciales del contenido del plan, y de modo particu-
lar en el diagndstico de situacién que resulta sustancialmente reforzado. En
tal sentido, se precisa mds el momento de su realizacion, los sujetos que han
de adoptarlo, la informacién necesaria para cumplimentarlo, y finalmente,
las materias sobre las que se ha de pronunciar. De esta forma, se exige de
forma adecuada que el diagndstico se realice previamente al contenido del
plan integrado por las medidas posibles, siendo un andlisis negociado con
la representacion legal de las personas trabajadoras, en consonancia con la
doctrina jurisprudencial mds arriba referencia, requiriéndose que se acuerde
en la Comisién Negociadora del Plan de Igualdad. En buena l6gica, la norma
establece que se elaborard, «en su caso con la representacion legal de las
personas trabajadoras»; puesto que puede ser que ello no sea posible, por
carecer de representantes, o porque haya serias dificultades en el acuerdo,
en cuyo caso, a nuestro juicio, la norma posibilita la adopcién unilateral del
diagnéstico del plan de igualdad.

De otro lado, se establece un contenido tasado del diagnéstico que tiene
cardcter de minimo, y que no coincide con exactitud con las materias fijadas
para la delimitacién del concepto de plan de igualdad en su version anterior [art.
46.2 LOI]. En concreto, se efectda una revisiéon de la norma que actualiza los
contenidos, como en el caso de los derechos de conciliacién que integran en su
seno la corresponsabilidad, o adapta los mismos a las reformas producidas en el
ambito de la igualdad retributiva [art. 28 ET], ampliando la materia, en exceso,
cuando hace referencia a las condiciones de trabajo sin mas, excluyendo, a mi
juicio, negativamente, la ordenacién del tiempo de trabajo, que, como se vera,
resulta esencial para la igualdad de oportunidades, y que deberia haberse men-
cionado expresamente. En particular, el diagnéstico deberd versar, al menos,
sobre las siguientes materias: «proceso de seleccién y contratacion, clasificacion
profesional, formacién, promocién profesional, condiciones de trabajo, incluida
la auditoria salarial, ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal,
familiar y laboral, infrarrepresentacién femenina, retribuciones, y prevencion del
acoso sexual, y por razén de sexo». Ademds, con el objetivo de adoptar dicho
diagnéstico, la direccion de la empresa deberd aportar la informacién necesaria
en cada una de las materias, concibiéndose como una obligacién que pesa sobre
el empresario, y que entendemos serd especificada en el futuro desarrollo regla-
mentario, que se prevé en la propia norma para completar las previsiones que
afectan al propio plan de igualdad [art. 46.6 LOI].

De este modo, la norma legal deja también para el reglamento la regula-
cién de los contenidos, materias, auditorias salariales, asi como los sistemas
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de seguimiento y evaluacién de los planes de igualdad, y todo lo relativo al
Registro de planes que se trata mas adelante [art. 46.6 LOI]. A nuestro enten-
der, dicha remisién del contenido y de las materias que ha de integrar el plan
de igualdad, que, por su propia naturaleza, serdn correlativas al diagndstico,
deberfan haber recibido una ordenacién legal, no limitdndose al diagnésti-
co, debiendo haber fijado un contenido minimo obligatorio que determine
la posibilidad del registro previsto. En efecto, su contenido puede ser muy
variable en funcién del diagndstico, pero vista la experiencia negocial de
minimos, los problemas de efectividad del plan de igualdad no sélo vienen
condicionados por un diagndstico deficiente, sino también por el cardcter
muchas veces muy limitado de las medidas que se arbitran, debiendo el legis-
lador haber establecido un contenido minimo, imprescindible, correlativo a
las materias que en el diagnéstico revelen una desigualdad, si se quiere que el
Plan de Igualdad suponga un avance en el ambito de la empresa.

3. Una de las acciones fundamentales para impulsar la igualdad de género
puede provenir de su valoracién en el seno de la contratacion piiblica, impli-
cando a las administraciones publicas con el fin de que sigan profundizando
en los incentivos que se adopten, cuando las empresas que concurran acrediten
medidas en pro de la igualdad y planes de igualdad eficaces. Desde esta pers-
pectiva, es importante destacar las previsiones articuladas en la reciente Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, que dispone que la
adjudicacién de los contratos habrd de efectuarse, utilizando una pluralidad de
criterios en base a la mejor relacién calidad/precio, evaludndose diversos cri-
terios, entre los que se mencionan, las caracteristicas sociales, entendiéndose,
entre otras, como tales, «los planes de igualdad de género que se apliquen en
la ejecucion del contrato, y en general, la igualdad entre mujeres y hombres;
el fomento de la contratacién femenina, la conciliacién de la vida laboral, per-
sonal y familiar» [art. 145.2.1° LCSP]. Asimismo, dicho texto legal establece,
como criterio de adjudicacion de desempate, las proposiciones presentadas por
las empresas, que al vencimiento del plazo de presentacion de ofertas, incluyan
medidas de caricter social y laboral que favorezcan la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres [art. 147 LCSP].

Desde esta misma perspectiva, y tal como indica el Plan Estratégico de
Igualdad de Oportunidades 2018-2021, es fundamental promover el distintivo
«Igualdad en la Empresa» e incrementar su difusién, dinamizando la Red de
empresas con distintivo «Igualdad en la Empresa» (Red DIE), para visibilizar
las buenas précticas en materia de igualdad de oportunidades, puesto que su
concesion esta supeditada a un conjunto elevado de indicadores de calidad en
medidas de igualdad®. La posesién del distintivo DIE deberia considerarse

% Vid. al respecto, la Orden PCI/120/2019, de 31 de enero, por la que se convoca la con-
cesion del distintivo «Igualdad en la Empresa» correspondiente al afio 2018, y se establecen sus
bases reguladoras.
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un criterio de adjudicacién especifico para el desempate en la contratacién
publica, o factor a tener en cuenta en los criterios de evaluacién de las con-
vocatorias de subvenciones, promoviendo su publicidad y su eficacia para
el tréfico juridico, adoptando medidas concretas que pusieran en valor su
titularidad.

4. Finalmente, de la experiencia convencional expuesta durante mds de
una década parece claro que resulta fundamental incrementar el control de los
poderes publicos sobre la obligacién de negociacion de las medidas de igualdad
en los convenios colectivos y planes de igualdad. A este respecto, hasta fechas
recientes no ha habido un equivalente al control de legalidad, ni de idoneidad
de los planes de igualdad, al modo en que sucede en los convenios colectivos
[art. 90.5 ET]. Y ello es asi, porque no habia un registro publico de Planes de
Igualdad, cuya inexistencia dificultaba el conocimiento de los planes adoptados
y su valoracion y daba lugar a mucha opacidad, cuando se hacia referencia a
los planes, puesto que no habia una obligacién legal de registro de los planes
de igualdad, tal y como sucede con los convenios estatutarios. A tal fin, se arti-
cul6 en la XXXI Jornada de Estudio sobre negociacidn colectiva, la propuesta
de que se impusiera legalmente la obligacion de registro de todos los planes
de igualdad para su depdsito y publicacion, puesto que al no ser obligatorio
para todos ellos, se carece de la informacién necesaria para poder evaluar el
cumplimento de la obligacién de implantar planes de igualdad en nuestro pais,
asi como la publicacién del contenido de sus medidas en aras de una mayor
transparencia y seguridad juridica para los afectados.

Pues bien, es importante destacar que el RDL 6/2019 ha suplido dicha
omisién normativa, estableciendo la obligacidn de las empresas de inscribir
sus planes de igualdad [art. 46.5 LOI], creandose un Registro de Planes de
Igualdad de las Empresas, como parte de los Registros de convenios y acuer-
dos colectivos de trabajo dependientes de la Direccion General de Trabajo
del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, o en su caso de
las autoridades laborales de las Comunidades Auténomas [art. 46.4 LOI].
Por tanto, a partir de la aprobacién de la norma de urgencia, entendemos que
serd requisito constitutivo de validez del Plan de Igualdad la inscripcién en el
registro correspondiente, desarrollandose reglamentariamente dicho Registro
en lo relativo a su constitucion, caracteristicas y condiciones para la inscrip-
cién y acceso de los planes [art. 46.6 LOI], cuyo incumplimiento se consti-
tuye, ademds, como infraccién administrativa muy grave [art. 8.17 LISOS].

Asimismo, la tltima de las herramientas imprescindibles de refuerzo en
el control de poder publico se refiere a las importantes funciones que puede
realizar la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en este terreno, cuya
labor de control, como se ha expuesto, ha sido incrementada por via indirecta
por la reciente reforma del RDL 6/2019, que ha ampliado el campo de accién
de la infraccion administrativa, mejorando, sin duda el tipo infractor referido
al incumplimiento de las obligaciones empresariales relativas a los planes y
medidas de igualdad de los convenios colectivos [art. 7.13 LISOS]. En tal
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sentido, tanto en el Plan Estratégico de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social 2018-2020, como en el Plan Director por un trabajo digno 2018 a
2020, se hace referencia al reforzamiento de su funcién en el ambito de la
igualdad de género, poniendo especial énfasis en la dimension de control del
cumplimiento de la normativa, y en su caso de exigencia de las correspon-
dientes responsabilidades administrativas. A los efectos que ahora interesa, el
Plan Director, junto con la creacién de la Unidad de Lucha contra la discri-
minacién que presta especial atencién a la igualdad de género, considera que
la Inspeccién debera operar, de modo particular, en los &mbitos en los que se
genera mayor precariedad laboral relativos a la discriminacién retributiva,
discriminaciones en el acceso al empleo, y acoso sexual y por razén de sexo,
y en el Plan Estratégico de la Inspeccion se fija como uno de los objetivos
estratégicos, «Mejorar la garantia de cumplimiento de la legislacién en
materia de igualdad y no discriminacién» (objetivo 7). Correlativamente, se
establece la realizacién de campaias especificas con relacién a los planes de
igualdad que abarquen, tanto la vigilancia del cumplimiento de la obligacién
empresarial de su elaboracién, como la aplicacion efectiva de las medidas
derivadas del mismo, y con respecto a los convenios colectivos se prevé la
realizacién de campafias especificas, en colaboracién con las Comunidades
Auténomas y la Direccion General de Empleo, con la finalidad de detectar
con cardcter previo a la publicacién de convenios colectivos, posibles cldusu-
las discriminatorias existentes en los mismos.

Al margen de lo anterior, resultaria bien relevante que la Inspeccion de
Trabajo se implicard en el cumplimiento del objetivo de igualdad de género
en la negociacion colectiva; maxime en el contexto vigente, en el que las
empresas que ocupen desde 50 trabajadores de plantilla van a tener que
adoptar, negociando, su plan de igualdad. Desde esta orientacion, y desde una
perspectiva mds preventiva o asistencial, la autoridad publica podria cumplir
funciones de asistencia técnica, y en su caso de mediacion, con el fin de hacer
efectivo el cumplimiento del deber de negociar medidas efectivas en pro de
la igualdad en los convenios y en los Planes de Igualdad (art. 12.2 LOITSS).
A este respecto, y adoptando como referencia el modelo francés, y siempre
con el respeto a la autonomia colectiva, la inspeccién podria llevar a cabo
una funcién de asistencia y seguimiento del proceso negociador, de modo
particular, en la mediana empresa, ejerciendo facultades de asesoramiento
e informacién en el cumplimiento de esta normativa. La intensificacién de
dicha tipologia de funciones es uno de los ejes (4) y de los objetivos estra-
tégicos del Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo (objetivo 12), y de
las medidas arbitrada del Plan Director para el objetivo de promocién de la
igualdad (Medida 19), resultando crucial la especializacién de la formacién
de Inspectores de Trabajo y Seguridad Social en materia de igualdad de géne-
ro, tal y como prevé el Plan Director. Dicha clase de intervencién deberia
impulsarse en un futuro préximo, maxime si se tiene en cuenta que con el
régimen vigente todas las empresas a partir de 50 empleados van a tener que
negociar su Plan de Igualdad, siendo muy relevante la asistencia que pueden
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llevar a cabo tanto a la direccién de las empresas como a la representacion
de los trabajadores, posibilitando la erradicacién de clausulas que pueden
generar discriminaciones directas como indirectas (dificiles de detectar),
como promoviendo o sugiriendo cldusulas que avancen de forma efectiva en
la igualdad entre ambos géneros.

4. BRECHA SALARIAL DE GENERO
4.1. La desigualdad retributiva como una realidad incontestable

Segtin el Plan Director por un Trabajo digno 2018 a 2020, y de conformi-
dad con la Encuesta de la Estructura Salarial 2016, la diferencia salarial entre
hombres y mujeres se sitia en el 22,4 %, cinco décimas inferior respecto
a 2015, y sélo 3,2 puntos porcentuales inferior a la existente en 2007. Las
diferencias se agudizan en las edades adultas de 50 a 59 afios, donde supera
el 25 %, mientras que son menores en las edades mas jovenes, de 25 a 34
afios, inferiores al 18 %. La tendencia hacia la reduccién paulatina de las
diferencias de salario por razén de género es muy lenta. En este sentido, en
2016 la mujer percibié un salario medio inferior en un 20 % al percibido por
el hombre mientras que en 2007 esa diferencia era mds marcada, fijindose en
el 21,7 %. Asimismo, se observa que las mujeres tienen una mayor presen-
cia en los niveles salariales bajos, el 40,3 % de las mujeres tuvo en 2016 un
salario inferior a 1.229 euros frente al 20,7 % de los hombres, siendo, por el
contrario, mds elevada la presencia de los hombres en los niveles salariales
altos. Por encima de los 2.137 euros, el 34,6 % que los ingresaron fueron
hombres, frente al 24,9 % de las mujeres, siendo que la devaluacién salarial
ha repercutido en mayor medida en las personas con menores rentas, es
decir, las mujeres”. Dicha realidad persistente es asi, a pesar del cumulo de
iniciativas normativas de las instituciones internacionales (Convenio n° 100
OIT, Agenda 2030- ODS 5°), comunitarias (art. 157.1 TFUE, art. 4 Directiva
2006/54) y nacionales (arts. 28 y 23.2 ET) y de los interlocutores sociales (IV
Acuerdo para el Empleo y la Negociacién colectiva 2018 a 2020)%.

Indudablemente, sobre dicho fenémeno incide una pluralidad de causas,
unas de cardcter visible, como son las relativas a la precariedad de su contra-
tacion, que se distingue por su creciente parcialidad —las mujeres trabaja-
doras tienen una tasa del 24,5 % frente al 7 %—, y en menor medida por su

" Datos todos ellos extraidos del Informe de diagnéstico del mercado de trabajo del Plan
Director por un trabajo digno 2018-2020 (BOE, 28 de julio de 2018).

% Vid. al respecto, los estudios de LOUSADA AROCHENA, J.F., «La igualdad retributiva de
mujeres y hombres en la accién de Naciones Unidas y la Organizacién Internacional del Tra-
bajo», Documentacion Laboral (2018), n® 115, pp. 33 y ss y BALLESTER PasTOR, M™. A., «La
discriminacion retributiva por razén de sexo en la Unién Europea», ambos en Documentacion
Laboral (2018), n° 115, pp. 13 y ss.
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temporalidad —las mujeres tienen una tasa del 27,8 % frente al 25,9 % de los
hombres—, asi como por la segregacion vertical y horizontal de los puestos
de trabajo que ocupan, junto con las serias dificultades de conciliacién y la
falta de corresponsabilidad, asi como por otras causas mds invisibles que
conectan mds con factores de cardcter social y cultural que resultan més difi-
ciles de percibir, pero que dafian sin duda la deseable aspiracién a la igualdad
retributiva. Dicha realidad compleja marcada por dicha multiplicidad de
motivos coexiste en la sociedad actual, no sélo espafiola, sino europea, dando
lugar a una brecha salarial de género que resulta inadmisible en los regimenes
democriticos del siglo XXI.

En buena légica, no se puede abordar en este estudio de forma exhaus-
tiva la diversidad de las causas que la generan, sino que de forma limitada,
y en coherencia con el andlisis global del estudio, nos vamos a centrar en la
negociacién colectiva que, a dia hoy, es fuente de un gran volumen de discri-
minaciones indirectas, mds que directas, debiendo ser una accién principal la
de combatir la brecha salarial en los convenios colectivos. Desde la Ley de
Igualdad, la negociacién colectiva se configura como una herramienta esen-
cial para reducir las diferencias salariales entre ambos géneros (art. 45 LOI);
no obstante, sélo el 24,4 % de los convenios negociados en 2017 incluyen
medidas de igualdad retributiva, y inicamente el 25 por 100 de las empresas
cuentan con un plan de igualdad que puede contener potestativamente accio-
nes de esta indole®, siendo una de las cuestiones menos tratadas por los pla-
nes*. Centrandonos en la fuente colectiva, se detectan varios problemas para
la superacion de la desigualdad retributiva que en este caso desglosaremos de
forma individualizada, articulando la propuesta correspondiente, teniendo en
cuenta las importantes reformas introducidas por el RDL 6/2019.

4.2. La dificultad comprobada de detectar las discriminaciones
retributivas: avances legales y propuestas de mejora para lograr
una mayor transparencia salarial

Frente a dicha realidad incontrovertida, llama la atencion el escaso
nimero de reclamaciones judiciales y denuncias y sanciones adoptadas por la
Inspeccién de Trabajo por causa de la discriminacion retributiva, indicandose
en el diagndstico del Plan Director por un trabajo digno 2018-2020, que no es
facil detectarlas en el &mbito de la empresa, y que en muchas ocasiones obe-
decen a causas que no constituyen una discriminacién, que son los compor-

» RODRIGUEZ EsSCcANCIANO, S., «La discriminacién retributiva por causa del sexo y del
género: factores desencadenantes y pautas de solucién», Documentacion Laboral (2018), n°
113, p. 9.

3 SAEZ LARA, C., (Es posible eliminar la brecha salarial de género?, en AA. VV. (SAEz
Lara, C., Coord.), Igualdad de género en el trabajo: Estrategias y propuestas, Murcia (Labo-
rum), 2016, p. 114.
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tamientos que Unicamente pueden sancionar. Los estudios de la negociacién
colectiva denuncian que las estructuras salariales disefiadas son muchas veces
opacas, faltando en muchas ocasiones informacién disponible sobre los nive-
les salariales de las personas trabajadoras que realizan el mismo trabajo o un
«trabajo de igual valor», que es precisamente el problema mayor en el avance
de la igualdad retributiva®'. A este respecto, se comprueba en los convenios
colectivos una excesiva diversidad de partidas en las que en muchos casos
no se conoce la causa real del complemento, ni los criterios de atribucién
retributiva. Desde esta perspectiva, resultaria mds que conveniente la revision
del contenido de los convenios colectivos para unificar la regulacién de los
aspectos retributivos, siendo exigible que todos y cada uno de los pluses o
complementos aparezcan definidos cualitativamente, y detallados cuantita-
tivamente. Se deberia reclamar un mayor rigor juridico, no escondiéndose
detrds de dichos pluses de convenio, brechas de género por percibirse sélo
para los trabajadores a tiempo completo o fijos, reconocimiento que perjudica
claramente al sexo femenino que concentra una mayor parcialidad o tempo-
ralidad en nuestro pafs.

En este sentido, la reivindicacién mds intensamente esgrimida es que hay
que garantizar la transparencia de los criterios de atribucion retributiva. Un
sistema retributivo transparente, complementado por un sistema de acceso
a la informacién adecuado, y por una correcta definicién de los aspectos
relevantes en la conceptualizacién del «trabajo de igual valor», que, hasta
fechas recientes estd falto de claridad y de seguridad juridica, son elementos
esenciales para combatir la discriminacidn retributiva. Desde esta dimension,
es fundamental atender a lo dispuesto por la Recomendacién de la Comision
Europea de 7 de marzo de 2014, que establecid la transparencia salarial como
instrumento esencial para la consecucién de la igualdad retributiva entre
hombres y mujeres, fijando toda una serie de orientaciones para los Estados
miembros para garantizar el principio de igualdad de retribuciones, erradi-
cando las discriminaciones retributivas, y haciendo frente a la persistente
diferencia que reside entre ambos sexos*. En tal sentido, la recomendacion
indica que los Estados miembros deberan precisar en su legislacion el con-
cepto de «trabajo de igual valor», dando una serie de indicaciones para poder
evaluar y comparar los trabajos, utilizando en todo caso criterios objetivos,
como los educativos, profesionales y de formacion, la cualificacion, el esfuer-
zo y la responsabilidad, los trabajos realizados y la naturaleza de las tareas
en cuestion. Asimismo, establece el deber de que los Estados opten por, al
menos, una o varias de las siguientes medidas con el fin de facilitar la evalua-

31 CasAs BAAMONDE, M* E., QUINTANILLA NAVARRO, B., MENENDEZ CALVO, R., y SERRA-
No, J., Herramientas para combatir la brecha salarial. Andlisis de los factores que influyen en
la brecha salarial, cit., UGT Informes, septiembre 2015, p. 103.

32 Vid. las valoraciones que realiza de la Recomendacién de 2014, BALLESTER PASTOR,
M*A., Retos y perspectivas de la discriminacion laboral por razon de género, cit., pp. 77 a 81.
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cion de la diferencias retributivas: (i) Formulacién del derecho individual a la
informacién retributiva de los niveles salariales desglosada por género (pro-
medios) a requerimiento del trabajador/a; (ii) Atribucién del derecho a esta
informacién con caricter periddico, en beneficio del trabajador/-a y de sus
representantes, en las empresas de mds de 50 trabajadores; (iii) Obligacién de
que las empresas con mas de 250 trabajadores/-as elaboren auditorias salaria-
les (con promedios retributivos y andlisis de sistemas de valoracién de pues-
tos) que deben ponerse a disposicion de los/as representantes; (iv) Garantia
de que la cuestion de la igualdad de retribucidn, en particular las auditorias
salariales, se debata en el nivel adecuado de la negociacién colectiva.

Con la aprobacién del RDL 6/2019, y siguiendo las indicaciones de esta
Recomendacién, se ha incorporado en el propio ET la nocién de «trabajo de
igual valor» [art. 28.1 ET], incluyendo criterios objetivos que colaboren a dis-
cernir la presencia de una discriminacién retributiva, mejorando asimismo la
definicién de los grupos profesionales, con el objetivo de garantizar la ausen-
cia de discriminacion, tanto directa como indirecta [art. 22.3 ET], teniendo en
cuenta que ambos sistemas estdn interrelacionados, siendo la fuente colectiva
crucial en este terreno. De este modo, y en una primera aproximacion resulta-
ra esencial que se especifique en los grupos profesionales, las funciones prin-
cipales, y las condiciones educativas, profesionales o de formacién exigidas
para su ejercicio, asi como cualesquiera de los factores relacionados para su
desempeiio, junto con las condiciones laborales en que se lleven a cabo, con
el fin de poder discernir si nos encontramos ante trabajos de igual valor. A
partir de dicha descripcidn, se podra realizar una posible comparacién entre
las retribuciones acordadas, que, en todo caso, no podra dar lugar a discrimi-
nacién alguna en ninguno de los elementos o condiciones de las percepciones
recibidas, cualquiera que sea su naturaleza.

Asimismo, es muy relevante la incorporacién de la obligacién del
registro de los salarios a que se somete al empresario [art. 28.2 ET], con
independencia de los trabajadores de su plantilla, debiendo llevar a cabo
un registro con los valores medios de los salarios, complementos salariales
y percepciones extrasalariales, desagregados por sexo y «distribuidos por
grupos profesionales, categorias salariales o puestos de trabajos iguales o
de igual valor» [art. 28.2 ET]. Sin poder entrar en detalle en el andlisis del
precepto, parece claro que el registro habrd de incluir todas las retribucio-
nes percibidas en su sentido mas amplio, y con independencia de la fuente
juridica de su atribucién, incluyendo las que tienen origen en la negociacién
colectiva, pero también las fruto de la concesién unilateral del empresario, las
retribuciones fijas y las variables, asi como los salarios en especie®. En todo

33 De acuerdo con la nocién que ha defendido el Tribunal de Justicia Europeo a estos efec-
tos: vid. el estudio RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «La discriminacién retributiva por causa del
sexo y del género...», cit., pp. 11-12.
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caso, hubiera resultado deseable que se fijara un plazo para llevarlo a cabo, y
una obligacién empresarial periddica de actualizacién. Al margen de la propia
terminologia que puede ser mejorable, resulta fundamental dicha obligacién
empresarial que pondrd de manifiesto las posibles diferencias de retribucién
entre ambos sexos, que, a dia de hoy, pueden ser resultado de la aplicaciéon
de los convenios colectivos que no han prestado la atencién debida a dichas
diferencias retributivas, o, en su caso, a la aplicacién llevada a efecto por el
empresario. En cualquier caso, el texto legal exige al empresario en el caso
de que emplee, al menos a cincuenta trabajadores, que si la diferencia entre
sexos supera a un 25 por 100 o mds, tomando el conjunto de la masa salarial
o la media de las percepciones satisfecha, deberd ofrecer «una justificacion
de que dicha diferencia responde a motivos no relacionados con el sexo de
las personas trabajadoras» [art. 28.3 ET]. Dicha ultima norma resulta desa-
fortunada por la elevada diferencia que indirectamente legitima entre ambos
sexos —hasta el 24 por 100—, asi como por la exclusién de la justificacion,
cuando la empresa es menor de 50 trabajadores, que, como se expuso, deja
fuera a més del 40 por 100 de la poblacién trabajadora, cuando se ha optado
por el registro salarial en toda empresa.

De otro lado, se prevé la obligacion de realizar una auditoria salarial en
las empresas de mas de 50 trabajadores —a diferencia de los 250 que fija la
Recomendacién de 2014— que deberd incluirse en el Plan de Igualdad dentro
del diagnéstico, y como tal se deberd negociar con la representacién de los
trabajadores, obligando a la modificacién de la LOI [art. 46.2 LOI], y que
se realizara a partir de la informacién suministrada en el Registro salarial.
Segtin dicha Recomendacidn, «dichas auditorias deberian incluir un anélisis
de la proporcién de mujeres y hombres en cada categoria de trabajadores o
puestos, un andlisis del sistema de evaluacién y clasificacién de empleos e
informacién detallada sobre los salarios y diferencias salariales por razén de
género».

Finalmente, y de acuerdo a la Recomendacién de 7 de marzo de 2014, se
han incrementado las obligaciones informativas que pesan sobre el empre-
sario sobre las retribuciones percibidas por la plantilla, reconociéndose el
derecho al acceso de la informacién del registro salarial a favor de todos los
trabajadores sin distincion, que son quienes se encuentran en la mayoria de
los casos con serias dificultades para dilucidar si efectivamente estdn siendo
susceptibles de un tratamiento retributivo discriminatorio. Ahora bien, dicho
derecho de informacién del registro salarial no se articula por la Ley de forma
directa, como insta la propia Recomendacidn, sino que se realiza a través de
la intermediacién de la representacioén de los trabajadores [art. 28.2 ET]. A
este respecto, se echa en falta que la norma legal hubiera también estable-
cido el derecho de informacion directo a favor de los asalariados, al menos
en defecto de representacion de los trabajadores, puesto que disponer de la
informacién adecuada es el presupuesto esencial que le legitima en su caso a
plantear una reclamacién individual.
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Por otro lado, y como no podia ser de otro modo, se ha reglamentado
igualmente el derecho de informacidn del registro salarial a favor de la repre-
sentacion de los trabajadores, asi como una prevision esencial que incide de
forma directa en la valoracion de la discriminacién retributiva indirecta, como
es la relativas a los datos sobre proporcién de mujeres y hombres en los dife-
rentes niveles profesionales, asi como se ha incorporado también el derecho de
informacién de las medidas adoptadas en aplicacién del plan, que, por supues-
to, también pueden afectar a la equiparacion retributiva. Dichas obligaciones
informativas se incluyen expresamente en el propio articulo 64.3 ET, en el que
se atribuye a dichas representaciones una funcién de especial vigilancia en el
respeto del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en materia
salarial [art. 64.3. 3° ET]. Como se sabe, las denuncias y reclamaciones judi-
ciales colectivas sobre las practicas discriminatorias retributivas han sido muy
escasas hasta la fecha, por la falta de informacién y transparencia al respecto, y
porque en ocasiones son muy dificiles de detectar. Por ello, resulta esencial la
atribucién de este derecho que se deberd lleva a cabo anualmente, siendo dicha
obligacion actualizada cada afio, puesto que las representaciones de los traba-
jadores han de asumir como esencial el control y vigilancia del cumplimiento
de las igualdad entre ambos sexos en las empresa. En tal sentido, y dado la cre-
ciente importancia que van adquirir los planes de igualdad serd necesario que la
representacion realice asimismo un seguimiento y evaluacién del plan, puesto
que en ocasiones el problema que se produce es que las medidas adoptadas no
se llevan a efecto, debiendo ser mds estrictos en la fijacién de plazos para su
cumplimiento y en el ejercicio del control de su efectividad. No se puede obviar
que la contravencion del deber de informacién conlleva una infraccién adminis-
trativa grave [art. 7.7 LISOS], y la falta de aplicacién del plan de igualdad una
infraccién muy grave [art. 8 17 LISOS].

4.3. La grave ausencia de una implicacion legal mas efectiva
de la negociacion colectiva en el logro del principio de igualdad
de retribuciones

Una vez expuestas las importantes novedades del RDL 6/2019, 1llama la
atencion la omision de unas previsiones mds especificas dirigidas a la nego-
ciacion colectiva. Como es sabido, son los convenios colectivos la fuente
principal de fijacidn, tanto de los sistemas de clasificacién profesional, como
de las estructuras salariales, siendo corresponsables los interlocutores socia-
les de las discriminaciones generadas por lo comin de forma indirecta por
la valoracion de los puestos de trabajo®. Y es que las diferencias salariales

3% Cfr. BALLESTER PASTOR, M*.A., Retos y perspectivas de la discriminacion laboral...cit.,
p. 84. En extenso, POQUET CATALA, R., «El tratamiento legal de la discriminacién salarial por
razén de sexo en los momentos actuales», Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
(2015), n° 116, p. 147.
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por razén de género tienen como causa ordinaria dicha incorrecta valoracion,
que surge, indirectamente, en la descripcién del sistema de clasificacién pro-
fesional establecido en el convenio colectivo, o bien a partir del disefio de la
estructura retributiva, o, en ultima instancia, por la valoracién realizada por
la empresa para la aplicacién de complementos o mejoras contractuales. Por
mencionar exponentes significativos, tradicionalmente, ha resultado habitual
en la practica negocial que en materia de pluses y complementos se hayan
valorado caracteristicas que dominan mas en el trabajo masculino, regulando
complementos de peligrosidad o penosidad, primando el esfuerzo fisico, o
la disponibilidad horaria con los pluses de festivos, o el trabajo en sdbado y
domingo (dificultad de conciliar), o los inherentes a la presencia o a la per-
manencia (antigiiedad) en la empresa (carreras mas cortas e interrumpidas),
en detrimento de cualidades de precisién o destreza, organizacion, responsa-
bilidad, polivalencia, o gestién de recursos humanos que dominan més en el
trabajo de las mujeres, y que con cardcter general son minusvalorados en su
cuantificacion retributiva. Igualmente, ha sido una préctica habitual que las
tablas de clasificacion profesional asignen a los grupos profesionales mas
feminizados salarios mds bajos, pese a que realizan trabajos de igual valor
que otros grupos profesionales masculinizados, o igualmente se ha atribuido
un menor valor a las horas de trabajo realizadas bajo contratos a tiempo par-
cial que a las que desempefian los fijos o indefinidos, tal y como consta en el
Plan Director por un trabajo digno 2018-2020.

Y es que determinar cudndo dos trabajos que no son idénticos merecen
idéntica valoracién no resulta en ocasiones tarea facil, al depender de la con-
frontacién de un conjunto de factores, cuyo enjuiciamiento es dificil de eva-
luar, produciéndose diferencias sutiles que obedecen a circunstancias que son
de dificil justificacidn, y cuya persistencia responde en ocasiones tinicamente
a la vigencia de prejuicios sociales de los que derivan un tratamiento injusto
para las mujeres. La reciente reforma de igualdad de 2019 ha incidido fun-
damentalmente en el escenario empresarial y en las obligaciones del sujeto
empresarial, pero es de suma trascendencia que la autonomia colectiva asuma
su cuota de responsabilidad en la fijacién de las condiciones de trabajo que
inciden en la desigualdad retributiva. Tal y como indica la Recomendacién de
7 de marzo de 2014, sus mandatos también estan dirigidos a los interlocuto-
res sociales; consecuentemente, fomentar u obligar a dichos sujetos a debatir
y prestar especial atencion a las cuestiones de igualdad de retribucién en la
negociacién colectiva es otra manera de aumentar la transparencia salarial y
de abordar las diferencias entre hombres y mujeres.

A este respecto, desde la Ley hubiera sido deseable intensificar el papel
de los interlocutores sociales para reforzar el principio de igualdad de retribu-
cion entre mujeres y hombres, en el marco de la mesa del didlogo social (Plan
Director), y con el respaldo y apoyo de las administraciones ptiblicas, y de
modo particular de la Inspeccién de Trabajo, y de los organismos de fomento
de la igualdad, como el Instituto para la Mujer y la Igualdad de Oportuni-
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dades. De este modo, resultaria fundamental realizar un Plan de Andlisis y
Evaluacién de la aplicacién del principio de igualdad de retribuciones en la
negociacion colectiva en clave de igualdad de género, con un plazo tasado al
modo francés. En tal sentido, el IV Acuerdo para la Negociacion colectiva y
el Empleo 2018-2020 parece apostar por dicha orientacion, cuando acuerda
«un estudio cualitativo del sistema de pluses y complementos salariales,
midiendo su impacto de género, informando adecuadamente a las comisiones
negociadoras de los convenios colectivos, para la adaptacién de los mismos
a criterios que no conlleven un impacto de género.» No obstante, a nuestro
juicio, parece claro que el objeto del estudio se queda corto, puesto que la
incorrecta valoracién de los puestos de trabajo tiene alcance transversal,
debiéndose delimitar con un alcance mas amplio el objeto del analisis, los
sujetos que lo han de realizar, y las fechas de ejecucion, si efectivamente se
pretende adoptar medidas efectivas de mejora en la negociacién colectiva.

Desde esta perspectiva, se deberfan establecer plazos concretos para que
las comisiones negociadoras o la comisién de igualdad realizaran un estudio
de evaluacion, revisando la integridad de la estructura retributiva junto con
los sistemas de clasificacién profesional, determinando si son objetivos los
criterios para la fijacién del salario base, los complementos salariales, las
mejoras o beneficios sociales, y las percepciones extrasalariales, o si, por
el contrario, su modo de fijacién estd contribuyendo a la brecha salarial de
género. Desde esta perspectiva, se deberia promover entre las comisiones
negociadoras de los convenios y planes, la difusién y el uso de herramientas
que permitan una mejor deteccion de la brecha salarial de género, como la
«Herramienta autodiagnéstico de brecha salarial de género» o el «Sistema de
valoracién de puestos de trabajo con perspectiva de género», disponibles en
la web del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

Finalmente, y tras este estudio, es urgente que el legislador impusiera
desde el texto legal la obligacion de mejorar la transparencia retributiva en
los convenios colectivos, que facilitaria la determinacién de la desigualdad
injustificada que ha sido legitimada en mayor medida por el principio de
autonomia colectiva, que justifica la diferencias de regulacién o de trato que
consideren adecuadas representaciones de trabajadores y empresarios en fun-
cién de sus respectivos intereses, siempre dentro del respeto al marco legal
y constitucional. En efecto, es cierto que el nuevo articulo 22.3 ET establece
que «la definicion de los grupos profesionales se deberd ajustar a criterios y
sistemas que, basados en un andlisis correlacional entre sesgos de género,
puestos de trabajo, criterios de encuadramiento y retribuciones, tenga por
objeto garantizar la ausencia de discriminacidn, tanto directa como indirecta,
entre mujeres y hombres», y que dichos criterios y sistemas han de cumplir
lo fijado en el articulo 28 ET. O lo que es lo mismo, en el sistema de clasifi-
cacion deberd especificarse las funciones o tareas, requisitos de formacion,
factores de desempefio y las condiciones de trabajo, concretandose asi la pro-
hibicién legal de discriminacion contenida en la legislacién anterior, que, sin
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embargo, no habia impedido la significativa tendencia a mantener tratamien-
tos diferenciales entre hombres y mujeres en los sistemas de clasificacién por
vias ocultas que constituian una autentica discriminacion®.

Del mismo modo, se deberia haber reformado también el precepto rela-
tivo a la fijacién del salario y la estructura retributiva [art. 26 ET], y haber
exigido a los convenios colectivos una obligacién de transparencia retributiva
que imponga la fijacién de los criterios de atribucién de cada una de las per-
cepciones salariales y extrasalariales que reciben los trabajadores, sin admi-
tirse partidas de definicién vaga o confusa, o percepciones de vencimiento
superiores al mes cuya concreta justificacion resulta excesivamente compleja.
Y es que con cierta frecuencia, los convenios colectivos recogen pluses o
complementos sin especificar a qué concepto responden, cudl es su cuantia,
y criterios de célculo, y quienes lo pueden percibir®. A tal fin, resultaria muy
relevante analizar el estado de la negociacién colectiva a dia de hoy, con el
fin de corregir la practica negocial en los supuestos en que sea necesaria,
realizando un autodiagndstico en clave de impacto de género. La negocia-
cién colectiva puede reducir, pero también cronificar, o incluso aumentar
la desigualdad, debiendo revisar y repensar nuestros convenios colectivos,
introduciendo pautas y estrategias en favor de la igualdad de género. Las
normas legales aplicables deben ser mdas exigentes que hasta la fecha, fijando
mandatos concretos que involucren de manera mds decisiva a la negociacién
colectiva, puesto que resulta un instrumento con un potencial enorme para
prevenir, corregir o perpetuar la brecha salarial de género.

4.4. Combatir la segregacion ocupacional en los sectores feminizados

La brecha salarial de género estd provocada, entre otros factores, por la
concentracion de las mujeres en los sectores peor retribuidos, y en las categorias
o grupos profesionales con una remuneracién mas baja. La participacion de las
mujeres en el mercado de trabajo se ha concentrado en un nimero reducido de
ramas de actividad u ocupaciones, de forma que no hay un reparto equilibrado
entre ambos sexos en los diferentes segmentos del mercado laboral”. El sexo
femenino se aglutina en un nimero mds limitado de trabajos que los hombres, y

3 RODRIGUEZ EscaNCIANO, S., «La discriminacion retributiva por causa del sexo...», cit.,
p. 19.

3 CasAs BAAMONDE, M* E., QUINTANILLA NAVARRO, B., MENENDEZ CALVO, R., y SERRA-
No, ., Herramientas para combatir la brecha salarial. Andlisis de los factores que influyen en la
brecha salarial, cit., UGT, septiembre 2015, p. 106. En la misma direccion, POQUET CATALA, R.,
que indica que «El convenio colectivo es el instrumento por excelencia que mds discriminacion
conlleva» [«El tratamiento legal de la discriminacion salarial por razon de sexo en los momentos
actuales», cit, pp. 152-153].

37Vid. al respecto, el estudio de PEREZ GARCiA, A., «<Empleo y salarios de las mujeres:
discriminacion laboral por razén de sexo», Revista de Derecho de Relaciones Laborales (2018),
n° 5, pp. 539y ss.
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en sectores considerados de baja calidad en el empleo, por sus menores salarios,
y por aportar un escaso valor afiadido a la organizacién, como las tradicionales
actividades de limpieza. La segregacion ocupacional, lejos de ir desvaneciéndose
con la mayor presencia de mujeres en el mercado de trabajo, se mantiene de for-
ma persistente, perjudicando seriamente el abanico de las oportunidades laborales
que no alcanzan a los trabajos mejor valorados econémicamente®. Se trata de un
fendmeno que se da en la mayoria de los paises de la Unién Europea, y que tiene
consecuencias decisivas en la brecha salarial de género®, puesto que su principal
consecuencia es que en las ocupaciones de dominaciéon masculina se perciben
mayores remuneraciones. El dmbito laboral asume una concepcién socialmente
aceptada que desvaloriza el trabajo de las mujeres en relacidn al de los hombres
y, a su vez, las segrega®. La todavia persistente segregacion profesional que se
continta registrando en el contexto laboral espafiol, tanto por sectores, como por
actividades, grupos profesionales, secciones o puestos de trabajo se produce, bajo
diferentes formulas, y criterios que vienen a mantener el «menor valor» de los
trabajos, en los que tradicionalmente las mujeres han estado mds presentes, con
el consecuente impacto adverso sobre las diferencias en las retribuciones actuales
de mujeres y hombres.

Y es que la valoracién de los puestos de trabajo, clasificaciones pro-
fesionales y ocupaciones entronca directamente con las percepciones de
los sujetos en torno a la valoracién del trabajo realizado por ambos sexos,
interiorizada en el aprendizaje social. Su aplicacién, por tanto, se enfrenta no
solo a obstdculos puramente econémicos, sino también a estereotipos que his-
téricamente han infravalorado y muchas veces despreciado, tanto los trabajos
desarrollados fundamentalmente por mujeres, como las supuestas habilidades
tipicamente femeninas. Es fundamental que la negociacién colectiva comba-
ta dicha segregacion ocupacional, y que no siga contribuyendo a la misma,
comprobédndose continuamente como los convenios colectivos de sectores
feminizados, o determinadas ocupaciones normalmente desempefiadas por
mujeres, son las que estdn menos valoradas y retribuidas. Por citar exponen-
tes significativos, se retribuye menos al personal de limpieza que al vigilante
u ordenanza, pese a estar en el mismo grupo profesional, o la retribucién
mds baja de la Tabla es la de «Telefonista», por debajo en ocasiones de la
de «Mozo de taller». Resulta esencial que al determinar el salario base por
grupos profesionales se ponga especial interés en no infravalorar econdmica-
mente las tareas que se realicen fundamentalmente por mujeres o los rasgos
supuestamente femeninos, teniendo en cuenta que dicha diferencia, ademas,
se propaga a otros complementos fijados en funcién del salario base.

3% AGuaDO, E., «Segregacién ocupacional: una mirada critica a las participacién tamizada
de las mujeres en el empleo», Gaceta Sindical CC.00 (2018), n° 31, p. 295.

3 BETT, F. y VERASHAGINA, A., Gender segregation in the labour market. Root causes,
implications and policy responses in the EU, Comisién Europea (2009).

40 UGT publicaciones, Reducir la brecha salarial, la prioridad. 22 Febrero 2019 Dia por la
Igualdad salarial, version on line.



El derecho de negociacion colectiva desde la perspectiva de género 121

Desde esta perspectiva, como se sabe, las mujeres son amplia mayoria
entre las personas empleadas en las actividades que derivan del Estado del
Bienestar —salud, educacidn y servicios sociales—. En particular, y con las
estadisticas de contratacion del afo 2018 que reproducen bdsicamente las
de los afios anteriores, las mujeres representan la mayoria absoluta en los
contratos de trabajo registrados en actividades sanitarias y servicios sociales
(78,03 %), y educacion (66,07 %)*. Dicha presencia abrumadora del sexo
femenino se ha visto afectada por la reduccion de sus salarios por la disminu-
cién del gasto por el poder puiblico en aras del objetivo de reduccion de déficit,
que no ha sido compensado suficientemente tras la crisis econémica, y que ha
afectado mds gravemente a las mujeres. En particular, las mujeres que traba-
jan en actividades sanitarias y servicios sociales han visto que ha aumentado
la brecha salarial que las separa de sus compaiieros varones, pese al aumento
extraordinario que han ganado en el empleo en la dltima década: Si en el afio
2015 la brecha era del 27,23 %, en el afio 2016 alcanzoé el 29,85 %*. A este
respecto, queda claro que las politicas del estado del bienestar condicionan de
forma mucho més decisiva el empleo de las mujeres que el masculinizado, con
una importante presencia en este caso del sector publico.

Asimismo, dicha disminucion de la inversion piiblica ha incidido tam-
bién, y de forma decisiva en un sector en el que las mujeres son las prota-
gonistas absolutas. Me refiero a la actividad del cuidado y de la economia
doméstica, donde en un reciente informe en base la estadistica de contratos
de trabajo publicada por el Ministerio de Trabajo se ha cifrado la presencia
femenina en el 88,02 %*. La reduccién de la financiacién publica en servi-
cios de cuidado ha tenido un doble efecto, bien ha devuelto a las mujeres a
los hogares para atender a las personas dependientes, o bien las trabajadoras
de dichos sectores han resistido en el mercado laboral en condiciones de
trabajo cada vez mas devaluadas. A este respecto, se ha de llamar la atencién
como hay una falta de inversion publica en servicios, pero también hay una
escasa preocupacion tanto del legislador, como de los agentes sociales sobre
las condiciones de empleo de estas asalariadas, pese a ser un nicho que repre-
senta casi el 30 por 100 del empleo feminizado*. Dicha indiferencia se revela
por la falta de ratificacién del Convenio n° 189 sobre trabajo doméstico, que
pone el acento sobre la importancia de los derechos colectivos y de la nego-

41 Cifras extraidas de la Estadistica de Contratos. Datos acumulados. Diciembre 2018,
publicada por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, y valorados en el
«Informe Contratos de trabajo registrados en 2018», Fundacion Altedia, Revista de Derecho de
Relaciones Laborales (2019), n°2, p. 204.

42 UGT publicaciones, Reducir la brecha salarial, la prioridad. 22 Febrero 2019 Dia por la
Igualdad salarial, version on line.

+ «Informe Contratos de trabajo registrados en 2018», Fundacién Altedia, cit., p. 204.

“ En Espaiia, 3,8 millones (2,9 millones de mujeres y 936 mil hombres) se dedican al tra-
bajo de cuidados remunerados. Esto representa el 20,8 por ciento del empleo total en Espaiia, o
el 34,4 por ciento del empleo femenino en Espafia: OIT, «Hallazgos y mensajes clave: El trabajo
de cuidados y los trabajadores del cuidado para un futuro con trabajo decente», 2018.
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ciacidn colectiva en este sector que estd inédita en nuestro pais, pese a afectar
a mas de 700.000 empleadas; debiendo mencionar como excepcion relevante
de clara justicia social, la reciente recuperacion de los convenios especiales
de seguridad social a favor de las cuidadoras no profesionales con cargo a la
Administracién General del Estado por el RDL 6/2019, que podran permitir
que dichas mujeres puedan tener en un futuro derechos de proteccién social
[Disp. Adicional decimocuarta y Disp. Transitoria Trigésima primeral].

No obstante, a los efectos que ahora interesa, y por citar un exponente
bien significativo de negociacion colectiva, se ha de mencionar el VII Conve-
nio colectivo marco estatal de servicios de atencién a las personas dependien-
tes y desarrollo de la autonomia personal (BOE, 21 septiembre 2018), que ha
estado sin lograrse un acuerdo de renovacion durante varios afos, y en el que,
como se sabe, el personal femenino es abrumador. Pues bien, si se atiende a
sus tablas salariales, se comprueba con facilidad como el trabajo de cuidados
se encuentra absolutamente infravalorado econdmicamente respecto a otros
trabajos, cuya trascendencia en la atencién de las personas dependientes no
resulta ni de lejos comparable: no es que sean trabajos de igual valor, sino
que son trabajos de un valor sustancialmente mayor en atencién a criterios
objetivos. De este modo, las trabajadoras de ayuda a domicilio que son un
recurso esencial en el cuidado de personas mayores, han tenido una subida
de 25,75 euros en los dltimos 4 afios, sin superar en 2018 los 1000 euros
(972,97 euros), cobrando el mismo importe que un telefonista o un recep-
cionista (972,79 euros), y menos que ocupaciones como el tele operador
(1.058,46 euros) o en su caso 4 euros mds que el portero o recepcionista.
La minusvaloraciéon que revela la fijacién de sus retribuciones es patente,
unida a la reduccién de horas que ha sufrido dicho colectivo por obra de la
disminucién del precio de los conciertos, cuando dicho recurso es uno de
los servicios esenciales para que nuestros mayores puedan permanecer en el
hogar familiar, exigiéndose una progresiva profesionalizacién. Ahora bien,
los salarios fijados no revelan ni de lejos la trascendente funcién que realizan,
que supera con creces a la de las ocupaciones objeto de contraste, de acuerdo
a criterios objetivos, tanto por las tareas que desempefian, como por las duras
condiciones en que se realizan, como conforme a los requisitos de esfuerzo
y responsabilidad que les exigen®. A nuestro juicio, sus retribuciones son un
exponente paradigmatico de que en la valoracién de su trabajo estd pesando
sin duda un estereotipo de género, que no sélo ha provocado un descenso de
sus retribuciones en la crisis, sino que ha sufrido un tratamiento discrimina-
torio respecto a trabajos realizados habitualmente por el sexo masculino que
son mejor retribuidos econémicamente, y por tanto mejor valorados.

Finalmente, el dltimo de los sectores en los que queremos fijar la atencién
es el de hosteleria y comercio que aglutina al 29,7 % del total de las mujeres

4 En consonancia con las recomendaciones europeas y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de Unién Europea sobre los criterios que deben informar los trabajos de igual valor.
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ocupadas, aun cuando en ambos sectores la composicion entre ambos sexos
es mas equilibrada que en los anteriores. No obstante, seguin el informe de la
organizacion sindical UGT, los salarios mds bajos en hosteleria corresponden
a las trabajadoras que perciben de media 12.608, 92 euros anuales, producién-
dose una diferencia de 3.298,98 euros anuales menos que sus companeros,
realizando trabajos del mismo valor®. Y es que tanto en este sector como en
el del comercio, hay una importante presencia de la mano de obra femenina
en puestos de baja cualificacidn, en la crisis y tras la misma, y ha habido un
aumento sustancial de contratos de horas y de corta duracién con salarios cada
vez mas bajos, generalizdndose la realizacion de horas extras no pagadas, con
numerosas reclamaciones a la Inspeccién de Trabajo, tal y como consta en el
Plan Director por un trabajo digno. Como se sabe, muchas de estas actividades
son prestadas en régimen de subcontratacién a través de empresas multiser-
vicios (actividades feminizadas), que, unidas a la prioridad aplicativa de los
convenios colectivos de empresa, han determinado una bajada de condiciones
salariales para colectivos claramente feminizados (por ejemplo, camareras de
pisos). La casuistica es muy variada pero es claro que redundan en situaciones
que han perjudicado netamente a las mujeres trabajadoras.

A tal efecto, parece claro que dicha problematica no puede ser solventada
s6lo desde la negociacion colectiva, con el marco legal que desde la reforma
2012 prioriza de forma incondicionada al convenio de empresa, y no pone coto
a la estrategia empresarial de descentralizacién productiva. En tal sentido, y
como apunto el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2018-
2020 es necesario reformar el articulo 42.2 del ET para configurar el principio
de igualdad retributiva entre trabajadores/as que prestan servicios para la
misma empresa, independientemente de si forman parte de la plantilla de la
empresa principal, o si han sido contratados por una contratista. Las mujeres
tienen una gran participacion en las empresas de servicios y de multiservicios,
por lo que el reconocimiento de la igualdad retributiva respecto a lo percibido
por los trabajadores/as de la empresa principal, sin duda, contribuirfa a la lucha
contra la discriminacion retributiva por razén de sexo, ampliandose el concepto
de trabajo de igual valor, al que se desarrolla en la empresa principal.

En conclusion, resultaria fundamental comenzar examinando los secto-
res en donde se concentra la mano de obra femenina, adoptando medidas de
accidn positiva. En torno al 72 % de las mujeres que trabajan en nuestro pais
se agrupan en los sectores de actividad mds arriba mencionados. Por tanto, se
tendrfa que actuar mucho mds «decisivamente» en la negociacién colectiva
de dichas actividades feminizadas que son conocidas por todos, y en los que
se pactan condiciones de trabajo altamente preocupantes para las mujeres
que predominan en ellos (empleo doméstico, cuidados, educacién, sanidad,
servicios sociales y dependencia, comercio, y restauracién). Todo ello esta

4 UGT publicaciones, Reducir la brecha salarial, la prioridad. 22 Febrero 2019 Dia por la
Igualdad salarial, version on line.
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produciendo una cierta desvinculacién del sexo femenino de las organizacio-
nes sindicales, habiéndose producido importantes movimientos importantes
asociativos de mujeres —asociacion Las kellys, asociacién de auxiliares de
ayuda a domicilio y dependencia o la asociacion de trabajadoras del hogar de
Bizkaia (ATH/ELE)—, que se estdn constituyendo como agente sociales del
cambio, al tener la percepcién de que los 6rganos tradicionales de represen-
tacién acuerdan condiciones en los convenios que perjudican claramente el
valor de estos trabajos feminizados.

5. DERECHOS DE CONCILIACION Y CORRESPONSABILIDAD
Y TIEMPO DE TRABAJO

5.1. La necesidad de un nuevo enfoque de la conciliacion a la vista
del fracaso de las politicas en igualdad de género

El andlisis de este apartado no puede obviar las estadisticas del mercado
de trabajo y las encuestas del uso del tiempo que revelan las grandes diferen-
cias que afectan a los hombres y mujeres en la plasmacion de sus prioridades
vitales. Asi, en el mercado de trabajo espafiol hay 1.997.800 mujeres que no
tienen empleo, ni lo buscan por razones familiares, frente a tan solo 130.800
hombres. La razén principal esgrimida por el sexo femenino es que han de
cuidar a nifios, adultos enfermos, incapacitados y mayores, mereciendo el
calificativo de personas inactivas por la Encuesta de Poblacién Activa. Con-
secuentemente, cada afio 380.000 mujeres abandonan el mercado de trabajo
frente a 14.000 hombres.

Asimismo, con respecto a los derechos de conciliacién, las cifras son
igualmente elocuentes: 318.598 mujeres hacen uso del permiso de materni-
dad frente a 5.807 hombres (98 % de los casos); 32.012 mujeres piden una
excedencia por cuidado de hijos/as frente a 2.116 hombres*’, resultando que
el 94 por 100 de las excedencias familiares son solicitadas por mujeres*.
Igualmente, la parcialidad que es otro mecanismo de conciliacion estd prota-
gonizada por las mujeres: en el periodo 2012-2017, la participacién de traba-
jadores hombres a tiempo parcial en el empleo total masculino se ha elevado
de un 6,6 % en 2012 a un 7,3 % en 2017, y la participacién de mujeres con
este tipo de jornada en el empleo total femenino también se ha incrementado,
de un 23,9 % en 2012 a un 24,2 % en 2017%. En 2017, las mujeres repre-

47 Datos proporcionados por la web del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad, en la seccion corresponsabilidad y conciliacién de la vida personal, familiar y laboral (14
diciembre 2018).

4 http://www.empleo.gob.es/es/estadisticas/contenidos/anuario.htm (2 julio 2018).

4 INE, Estadisticas, Empleo (actualizado a 24 de mayo 2018). En concreto, en 2017, de
los 10.266,3 hombres, 752 son trabajadores a tiempo parcial, y de las 8.558,5 mujeres, 2.066,9
son a tiempo parcial.
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sentaban un 72,2 % del total de personas ocupadas a tiempo parcial, siendo
la mayoria involuntario, pero en la cifra de «voluntario» la brecha de género
se dispara, puesto que alcanza el 93,19 de la contratacién frente al sexo mas-
culino para el cuidado de menores, y el 97,2 % con personas dependientes
(EPA, 2016), siendo el motivo esencial la atencién de menores, personas
dependientes y enfermos. Segtin la EPA de 2018, dicha cifra va en aumento,
el nimero de espafiolas que trabajan a tiempo parcial por cuidar a familiares
dependientes se increment6 el pasado afio en un 30,7 % respecto al ejercicio
anterior, sumando ya 344.800 mujeres™®.

Finalmente, segtin la dltima encuesta del uso del tiempo (INE), las mujeres
dedican 4 horas y 29 minutos al trabajo doméstico (actividades de manteni-
miento del hogar) frente a 2 horas y 32 minutos que dedican los hombres. Por
tanto, el sexo femenino emplea, diariamente, mas del doble de tiempo que los
hombres a tareas vinculadas con el hogar y la familia. Cerca del medio millén
de mujeres emplean para la atencion de familiares dependientes el equivalente
a una jornada laboral (40 horas semanales) durante 4-8 afios. Ahora bien, pese
a su trascendencia para el bienestar personal, dicho trabajo no remunerado
resulta invisibilizado en el ambito laboral y de proteccién social, con escasas
excepciones, cuando se desarrolla en el seno de los hogares y por razén de un
vinculo de parentesco, siendo por el contrario, aflorado con un deficiente esta-
tus, si se contrata a una trabajadora del servicio del hogar.

Dicha situacién de invisibilidad que se produce en el campo del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, ni tan siquiera se da en el marco del
Derecho civil donde se valora como una contribucién a las cargas, «el trabajo
que se aporta a la casa» que serd compensado econdmicamente, en caso de
extincién del régimen de separacion de bienes [art. 1438 Ccv]. En el campo
del derecho social, dicho tiempo de «trabajo», al no ser retribuido econémi-
camente no se tiene en cuenta, ni tan siquiera, como se debiera, para modular
la adaptacion del tiempo de actividad laboral. Es mds su ejecucion por parte
de las mujeres en la mayoria de las ocasiones les va a suponer un coste eco-
némico su realizacion, puesto que lo llevan a cabo a costa de reducir sus retri-
buciones, bien de forma directa a través de la parcialidad o de los derechos
de conciliacion, bien de forma indirecta a través de la contratacion de una
trabajadora del servicio doméstico. Por tanto, en el ordenamiento laboral la
conciliacién por lo general es pagada bien por las mujeres en exclusiva, bien
por la unidad familiar en su conjunto.

Y es que como demuestran todos los datos resefiados, la responsabilidad
de cuidado y tareas domésticas pesa sobre las mujeres, condicionando, segu-
ramente, como ninguna otra causa, la posicién devaluada que ocupan en el
mercado de trabajo. Como sucede tanto dentro de nuestras fronteras, como
en el marco de la Unién Europea, las mujeres, cuando tienen hijos, tienden a

0 El Pais, 27 marzo 2019.
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trabajar menos horas en empleos retribuidos y pasan mas tiempo ocupandose
de responsabilidades familiares por las que no reciben remuneracion; al igual
que si tienen un familiar enfermo o dependiente, que les repercute negativa-
mente en su empleo, pudiendo llegar a abandonar por completo el mercado
de trabajo’’. Consecuentemente, la dificultad para lograr una conciliacién
efectiva entre la vida personal, familiar y laboral y la falta de corresponsa-
bilidad siguen siendo las causas que mejor explican la menor participacién
laboral de las mujeres, al ser sobre ellas sobre quienes sigue recayendo la
mayor parte de las responsabilidades domésticas y de cuidado, condicionan-
do decisivamente su carrera laboral. Y es que la conciliacién en nuestro pais
y en la mayorfa de los de la Unién se ha construido sobre los derechos de
ausencia —excedencias, suspensiones de contrato, derechos de reduccidn,
excedencias, permisos— que lanzan el mensaje de que para conciliar hay que
trabajar menos, desplazando parte del tiempo de trabajo al tiempo de cuidado
y actividades domésticas®?. Como se ha dicho con razdn, las figuras centrales
sobre las que gira la conciliacién en nuestro pais son principalmente, «el
contrato de trabajo a tiempo parcial, la reduccion de jornada por razones de
guarda legal y la excedencia por motivos familiares que son los recursos mas
utilizados de la legislacion laboral para conciliar», que conllevan inexorable-
mente el deterioro del estatus laboral de la posicién de la mujer en el mercado
de trabajo™.

Todo este arsenal de instrumentos legales que ha ido mejorando con el
tiempo (;,0 empeorando?) perpetian indirectamente los roles o estereotipos
de género, si se tiene en cuenta que son utilizados masivamente por las
mujeres, provocando que su ejercicio ahonde en la desigualdad de género,
al conllevar salarios mds bajos, interrupciones en su carrera profesional, fre-
nando su promocidn, y en los casos mds graves, conduciendo a un desapego
al mercado de trabajo que desemboca en su expulsion definitiva. Por tanto,
el ejercicio de los derechos de conciliacién no ha funcionado en términos de
corresponsabilidad, puesto que la conciliacién continua viéndose como una
problemadtica propia de mujeres que se soluciona a través de un variado panel
de férmulas, en las que la solucién es siempre y en todo caso declinada en
femenino™. O bien, la mujer reduce sus tiempos de trabajo y sus retribucio-
nes econdémicas, o de forma simultanea o alternativa, descentraliza el trabajo
del cuidado y la responsabilidad doméstica a través del recurso gratuito de las

1 Considerandos de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la «Conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los
cuidadores» (abril 2017).

52 Vid. BALLESTER PASTOR, M* A. y CABEZA PEREIRO, J., «Retos, expectativas y decep-
ciones del derecho a la conciliacién de responsabilidades», Monografias de Temas Laborales.
Tutela y promocion de la plena integracion de la mujer en el trabajo (2015), n° 55, pp. 103 y ss.

33 Casas BaaMONDE, M*.E., «Conciliacién de la vida familiar y laboral: Constitucion,
legislador y juez», Derecho de las Relaciones Laborales (2018), n° 10, p. 1080.

3* En detalle, CAsas BAAMONDE, M*.E., «Derechos fundamentales especificos de las muje-
res?, cit., p. 15.
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mujeres de la generacion anterior, o con la contratacién de mujeres del servi-
cio del hogar, siendo los servicios de cuidado no tan utilizados como en otros
paises, por el coste econdmico de los privados, y por la notoria insuficiencia
de los servicios publicos en intensidad.

En suma, el objetivo de conciliacién, tal y como estd planteado en nues-
tro ordenamiento actual, lejos de funcionar como mecanismo de equilibrio y
reparto de las responsabilidades familiares entre ambos sexos, ha contribuido
al mantenimiento de la desigualdad de género, siendo que dicha cuestion esta
siendo debatida bajo nuevos presupuestos en la Unién Europea que reconoce
el fracaso de las politicas de conciliacién en términos de igualdad de género,
reclamando un marco normativo renovado®. De este modo, y con ocasién
de la aprobacion de la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la «conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores» presentada en abril de 2017 por la Comi-
sién Europea®®, se ha reclamado un nuevo enfoque, que trascienda claramente
el derecho a los permisos parentales, debiendo situarse en un contexto mas
extenso y mas complejo, en el que los interlocutores sociales pueden jugar
un papel relevante. La Unién Europea estd tratando el tema de la conciliacién
con una nueva perspectiva. Por una parte, promueve la participacioén y el
mantenimiento de las mujeres en sus puestos de trabajo, y por otra, pretende
incentivar la utilizacién de los instrumentos de conciliacién por parte de
los hombres, fijando medidas que propicien la utilizacién de los permisos
parentales por el sexo masculino, como la intrasferibilidad y la compensa-
cién econdmica, configurando politicas de conciliacién que contribuyan a
reequilibrar el reparto de responsabilidades en el hogar”’. En tal sentido, la
disposicion apuesta por formulas de trabajo flexible con el fin de impulsar
la permanencia en el mercado laboral, adaptdndose el calendario de trabajo
a través de mecanismos que puedan ajustar sus modelos de trabajo para que
se puedan ocupar de sus obligaciones familiares, acogiéndose a férmulas de
trabajo a distancia, calendarios laborales flexibles o reducciones del horario
laboral (art. 9).

5 Como ya se pondria de manifiesto en la Estrategia 2020, y se anticiparia, de modo
particular en la Estrategia para la Igualdad entre Hombres y Mujeres 2016-2019 que sigue
la Estrategia 2010-2015. De esta forma, la propia Exposicién de Motivos de la Propuesta de
Directiva sobre conciliacién declara lo siguiente: «Ha quedado demostrado que el desequilibrio
en el diseflo de permisos para hombres y mujeres, la falta de incentivos suficientes para que los
hombres disfruten de permisos que les permitan ocuparse de sus hijos u otros familiares a cargo,
las posibilidades limitadas para acogerse a formulas de trabajo flexible, la cantidad insuficiente
de servicios asistenciales formales y los desincentivos econémicos han agravado los problemas
del empleo femenino». Vid. sobre dicha Directiva, BALLESTER PASTOR, M*. A., «La conciliacion
de responsabilidades: estado de la cuestion a la luz de la propuesta de Directiva de la Comisién
Europea de 26 de abril de 2017», Revista de Relaciones Laborales (2017), n° 38, pp. 67 y ss.

3 El Parlamento Europeo y el Consejo han alcanzado un acuerdo provisional sobre la
propuesta de la Comisién Europea de una nueva Directiva sobre conciliacion, en enero de 2019.

7 Vid. en detalle, BALLESTER PASTOR, M*.A., Retos y perspectivas de la discriminacion
laboral por razon de género, cit., pp. 129 a 166.
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Si nos trasladamos a Espafia, no se puede obviar que la dificultad de conci-
liacién se ha intensificado a raiz de la reforma de la Ley 3/2012, motivado por
una variable esencial relativa al fortalecimiento de la flexibilidad en la determina-
cién de las condiciones de trabajo en favor del interés empresarial y en perjuicio
de los trabajadores, y de manera especial, en una de las condiciones que resulta
mas sensible para las mujeres referida a la reglamentacion del tiempo de traba-
Jo*®. Los cambios normativos que se han producido en la ordenacién de los tiem-
pos de vida laboral ha conducido a reforzar el poder empresarial en la fijacién
del ndmero de horas que se trabaja diariamente, y en el horario en que se trabaja,
amplidndose la disponibilidad del empleado, a través de la distribucién irregular
de la jornada, la utilizacion de las horas complementarias, o de la facilitacion de
las vias de modificacion de horario y jornada [art. 41 y 82.3 ET], sin contar con la
complicidad de las nuevas tecnologias de la comunicacién que permiten «formal-
mente» el cierre de la jornada, pero la continuidad en el domicilio.

A este respecto, debe ser recibido con satisfaccidn, pero con cautela, el
reconocimiento legal del derecho a la desconexion digital en el dmbito labo-
ral, con ocasion de la aprobacion de la Ley 3/2018, de 5 de diciembre, que
tiene una finalidad esencial que es la de garantizar «el respeto de su tiempo
de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad personal y
familiar» [art. 88.1 LPD]. A nuestro juicio, y en una primera aproximacion,
por la propia estructura del texto normativo que separa en dos disposicio-
nes las referencias a este derecho se ha de considerar que la nueva Ley esta
reconociendo un nuevo derecho subjetivo a favor de los trabajadores en su
primer apartado, al estar garantizando derechos fundamentales para el tra-
bajador, como el relativo a la intimidad personal y familiar [art. 18.1 CE], y
el descanso que salvaguarda la salud del trabajador [art. 43 CE], pudiendo
resultar afectado también el derecho a la conciliacién con trascendencia
constitucional [arts. 14 y 39 CE]. Consecuentemente, la referencia a la regla-
mentacion de sus modalidades de ejercicio por la negociacién colectiva, en
aras de potenciar los derechos de conciliacién [art. 88.2 LPD], reconoce un
papel relevante a la fuente colectiva, pero no debe implicar que, en defecto de
convenio, nos encontremos ante una norma vacia de contenido que realmente
no confiera un derecho auténomo de desconexién®.

5% Sobre la trascendencia del tiempo de trabajo en la perspectiva de género, PERAN QUESADA,
S.: «Tiempo de trabajo y género. La perspectiva espailola», en AA.VV., La ordenacion del tiempo de
trabajo en el siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos emergentes, (Comares), Granada 2014, p. 170
y RODRIGUEZ GONZALEZ, S., Tiempo de trabajo y vida privada, (Comares), Granada 2016, p. 281.

%% Indudablemente, dicha Ley se inspira en la norma francesa que fue la que reconocié por
primera vez el derecho a la desconexion digital; no obstante, guarda diferencias con dicha nor-
ma, precisamente, en el reconocimiento del derecho auténomo a la desconexion (Vid. Ley 2016-
1088, de 8 de agosto de 2016: Loi relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a
la sécurisation des parcours professionnels). Dicha ley introdujo ciertas medidas en el Cédigo
de Trabajo francés de adaptacién del mundo laboral al entorno digital, entre ellas el denominado
«derecho a la desconexion» [articulo 55]. Vid. CiaLTtl, P.H., «El derecho a la desconexion en
Francia: ;Mads de lo que parece?», Temas Laborales (2017), n° 137, pp. 163 a 181.
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En tal sentido, y al margen de que el convenio colectivo regule este dere-
cho, su invocacién no puede supeditarse a que la regulacién convencional, o
en su defecto el acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores,
lo reconozca, sino que su concrecion en la fuente convencional solamente
implicara que deberd ejercitarse conforme a sus propios términos que en todo
caso deberdn respetar el ejercicio de este derecho [art. 88.2 LPD]. La Ley
confiere un importante papel al convenio colectivo para la concrecién del
derecho, pero ello no implica un vaciamiento del primer apartado de la norma
que tiene entidad propia, remitiendo igualmente al empresario a elaborar una
politica interna para los trabajadores, con audiencia de la representacion de
los trabajadores. Dentro de la libertad que se le concede al empresario para
el disefio de su politica interna, se le impone desde la Ley el que preserve
de modo especial el derecho a la desconexién digital «en los supuestos de
realizacién total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del
empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas»
[art. 88.3 LPD].

Al margen del avance que puede suponer el reconocimiento de este dere-
cho, se ha de llamar la atencién como los cambios legales provocados en el
régimen del tiempo de trabajo por la reforma 2012 se han producido sin res-
guardar de ningtin modo y manera a los trabajadores con responsabilidades
familiares. De este modo, se ha de llamar la atencién como la imprevisibili-
dad en los cambios de horario son los mayores enemigos de la conciliacidn:
una adecuada conciliacién exige la posibilidad de una planificacién por
parte del trabajador que permita tener cierta seguridad en la fijacién de su
tiempo de trabajo para organizar su tiempo de cuidados. Las posibilidades
de alteracién en manos del empresario del horario y de la jornada que se le
abren con la reforma 2012, sin duda, constituyen una politica contraria al
objetivo de conciliacién, o desde luego poco sensible con la misma. Y es que
la ordenacién legal sobre la duracién de la prestacién laboral y el régimen
de descansos ha sacrificado las necesidades de los trabajadores para atender
necesidades de primer orden, como son las responsabilidades de cuidado de
los familiares que se encuentran a su cargo, obvidndose las demandas de los
asalariados en este terreno, puesto que el interés empresarial es el que manda
y prevalece®. Resulta llamativo como el derecho de conciliacién no aparece
expresamente mencionado en ninguna de las normas que configuran las pre-
rrogativas organizativas empresariales en este campo de aplicacién.

% Acerca del efecto de la reforma 2012 sobre los derechos de conciliacién, vease BALLES-
TER PASTOR, M.A.: «De c6mo la reforma operada por el RD Ley 3/2012 ha degradado el derecho
fundamental a la conciliacién de responsabilidades», Revista de Derecho Social n® 57 (2012), p.
112. VELAsco PorTERO, T.: «El conflicto entre conciliacién y necesidades empresariales en la
organizacién del tiempo de trabajo: regulacién legal, doctrina judicial e importancia de la nego-
ciacion», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n® 41 (2015), op. cit.,
p- 75; HERRAIZ MARTIN, M.S.: «El impacto de las dltimas reformas en la conciliacién familiar y
laboral», Relaciones Laborales n° 12 de 2014, p. 61.
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En conclusién, dicha promocién en el cambio de los tiempos de trabajo
sumado a su imprevisibilidad, produce un serio obstaculo a la propia perma-
nencia de las mujeres en la organizacién laboral, asi como al desarrollo de
su carrera profesional, precisamente por la dificultad de conciliar, sin olvidar
que su exigencia opera en un importante nimero de casos en mujeres con
contratos temporales y a tiempo parcial donde la vulnerabilidad es extrema,
quedando neutralizado el derecho de resistencia a cualquier orden de cambio
o alargamiento.

5.2. La trascendencia de la negociacion colectiva en la ordenacion
del tiempo de trabajo en aras de la consecucion de una mayor
igualdad real de género

Como se sabe, desde la Ley de Igualdad se atribuy6 un papel estelar a la
negociacién colectiva para promocionar la conciliacidn, tanto en su dimen-
sién tradicional, que supone normalmente una reduccién de su salario, como
en materia de ordenacién del tiempo de trabajo, incorporando el importanti-
simo derecho de adaptacion de la duracion y distribucion de la jornada en
aras de hacer efectivos estos derechos [art. 34.8 ET], que, sin duda, siempre
la he concebido como una medida nuclear para un nuevo enfoque de la conci-
liacién en términos de corresponsabilidad®'. De modo particular, el ejercicio
del derecho de adaptacién de la distribucién de la jornada no implica un
coste salarial para el trabajador que lo ejercita, promoviendo su presencia, en
lugar de su ausencia, pero con la novedad de que de ordinario la organizacién
empresarial y el resto de la plantilla realiza un esfuerzo posibilitando el ajuste
para que el trabajador pueda atender sus responsabilidades familiares. No
obstante, lo cierto es que su trascendencia se ha diluido, al quedar en su for-
mulacién remitido a lo fijado por la negociacion colectiva o al acuerdo entre
empresario y trabajador, resultando que la negociacién colectiva apenas ha
hecho concrecién de este derecho, siendo sin duda una asignatura pendiente
en nuestros convenios colectivos®.

En consecuencia, y en defecto de convenio, la aceptacién de dichas soli-
citudes de cambio quedan en la esfera de la autonomia individual, donde los
asalariados instan dichas peticiones, de modo especial de cambio de turno, o
adaptacion de horario, que tropiezan con la dificultad de un tejido productivo

1 A este respecto, me permito remitir a mi estudio, MOLERO MARANON, M*. L., «Derechos
de conciliacién y tiempo de trabajo», Documentacion Laboral (2008), n° 82, pp. 60 y ss.

92 CorREA CARRASCO, M., «Tiempo de trabajo e igualdad de género: regulacién legal y
negociacion colectiva», Revista de Derecho social (2010), n® 49, p. 210. Mds recientemente,
VELAScO PorTERO, M™T., «El tiempo de trabajo y su organizacion», en AA.VV. (SANCHEZ
TRIGUEROS, C., Dir.), El principio de igualdad en la negociacion colectiva, Madrid (MEYSS),
2016, p. 230. BLASCO PELLICER, A., «El tratamiento convencional del derecho de adaptacién y
distribucion de la jornada por conciliacién de la vida personal, familiar y laboral», cit., p. 374.
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plagado de pequefia y mediana empresa, donde el problema de la reorganiza-
cién de los recursos humanos tiene escaso margen de maniobra. Dicho esto, a
la luz de su trascendencia constitucional, los empresarios no podran denegar
sin mds el derecho de adaptacién, sino que deberdn justificar las razones
organizativas o productivas que le llevan al rechazo, y en su caso el 6rgano
judicial estard obligado a ponderar las necesidades de conciliacién con las
necesidades empresariales, teniendo en cuenta la dimensién constitucional de
este derecho como medida de conciliacién [arts. 14 y 39 CE]®.

No obstante, dicha indiferencia de la fuente colectiva a la reglamentacién
de este derecho ha provocado un parcial vaciamiento de una medida esencial,
puesto que el propio Tribunal Constitucional estableci6 que la norma estatutaria
no configura realmente un derecho de adaptacién en beneficio del trabajador,
en caso de ausencia de prevision en convenio o en pacto [STC 24/2011, de 14
de marzo], interpretacion que ya habia anticipado el Tribunal Supremo. Dicho
Alto Tribunal considero que «la trabajadora no tiene derecho de eleccién de
horario, sino ha solicitado previamente la reduccién de jornada» [STS 13 junio
2008, Ar. 4227, posteriormente confirmada por la STC 26/2011]. De esta for-
ma, indirectamente, dicha doctrina jurisprudencial va a promover que la medi-
da nuclear de la conciliacién gire en torno al derecho de reduccién de jornada,
que permite la eleccion horaria, y que el derecho de adaptacion horaria que
podia haber jugado un papel mds relevante, siempre que el trabajador demos-
trara su dificultad de conciliacién, quede en un claro segundo plano, puesto
que no se reconoce un genuino derecho, sino que su efectividad va a depender
sustancialmente de lo establecido en la negociacién colectiva que no ha dado
una respuesta adecuada al envite que el legislador le estaba pidiendo.

Pese a dicho déficit de los convenios colectivos en este terreno, la refor-
ma laboral de 2012 siguié dicha tendencia de utilizar las normas laborales
con una funcién meramente pedagdgica, disefiando normas huecas, al conti-
nuar dejando la plena responsabilidad a los interlocutores sociales, al asignar
importantes competencias al convenio colectivo en el campo de la concilia-
cién. O dicho de otra forma, el legislador no reconoce derechos plenos que
tengan eficacia directa, sino formula continuamente mandatos dirigidos a
la negociacion colectiva. Las normas estatutarias remiten de forma siste-
matica al convenio colectivo para que regule o tenga en consideracion a los
derechos de conciliacién. Entre otras disposiciones, se prevé que el convenio
establezca criterios para la concrecidn horaria de la reduccién de la jornada
en atencion a los derechos de conciliacidn, pero también en atencién a las
necesidades productivas y organizativas de la empresa [art. 37.7 ET]. Asimis-
mo, el convenio colectivo es la fuente que podra establecer las condiciones
y supuestos en los que la reduccién de jornada y el permiso de lactancia se

% BALLESTER PASTOR, M*. A., Retos y perspectivas de las discriminacion laboral..., cit.,
pp. 173-174. Desde una perspectiva general, CAsAs BAAMONDE, M*.E., «Conciliacion de la vida
familiar y laboral...», cit., pp. 1073-1074.
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podran acumular en jornadas completas [art. 37.6 ET], o, llegando a su punto
algido, se amplian las posibilidades del convenio con el fin de hacer efectivo
el derecho de adaptacion de la duracién y distribucion de la jornada por razén
de conciliacién. En concreto, el precepto estatutario indicaba, antes de la
reforma del RDL 6/2019, que «la negociacién colectiva promovera la utiliza-
ci6n de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organizar
el trabajo y también los descansos que permitan de forma simultanea una
mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacién y la mejora de la
productividad de las empresas» [art. 34.8 ET].

Enunciadas dichas alternativas es importante destacar dos rasgos que han
identificado al legislador en este campo material de aplicacion, con respecto a
la relacion que plantea con el convenio colectivo. En primera instancia, resulta
destacable como se atribuye a la negociacion colectiva una funcién que, en lugar
de mejorar los mandatos legales, puede ser utilizada para empeorar el ejercicio
de los derechos de conciliacion. Desde esta perspectiva, parece claro en el caso
del aumento de las horas complementarias que se puede realizar en el contrato a
tiempo parcial [art 12.5 ¢) ET], pero también se abre dicha posibilidad, cuando se
refiere a la fijacion de los criterios para la concrecion horaria de los distintos dere-
chos de reduccién de jornada, que pueden legitimar al convenio a condicionar
el derecho legal preferente atribuido al trabajador en funcién de las necesidades
productivas de la empresa [art. 37.7 ET]. Consecuentemente, el legislador facilita
a los convenios que regulen verdaderas limitaciones al ejercicio del derecho a
la conciliacion, pudiendo incluso eliminarse la prioridad del trabajador al espe-
cificarse la reduccién horaria®. No obstante, a pesar del evidente peligro para
la reduccién del derecho a la concrecién, que puede plantear esta posibilidad,
hemos de reconocer que la negociacién colectiva puede ser un instrumento tre-
mendamente adecuado para impulsar una mayor eficacia de los derechos de con-
ciliacién, pues también puede plantearse a través de la misma una regulacién que
desborde los estrictos limites legales del art. 37.4 a 6 ET, facilitando la acumula-
cién de las reducciones, y la superacion del médulo diario para la reduccién de la
jornada%. Ahora bien, hasta la fecha, una vez mds, se ha de poner al descubierto
que la remision legal no ha tenido apenas eco en las cldusulas de los convenios®.

Asimismo, el segundo de los rasgos que identifica al mandato legal, resulta
absolutamente revelador de la posicién que ocupa la Ley en este ambito, si se
atiende a la distinta redaccién que emplea el legislador, cuando reglamenta dos

% BALLESTER PASTOR, M*. A., «De como la reforma operada por el RDL 3/2012 ha degra-
dado el derecho fundamental a la conciliacién...», cit., p. 112.

% GORELLI HERNANDEZ, J., «Trabajo y necesidades familiares: La reduccién y adaptacién
del tiempo de trabajo», Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (2018), n°
48, p. 25.

% GORELLI HERNANDEZ, J., «Trabajo y necesidades familiares...», cit., p. 29. ARGUELLES
Branco, A.R., «Tiempo de trabajo, flexibilidad interna e igualdad por razén de género en los con-
venios colectivos», en AA. VV. (RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y MARTINEZ BARROSO, M.R., Dirs),
Propuestas para la igualdad de género en los procesos de negociacion colectiva, cit., pp. 352-354.
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derechos de marcada trascendencia en la armonizacién de la vida profesional y
familiar, frente a los que afectan a la ordenacién del tiempo de trabajo (pags. 157 y
ss.). Nos referimos al ya mencionado derecho de adaptacién del tiempo de trabajo
en atencion a la conciliacion antes de la reforma 2019 [art. 34.8 ET], y al derecho
de distribucion irregular de la jornada [art. 34.4 ET]. En ambos casos, la Ley aboga
por que sea la negociacion colectiva la fuente que reglamente dichas condiciones
temporales; ahora bien, si el convenio no establece previsioén alguna, la disciplina
del art. 34.8 ET contrasta significativamente con la del art. 34.2 ET. Con respecto
al derecho de adaptacion de jornada, la Ley no establece mandato alguno, y por
tanto, la posibilidad de invocacion de este derecho sin reduccion de horas a la luz
de la jurisprudencia se vuelve dificil de conseguir [SSTC 3/2007 y 26/2011]%". Por
el contrario, en el caso de la distribucién irregular, la Ley le otorga directamente al
empresario la posibilidad de distribuir hasta un 10 por 100 de la jornada en el afio
sin justificacién alguna, y con un simple preaviso de cinco dias para conocer el dia
y la hora de la prestacion de trabajo; alternativa intensificada por el RDL 16/2013
que permite que las diferencias de jornada, por exceso o por defecto, se compensen
al afio siguiente al momento en que se produzcan [art. 34.8 ET].

Indudablemente, dicha diferencia retrata al legislador, siendo el contexto actual
momento oportuno para replantearse el papel que tiene que jugar la Ley en la orde-
nacion del tiempo de trabajo de cara a la igualdad de género, debiendo incorporar el
derecho a la conciliacién del trabajador de forma transversal en su reglamentacion,
sin dejar una responsabilidad tan decisiva en manos exclusivas de la negociaciéon
colectiva. Han pasado més de 7 afios sin resultados efectivos en los convenios desde
la reforma laboral 2012, debiendo el legislador, si de verdad estd comprometido
en el avance de la igualdad, entrar de forma mds decisiva en el reconocimiento de
los derechos de conciliacion, ordenando al menos una norma dispositiva que entre
en juego en defecto de prevision en el convenio en el propio articulo 34.8 ET, que,
sin duda, seria un buen estimulo para su negociacién en los convenios colectivos.
Como se sabe, dicha propuesta es recogida por el RDL 6/2019, formulando un
mandato legal que inexorablemente estimulard la negociacién de este derecho que
sale muy revalorizado con la nueva redaccién legal.

En tal sentido, la nueva redaccién normativa de forma muy acertada reco-
noce a favor de los trabajadores un derecho subjetivo de adaptacién de la jor-
nada de trabajo, en términos cualitativos y cuantitativos, incluyendo de forma
innovadora la posibilidad de solicitar al amparo de este derecho la prestacion
del trabajo a distancia, con el objetivo principal de hacer efectivo el derecho a
la conciliacion. La atribucion de este derecho pasa por la ponderacion razona-
ble —no necesaria— y proporcionada de la medida solicitada por el trabajador,
y de las necesidades organizativas y productivas de la empresa que exigird un
esfuerzo en la bisqueda de soluciones que propicien la efectividad del derecho.
Pero lo que es mds relevante, a estos efectos, es que la atribucién de este dere-

97 BALLESTER PASTOR, M* A., y CABEZA PEREIRO, J., «Retos, expectativas y decepciones
del derecho a la conciliacion...», cit., pp. 131-132.
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cho ya no queda fundamentalmente supeditada a la negociacién colectiva, con
los efectos descritos, sino que desde la reforma 2019 se puede afirmar que en la
legislacion laboral ha hecho acto de presencia un derecho auténomo de adap-
tacion de jornada y horario en aras de la conciliacion, cuya dimension cons-
titucional [arts. 14 y 39 CE] no puede ser obviada en la valoracién realizada
primero por el empresario, y con posterioridad por el 6rgano judicial [art. 139
LRIJS]. Consecuentemente, la funcién de la negociacion colectiva se reduce a
regular los «términos de su ejercicio», pero sin que pueda vaciar de contenido
el derecho de reconocimiento legal. Es mas, en defecto de convenio, o de su
regulacion por éste, la norma legal estipula un procedimiento de negociacién
individual entre trabajador y empresa, en el que dentro de un plazo mdximo
de 30 dias se debera dar una respuesta fundada al asalariado que tendrd tres
alternativas. La primera, como no podia ser de otro modo, acceder a la peti-
cién; la segunda plantear una propuesta alternativa que en buena légica debera
satisfacer al trabajador, y en dltima instancia, denegar la peticion, en cuyo caso
se indicardn las razones objetivas que sustentan la decision. Ahora bien, dicho
procedimiento si resulta plenamente dispositivo para la negociacién colectiva.

Al margen de esta novedad esencial en el campo de la conciliacién, parece
claro que la negociacion colectiva deberia jugar un importante papel en este
ambito, como fuente que puede ajustarse a las distintas circunstancias del sector
productivo o de la empresa, debiendo en linea con lo preconizado por las instan-
cias comunitarias, acordar como practicas habituales la formulacién de horarios
flexibles, jornadas continuadas o intensivas, preferencias de eleccién de turno,
acumulacién de horas en bolsas para la conciliacién, o derechos de atencién de
corta duracion, etc. como medidas esenciales para poder compatibilizar la vida
familiar con la profesional. Dicho tipo de acciones deberian ser un caldo de cul-
tivo comun dentro de nuestros convenios colectivos, debiendo tener presente las
necesidades de los trabajadores con responsabilidades de cuidado, sin que dicha
reivindicacién deba ser cubierta a su propio coste, sino que dicha necesidad de
conciliacién debe ser redistribuida dentro de la organizacién empresarial. En todo
caso, todo lo anterior refleja la inestimable labor que podrian asumir los interlo-
cutores sociales en la ordenacion del tiempo de trabajo, si, en efecto, hubiera una
mayor conciencia que debe ser una prioridad en la organizacién de las empresas
de cara a un avance significativo en la igualdad de género, que puede tener conse-
cuencias positivas en la productividad empresarial, representando sin duda una de
las acciones fundamentales para que las mujeres puedan acceder y permanecer
en el mercado de trabajo en condiciones igualitarias.

5.3. Propuestas necesarias para la mejora de la conciliacion en términos
de corresponsabilidad

1. Con respecto a los derechos de conciliacién es preciso que el texto
legal evolucione y se adapte al cambio que estd sufriendo la estructura fami-
liar tradicional, puesto que tanto las situaciones de los titulares del derecho,
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como de los sujetos protegidos, han variado con el tiempo, permaneciendo
la norma legal muy apegada en sus lineas esenciales a un esquema tnico. Es
necesario la revision de dichas previsiones legales que estdn quedando obso-
letas, puesto que la nocién de familia ha evolucionado a un concepto amplio
y heterogéneo que no encuentra su reflejo en las normas legales dedicadas a
articular los clasicos derechos de conciliacion. En tal sentido, es importante
que sea la Ley la que recoja dichos nuevos postulados, puesto que como se
ha tenido la oportunidad de comprobar en la experiencia negociadora, las
cldusulas de los convenios siguen la inercia de las previsiones legales en lo
que afecta al supuesto de hecho que ampara estos derechos®.

La formulacién de estos derechos no puede seguir reglamentdndose en
funcién de un modelo de familia dnica, sino que ha de contemplarse la diver-
sidad de situaciones familiares del titular del derecho que estdn plenamente
extendidas en nuestro tejido social, y que deberian modalizar el ejercicio de
estos derechos, al presentar mayores dificultades para conciliar. No sélo nos
referimos a la necesidad de inclusién del conyuge y de las uniones de hecho
en el concepto en que descansa los derechos de reduccidn, excedencias o per-
misos [arts. 37.3, 6 y 46 ET], o de la inclusion de las parejas homosexuales
que se contemplan puntualmente en las reglas juridicas [art. 48 ET], sino que
la laguna esencial gira de modo especial en la ausencia de las familias mono-
parentales y numerosas. En ambas situaciones, la necesidad de los derechos
de conciliacion se intensifica frente a una familia con dos progenitores, o con
dos descendientes o menos, debiendo el legislador prever medidas adiciona-
les, y no reglamentar las medidas de armonizacién de la vida profesional con
la familiar, como si se tratara de una necesidad univoca®.

De otra parte, a la vista del cambio demografico que estd sufriendo
nuestra sociedad es muy relevante que en el seno de los derechos de conci-
liacién se incorporen con la misma intensidad que los menores, las personas
dependientes, mayores, enfermos o con discapacidad, no pudiendo atribuirse
a los titulares de estos derechos una conciliacién de segundo grado, como

% Como tuvimos ocasién de comprobar en el Observatorio de Igualdad de UGT en conve-
nios colectivos y planes de igualdad 2011 y 2013, en el que en este terreno la negociacion colec-
tiva se mostraba muy apegada al texto legal y escasamente innovadora. Vid. MOLERO MARANON,
M. L., «La necesaria reorientacion de la conciliacién de la vida profesional y familiar y la
negociacion colectiva», Relaciones Laborales (2011), n° 19 pp. 24 y ss. Y mads recientemente,
FERNANDEZ CoLLADOS, M* B., «Negociacion colectiva sobre adaptacion de la jornada por razo-
nes personales o familiares», en Aspectos controvertidos de la negociacion colectiva, AA.VV.,
(Lex Nova/ Thomson Reuters), Navarra, 2016, p. 180.

% A este respecto, resulta muy limitada la referencia a las familias numerosas que solamente
se contempla en las excedencias familiares [art. 46.3 ET], recientemente modificado por el RDL
6/2019, para extender su ejercicio a los 18 meses, cuando se ejerce por ambos progenitores, sin
que haya ninguna alusion adicional a la misma en el resto de la regulacién de los derechos de
conciliacion. Dicha reglamentacién contrasta con la regulacion de las prestaciones familiares no
contributivas que prevé una prestacion econdémica por nacimiento o adopcion de hijo en supuestos
de familias numerosas, monoparentales y de madres con discapacidad [art. 357 LGSS].
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se manifiesta como botén de muestra en la regulacién de las excedencias
familiares [art. 46 ET]™. No se estd afrontando con la trascendencia que tiene
el envejecimiento demografico en el disefio de los derechos de conciliacidn,
cuando la sociedad espafiola es una de las mds envejecidas que existen a
nivel comunitario e internacional, sin que dicha tendencia tenga vuelta atras.
Y es que las politicas piblicas no estan dando respuestas adecuadas a esta
realidad, teniendo la legislacion laboral que adaptarse a dicha prolongacién
de la edad de las personas atendidas, que estd ya expulsando a un importante
colectivo de mujeres de la actividad profesional, o reduciendo drasticamente
su dedicacion laboral, habiendo encontrado un timido eco en la Unién Euro-
pea (permiso para cuidadores), pero no dentro de la legislacion interna.

2. Es prioritario que se enfoque los derechos de conciliacién desde la
perspectiva de la corresponsabilidad, puesto que las politicas actuales han
producido un efecto contraproducente para las mujeres generando auténticas
discriminaciones indirectas. Uno de los objetivos prioritarios de las politicas
de conciliacién debe ser su utilizacion por el sexo masculino. De acuerdo con
la propuesta de la Directiva de Conciliacién, la accién normativa no se puede
fundamentar principalmente en derechos de ausencia que fomentan la perpe-
tuacién de roles, sino que se deben concebir como medidas de conciliacién
al mismo nivel, las férmulas de trabajo flexible, y los servicios de apoyo a
la conciliacién, tanto en menores como en personas dependientes, en los que
Espaiia se encuentra infradotada.

En este sentido, llama la atencién como en el IV Acuerdo para el Empleo
y la Negociacién Colectiva 2018 a 2020, en las escasas previsiones sobre
Igualdad (IX), al margen de la equiparacion retributiva, establezca solamente
dos previsiones en las que la autonomia colectiva tiene un escaso papel que
jugar. En primera instancia, se acuerda como medida para favorecer la igual-
dad entre hombres y mujeres «una equiparacion en las condiciones de disfru-
te de los permisos de paternidad/maternidad o de las reducciones de jornada,
de manera que se incentive desde el poder piblico que hombres y mujeres
se acojan al ejercicio del derecho de forma equitativa, igualitaria e intrans-
ferible». Dicha disposicion sigue las pautas marcadas por la propuesta de la
Directiva de conciliacién, respecto a los derechos de reduccién de jornada,
que indica que es muy relevante que en el marco de los permisos parentales
se equiparen en las condiciones de disfrute, como permisos iguales, intransfe-
ribles y remunerados, adoptando medidas de incentivacion del uso por el sexo
masculino (bonus de corresponsabilidad familiar), prescribiendo, asimismo,
que su duracién sea moderada y remunerada, pero en un importe menor que
el salario, con el objetivo de incentivar el retorno. No obstante, en el ambito

" Vid. més en detalle, mi estudio sobre dichos derechos de conciliacién de segundo grado,
en MOLERO MARANON, M.L., «Los desafios de una genuina conciliacion de la vida profesional y
familiar en la sociedad espaiola del siglo XXI», Revista de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
(MTSSI), Niimero especial monografico «Mujer en el futuro del Trabajo», (2019), en prensa.
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de los permisos de maternidad y paternidad, las diferencias en el ambito
europeo son notorias, promoviendo una desigualdad de género entre ambos
progenitores en el cuidado de los menores, contrastando la duracién del pro-
yectado permiso de paternidad que se limita a una duracién de diez dias, con
el de maternidad que obliga a una duracién de catorce semanas [Directiva
92/85]. Implicitamente, dicha desigualdad de tratamiento entre ambos pro-
genitores se ha legitimado por nuestro Tribunal Constitucional, al considerar
constitucionales las manifiestas diferencias entre el permiso de maternidad y
el de paternidad en su duracién [SSTC 111/2018, de 17 de octubre de 2018
y 117/2018, de 29 de octubre de 2018].

Indudablemente, dichas diferencias chocan con las aspiraciones que
se han puesto de relieve en nuestro pais por las distintas fuerzas politicas
y sindicales, estando claro que el objetivo de ampliacién del permiso de
paternidad esta fuera de toda duda, asi como su gradual equiparacién al de la
madre, discutiéndose la fecha de disfrute o la libertad en la fijacién de parte
de ambos, pero teniendo claro que en un modelo de corresponsabilidad fami-
liar ambos permisos no pueden tener las diferencias que actualmente residen
en su régimen juridico’. A este respecto, se ha de recibir con absoluta satis-
faccion la progresiva equiparacion de la duracién de los permisos por naci-
miento de hijos de ambos progenitores prevista por el RDL 6/2019 desde el
afio 2019 hasta el afio 2021. De esta forma, con la aprobacién de esta norma
se produce la configuracion igualitaria de las dos suspensiones de contrato
de una duracién de 16 semanas, de las que seis semanas serdn obligatorias
e inmediatamente ininterrumpidas tras el parto con objetivos distintos, y el
resto se podra disfrutar en periodos semanales de forma acumulada o inte-
rrumpida, desde la finalizacion de la suspension obligatoria hasta que el hijo
cumpla 12 meses [art. 48.4 ET]"%.

Asimismo, el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva
2018 a 2020, dentro del capitulo IX de Igualdad establece la necesidad de
«el desarrollo del sistema de atencién a la dependencia y la infancia que dé la
cobertura necesaria para que la actividad profesional retribuida de las muje-
res en las empresas no se vea tan afectada como en la actualidad por estas
contingencias». En efecto, dicha accién resulta central para la conciliacién
bajo un enfoque de corresponsabilidad, pero realmente su avance no es com-
petencia de los agentes sociales, ni de la propia negociacién colectiva, sin que

"' Exponente paradigmdtico de dichas tendencias lo constituye, el Proyecto fallido de la
Ley de Presupuestos de 2019, fruto del acuerdo entre los partidos PSOE y PODEMOS, en el que
se acordaba ampliar el permiso de paternidad a 8 semanas en 2019, 12 semanas en 2020 y 16
semanas en 2021, y que finalmente ha encontrado su reflejo normativo en el nuevo articulo 48.4
ET, modificado nuclearmente por el RDL 6/2019.

2 Vid. al respecto, la nueva Disposicién transitoria decimotercera del ET, en la que se
prevé la aplicacion paulatina del articulo 48 en la redaccién por el RDL 6/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion.
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su inclusién en un acuerdo de esta naturaleza comprometa de ningtin modo a
los firmantes, al ser una responsabilidad que depende de forma nuclear de la
voluntad politica del poder publico. Y es que, sin duda, el desarrollo de una
red de servicios de guarderias gratuita de 0 a 3 afios deberia ser una priori-
dad dentro de las politicas de conciliacién, puesto que en Espafa el acceso
a una plaza publica subvencionada en centros escolares no esta garantizada
hasta que los nifios tienen 3 afios de edad. Del mismo modo, la inversién en
la red de servicios sociales que deberian sustentar al menoscabado Sistema
de Autonomia y Atencién a la Dependencia es una medida crucial para la
conciliacién efectiva en una sociedad progresivamente envejecida como es
la espafola™. No podemos seguir manteniéndonos por debajo de la medida
europea en la inversién en servicios de cuidado, trasladando la responsabili-
dad a las mujeres del nicleo familiar, resultando ambas medidas esenciales
para avanzar en conciliacién bajo un enfoque de igualdad de género.

Es de suma trascendencia que haya una revisién de dichas politicas
publicas, mdxime en un contexto de recuperacién econdémica, que aumente
el PIB que destine a esta tipologia de servicios generadores de empleo, que
posibilitan de una manera eficaz el mantenimiento de las mujeres en sus
puestos de trabajo, teniendo cubiertas las responsabilidades de cuidado.
Espafia no puede seguir siendo un exponente paradigmatico de los Estados
del Bienestar denominados «familistas», que traslada la atencion y el cuidado
a las mujeres de la familia, que son quienes han suplido durante décadas la
falta de inversion en dichas politicas publicas. Dicha caracteristica no debe
seguir manteniéndose, al repercutir directamente en la posicién que ocupa la
mujer en el mercado de trabajo, que no sé6lo se solventa en el ambito de la
legislacién laboral, sino que tiene que tener repercusion directa en el disefio
de las politicas publicas por parte del Estado y de las Comunidades Aut6-
nomas, que se traduzca en una inversion suficiente en una Red de servicios
publica y profesionalizada que apoye a los trabajadores con responsabilida-
des familiares.

3. Con respecto a las férmulas de trabajo flexible que se preconizan des-
de instancias comunitarias, resulta esencial que en la ordenacién normativa
del tiempo de trabajo se introduzca de forma transversal el reconocimiento
del derecho a la conciliacién a favor de los trabajadores en toda su extension.
Dicho derecho deberfa erigirse en factor esencial de modulacién de la regla-
mentacién del tiempo de la actividad laboral y del régimen de descansos, asi

3 A este respecto, segtin las estadisticas de la OCDE, la media del gasto publico en cuidados
de larga duracion estd en 1,4 % del PIB, y, por el contrario, en Espafa se invierte s6lo en un 0,7 %
del PIB, contrastando con paises como Suecia donde asciende al 3,2 % del PIB en el afio 2014, solo
superado por Finlandia y Holanda, pero estando muy por debajo de la media europea [MARTINEZ,
R., ROLDAN, S., y SASTRE, ME., «La atencion a la dependencia en Espaiia. Evaluacion del sistema
actual y propuesta de implantacién de un sistema basado en el derecho universal de atencion sufi-
ciente por parte de los servicios publicos. Estudio de su viabilidad econémica y de sus impactos
econdmicos y sociales», Instituto de Estudios Fiscales, Papeles de Trabajo 5/2018].
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como de los derechos que permiten la adaptacion de la jornada y del horario
de trabajo, desde la distribucién irregular de la jornada hasta las vias de
modificacién de las condiciones temporales. El tiempo dedicado a la respon-
sabilidad de cuidado debe contemplarse como condicionante decisivo en la
reglamentacién del tiempo de actividad profesional, y no obviarse como una
necesidad privada y particular que carece de tutela especifica en la legislacion
laboral. La gestion personalizada del tiempo de trabajo no sé6lo contribuye a
visibilizar el tiempo del cuidado, sino que evita en muchos casos los riesgos
psicosociales que se generan por el estrés de la dificultad de conciliacion.

Ahora bien, en este terreno han de colaborar el legislador y los agentes
sociales. En primera instancia, como se ha expuesto, es muy relevante que el
legislador recupere el poder normativo perdido, sin que ceda todo su prota-
gonismo a la negociacion colectiva que no ha dado los resultados esperados
durante un periodo ya prolongado de tiempo. Confiar en que una reorientada
y novedosa politica de conciliacién vendrd de la mano de los convenios en
un momento en que los interlocutores sociales han perdido capacidad y fuer-
za negociadora, siendo otras las prioridades en la mesa negociadora, —tal
y como se refleja en el ultimo IV Acuerdo para el Empleo y Negociacién
Colectiva 2018-2020—, es realmente querer despreocuparse de esta materia,
pero queriendo «formalmente» presentarse preocupados por la misma. Y es
que no se puede obviar que la conciliacién puede tener un coste econémico
y organizativo para las empresas. En consecuencia, las organizaciones pro-
ductivas no van a ser proclives a su adopcion, y menos a un cambio de rumbo
en las acciones propuestas que supongan un esfuerzo adicional, mantenién-
dose en las clasicas reglamentaciones de los derechos de reduccién horaria
y permisos, sin obviar la resistencia que pueden tener las propias plantillas
sobre las que puede recaer el aumento de la carga de trabajo o la flexibilidad
organizativa derivada de la facilitacién de la conciliacién.

Consecuentemente, el legislador debe actuar en tres direcciones, recono-
ciéndose, en primera instancia, el derecho a la conciliacién de responsabilida-
des, como un derecho basico del trabajador. Asimismo, se han de generalizar
en las normas legales de ordenacién del tiempo de trabajo, los derechos de
conciliacién como condicionantes decisivos para la eleccién horaria en sus
distintas modalidades de ejercicio (régimen de turnos, jornada intensiva,
horario flexible etc.), asi como para la fijacion del régimen de descansos, de
modo particular, en la fijacién del régimen semanal y anual. También, los
derechos de conciliacién deben actuar como limite para la adopcién de las
facultades empresariales de modificacién sustancial de condiciones [art. 41
ET], incluida la movilidad geogréfica [art. 40 ET], o viceversa, el ejercicio de
los derechos de conciliacién puede erigirse en el presupuesto causal para acti-
var cambios temporales o definitivos de condiciones de trabajo en todo caso
de caricter reversible [arts. 40, 41, y 82.3 ET]. Finalmente, en la biisqueda
de férmulas que propicien una flexibilizacioén del tiempo de trabajo en favor
de dicho interés tiene que ocupar un lugar central la regulacion del derecho
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de adaptacién del horario de trabajo sin reduccién de horas de trabajo en sus
diferentes variantes [art. 34.8 ET], cuya nueva redaccién legal abre la puerta
a un sinfin de posibilidades en las que el trabajador sale reforzado en su soli-
citud de cambio. Dicha accién debe ser una medida nuclear que al margen del
beneficio para los asalariados en clave de igualdad de género, puede tener un
coste cero para la organizacién empresarial, suponiendo una reorganizacién
de los recursos o en su caso de la plantilla, pero sin que ello deba provocar
necesariamente un perjuicio econémico.

Desde estas tres direcciones, se han de adoptar en su caso normas legales
de derecho necesario relativo, que establezcan con el convenio las relaciones
de suplementariedad, o en su caso de supletoriedad, al modo en que lo realiza
el nuevo articulo 34.8 ET. Indudablemente, el potencial de la negociacién
colectiva en este terreno queda fuera de toda duda, puesto que la ordenacién
de la conciliacién, tanto en su dimension tradicional, de reglamentacion de
los derechos de ausencia, como en su vinculacién con el tiempo de trabajo, se
debe adaptar necesariamente a las peculiaridades del sector de actividad en
cuestion o del proceso productivo de la empresa. Ahora bien, los interlocuto-
res sociales deben ser conscientes de la trascendencia de su labor negociadora
para hacer factible medidas que propicien la igualdad de género, entre las
que ocupa un lugar central el desarrollo de la conciliacién desde una nueva
dimensidn, que requiere sin duda de la colaboracién de los empresarios y sus
asociaciones y de las organizaciones sindicales que han de tomar conciencia
de que la ordenacidén de tiempo de trabajo es seguramente el factor que reper-
cute de una manera mas decisiva en el tiempo de vida extralaboral’.

Exponente a imitar resulta el II Acuerdo firmado entre el gobierno y
las organizaciones sindicales UGT, CC.O0O y CSIF el 9 de marzo de 2018,
en el que se prevé la posibilidad de que en cada administracién, a través de
la negociacién colectiva, se acuerde una bolsa de horas de libre disposicién
de hasta un 5 por 100 de la jornada anual acumulables entre si, con caracter
recuperable en el plazo que se determine, para el cuidado y atencién de per-
sonas mayores, con discapacidad y menores. Dicha disposicién se plasmé
normativamente en la Ley de Presupuestos de 2018 [Disp. Adicional 144,
Ley 6/2018], y ya se ha concretado en un acuerdo de la Mesa General de
Negociacion para el personal funcionarial, estatutario y laboral de la Admi-
nistracion General del Estado, suscrito el 29 de octubre de 2018, con el fin
de servir de ejemplo en el impulso para desarrollar medidas de conciliacién
y corresponsabilidad en el sector ptiblico. Asimismo, resulta de interés men-
cionar como buenas practicas negociadoras, mas modestas, pero que deberian

7 CORREA CARRASCO, M., «Tiempo de trabajo e igualdad de género..», cit., p. 211. LOUsA-
DA AROCHENA, J.F., «El tiempo en las leyes con perspectiva de género», RDS (2010), n° 49, pp.
83 y ss. FERNANDEZ coLLADOs, M*.B., «Negociacién colectiva sobre adaptacion de la jornada
por razones personales o familiares», en Aspectos controvertidos de la negociacion colectiva,
AA.VV,, Lex Nova Thomson Reuters, Navarra, 2016, p. 180.
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extenderse a otros convenios colectivos, las adoptadas en el XIX Convenio
General de la Industria Quimica. En dicho convenio se prevé una bolsa de
horas individual para necesidades de cardcter personal o familiar, que, en
caso de desacuerdo, se disfrutara en los dias fijados por el trabajador con un
preaviso de siete dias [art. 46.3], o de una forma mds laxa, se establece la
posibilidad de que por acuerdo entre empresa y representantes de los traba-
jadores se flexibilice de forma individual el horario de entrada y salida del
trabajo frente al fijado en el calendario laboral, sin modificar la duracién total
del tiempo de trabajo en aras de hacer efectivo el derecho a la conciliacién
[art. 42.1]. Al margen de las clausulas convencionales, resultaria esencial un
Pacto de Estado para la racionalizacién de los horarios que se concibe en
la mayoria de los estudios como una de las medidas mds 6ptimas para una
adecuada conciliacidn.

4. Finalmente, es necesario promover las distintas férmulas de organiza-
cion del espacio de trabajo que reduzcan la cultura presencial con el apoyo
que prestan las nuevas tecnologias de la comunicacién, pero en interés del
trabajador, y no sélo de la empresa. Medidas como el teletrabajo, video-
conferencias, reuniones on line, etc., pueden resultar acciones esenciales
para la conciliacién, al evitar desplazamientos, y reducir tiempos, teniendo
el trabajador mayores posibilidades de maniobra para compatibilizar sus
responsabilidades laborales y de cuidado. A este respecto, las instancias
comunitarias preconizan el «trabajo a distancia» como férmula adecuada
que promueve la conciliacion, al permitir una gestién flexible del tiempo
de trabajo que permite ajustarlo a los intereses o necesidades personales de
los trabajadores, habiendo sido recogido en el nuevo derecho de adaptacién
como alternativa posible para hacer efectivo el derecho a la conciliacidn [art.
34.8 ET]. Ahora bien, dichas nuevas tecnologias que han revolucionado el
mundo de la comunicacién provocan también un riesgo para una adecuada
conciliacién, en caso de que no se preste especial atencién a los tiempos de
ejecucion, pudiendo esconder detrds de dichas practicas un alargamiento
de jornada sine die. En tal sentido, llama la atencién la prevision de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, «de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales», que establece que se garantice de modo
especial este derecho, «cuando se trata de supuestos de realizacion total o
parcial del trabajo a distancia».

Y es que, desde esta dimension, uno de los problemas fundamentales que
ha emergido a raiz de la implantacién generalizada de dichos sistemas de comu-
nicacién es el del modo de computo y control del tiempo de trabajo en la esfera
privada, que es la tinica forma de determinar la duracién de la jornada ordinaria, y
la observancia del régimen de descansos, y en su caso la realizacién de las horas
extraordinarias. Como se sabe, el RDL 8/2019 ha requerido la obligacién del
registro de la hora de entrada y salida al trabajo, pero los problemas de control
perviven, cuando la prestacion laboral se lleva a cabo fuera de las instalaciones
empresariales, o en el propio domicilio del trabajador o en el lugar libremente
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elegido por éste [art. 13 ET]. En cualquier caso, y maxime con el régimen actual-
mente vigente se han de generalizar los sistemas de registro informadtico para
computar el tiempo de conectividad realizado por el empleado, de modo que la
conexion al trabajo, por via intranet, correo interno, wasap, etc. pueda ser compu-
tada como tiempo de trabajo a todos los efectos™. Y una vez finalizado el horario
de trabajo, el trabajador debe tener reconocido en toda su extension el derecho
a la desconexion digital recientemente incorporado al ordenamiento laboral [art.
88.1 LPD], teniendo derecho a negarse de forma expresa o técita a realizar cual-
quier actividad laboral, ya sea frente a la direccién de la empresa, ya sea frente a
terceros clientes. Estdn en juego su derecho a la conciliacion de la vida familiar,
y el derecho a la intimidad personal y familiar, ambos de distinta trascendencia
constitucional [arts. 14, 18.2 y 39.3 CE], pero ambos potencialmente vulnerables,
sino se hace efectivo dicho derecho.

Como se sabe, la Ley le confiere a la negociacién colectiva un papel espe-
cialmente relevante en la determinacién de las férmulas posibles, asi como de
sus condiciones de ejercicio, de cara al ejercicio de la conciliacion [art. 88.2
LPD]. Segtn el mandato legal, los convenios colectivos deberan reglamentar
el ejercicio del derecho a la desconexién digital con el objetivo de potenciar
el derecho a la conciliacién de los trabajadores, cuyo logro pasa porque los
interlocutores sociales presten especial atencion a la reglamentacion del control
de los tiempo de trabajo, y de modo particular, cuando la prestacion laboral se
realiza en el domicilio del trabajador, o en el lugar libremente elegido por éste
[art. 13 ET]. Desde este enfoque legal, por una parte, las clausulas convencio-
nales deberdn servir para concretar el alcance del derecho, cuando finaliza la
jornada diaria de trabajo, reconociendo expresamente el derecho de resistencia
del empleado en sus tiempos de descanso a recibir cualquier comunicacién del
ambito laboral, y por otra, la reglamentacién debe ser mas detallada cuando en
el convenio se prevé la férmula del trabajo a distancia, o teletrabajo a tiempo
completo o parcial, ordenando expresamente el modo en que se ejercitara el
nuevo derecho. Y es que si se pretende que dicha dltima férmula organizativa
se promueva en aras de una mejor conciliacion, posibilitando al empleado que
trabaje fuera de las instalaciones de la empresa, con el fin de que dicha accién
no se vuelva en contra del trabajador, al no separarse con nitidez el tiempo de
actividad laboral y vida privada, incrementandose su disponibilidad, resulta
imprescindible que se produzca una fiscalizacion del tiempo que va a dedicar a
la prestacion profesional con el fin de que no se diluya su cuantificacion.

6. UNAS ULTIMAS CONCLUSIONES FINALES
Una ultima reflexioén para terminar este estudio. Parece claro que de las

lineas anteriores se desprende con claridad que todavia la negociacion colec-

Vid. QUILEZ MORENO, J.M?., «Conciliacién laboral en el mundo de las TICs. Desconec-
tando digitalmente», RGDTSS (2018), n° 51, p.7.
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tiva no ha tenido dentro de sus preocupaciones nucleares alcanzar el objetivo
de la igualdad de género en las organizaciones productivas. Como se ha
expuesto, tanto los convenios colectivos como los planes de igualdad pueden
resultar instrumentos esenciales para la consecucion de la igualdad en condi-
ciones de trabajo tan cruciales, como el régimen de retribuciones, la clasifi-
cacion profesional y la ordenacion del tiempo de trabajo, pero también resulta
inequivoco el poder de la negociacion colectiva a la hora de perpetuar las
situaciones de discriminacion laboral que afectan a las mujeres. En demasia-
das ocasiones, el convenio ha sido portador de un contenido discriminatorio
que con el paso del tiempo, ademas, se presenta de forma mas oculta y mas
dificil de detectar”. Y es que a la vuelta de estos afios se puede afirmar que
la accion a favor de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
no forma parte del ntcleo duro de los temas de la negociacion colectiva. En
efecto, la invitacion de la Ley Organica de Igualdad a la fuente colectiva para
que cumpliera una funcion decisiva en este &mbito ha coincidido en parte con
la grave crisis econémica, y con la transformacion sustancial de las reglas de
juego que afectan a nuestro sistema de negociacion colectiva, pero ello no es
obice para que la implicacion de la autonomia colectiva no haya sido la que
debiera, produciéndose una mayor sensibilidad con la igualdad de género
desde que las propias mujeres han levantado la voz en las manifestaciones del
8 de marzo de los dos ultimos afios.

Indudablemente, ha habido una falta de empatia y de formacién sobre
este tipo de materias por parte de los sujetos negociadores: quienes forman
parte de las comisiones negociadoras o de igualdad de los convenios y planes
no han dado la batalla necesaria para conseguir una mayor igualdad en las
condiciones de trabajo. Como se ha declarado con razén, en el informe citado
sobre «Herramientas convencionales sobre la brecha salarial de género», es
imprescindible «la necesidad de estimular la informacién, formacién, espe-
cializacién y, en todo caso, sensibilizacién sobre cuestiones de género con
impacto negativo en la brecha salarial, discriminatoria para las mujeres traba-
jadoras, de quienes llevan a cabo la negociacién de los convenios colectivos,
asi como, de quienes prestan apoyo o asesoramiento en esa negociacion»’’.
Una responsabilidad sobre la que han de reflexionar los agentes sociales y las
organizaciones empresariales, pero también los poderes publicos, puesto que
la tarea debe implicar tanto a los actores publicos como privados.

Ahora bien, es preciso hacer notar que la ausencia de conciencia social sobre
dicho problema de envergadura que se ha manifestado en la escasa repercusion
que ha tenido la negociacién colectiva en este terreno, ha sido debido también a
la reducida participacion de las mujeres en las representaciones colectivas de los

¢ AGRA VIFORCOS, B., «La mujer en el sindicato y en la organizacién empresarial», en Pro-
puestas para la igualdad de género en los procesos de negociacion colectiva, cit., p. 39.

7 CasAs BAAMONDE, M. E., QUINTANILLA NAVARRO, B., MENENDEZ CALVO, R. y SERRA-
No, J., Herramientas convencionales para combatir la brecha salarial, cit., p. 107.
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trabajadores, asi como en las organizaciones sindicales, que han sido concebidas
hasta hace bien poco como estructuras de dominio masculino’. Al margen de la
complejidad del andlisis de su escasa participacion colectiva, parece claro que
las mujeres se ven frenadas por las mismas causas que dificultan su presencia
en otros dmbitos: la falta de conciliacion y corresponsabilidad, la doble jornada
y la precariedad de su contratacion, y su condicién de cuidadora, le impiden la
asuncion de tareas y funciones de esta naturaleza, junto con una cultura sindical
de corte masculino que no propicia su integracion, y que tradicionalmente no ha
prestado atencién al trabajo doméstico y de cuidados en un doble sentido. En
primera instancia, la indiferencia de las organizaciones sindicales hacia estas
actividades feminizadas ha provocado su invisibilizacién como el factor que
condiciona a las mujeres, como ningin otro, en su incorporacion a estructuras
colectivas, y por otro lado, se ha eludido la accién sindical en los sectores de acti-
vidad centrados en el trabajo doméstico y de cuidados, que ha promovido como
reaccion el fenémeno de asociacionismo femenino al margen del sindicato™.

En efecto, el panorama estd cambiando, habiendo crecido la presencia de
la afiliacién femenina al 37,10 %, asi como el nimero de delegadas sindicales
en los sindicatos con mayor representacion a nivel estatal, situdndose en el afio
2018 cerca del 40 % (CCOO, 39,5 %; UGT, 38,2 % y CSIF 39,4 %), que se
concentra en las federaciones mds feminizadas. No obstante, sigue habiendo
un grave déficit en las esferas de poder, que, sin duda, representa un desafio
que tiene por delante la sociedad espafiola, en la que el sexo femenino tiene una
asignatura pendiente en la asuncién de los cargos de direccién y representacion
dentro de las cipulas de las organizaciones empresariales y sindicales que siguen
teniendo rostro masculino®. Dichas estructuras presentan la misma infrarrepre-
sentacién femenina que los 4mbitos de decisién de otras instituciones, como
administraciones publicas, universidades, empresas publicas o privadas. Por ello,
es fundamental, por una parte, la presencia del sexo femenino en los érganos de
representacion de los trabajadores, asegurando una cuota en las candidaturas, y en
las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales donde hay una grave
carencia de mujeres en los 6rganos de decision. Se debe reclamar con firmeza la
participacién femenina en las mesas de negociacion deseablemente paritarias,
representando sin duda un reto que tiene por delante la sociedad espaiiola, que
creemos contribuirfa decisivamente a que las reivindicaciones para las mujeres y
sobre las mujeres fueran mas pertinentes y mas escuchadas.

78 Vid. Torns, T. y Recio, C., en la que se habla del mal maridaje entre sindicalismo y femi-
nismo», en «Las mujeres y el sindicalismo: Avances y retos ante las transformaciones laborales
y sociales», Fundacion Manu Robles-Arangiz, Julio 2017, p. 6. Asimismo, CASAS BAAMONDE,
M®E., «Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del Derecho del Trabajo»,
Relaciones Laborales (1998),n° 11, p. 3y ss.

" En detalle, AGRA VIFORCOS, B., «La mujer en el sindicato...», cit., p. 40 y ss.

8 Vid. sobre el nivel de afiliacién, Informe USO sobre «La mujer espaiiola en el ambito
laboral, sindical y la esfera publica», Marzo 2015, aun cuando hay que destacar que hay una
dificultad en la localizacién de los datos desagregados por sexos.
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El IV AENC, su gestacion, negociacién y conclusién no fue facil, fue
muy tensa, larga, dura y dificil, y con importantes dificultades a la hora de
iniciar y proseguir las negociaciones.

Avanzar en las mismas, necesité de la convocatoria de movilizaciones,
que se llevaron a cabo mediante dos instrumentos importantes del derecho a
protestar: manifestaciones y concentraciones sindicales.

Nuestra organizacién consideraba necesario que el IV AENC, se con-
virtiera en un «instrumento paraguas», que sirviese a la negociacion de los
convenios, y posibilitara la cobertura de una adecuada regulacién de las
relaciones laborales, sobre todo en aquellos sectores que tienen menor repre-
sentatividad sindical.

Desde luego la presion sindical, mds que la mocidn de censura, y el
cambio de gobierno, pese a lo que los analistas han pretendido sefialar estos
acontecimientos, como la clave de su conclusion, han sido definitivos en la
firma del mismo.

Como sus predecesores, el primer, el segundo y el tercer AENC, este IV
Acuerdo, parece abocado a las dificultades en su desarrollo y cumplimento.

Si la crisis econémica imposibilité que el primer AENC hiciera frente de
manera real, a la generacién y mantenimiento del empleo, la reforma laboral
vino a «tirar por la borda» el I AENC, y el Il AENC, no consigui6 un repar-
to de la riqueza mds equitativo, aunque por supuesto, la autonomia colectiva
sigue siendo la mejor forma de afrontar los problemas, y la negociacién
colectiva, sigue siendo el espacio natural para la resolucién de los conflictos
laborales.

Ademads, la centralidad del IV AENC, es clave para recuperar el didlogo
social, es uno de los instrumentos fundamentales de la solucién de los con-
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flictos de trabajo y uno de los instrumentos mas adecuado para el maximo
exponente de la participacion de los sindicatos y las organizaciones empresa-
riales en las relaciones laborales: el convenio colectivo.

Como Acuerdo firmado dentro del didlogo social bipartito, es necesario
para establecer las bases del sistema de relaciones laborales para los proxi-
mos 3 afios, y en esta ocasion, las organizaciones firmantes, sobre todo las
sindicales, hemos querido que su centralidad, se circunscriba a la recupera-
cion real de los salarios y de los derechos laborales y sociales en este pais.

Me gustaria también subrayar otra cuestion importante para la UGT.
Desde el punto de vista de la democracia interna y la participaciéon de los
trabajadores y trabajadoras en el sindicato, el IV AENC, ha iniciado un antes
y un después en dicha democracia interna, ya que el mismo, en nuestra orga-
nizacién, se sometid a la ratificacién de todos sus integrantes con el objetivo
fundamental, no solo del conocimiento del proceso y del contenido preciso
del Acuerdo, sino con objetivos mds ambiciosos y relativos a aumentar la
transparencia y las férmulas de participacién en el sindicato, mediante el
mejor sistema de democracia participativa existente: el referéndum.

Antes de profundizar en el contenido del Acuerdo quiero llamar la
atencion sobre algunos datos relativos a cémo se ha venido comportando la
negociacion colectiva, en relacion con la negociacion salarial, pues el salario
es uno de los aspectos centrales del IV AENC.

La caida en la subida de los salarios en los afios 2012 y 2013 fue muy
importante, aumentando la pérdida de poder adquisitivo de los trabajadores,
no solo por la falta de subida de los mismos sino ademads, por la pérdida de
cobertura de la cldusula de garantia salarial, ademds de la ya producida desde
2008, afo del inicio de la crisis financiera y econémica.

A partir de 2014, incluido el afio 2016, parece existir una cierta recupera-
cién del poder adquisitivo de los salarios negociados en convenio, aunque por
supuesto, no compensa la pérdida acumulada de los afios anteriores.

Uno de los motivos de la centralidad del salario en este Acuerdo ha sido
que la precedente negociacion de los salarios en convenio fue a la baja y gene-
ralizada, aunque se ha ido reduciendo el nimero de trabajadores cubiertos por
la negociacidn colectiva cuya subida salarial era inferior al 1 %. El porcentaje
de trabajadores ha pasado del 82,9 % en 2013, hasta el 13,4 % en 2017.

En relacién a los convenios colectivos cuyas subidas salariales han sido
superiores al 3 %, la intensa caida tras la reforma alcanzé que solo fuera muy
pequeifio el porcentaje de los trabajadores cubiertos dicho porcentaje, solo el
3,2 % en 2012, lo que ha continuado reduciéndose hasta llegar al 0,4 % en
2015, recuperandose ligeramente en 2016 (0,9 %) y solo subiendo ligeramen-
te, (con los datos del Ministerio, obtenidos hasta junio de 2018), al 1,5 % de
trabajadores y trabajadoras.
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En relacién con la cldusula de garantia salarial, ésta ha ido perdiendo
peso de manera importante y permanente afio tras afio, y parece recuperar-
se lentamente ahora, alcanzando la cobertura de dicha clausula en 2018 al
19,6 % de los trabajadores y trabajadoras.

Volviendo al contenido del Acuerdo, sus objetivos inician el texto del
mismo: la creacién de empleo, la mejora de la empleabilidad de los trabaja-
dores y trabajadoras y de la competitividad de las empresas, y la lucha contra
la economia sumergida.

Pero constatada la necesidad, por todas las organizaciones firmantes, de
prorrogar los contenidos del anterior AENC, la primera parte del Acuerdo se
refiere a la necesidad de proceder a la recuperacion del poder adquisitivo de
los salarios, determinando que al final de la vigencia del Acuerdo, el salario
minimo de convenio sea de 14.000 euros anuales. 1.000 euros por 14 pagas,
1.000 euros al mes, en el afio 2020.

No hay que olvidar ademads, que la subida de los precios unida a la
mencionada pérdida de poder adquisitivo, que desde el afio 2009 alcanza la
importante cifra del 10 % de pérdida de capacidad de compra, hace que sea
necesario que las medidas que hemos pactado en el Acuerdo se materialicen
de forma inmediata.

Pero no solo por esto, sino por algo que, a la UGT, no nos parece que sea
reparto de la riqueza sino todo lo contrario: ha aumentado desproporciona-
damente el beneficio empresarial en algunos sectores. Los datos publicados
sobre el afio pasado, a mediados de 2018, sobre los beneficios empresariales
son abrumadores, incluso permitanme el adjetivo; «indecentes», comparados
con los datos salariales y de pérdida de poder adquisitivo de los trabajadores:
han aumentado incluso por encima de la recaudacién del Impuesto de Socie-
dades y superan los declarados antes de la crisis, que ya alcanzaron su nivel
maximo para los empresarios en ese momento.

El resultado contable de los beneficios, declarado de las empresas en
Espaiia cerr6 con la cifra de 217.563 millones mas de euros, un 9,2 % mads
que en 2016. Sin embargo, del 2016 al 2017, s6lo crecieron los salarios un
0,1 %. ;jEsto es escandaloso!!

Segtin estos mismos datos de Hacienda, los beneficios de las empresas
crecieron asi, el doble que la masa salarial y 95 veces mds, de lo que ha
aumentado la retribucién media por asalariado.

Desde luego, los salarios se estdn viendo amenazados por multiples
variables, la globalizacion: paises que empujan a la baja los mismos, con
caracter general, y fruto de sus bajisimos costes laborales; las nuevas tecno-

! Datos publicacion prensa espaiiola: https://www.abc.es/economia/abci-beneficios-empre-
sas-crecieron-2017-doble-sueldos-201804102135_noticia.html
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logias y la automatizacidn, que destruye empleo; las grandes multinacionales
que acotan el mercado, etc.

Pero en Espafia, el peso de la crisis y la reforma laboral que ademds des-
equilibré la negociacién colectiva, han provocado una devaluacién salarial
aun mayor y ya se habian roto los mecanismos que con anterioridad hacian
que si habia crecimiento, los salarios crecieran, y jesto no puede ser!

Las previsiones del IV AENC, no solo deben servir para recuperar los
salarios en el sector privado, sino que la Administracién deberia también
tener en cuenta, en relacién con los procesos de contratacién publica que
estos sean socialmente responsables, que cumplan los mandatos de la Direc-
tiva 24/2014.

De ahi que, los procedimientos de contratacién publica, deban incorpo-
rar objetivos especificos de politica social que se desarrollen a través de las
clausulas sociales, fomentando la estabilidad y la calidad en el empleo, entre
otras cuestiones, lo que por supuesto, incluye la determinacién de un salario
adecuado, no solo como promueve la Comisiéon Europea mediante la normati-
va comunitaria y en su propia «guia de adquisiciones sociales», sino para dar
cumplimiento a las determinaciones de la Carta Social Europea en relacién a
la dignidad del salario.

Por supuesto, es necesario recuperar los mecanismos de revision salarial,
puesto que la pérdida de poder adquisitivo de los salarios, de media, tras la
crisis, continda siendo del 10 %.

Otra parte central del Acuerdo es la vida de los convenios, su vigencia.

La negociacidn colectiva tiene nuevos retos en relacién con los conteni-
dos de los convenios, derivados de la digitalizacion tecnoldgica, la creacion
de las plataformas digitales, la irrupcién de las nuevas formas de organiza-
cién del trabajo, la robotizacidn, la desconexion e inclusive la proteccién de
los datos de caracter personal. El impulso de la actualizacién de los conve-
nios debe tener presente que su contenido debe adaptarse a estos nuevos cam-
bios, y nuevos derechos y por supuesto aumentar su cobertura en el tiempo
y el espacio.

Precisamente, que los convenios conserven su vigencia, también es un
objetivo clave del Acuerdo, como lo es continuar utilizando los sistemas
de solucién auténoma de conflictos, tanto en el ambito estatal, como en los
autondmicos.

A pesar de las polémicas sentencias del Tribunal Supremo de junio de
2018, en materia de ultraactividad, parece posible segtin un sector de la
doctrina que la contractualizacién de las condiciones de trabajo se mantenga
cuando no hay convenio de dmbito superior aplicable ni pacto ni laudo arbi-
tral, tras la negociacién agotada del mismo.
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Pero en todo caso, lo que los negociadores a nivel confederal hemos
querido, es que se plasmen en los convenios colectivos, férmulas por las que
se acuerde el mantenimiento de la vigencia del convenio denunciado durante
la negociacion de uno posterior, junto con la inclusién en su caso de procedi-
mientos de mediacion o soluciones arbitrales en caso de desacuerdo.

Es decir, hemos adoptado el compromiso de impulsar y renovar los con-
venios, asi como de garantizar la ultraactividad de los mismos, lo que desde
luego es una exigencia que UGT considera necesario cumplir por parte de las
organizaciones empresariales.

Porque los trabajadores y trabajadoras deben recuperar su poder adqui-
sitivo, perdido durante los afios de crisis, y que se trasladen a los salarios la
productividad, y la propia cuenta de resultados de las empresas, sobre todo
de aquellas en las que es mds dificil poder medir la productividad, como es el
caso de las empresas de servicios».

Y para mejorar la redistribucién de la riqueza, para elevar las rentas,
para mejorar la calidad del empleo, y aumentarlo...los Acuerdos.... hay que
cumplirlos.

El periodo de crecimiento hay que aprovecharlo para esto y para otras
cuestiones por supuesto, como es el cambio de nuestro modelo productivo,
apostando por la industria, la formacién y mas I+D+1.

El IPC sigue creciendo y si lo hace a un ritmo mayor, todavia serd mayor
la pérdida del poder de compra de los trabajadores y trabajadoras, y lo hard
mes a mes.

Que esto no se produzca, la recuperacién del poder adquisitivo, como
tampoco se produzca el abandono de la precariedad del empleo que se crea,
y que la situacién del mercado laboral sea de debilidad, es una cuestiéon que
repercutird en el crecimiento econdémico.

Y que no se produzca porque no se cumple un Acuerdo, nos hara plan-
tearnos llevar a cabo la utilizacién de los instrumentos que nos permiten
ejercer la presién adecuada para la promocién y defensa de los derechos de
los trabajadores ;qué otra cosa podemos hacer?

Por supuesto hemos tenido en cuenta otras cuestiones que son necesario
afrontar, como el desarrollo de la digitalizacion, y su afectacién cada vez a un
mayor nimero de sectores y actividades. Estos procesos deben llevarse a cabo
conforme a un plan estratégico negociado para una transicién laboral justa, en
el que se dé primacia a los trabajadores y trabajadoras, y en el que se incluyan
compromisos para la proteccion de sus derechos y recursos para su formacién.

Sin olvidarnos del absentismo, término que desde luego no se debe uti-
lizar en los procesos de incapacidad temporal, y regulacién que no tiene en
cuenta la especial situacion de las personas discapacitadas, por ejemplo.
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También los firmantes necesitamos de las estructuras e infraestructuras
necesarias para aumentar el conocimiento de la realidad de la negociacién
colectiva, de ahf que, una organizacién con los medios materiales y humanos
necesarios, que desarrolle funciones de observatorio y de formacién de los
negociadores entre otras, en un Consejo Nacional con amplias capacidades,
el CONECO, debe comenzar a caminar.

Quiero dedicar mi intervencion en estos ultimos minutos al papel de la
Constitucién en estos 40 afios de trabajo sindical bajo su cobertura.

A lo largo de nuestra «vida constitucional» en Espafia, en nuestros perio-
dos constituyentes anteriores, han sido escasas las referencias sociales y al
derecho del trabajo, hasta la Constitucién de 1931.

Todas las anteriores se gestaron en un siglo, el Siglo XIX, cargado de
violencia, incluida la Constitucion de 1837, coetanea al movimiento obrero,
pero muy escueta en sus referencias al derecho del trabajo.

La Constitucion de 1869, ademds del sufragio universal, aunque no el
femenino, incluyé el derecho de asociacién de la clase obrera, y los derechos
de reunién pacifica.

Pero la eficacia de los derechos sociales estd condicionada por el contex-
to socioecondmico, y nuestra Constitucion, de 1978, estuvo muy condiciona-
da por la necesidad de que la democracia fuera el régimen politico de Espaiia,
tras una dictadura de 40 afios.

Nuestra entrada en la Unién Europea, y las politicas de la UE, sensibili-
zadas progresivamente por los derechos humanos, en general, y por la necesi-
dad de un mayor protagonismo de los derechos sociales, han determinado un
cambio de modelo en Europa que se ha ido materializando en las diferentes
modificaciones del Tratado Fundacional y de los Tratados de Funcionamien-
to.

A lo largo de todo el proceso de integracién de la UE, se ha ido poniendo
de manifiesto que no se puede rebajar el nivel de proteccion de los trabajado-
res y trabajadoras, por las exigencias del mercado capitalista, porque hacerlo,
es un retroceso en materia de derechos y libertades, y sobre todo en materia
de avances en el cambio de modelo social iniciado en el siglo anterior.

Que el modelo europeo quedase en entredicho habiendo sido fortalecido
con anterioridad tras sucesivas Cumbres como la de Lisboa, Niza, Estocol-
mo en la que se determinaron 3 pilares bdsicos: las politicas econdmicas, la
dimension social y la constitucionalizacién politica, no ha pasado desaperci-
bido en los distintos paises de la UE, y también ha dejado su huella negativa,
Espafia.

La Constitucién espafiola, garante todos estos 40 afios de derechos
humanos y fundamentales tan importantes, como el que nosotros ejercitamos
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para la promocién y defensa de los derechos de los trabajadores: la libertad
sindical, ha sido interpretada, con un bloque de normas, el llamado bloque
de constitucionalidad, que ha tenido en cuenta los principios bdsicos y los
elementos conformadores del Estado del Bienestar en su proceso inicial en
Espafia, pero que al igual que en el UE, quedé en entredicho, tras la sentencia
del Tribunal Constitucional, que interpreté la reforma laboral del afio 2012.

Esa reforma que todavia estamos pagando, y que para nosotros ha
ensombrecido un paraguas de proteccion, el texto constitucional, que deberia
en su momento ser revisado con una mayor proteccién y participacion de las
organizaciones que, con nuestro trabajo, hemos contribuido a un mayor desa-
rrollo desde sus inicios de los derechos y libertades individuales y colectivos
en este pafs, de las mejoras de los derechos y de las garantias de los trabaja-
dores y de las trabajadoras, y de cuestiones econémicas y de sostenibilidad
que son importantes para el desarrollo del ser humano y del individuo: los
sindicatos.
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Agradecer a la Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, la
celebracion, un afio mds, de esta jornada que ya forma parte de las citas importantes
y de referencia, en los debates y reflexiones, en torno a la negociacion colectiva
en nuestro pafs; asimismo quiero agradecer en nombre de la organizacién a la que
represento, la invitacion a participar en ella y poder trasladar nuestras reflexiones
respecto del tema que se nos ha planteado.

Igualmente, consideramos que este tipo de encuentros, contribuyen sin duda,
a un mayor conocimiento y prestigio del papel que juega la Comisién Consultiva,
como 6rgano colegiado de composicion tripartita en sus funciones consultivas y de
observatorio de la negociacién colectiva, en nuestro pas.

Centrandonos en el tema sobre el que se nos propone hablar, «valoracion el IV
Acuerdo por el Empleo y la Negociacion colectiva», he de comenzar haciendo
una valoracién positiva de la firma de este acuerdo, no solo por sus contenidos, sino
también por la importancia que tiene recuperar el didlogo social bipartito y por el
consenso logrado, entre los agentes sociales, acerca de la filosofia a imprimir en la
negociacién de determinadas materias en los convenios colectivos. No obstante a
CCOO le hubiera gustado ir mds alld en sus contenidos, teniendo como referencia el
I AENC y los temas en €l recogidos; finalmente no pudo ser asf, pero los contenidos
recogidos justifican la firma de este acuerdo y cuando los contenidos, aunque escasos
son buenos, contribuyen a ratificarnos en que siempre es mejor tener un acuerdo,
aunque sea limitado, que no tenerlo; porque para este sindicato el didlogo social, tan-
to en el &mbito bipartito como tripartito y la negociacién colectiva, son las piezas cla-
ves para un buen funcionamiento de las relaciones laborales en un pafs democratico.

Marco en el que se produce este acuerdo

Me gustarfa sefialar algunas cuestiones de contexto en el que se desarrollan las
negociaciones de este acuerdo:

El contexto economico

Abordamos la negociacién de este acuerdo, en un contexto de clara recupe-
racién econdmica, de la que los salarios no estan participando suficientemente.
La productividad nominal (ingresos por hora trabajada) ha crecido casi un 6 %
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desde que se inici6 la recuperacién, mientras que la remuneracién por hora de los
asalariados, solo ha aumentado un 2 %, segtin datos de la Contabilidad del INE. En
2018 esta tendencia continda, la productividad crece un 0,8 % en los tres primeros
trimestres del afio, y la remuneracién de las personas asalariadas por hora, solo ha
subido un 0,4 %.

Por el contrario, en 2017, las empresas no financieras no solo habian recupera-
do el valor de la produccién perdido durante la crisis, sino que lo habfan aumentado
en 29.500 millones, sin que acabe de tener un reflejo en los salarios de quienes
trabajan y en la inversién productiva.

Mientras en 2017, las empresas obtuvieron 37.000 mill. de beneficios adicio-
nales y repartieron 15.700 mill. mas en dividendo que en el mejor momento de la
bonanza anterior, la remuneracion de los asalariados y asalariadas, de nuestro pais,
se situaba por debajo en 10.200 mill. y la inversién en 1.500 mill., siendo la remu-
neracion de las personas asalariadas, desde el inicio de la crisis, 3 puntos menos en
la participacién del PIB, pasando de le 50,1 % del PIB en 2008 al 47,2 % en los tres
primeros trimestres de 2018.

El efecto de las reformas laborales

El segundo elemento importante a destacar, tienen que ver con los efectos de las
reformas laborales que han provocado una severa devaluacion salarial y atn, en esta
etapa de recuperacion éstas, siguen presionando los salarios a la baja; teniendo como
resultado que el salario hora en némina, por realizar el mismo trabajo se ha recorta-
doun 8,5 % en términos reales (descontada la variacién de los precios) entre 2008
y 2016; con una caida de un 1,3 % el salario hora que se paga por realizar el mismo
trabajo en 2016, en plena recuperacién, segtn el Indice de Precios del Trabajo
(TPT) del INE, indice que no contempla los cambios en la composicion de empleo.

El incremento de la desigualdad

Otro de los elementos de contexto a tener en cuenta es el aumento de la
desigualdad salarial y de las personas trabajaderas pobres o en riesgo de pobreza.
Situacién que no estan cediendo suficientemente con la recuperacion.

Los salarios mas bajos son los que han sufrido mayor ajuste. El salario medio
del 10 % de los asalariados con salarios mds bajos, cayo un 15,8 % real entre 2008
y 2017.

La brecha salarial de género repunté durante la crisis hasta 2014, para después
reducirse durante 2015 y 2016, descenso que se ha interrumpido en 2017 al repun-
tar ligeramente la brecha, debido a que el salario de los hombres ha crecido mas
que el de las mujeres. En 2017, los hombres ganan de media 422 euros méas al mes
que las mujeres, por lo que la ganancia media de las mujeres tendria que aumentar
un 25,3 % para equipararse con la de los hombres. La brecha salarial de género
era del 27,7 % en 2007, lo que muestra la persistencia del problema y la urgencia
en abordar las desigualdades del mercado de trabajo que se plasman en la brecha
salarial de género. Aqui todas las partes tenemos una gran responsabilidad. Urge
abordar los planes y las medidas de igualdad en las empresas para poder abordar
todos los factores que inciden en la brecha salarial de género, para dar respuesta a
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una sociedad que ha cambiado y a una nueva realidad, que ya no es complaciente
con la discriminacién de género.

Hemos de contemplar también los asalariados pobres y en riesgo de pobreza
que no ha dejado de crecer también durante la recuperacién y afecta al 11,5 % de
los asalariados en 2016 (1.751.000).

Y el ultimo aspecto que quiero sefialar es el fracaso de las negociaciones de
2017, para acordar una cifra de incremento salarial, que sirviera de referencia para
la negociacion colectiva de ese afio, ya que como es conocido el I acuerdo por el
empleo y la negociacion colectiva estaba vigente y solo estaba pendiente de nego-
ciar el incremento salarial de referencia para ese afio. Por tanto como decia antes,
recuperar la negociacion y el acuerdo es algo importante a poner en valor.

En cuanto al contenido del acuerdo

Ante este contexto distinto al que hemos desarrollado los tltimos AENCs, el
contenido del acuerdo en materia salarial rompe también las dindmicas anteriores,
y los salarios tienen un peso importante en esta negociacion o podiamos decir que
es el elemento central del acuerdo. Porque mejorar los salarios en nuestro pais es
una necesidad imperiosa.

Por eso La filosofia del IV AENC, en materia salarial, se encuentra claramente
expresada en una politica salarial que contribuya a la recuperacion de los salarios, y
de una manera simultdnea a la reactivacién economica, a la creacion de empleo y a
la mejora de la competitividad de las empresas.

También porque el salario es el origen de la renta de la mayoria de las per-
sonas, y un factor clave en su bienestar, por tanto el objetivo de los incrementos
salariales pactados 2 %-3 %, en este acuerdo, tiene como objetivo iniciar la recu-
peracién de los salarios, el mantenimiento y mejora del poder adquisitivo de los
mismos, sostenido en el tiempo de vigencia del acuerdo, garantizado por la clausula
de salvaguardia, para mejorar el nivel de vida de la gente, aumentar el consumo pri-
vado y en consecuencia la demanda interna, que impulse el crecimiento; elemento
particularmente importante, ahora que la demanda externa (exportaciones) esta
perdiendo fuelle debido al recorte de la financiacién en délares, para las economias
emergentes que provoca la subida de tipos por la Reserva Federal, el aumento del
precio del crudo y la nueva politica comercial norteamericana.

Una novedad importante a resaltar y de gran calado en este acuerdo es el esta-
blecimiento del salario minimo de convenio (SMC) al finalizar su vigencia en 2020,
en 14.000 €/afio; nunca antes se habia acordado una propuesta de estas caracteris-
ticas, que de aplicarse en todos los convenios, va a afectar a 2.226.000 trabajadores
y sobre todo trabajadoras en nuestro pais. Porque esta medida tiene un importante
impacto de género.

El empleo remunerado con salarios por debajo de los 14.000 € afecta al 15,3 %
de las personas asalariadas a tiempo completo, aunque hay comunidades que este
porcentaje se sitia por encima del 20 %. De este 15,3 %, el 19,40 % son mujeres, y
el 12,27 % son hombres, una diferencia de mas de 7 puntos; por tanto, esta mejora
retributiva, tiene una repercusion directa en los salarios de las mujeres; por tanto en
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la negociacion colectiva debemos de asumir este compromiso alcanzado, para dig-
nificar los salarios, terminar con la pobreza laboral y con las diferencias salariales
por razén de sexo.

Otro de los contenidos del acuerdo que, aunque ha tenido memos difusion tie-
nen gran importancia, es lo establecido en materia de flexibilidad interna negociada,
un medida bidireccional, que al margen de asegurar la adaptabilidad y competitivi-
dad de las empresas, tiene también como objetivo el mantenimiento del empleo y
potenciar su calidad.

En esta idea se ha incluido en el IV Acuerdo por el Empleo y la Negociacién
Colectiva un apartado que emplaza a negociar con el Gobierno y las fuerzas poli-
ticas «Medidas destinadas al mantenimiento del empleo, favoreciendo alternativas
al despido en la empresa, mediante la adaptacion de jornada.»

Estas medidas de flexibilidad estdn orientadas a que predomine, sobre la extin-
cién contractual como via de ajuste en momentos de crisis, o reorganizacién empre-
sarial, medidas de flexibilidad interna, que eviten despidos. Esto significa transitar
de un sistema caracterizado por una elevada rotacién laboral, y donde el principal
mecanismo de ajuste es el despido de los tltimos en llegar a la empresa, a otro
donde las pérdidas se amortigiien fundamentalmente en el interno de la empresa,
salvaguardando la estabilidad en el empleo. Ello requiere también de la actuacién
publica mediante las modificaciones legales oportunas asi como a la movilizacién
de recursos que incentiven las practicas deseables para no hacer recaer el ajuste
entre los «outsiders», el llamado precariado.

Es preciso superar la segmentacion laboral existente en Espafia que tiene un
sesgo de edad y de género. Sustituir la rotacion y el «usar y tirar» del modelo pre-
cariedad/despido, por dindmicas de estabilidad en el puesto de trabajo que faciliten
procesos de aprendizaje y cualificacion permanente en un mundo cada vez mas cam-
biante y para ello es preciso abordar cuanto antes, en el &mbito tripartito, un paquete
de medidas que se deben de tomar para limitar drasticamente la temporalidad laboral.

Desde CCOO valoramos también el hecho de que las partes hayamos acorda-
do materias para trasladar al &mbito tripartito, como por ejemplo la modificacion de
la regulacién legal de la ultraactividad de los convenios colectivos, elemento calve
para el desarrollo de la negociacién colectiva en nuestro pais.

Empresarios y sindicatos nos hemos dotado de una buena herramienta, que ha
demostrado que contribuye a facilitar el desarrollo de la negociacion colectiva, y que
este compromiso hemos de desarrollarlo, sin excepciones, en los convenios colecti-
vos y ha de servir también para revitalizar la propia negociacion colectiva adaptarla
alos cambios que van surgiendo en el mercado laboral, pero para que esto sea asi, es
preciso reformar aspectos sustanciales de la reforma laboral de 2012, y agilizar las
negociaciones en la mesa de didlogo social tripartito en la bisqueda de acuerdos que
restablezcan el equilibrio entre las partes para poder abordar con éxito los procesos
de negociacion en sus distintos dmbitos y poder avanzar en la mejora de las con-
diciones laborales de las personas trabajadoras, un reparto mas justo de la riqueza,
en la viabilidad de las empresas y a recuperar la autonomia colectiva de las partes.
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¢ Balance de situacion

Cada vez queda mas lejos la denominada «Reforma laboral» de 2012,
impulsada por medio del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero y la
posterior Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo'. Si bien es cierto que han existido modificaciones norma-
tivas posteriores en el &mbito de la negociacién colectiva, hay que reconocer
que las normas de 2012 son las que mds influencia han tenido, y aun la man-
tienen, en el régimen juridico del convenio de empresa.

Es imposible resumir todas las opiniones vertidas sobre la aplicacion
de este tipo de convenios durante estos afios, por lo que el objetivo de
este trabajo, mas que aglutinar las diferentes ideas, es estudiar los datos
estadisticos sobre los mismos y analizar las diferentes sentencias que se
han dictado especialmente por las sociales del Tribunal Supremo y de la
Audiencia Nacional.

De este ejercicio, que siempre es mucho mds objetivo que la opinién per-
sonal, se deducen dos conclusiones muy evidentes. En primer lugar, los datos
muestran que los cambios normativos no han supuesto un incremento en el
uso de este tipo de convenios durante estos afios. En segundo lugar, la lectura
de las sentencias permite observar que los conflictos juridicos resueltos no
pueden ser catalogados como «muy impactantes».

A los efectos del andlisis de los datos, relevantes para poder establecer
conclusiones sobre la evolucion de la negociacion colectiva, asi como de la

!'El Tribunal Constitucional analizé aspectos relativos a la prioridad aplicativa del convenio
de empresa y la inaplicacién en la empresa de las condiciones reguladas en convenio colectivo
en las sentencias 119/2014, de 16 de julio y 8/2015, de 22 de enero.
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incidencia de la reforma laboral sobre los convenios colectivos, hay que tener
en cuenta que los datos correspondientes a 2017 y 2018 son provisionales,
por lo que no existe seguridad sobre los mismos (los datos definitivos en el
registro de convenios colectivos —Regcon— se cierran pasados 18 meses).

En cuanto a la cobertura, es decir, los datos correspondientes a trabaja-
dores cubiertos por los convenios colectivos, si se comparan con el nimero
total de trabajadores afiliados al Régimen General y por tanto susceptibles
de estar en el ambito de un convenio colectivo, en una serie de 2010 a 2018,
se comprueba que durante estos afios no ha habido variaciones sustanciales.

CUADRO 1. COBERTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

Incluidos en convenio Afiliados Porcentaje
2010 10.794.334 13.161.300 82,02 %
2011 10.662.783 12.816.900 83,19 %
2012 10.099.019 12.465.400 81,02 %
2013 10.265.402 11.963.618 85,80 %
2014 10.304.700 12.153.500 84,78 %
2015 10.227.278 12.730.393 80,33 %
2016 10.738.608 13.242.454 81,09 %
2017 10.576.918 13.659.400 77,43 %
2018 9.705.424 14.212.436 68,29 %

Fuente: Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Datos anuales. Estadistica de
Convenios Colectivos de Trabajo. Boletin de Estadisticas Laborales.

Respecto al nimero de trabajadores cubiertos por convenios colectivos,
se observan evoluciones mensuales crecientes, con una aceleracion después
de la firma del IIT AENC (julio de 2015), que se reafirma en los afios pos-
teriores. Se aprecia, ademds, un gran incremento durante 2018, aunque es
dificil de atribuir este aumento a la firma del IV AENC (julio de 2018) y en
todo caso, hay que tener presente que a inicios de afio se han activado, a efec-
tos estadisticos, todas las revisiones salariales ya incorporadas en convenios
plurianuales registrados en afios anteriores.
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GRAFICO 1. EVOLUCION MENSUAL ACUMULADA
DE LOS TRABAJADORES AFECTADOS POR CONVENIO COLECTIVO
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Fuente: Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Datos mensuales. Estadistica de
Convenios Colectivos de Trabajo.

En cuanto al andlisis del nimero de convenios se observa un crecimiento en
el nimero total (teniendo en cuenta los datos provisionales), debido a un gran
crecimiento de los convenios de empresa, con un trasvase de convenios provin-
ciales a autonémicos (motivado por cuestiones de registro) y un descenso de los
convenios nacionales.

En relacién con el nimero de empresas cubiertas por los convenios
colectivos, se mantiene bastante constante (teniendo en cuenta los datos pro-
visionales), con un incremento correlativo a los convenios de empresa y un
trasvase del dmbito autonémico al provincial y nacional.

Respecto al nimero de trabajadores regulados por convenio colectivo,
se aprecia un nimero constante total, con un retroceso importante en el
ambito provincial, asi como incrementos leves en los niveles de empresa y
nacional.

En definitiva, extraer unas conclusiones seguras es dificil ya que los
incrementos son diversos y no lineales: en convenios crecen los conve-
nios de empresa, en cuanto a las empresas y nimero de trabajadores, los
aumentos se centran en el nivel autondémico (quizds por el cambio de
orientacion en el registro, que convierte registros que anteriormente habian
sido considerados como provinciales en autondémicos en las comunidades
uniprovinciales).

En relacién a las nuevas unidades de negociacion, si se analizan los datos
disponibles desde 2012, se pone de manifiesto que el nimero de convenios
ha crecido de manera importante, especialmente en 2013 y 2014 y que la gran
mayoria de estos convenios son de &mbito de empresa, representando casi el
95 % de las mismas.
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Sin embargo, en cuanto al nimero de trabajadores representados por el
total de nuevas unidades, aparte de poder justificar los datos de los afios 2014
y 2015 por la firma del II AENC y la provisionalidad de los datos, se observa
que la media de trabajadores cubiertos es muy baja y que una parte importan-
te se encuentra cubierto por convenios de sector.

Es importante establecer una correlacién entre el niimero total de tra-
bajadores en nuevas unidades de negociacion (cobertura) y cuantos de ellos
corresponden a convenios de empresa, ya que permite mostrar el peso de los
convenios de empresa en relacion a las nuevas unidades de negociacion (en
nimero de trabajadores cubiertos, teniendo en cuenta que no existen datos
anteriores a 2011 y que los datos de 2018 son provisionales).

Se observan grandes diferencias entre 2012, afio en el que un 64,04 %
del total de trabajadores en nuevas unidades de negociacion tenian reguladas
sus condiciones laborales en convenios de empresa nuevos y 2015, donde
este porcentaje se reduce al 8,34 %, sin que exista una razén aparente, excep-
to por el tipo de convenios colectivos firmados en el afio, aunque podria
deberse a la firma del IIl AENC, y crece nuevamente en 2016, 2017 y 2018
(aunque los datos de estos dos tltimos afios son provisionales).

CUADRO 6. NUEVAS UNIDADES DE NEGOCIACION

Porcentaje de
trabajadores en nuevas
unidades de negociacion

Total trabajadores  Trabajadores en nuevas
en nuevas unidades  unidades de negociacion

de negociacion de empresa de empresa (sobre total)
2011 276.745 30.113 10,88 %
2012 72.415 46.378 64,04 %
2013 270.280 55.303 20,46 %
2014 144.691 48.696 33,66 %
2015 391.741 32.675 8,34 %
2016 122.453 50.560 41,28 %
2017 105.529 46.100 43,68 %
2018 68.124 41.148 60,40 %

Fuente: Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Datos anuales. Estadistica de
Convenios Colectivos de Trabajo.

Finalmente, es relevante conocer la relacion entre el peso de las nuevas
unidades de negociacion respecto del total de convenios colectivos firmados en
cada uno de los afios, sin tener en cuenta los convenios plurianuales o prérrogas.

Si se compara el nimero de trabajadores cubiertos por convenio colec-
tivo, segtin el afio de firma, con los trabajadores regulados en nuevas unida-
des de negociacion, se observa una reduccién en 2012, con un incremento
durante 2013 y 2014, y especialmente en 2015, que puede ser debido a las



Mesa Redonda 165

dindmicas negociadoras provocadas por los cambios legislativos de 2012,
con descensos a partir de este afio, aunque estos cambios no son relevantes
si se tiene en cuenta el nimero de trabajadores cubiertos por las nuevas
unidades.

CUADRO 7. TRABAJADORES EN NUEVAS UNIDADES

DE NEGOCIACION
Total trabajadores Total trabajadores Porcentaje trabajadores
en convenios ano en nuevas unidades en nuevas unidades
de firma de negociacion de negociacion
2011 2.628.901 276.745 10,53 %
2012 3.195.164 72.415 2,27 %
2013 5.247.575 270.280 5,15 %
2014 2.169.246 144.691 6,67 %
2015 3.548.975 391.741 11,03 %
2016 2.832.034 122.453 4,32 %
2017 3.915.908 105.529 2,69 %
2018 3.937.662 68.124 1,73 %

Fuente: Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Datos anuales. Estadistica de
Convenios Colectivos de Trabajo.

* Sujetos negociadores de los convenios de empresa

En los convenios de empresa o ambito inferior, segiin la letra a) del
nimero 3 del art. 87 ET, por ejemplo, de centro de trabajo, departamento,
seccidn, grupo o categoria de trabajadores perteneciente a la misma empresa’?,
en cuyo caso se denomina convenio franja, tienen la condicién de partes, del
lado empresarial, el empresario o sus representantes, al que no se le exige
requisito alguno respecto de su ejercicio, pudiendo actuar directamente o por
medio de representantes.

Los problemas surgen respecto a la representacién de los trabajado-
res, ya que puede ser variada, conforme a lo que se regula en el art 87.1
ET, habiendo de cumplir todos los requisitos generales®. Asi, pueden
negociar la representacion unitaria (comité de empresa o delegados de
personal) o la representacién sindical en la empresa (seccidn o delegados
sindicales o asociacion profesional de franja), pero no por medio de una
comisioén ad hoc*.

2 Sobre este concepto, véase la STS 4 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1438).

3 STS 3 de abril de 2018 (RJ 2018, 1999). Sobre los requisitos para impugnar un convenio
de empresa, véase STS 6 de febrero de 2018 (RJ 2018, 821).

4 STS 6 de junio de 2017 (RJ 2017, 3000) y STS 28 de junio de 2017 (RJ 2017, 3352).
Igualmente, SAN nimero 67/2018, de 26 de abril (Jur. 2018, 120070).
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En general, la gran mayoria de convenios colectivos de empresa son
negociados por sujetos negociadores que representan a los dos sindicatos mas
representativos nacionales, observandose en 2018 un relevante incremento
de los representantes de la categoria «otros sindicatos», que puede tener un
significado en cuanto a aumento de su presencia en la negociacién colectiva
de nivel empresarial o ser un puro cambio estadistico.

CUADRO 8. COMPOSICION DE LAS MESAS NEGOCIADORAS
DE LOS CONVENIOS DE EMPRESA

uGr CCOO Otros sindicatos
2012 87,00 % 83,20 % 72,80 %
2013 82,20 % 84,30 % 61,20 %
2014 80,83 % 79,36 % 65,50 %
2015 73,70 % 75,50 % 61,30 %
2016 81,70 % 83,00 % 65,30 %
2017 78,30 % 79,40 % 61,70 %
2018 78,62 % 77,93 % 73,63 %

Fuente: Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Datos anuales. Estadistica de
Convenios Colectivos de Trabajo.

Respecto a este tema, se deben realizar dos precisiones.

En primer lugar, este precepto se refiere a las secciones sindicales?,
no a los sindicatos, salvo que se trate de sindicatos de empresa®, debiendo
tenerse en cuenta que el art. 8.2 LOLS exige que se trate de secciones sin-
dicales de los sindicatos mds representativos y de los que tengan represen-
tacion en los comités de empresa’.

Ahora bien, al ser meros érganos del sindicato y al corresponderle ori-
ginariamente el derecho a la negociacién colectiva, en cuanto forma parte

5 STS 26 de septiembre de 2002 (RJ 2002, 10658) y STS 14 de noviembre de 2016 (RJ
2016, 5876). SAN nimero 81/2018, de 17 de mayo (Jur. 2018, 144360).

¢ STS de 29 de junio de 1995 (RJ 1995, 6251) y STS 30 de abril de 1996 (RJ 1996, 3623).

7 STC 137/1991, de 20 de junio. STS 14 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1438), STS 15 de
marzo de 1999 (RJ 1999, 2917) y STS 27 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 4309). Por esta
razdn, no tiene derecho a formar parte de una comisién negociadora un sindicato que carece de
presencia en la representacion unitaria, ni cuenta con seccion sindical en la empresa, segtin la
STS 27 de octubre de 2014 (RJ 2015, 737).
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de la actividad sindical, la negociacién directa por el sindicato o indirecta a
través de las secciones es un problema de régimen interno®.

En segundo lugar, la legitimidad se presenta de manera alternativa, de
manera que el convenio colectivo sélo puede ser negociado o por la repre-
sentacion unitaria o por la representacion sindical, pero no por ambas de
forma conjunta’.

En las primeras versiones del Estatuto de los Trabajadores no se habia
entrado en el problema relativo a la posible concurrencia de representa-
ciones de los trabajadores que manifestaran su propdsito de negociar y
se habia optado porque fuera la prioridad temporal la que determinara el
sujeto social legitimado para negociar'®. Sin embargo, en la actualidad, se
regula que la intervencién en la negociacién corresponde a las secciones
sindicales cuando éstas asi lo acuerden, siempre que sumen la mayoria de
los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal.

Como se puede observar, esta regulacién que contiene, al menos apa-
rentemente los mismos requisitos que en la regulacién anterior, ya que
sigue exigiendo la representacién de la mayoria de los miembros de la
representacion unitaria, le atribuye una total prioridad a los sindicatos a la
hora de decidir cudl es el sujeto negociador por parte de los trabajadores,
incluso en contra de las propias representaciones unitarias, que pueden
tener la voluntad de negociar, aunque estén sindicalizadas''.

Ademas, se establece una diferencia cuando los negociadores son las
representaciones sindicales segtin el convenio afecte a la totalidad de los
trabajadores o se trate de un convenio franja.

En el primer supuesto, si el convenio afecta a la totalidad de los tra-
bajadores de la empresa, los representantes sindicales han de integrar, en
su conjunto, la mayoria de los miembros del comité de empresa'>. Esta
circunstancia ha de acreditarse al inicio de las negociaciones, sin que pueda
variarse dicho resultado por circunstancias ajenas a la propia negociacion,

8 STS de 28 de febrero de 2000 (RJ 2000, 2246) y STS 14 de julio de 2000 (RJ 2000,
9642). A favor de la legitimacion de los sindicatos por encima de las secciones sindicales véase
STS 16 de septiembre de 2004 (RJ 2004, 7304) y STS 25 de enero de 2005 (RJ 2005, 4613).
Sobre un supuesto en el que diversos delegados del sindicato en la empresa estdn en contra de la
designacién de la comision negociadora por parte de la comisién ejecutiva del sindicato, véase
SAN ntimero 11/2014, de 24 de enero (AS 2014, 859).

2 STC 137/1991, de 20 de junio. STS 20 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9841), STS 14 de
julio de 2000 (RJ 2000, 9642), STS 6 de mayo de 2004 (RJ 2004, 4396) y STS 16 de enero de
2018 (RJ 2018, 361).

10 STS de 18 de enero de 1993 (RJ 1993, 94), STS 14 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7599)
y STS 17 de octubre de 1994 (RJ 1994, 8253).

' SAN nimero 77/2014, de 22 de abril (AS 2014, 1287).

12 STS 20 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9841).
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como por ejemplo, el cambio de afiliacién sindical de algin miembro de
éstals.

En el segundo supuesto, respecto al convenio franja, si el convenio afecta
a los trabajadores de un departamento, seccidn, grupo, nivel o categoria, el
Estatuto de los Trabajadores establece una regla especifica, que no es nada
mads que una recopilacién de la jurisprudencia precedente.

En este caso, tienen capacidad negociadora aquellas representaciones
sindicales, no unitarias, implantadas en el &mbito de que se trate, que signifi-
ca que existan afiliados de estas organizaciones en dicha franja, y que hayan
sido designadas para negociar por los trabajadores incluidos en el propio
ambito, sean afiliados o no a dicho sindicato, mediante acuerdo expreso,
adoptado por mayoria absoluta a través del voto personal, libre, directo y
secreto a tal efecto'.

Finalmente, en este &mbito, surgen las cuestiones relativas a las que pue-
den ser denominadas como unidades empresariales complejas.

En primer lugar, en relacion a los convenios para grupos de empresas,
la ausencia de regulacién habia motivado que se llegara a cuestionar si sélo
podian ser convenios extraestatutarios, a lo que el Tribunal Supremo habia
asegurado que, sin lugar a dudas, podian adquirir la condicién de eficacia
general .

Ademds, era posible encontrar jurisprudencia vacilante. En algunas
sentencias, teniendo en cuenta la unidad de direccién y obviando la exten-
sién geografica de asentamiento de la empresa y la pluralidad de centros
de trabajo, se habia considerado aplicables las normas de los convenios
de dmbito empresarial'®. En otras sentencias se habfa considerado al no
existir érganos de representacién comunes de todos los trabajadores, la
legitimacién la tenfan los sindicatos con implantacién en el dmbito de la
empresa'’ y en el caso de las empresas, la organizacién de empresarios a la
que estaban asociados, como si se tratara de un convenio de 4&mbito supra-
empresarial'®,

13 STS 7 de junio de 1996 (RJ 1996, 5000) y STS 7 de julio de 1997 (RJ 1997, 6251).

' La STS de 4 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4088) plantea un supuesto en el que no es
necesaria esta votacion.

15 STS 15 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1165), STS 7 de julio de 1997 (RJ 1997, 6251),
STS 14 de junio de 1999 (RJ 1999, 5216) y STS 21 de diciembre de 1999 (RJ 2000, 528).

1 STS 15 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1165), STS 27 de abril de 1995 (RJ 1995, 3273),
STS 9 de junio de 1995 (RJ 1995, 4885), STS 30 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7930) y STS 20
de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9841).

17STS 15 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 4436).

'8 STS 8 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7581), STS 30 de abril de 1996 (RJ 1996, 3623),
STS 21 de junio de 1996 (RJ 1996, 5221), STS 14 de junio de 1999 (RJ 1999, 5216), STS de 28
de octubre de 1999 (RJ 1999, 8510) y STS 18 de mayo de 2004 (RJ 2004, 4521).
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En la actualidad, tanto en los convenios para un grupo de empresas,
como aquellos que afecten a una pluralidad de empresas vinculadas por razo-
nes organizativas o productivas y nominativamente identificadas en su dmbito
de aplicacion, la legitimacion para negociar la tienen:

En representacion de los trabajadores, aquellos que pueden participar en
la negociacién colectiva de los convenios colectivos sectoriales'.

En representacion de las empresas, la representacion de dichas empre-
20
sas®.

En segundo lugar, en el supuesto de que la empresa cuente con varios
centros de trabajo, es posible la negociacién del convenio colectivo por el
comité intercentros, si existe y si esta posibilidad viene expresamente atribui-
da al mismo, ya que el art. 63 ET limita al convenio colectivo la posibilidad
de constitucion de este limitando igualmente sus funciones a las que expre-
samente les conceda el convenio?'. En cuanto a su constitucién, se deben
respetar los resultados electorales, eliminando la posibilidad de otros pactos
o componendas que no sean los resultados derivados de las elecciones®.

En todo caso, sigue sin haber soluciones claras en aquellos casos en los
que hay un tnico convenio y la empresa cuenta con mds de un centro de
trabajo y por tanto, con mds de un érgano de representacioén unitaria de los
trabajadores.

En este tema, el cardcter vinculante del convenio de empresa con distintos
centros de trabajo estd en funcién del 4mbito estricto de representacién de los
sujetos firmantes por lo que se exige correspondencia entre el ambito para el que
fueron elegidos los sujetos legitimados y el ambito de aplicacién?.

1 SAN ntmero 110/2015, de 22 de junio (Jur. 2015, 182894) y SAN ndmero 45/2017, de
30 de marzo (AS 2017, 363).

2 STS 8 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 5745).

2L STS 14 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 10697), STS 25 de julio de 2000 (RJ 2000,
7544), STS 7 de abril de 2004 (RJ 2004, 2984), STS 5 de julio de 2004 (RJ 2004, 6953), STS 9
de diciembre de 2004 (RJ 2005, 2402) y STS 28 de junio de 2016 (RJ 2016, 3746). La STS de
25 de julio de 2000 (RJ 2000, 7644) plantea un supuesto en el que el convenio colectivo remite, a
efectos de la determinacion de sus funciones, al Estatuto de los Trabajadores, en cuyo caso puede
llegar a carecer de capacidad para negociar, debiendo constituirse la mesa negociadora por cada
uno de los comités de empresa.

22 STS 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 8077), STS 3 de octubre de 2001 (RJ 2001, 8979) y
STS 3 de octubre de 2001 (RJ 2001, 8980).

2 STS 20 de mayo de 2015 (RJ 2015, 2889), STS 18 de abril de 2017 (RJ 2017, 2224),
STS 3 de mayo de 2017 (RJ 2017, 3275), STS 21 de diciembre de 2017 (RJ 2017, 6190) y STS
13 de febrero de 2018 (RJ 2018, 945). SAN nimero 11/2016, de 27 enero (AS 2016, 307), SAN
ntmero 22/2016, de 17 de febrero (AS 2016, 278), SAN nimero 31/2016, de 3 de marzo (AS
2016, 446), SAN numero 35/2016, de 7 de marzo (AS 2016, 615), SAN ndmero 37/2016, de 8
de marzo (AS 2016, 540), SAN nimero 59/2016, de 13 de abril (AS 2016, 787) y SAN nlimero
61/2017, de 5 de mayo (AS 2017, 707).



Por esta razén, se entiende que el convenio es ilegal en toda una serie de
supuestos:

Cuando se ha negociado por dos delegados de dos centros si se acredita
que el dmbito del convenio excede de estos dos centros?.

Si sélo se firmé por un delegado de personal®, varios®® o un comité de
empresa?’, cuando afecta a varios centros de trabajo y/o a toda la empresa.

Cuando un comité de empresa y un delegado sindical negocian un
convenio de empresa que afecta a centros de trabajo en los que no fueron
elegidos?.

Si se establece como requisito previo para la validez del mismo la firma
de los comités de empresa de todos los centros afectados, si se incluye en su
ambito de aplicacién un centro de trabajo cuyo comité de empresa no firmé?.

Cuestién diferente es si el convenio colectivo de empresa con varios cen-
tros de trabajo cuando es negociado por una representacion sin la suficiente
legitimidad por no cumplir con el principio de correspondencia, pero es
sometido el texto final a ratificacion de los propios trabajadores™.

2 SAN ntimero 107/2014, de 11 de junio (AS 2014, 1303).

2 STS 9 de junio de 2015 (RJ 2015, 3175), STS 18 de febrero de 2016 (RJ 2016, 1210),
STS 10 de junio de 2016 (RJ 2016, 3772), STS 14 de julio de 2016 (RJ 2016, 4519), STS 23 de
febrero de 2017 (RJ 2017, 955) y STS 19 de diciembre de 2017 (RJ 2017, 5944). Igualmente,
SAN nimero 161/2013, de 11 de septiembre (AS 2013, 2684), SAN nimero 20/2014, de 5 de
febrero (AS 2014, 413), SAN nimero 119/2014, de 30 de junio (Jur. 2014, 81960), SAN niimero
37/2015, de 9 de marzo (Jur. 2015, 89722), SAN nimero 41/2015, de 12 de marzo (AS 2015,
1099) y SAN 66/2017, de 11 de mayo (Jur. 2017, 148133).

26 STS 7 de marzo de 2017 (RJ 2017, 1316), STS 19 de julio de 2017 (RJ 2017, 3751).
Igualmente, SAN nimero 22/2015, de 17 de febrero (Jur. 2015, 72318), SAN nimero 80/2015,
de 4 de mayo (AS 2015, 1326), SAN nimero 11/2016, de 27 de enero (AS 2016, 307), SAN
ndmero 31/2016, de 3 de marzo (AS 2016, 446), SAN nimero 59/2016, de 13 de abril (AS 2016,
787), SAN nimero 81/2016, de 12 de mayo (Jur. 2016, 115423) y SAN ndmero 105/2017, de 10
de julio (AS 2017, 1563).

27 STS 10 de junio de 2015 (RJ 2015, 4089). Igualmente, SAN ndmero 162/2013, de 11
de septiembre (AS 2013, 2684) y SAN niimero 144/2014, de 5 de septiembre (AS 2014, 2175).

2 SAN ntimero 111/2014, de 13 de junio (AS 2014, 1480).

2 SAN nimero 31/2014, de 17 de febrero (Jur. 2014, 53607), SAN ndmero 58/2014, de 28
de marzo (AS 2014, 796) y SAN nimero 123/2014, de 3 de julio (AS 2014, 2035).

30 SAN niimero 12/2014, de 27 de enero (AS 2014, 862).



TERESA DIAZ DE TERAN LOPEZ
Directora del Departamento Socio Laboral de CEPYME

Presidente de la Comisién Consultiva, Director General de Empleo,
Sefioras y Sefiores...

Muchas gracias, es un honor para mi asistir a esta ya la Trigésimo Pri-
mera Jornada de Estudio de 1la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos.

Al cumplirse el 40 aniversario de la CE quiero sumarme a la conme-
moracién de 4 décadas de un desarrollo social, econémico y cultural sin
precedentes.

La CE de 1978, fue el fundamento de un consenso politico general que
ha posibilitado un marco de convivencia compartido.

El espiritu que caracterizé la transicion hacia la democracia ha hecho
de nuestro pafs un ejemplo... de confianza en el didlogo, de tolerancia, de
respeto y de busqueda del mutuo entendimiento por el que debemos seguir
trabajando.

Valores todos ellos que tienen su reflejo en el desarrollo de las relaciones
laborales.

Es aqui donde quiero situar el IV AENC, en ese proceso de didlogo y de
concertacion social, que los interlocutores sociales venimos manteniendo con
los Acuerdos estatales de NC.

PARA QUE HAN SERVIDO...

Estos Acuerdos a lo largo de los afios han demostrado ser al menos rele-
vantes en distintos aspectos:

— han servido para crear un clima de didlogo y de negociacién que ha
contribuido a mantener en niveles aceptables la conflictividad por
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causas laborales en momentos de cambio politico y crisis econdémica
prolongada e intensa;

— para adaptar la legislacion laboral a un marco mads flexible;

— para establecer compromisos y medidas sobre empleo, salarios,
tiempo de trabajo, relaciones laborales, seguridad y salud en el tra-
bajo y Seguridad Social,

— Y, ademds, han contribuido a la salida en situaciones de crisis y a
una menor destruccion de empleo.

Forman parte de nuestra cultura y son una sefia de identidad de las rela-
ciones laborales en Espafia.

Son, en suma, elementos vertebradores de las relaciones laborales de
nuestro pais.

IVAENC...

Entrando en el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva,
fue el resultado de un intenso proceso de negociacién y del esfuerzo de los
representantes de ambas partes, no exento de dificultades.

Su firma ofrecié un claro mensaje de confianza para los agentes econ6-
micos, los mercados financieros y la sociedad en general.

Cardcter...

El IV Acuerdo, como otros AENC, tiene un contenido tiene caricter obli-
gacional y trata de orientar a los negociadores de los Convenios Colectivos.

Se enmarca en la larga tradicién que existe en Espaifia de acuerdos sobre
negociacion colectiva y que ha permitido que en los dltimos 20 afios se hayan
firmado 10 acuerdos, incluyendo éste.

Vigencia...

Una vigencia de 3 afios (2018, 2019 y 2020) y prorroga el anterior III
Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva (2015, 2016 Y 2017) en
sus propios términos, ya que existen toda una serie de cuestiones que no han
sido abordadas, salvo en aquellos contenidos que se opongan a lo suscrito en
el Actual acuerdo y hasta la finalizacién de mismo.

Objetivos...

Sus objetivos son la creacién de empleo, la mejora de la empleabilidad
de los trabajadores y de la competitividad de las empresas y la lucha contra
la economia sumergida.

Contenido...

El AENC 2018-2020, aborda un conjunto de cuestiones bipartitas con
recomendaciones para los negociadores y presenta una novedad respecto
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a los anteriores acuerdos, pues contiene no sélo recomendaciones para la
negociacién colectiva, sino también un anexo en el que se incluyen una serie
de acuerdos alcanzados entre las organizaciones empresariales y sindicatos
firmantes y que deben ser desarrollados por medio de modificaciones norma-
tivas con la intervencién del parlamento o del gobierno.

En cuestiones como Subcontratacién, formacidn, absentismo, igualdad,
jubilacién, medidas destinadas al mantenimiento del empleo, lucha contra la
economia sumergida, contrato relevo.

Y en este punto quiero hacer una pequeiia reflexion.
Didlogo Social Tripartito...

El didlogo social tripartito no debemos confundirlo con posiciones de
parte legitimas, aunque insisto, de parte o accién de gobierno.

Digo esto porque... se puede reclamar la derogacion de aspectos de la
anterior reforma laboral, tal y como se viene solicitando por UGT y CCOO,
lo que no puede ser es que esa derogacién se pretenda sea por acuerdo de la
mesa de didlogo tripartito.

Este planteamiento avoca directamente al didlogo social al fracaso, lo
que desde mi punto de vista nos debilita a todos.

En relacion con las recomendaciones, se centra en dos temas.

En primer lugar, se recomienda que los sujetos negociadores de los con-
venios colectivos, cuando determinen los incrementos salariales, tengan en
cuenta las siguientes cuestiones:

— Los incrementos salariales constaran, para cada uno de los afios
de vigencia del Acuerdo, de una parte fija de en torno a un 2 %
y de una parte variable del 1 % ligada a los conceptos que en
cada convenio se determinen, como la evolucién de la produc-
tividad, resultados, absentismo injustificado y otros, en base
a indicadores cuantificados, medibles y conocidos por ambas
partes.

— Durante la vigencia del Acuerdo, de manera progresiva, se reco-
mienda establecer un salario minimo de convenio de 14.000
euros anuales. Este crecimiento gradual deberd enmarcarse en los
propios convenios colectivos existentes, vinculdndose a su reno-
vacion.

— Ademds, se insta a las Administraciones Publicas a que tengan en
cuenta este criterio en lo que se refiere a la aplicacién de los proce-
sos de contratacién derivados de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de contratos del sector publico.
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— Los convenios colectivos podran establecer mecanismos de revisién
salarial, teniendo en cuenta los indicadores que en cada caso esti-
men aplicables los negociadores.

En segundo lugar, se recomienda impulsar la renovacién y actualizacién
de los convenios colectivos articulando reglas sobre vigencia, ultraactividad
y procedimiento negociador; se apuesta porque durante los periodos de nego-
ciacidn, éstos conserven su vigencia, y se proponen las siguientes medidas:

— La renovacién y actualizacién de los convenios, respetando bésica-
mente la autonomia de la voluntad de las unidades de negociacion;
posibilitando la continuidad de las mismas primdndose para ello la
buena fe negocial.

— Es necesario que los convenios colectivos hagan una adecuada revi-
sién e innovacion a efectos de garantizar una mayor eficacia.

— Los negociadores se deben comprometer a seguir el proceso de
negociacion a fin de propiciar el acuerdo, determinando en qué tér-
minos tendra lugar el mantenimiento del convenio vencido durante
la duracién mutuamente acordada de dicho proceso. Cada una de las
partes puede decidir que la negociacién esta agotada y, por tanto,
instar la mediacién obligatoria o el arbitraje voluntario.

— Para la resolucién de las situaciones de bloqueo de las negociacio-
nes las partes negociadoras deben acudir a los sistemas de solucién
auténoma de conflictos establecidos en el dmbito del Estado y de
cardcter autonémico.

En cuanto al anexo, se enuncian una serie de temas que deben ser nego-
ciados entre organizaciones empresariales, sindicatos y Gobierno y que, una
vez alcanzado un acuerdo, debe procederse a la correspondiente modificacion
normativa. Que acaban de ser analizados.

Para ir acabando, creo que merece la pena dar unas pinceladas en rela-
cion con el empleo atendiendo a los datos de la EPA del 3t:

El empleo aumenta en 183.900 personas en el tercer trimestre de 2018
respecto al trimestre anterior y se sittia en 19.528.000.

Pese a esta mayoritaria concentracién del empleo generado durante el
periodo julio—septiembre entre los asalariados temporales, en computo anual,
de los més de 520.000 asalariados que se generaron durante el dltimo afio, tan
s6lo el 29,0 % tuvieron un contrato temporal.

Esta cifra destaca con respecto a la del mismo periodo del afio anterior,
donde casi el 40 % del crecimiento de los asalariados se generd en aquéllos
que tenian este tipo de modalidad de contratacion.
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Resaltar la positiva evolucion de los asalariados con contrato indefinido,
lo que se traduce en una contencién de la tasa de temporalidad asociada al
actual ciclo expansivo de la economia espaifiola en comparacion con registros
anteriores de esta fase de la actividad.

A partir de estos registros la tasa de paro se sitda por primera vez desde
finales de 2008 por debajo del 15,0 % (14,55 %).

Esta variacion del empleo manifiesta cierto componente de desacelera-
cion, siendo el menor de los crecimientos de la ocupacién de los dos dltimos
afios y se sitda en linea con las previsiones y con los registros de afiliacién a
la Seguridad Social del mismo periodo.

Por tanto, esta coyuntura favorable del mercado de trabajo podria trun-
carse si se materializan determinados factores de riesgo que podrian ralenti-
zar ain mads la actividad productiva, entre ellos.

El incremento en las cotizaciones supone un encarecimiento de los costes
laborales, que comprometerd la competitividad de las empresas espafiolas
frente a sus socios europeos y penalizara su actividad nacional e internacio-
nal, la inversién y la creacién de empleo.

Ademas, el anunciado incremento de las bases maximas de cotizacion a
la Seguridad Social en torno al 10 % o 12 % puede poner en riesgo la recu-
peracién del empleo, en unos momentos en los que se advierten ya signos de
ralentizacién en el ritmo de creacién de puestos de trabajo, tal como revela
la Gltima EPA.

Se ha de destacar, asimismo, que este aumento adicional de los costes
laborales se produce el marco del IV AENC, acuerdo plurianual con com-
promisos, como acabamos de ver, en materia de revision al alza de las condi-
ciones salariales, donde se hace un importante esfuerzo para incrementar, de
manera progresiva, el salario minimo de convenio hasta 2020.

La propuesta contenida en el acuerdo presupuestario con PODEMOS
supone una injerencia en el Didlogo Social bipartito y en la negociacién
colectiva, como elementos vertebradores de las relaciones laborales en nues-
tro pais.
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