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ResuMmEN: Las modificaciones operadas por el Real Decreto Ley 32/2021 en ma-
teria de negociacién colectiva y de convenio colectivo han sido, en términos cuan-
titativos, escasas. Sin embargo, en términos cualitativos, han sido profundas, ya que
han estado orientadas, principalmente, a reestablecer el equilibrio de fuerzas entre
las partes negociadoras, perdido con la Reforma de 2012; y que, entre otros efectos,
ha tenido la vertiginosa pauperizacién de la clase trabajadora. Aunque se configura
como el objetivo principal de la Reforma de 2021, no ha sido el tnico; por ello, en
este trabajo, se ha abordado, junto al andlisis de las dos medidas estrellas en materia
de negociacién colectiva, todo el conjunto de materias que, con mayor o menor rigor
técnico, se han visto afectadas o alteradas; alguna de las cuales, merecen una especial
y particular atencién como es el procedimiento previsto ante situaciones de impasse
negocial. En definitiva, un recorrido por esta norma, a fin de diseccionar sus aciertos
y desaciertos en aras a la consecucién de un sistema de negociacién colectiva respe-
tuoso con los intereses y necesidades de todas las partes implicadas, asi como, pese a
su dificultad, garante de la equidad e igualdad de las mismas.
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AsBsTRACT: The modifications operated by Royal Decree Law 32/2021 in terms of
collective bargaining and collective agreement have been, in quantitative terms, few.
However, in qualitative terms, they have been profound, since they have been oriented,
mainly, to reestablish the balance of forces between the negotiating parties, lost with
the 2012 Reform; and that, among other effects, has had the vertiginous impoverish-
ment of the working class. Although it is configured as the main objective of the 2021
Reform, it has not been the only one; For this reason, in this work, together with the
analysis of the two star measures in terms of collective bargaining, the entire set of mat-
ters that, with greater or lesser technical rigor, have been affected or altered have been
addressed; some of which deserve special and particular attention, such as the proce-
dure provided for in situations of negotiating impasse. In short, a journey through this
standard, in order to dissect its successes and failures in order to achieve a collective bar-
gaining system that respects the interests and needs of all the parties involved, as well
as, despite its difficulty, guarantor of their fairness and equality.

Keyworbps: Collective bargaining, collective agreement, balance of forces, appli-
cation priority, ultra-activity, negotiation impasse, mediation, arbitration.

SUMARIOQO: 1. PLANTEAMIENTO Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO. 2. LA NECESARIA RE-
FORMA DEL ART. 84.2 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES. 3. RETORNO AL PASADO:
INCUESTIONABLE AVANCE. 4. IMPASSE NEGOCIAL: SIMPLIFICACION Y ESPERANZA. 4.1.
Mediacién obligatoria: una puerta abierta al desbloqueo negociador. 4.2. Arbitraje:
una puerta casi nunca cruzada por las partes negociadoras. 4.3. Impasse negociador
en el ASAC VI. 5. LUCES Y SOMBRAS SOBRE EL CONVENIO APLICABLE A LAS PERSO-
NAS TRABAJADORAS DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS. 6. OTRAS REFERENCIAS DEL
RDL A LA NEGOCIACION COLECTIVA Y AL CONVENIO COLECTIVO. 7. UNA ULTIMA MI-
RADA AL RDL 32/2021 EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA. 8. BIBLIOGRAFIA.

1. PLANTEAMIENTO Y ESTRUCTURA DEL TRABAJO

Como ha sido puesto de manifiesto por los interlocutores sociales y por gran parte
de la doctrina cientifica, el Real Decreto-Ley 32/2021 de medidas urgentes para la
reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del
mercado de trabajo’ (en adelante, RDL) tiene una enorme significacién e importan-
cia por lo que supone —o debe suponer— para el mercado de trabajo”. De hecho, una
de las ideas mds repetidas, cuando se ha glosado o comentado este texto, ha sido la

1. De 28 de diciembre (BOE de 30 de diciembre).

2. Por toda, Ramos Quintana (2022), que afirma que este RDL contiene “numerosos cambios que
afectan en profundidad al sistema de relaciones de trabajo”, 1, y, s6lo en relacién con la negociacion co-
lectiva, Rojo Torrecilla (2022), que escribe que “es breve por su extension, ya que consiste en la supresién
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de luchar contra la devaluacién incuestionable, que supuso la Reforma de 2012, en
cuanto retroceso para los derechos de los trabajadores y, muy especialmente, en sus
condiciones salariales.

Otro tema es el debate politico, que quedd reflejado en el Parlamento como con-
secuencia de la convalidacién de dicho RDL®. Un debate, que encerraba dos visiones
muy distintas de entender las relaciones laborales. Por un lado, el poder sindical y los
derechos de los trabajadores y, por otro, la productividad y la competitividad de las
empresas que, con ser cierta y necesaria, sin embargo, no puede cimentarse en medi-
das, que conlleven la reduccién de los costes salariales, puesto que ello conduce, y no
es ni casi necesario mencionarlo, a la pauperizacién de la clase trabajadora.

En definitiva, efectos, que, sin grandes alardes hermenéuticos, ni de andlisis de
datos, pueden apreciarse entre las consecuencias de la Reforma de 2012, que tuvo
un marcado “cardcter economicista™*; y que supuso, se desconoce si con presién o no,
una aceptacion de las propuestas empresariales’ 0, al menos, de alguna parte de dicho
empresariado. Y se dice de alguna parte, ya que no podemos olvidar que la actual re-
forma ha sido fruto del Didlogo Social. Eso si, tampoco debemos pasar por alto que,
en esta ultima, cuestiones de calado, han quedado incélumes; y que, sin duda, han
debido estar en la correspondiente negociacion. Siendo asi, el resultado es fruto de
un delicado equilibrio de intereses, en el que entra en juego tanto lo que se ha mo-
dificado —y, por supuesto, en los términos, en los que se ha hecho— como lo que ha
quedado inalterado, ya que ambas vertientes conforman el sentido y el espiritu de
ésta, y de todas las reformas.

Pues bien, podria decirse que varios han sido los hilos conductores del RDL y,
de ellos, en estas pdginas, se va a abordar todo lo conectado con la negociacién colec-
tiva; no circunscribiendo el estudio a los dos preceptos estrella de la Reforma en esta
materia, sino, igualmente, a todas aquellas referencias del RDL al convenio colectivo
en particular, y a la negociacién colectiva en general.

Por consiguiente, este trabajo se va a estructurar en tres bloques. Uno primero,
dedicado a la supresion de la prioridad aplicativa del convenio de empresa en materia
salarial, que encierra el sempiterno debate de fondo entre centralizacién y descentra-
lizacién. Uno segundo, que tiene por objeto la ultraactividad del convenio colectivo
y, dentro de éste, los mecanismos instituidos ante situaciones de impasse negocial. Y
uno tercero, en el que se va a intentar conocer si, en efecto, las menciones al convenio

de la letra a) del art. 84.2 y en la modificacién del viltimo pdrrafo del art. 86.4, y es trascendental en su con-
tenido”, sin paginar.

3. Resolucién de 3 de febrero de 2022 (BOE de 8 de febrero).

4. Ramos Quintana (2022), que afiade que asi se manipulé el “ordenamiento juridico laboral”, 2.

5. Aunque no referida, en exclusiva, a la Reforma de 2012, Lépez Aniorte (2021) afirma que “7a-
les cambios supusieron la respuesta del legislador a las reivindicaciones del empresariado...inclindndose la ba-
lanza de forma contundente en favor de las” empresas, 1.
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colectivo y a la negociacién colectiva, fruto de nuevas o parciales reformas conteni-
das en el RDL, confirman, avalan, contradicen o no coadyuvan a la consecucién de
los objetivos de la Reforma; en concreto, a la modernizacién de la negociacién colec-
tiva y al disefio de una nueva arquitectura negociadora.

2. LA NECESARIA REFORMA DEL ARTICULO 84.2 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES

La Reforma de 2012 concedid, sin excepciones®, la conocida primacia al convenio
de empresa con respecto al sectorial en una serie de materias; entre ellas, y de gran
importancia, “/a cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa”. Nada se descubre al afirmar que,
con dicha prioridad, se convirtié al convenio de empresa en un poderoso instru-
mento de presunta flexibilidad. Es mds, con un doble agravante. En primer lugar,
que no era necesario justificar ninguna causa, que autorizase su utilizacién’. Y en se-
gundo lugar, que esta prioridad no podia, en ningin caso, contravenirse por deci-
sién de los firmantes de los acuerdos del art. 83.2 del Estatuto de los Trabajadores
(en adelante, ET)8.

Como casi toda medida, los efectos no fueron inmediatos. Hubo que esperar a
2014 para ver el aumento del nimero de convenios de empresas’ pero, con indepen-
dencia del momento, lo cierto y verdad es que conllevé un empeoramiento gene-
ralizado de las condiciones laborales'’; dentro del cual, hay que situar, con especial

6. Anteriormente, con la Reforma de 2011, como subraya Lépez Aniorte (2021), ya se admitié
la prioridad del convenio de empresa, pero se hizo con una diferencia sustancial: estaba supeditada a lo
dispuesto en los acuerdos interprofesionales; “ahora bien, lejos de lo esperado, estos convenios de alto nivel,
en lugar de autorizar la descentralizacion de la estructura negocial, impusieron, en la mayoria de los casos, la
obligatoriedad de sus clausulas’, 2 y 3.

7. En este sentido, Lopez Aniorte (2021), “Recentralizar la estructura de la negociacion colectiva...”, 5.

8. Asi, como afirma Ramos Quintana (2022), se “convertia dicha regla en norma de derecho ne-
cesario absoluro”, 3. Rompiéndose, siguiendo a Lépez Aniorte (2021), “el equilibrio tradicionalmente
existente entre la ley y el convenio en la fijacion de la estructura negocial, en favor de la ley, que opta decidi-
damente, y al margen de lo acordado por los interlocutores sociales en pactos de alto nivel, por una estructura
descentralizada y atomizada’, 4.

9. Cabeza Pereiro (2022), 2.

10. En relacién con la Reforma de 2012, Lépez Aniorte (2021) defiende que la concesién de prio-
ridad aplicativa al convenio de empresa, “se orienta...a la mejora de la competitividad y de la productividad
mediante una reduccion de costes de gran alcance; y, en definitiva, a la generacion...de una intensa preca-
rizacién de las condiciones laborales”, 5. Es mds, como reconoce UGT, esta prioridad convirtié el con-
venio de empresa “en una herramienta de quiebra del marco general destinada a avivar una competencia
sobre la base del dumping social, el empeoramiento de las condiciones de trabajo”, “Andlisis del Real Decre-
to-Ley 32/2021, de 28 de diciembre. Una nueva perspectiva en la negociacion colectiva: la reforma laboral
de diciembre del 20217, 2022, p. 3.
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interés, la devaluacién salarial'’, lo que ha hecho incrementar, de manera muy lla-
mativa, los niveles de pobreza laboral'. Por consiguiente, se dio cabida, con intensi-
dad, a la llamada negociacién low cost'. A lo que hay que sumar, como ha destacado
LOPEZ ANIORTE, que esta medida, sin embargo, no evité los despidos'®. Con lo
cual, los/as trabajadores/as han padecido, durante muchos afos, la bajada salarial y
los despidos; todo ello, en aras a una pretendida —y por qué no, en muchos casos, fic-
ticia— productividad y competitividad, puesto que no se ha traducido en una mejora
empresarial sino, en la mayoria de las ocasiones, en un simple aumento de los bene-
ficios empresariales canalizado a través de la reduccién de los costes salariales. Con
todo, y siguiendo las palabras del RDL, se produjo “una incorrecta distincion entre
convenios colectivos y mecanismos de flexibilidad interna ... [por lo que el convenio de
empresal se ha comportado como un suceddneo de la...inaplicacion o descuelgue’.

Todo ello debe contextualizarse, ademds, en el tejido empresarial espanol. En
concreto, tomando en consideracién dos notas. Por un lado, que estd compuesto
por micro, pequenas y medianas empresas. A medida, como es sabido, que se des-
ciende en la pirdmide negociadora, el desequilibrio de poder aumenta a favor de la
empresa y, por hacerse, las condiciones no son, en puridad, pactadas sino impues-
tas'®, bien por el temor de los representantes de los trabajadores'® a no tener conve-
nio colectivo, bien por la dificultad de alcanzar un acuerdo favorable a sus intereses.
Tanto es asi que hay quien opina que esta Reforma de 2012 supuso, a estos efectos,

11. En contra, Mercader Uguina (2022) cuando escribe que “no puede, por tanto, afirmarse con la
rotundidad que la reforma llevara consigo una devaluacion salarial a nivel de empresa con cardicter general’,
113. Mientras que CABEZA PEREIRO (2022) matiza que “ese incremento [de convenios de empresa no
supuso] una transformacion intensa en términos de trasvase masivo de personas trabajadoras regidas por con-
venio sectorial al dmbito empresarial”, por lo que “seria excesivo decir que el paradigma de regulacion retri-
butiva en Espania haya sido la que procede del convenio de empresa”; pese a ello, continta este autor, esta
prioridad aplicativa “conducia, en la prictica, a la espiral de pérdida de poder adquisitivo propia del pe-
riodo 2011-2018”, 2.

12. O, si se prefiere, como dice Ramos Quintana (2022), “aumento exponencial de los denominados
trabajadores pobres”, 4. Por su parte, Lépez Aniorte (2021) afirma que “tras la modificacion de las reglas
del juego, la devaluacion de las condiciones laborales no tards en llegar, generando penuria y desigualdad so-
cial a un ritmo nunca antes visto”, 1.

13. Vivero Serrano (2022), sin paginar.

14. (2022), 4.

15. De la misma opinién, UGT al indicar que el uso del convenio de empresa ha ido “dirigido a
socavar la estructura existente de la negociacion colectiva, cercenando el poder de la parte social, que queda-
ria muy disminuido a salvo de la gran empresa donde la fuerte presencia impediria, en general, el abuso de
la posicion dominante por parte del empresario”, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciem-
bre...”, opus., cit., pp. 3y 4y, por parte de la doctrina, Lopez Aniorte (2021) cuando dice que, en estos casos,
‘el poder empresarial se impone con facilidad’, 5.

16. Vivero Serrano (2022) defiende que “no han faltado empresas abonadas a la negociacion de bajo
coste, con la connivencia (o la resignacion) de unos representantes unitarios....mds formales que materiales”,
sin paginar.
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el desmantelamiento del sistema de negociacién colectiva sobre la base de un conve-
nio colectivo, que no podia ser entendido como tal"’.

Y, por otro lado, esta prioridad aplicativa convive con el auge de las empresas
multiservicios carentes de convenio sectorial'®. Es decir, un campo abonado para la
regresion de las condiciones laborales de un importante conjunto de la poblacién tra-
bajadora y, mds exactamente, de las trabajadoras, ya que muchas de estas empresas es-
tdn profundamente feminizadas".

En consecuencia, existian argumentos mds que suficientes para adoptar medidas
que revertieran esta situacién; e intentardn dignificar la realidad de la clase trabaja-
dora. Una de ellas, previa al RDL?, fue el aumento del salario minimo interprofe-
sional, que ha culminado, recientemente, con el acuerdo, del que se ha descolgado la
patronal, de incrementarlo hasta los 1.000 euros*. Una subida progresiva y signifi-
cativa que, segtin fuentes ministeriales, va a seguir hasta alcanzar el 60 por ciento del
salario medio espanol®.

Es cierto que la cantidad actual ya estaba prevista en el IV Acuerdo para el Em-
pleo y la Negociacién colectiva® como un salario minimo convencional®, que iba a
afectar, principalmente, a los sectores con mayor presencia femenina. Sin embargo,
no todos los convenios colectivos han sido permeables a este salario minimo conven-
1%; quedando, todavia, numerosos sectores productivos, que no parten de di-
cho salario. Se desconoce el motivo de ello; ahora bien, lo que resulta llamativo es
que, a pesar de que dicha cuantia habia sido acordada por los agentes sociales, las or-
ganizaciones empresariales participantes se hayan negado a la firma de la subida del
salario minimo interprofesional. Quizds, esta pueda ser la razén de la indicada falta

de permeabilidad.

ciona

17. Ramos Quintana (2022), 3.

18. Carencia destacada por Beltrdn De Heredia Ruiz (2022) cuando afirma que estas empresas “ale-
gan que, al no tener ningtin convenio colectivo sectorial multifuncional por encima, no estin obligadas a respe-
tar el salario previsto en el convenio colectivo del sector como se desprenderia del nuevo art. 84.2 ET (de hecho,
no estarian obligadas a respetar ninguna de las reglas previstas en los convenios sectoriales)”, sin paginar.

19. Lépez Aniorte (2022), sin paginar.

20. Pero prorrogada por su Disposicién Adicional Séptima.

21. Real Decreto 152/2022, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 2022 (BOE
de 23 de febrero).

22. Como indica el Predmbulo del Real Decreto 152/2022, “en linea con lo establecido por el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales que ha interpretado que dicho umbral se sitiia en el 60% del salario me-
dio, garantizando la capacidad adquisitiva de los salarios para hacer frente al coste de la vida y atendiendo
a la coyuntura econdmica general’ .

23. BOE de 18 de julio de 2018.

24. Su art. 4 establece que “durante la vigencia del presente Acuerdo, de manera progresiva, instamos
a establecer un salario minimo de convenio de 14.000 € anuales”.

25. DPese a que en este Acuerdo se afirma que “este crecimiento gradual deberd enmarcarse en los pro-
pios convenios colectivos existentes, vinculdndose a su renovacion”.
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Junto a ésta, estd la reforma del art. 84.2 del ET acometida por el RDL*. Una re-
forma, se podria decir, sin demasiada revolucién formal, ni técnica, pero que puede
tener importantes consecuencias para revertir la situacién precedente. Se limita,
como es conocido, a, por un lado, suprimir la letra a) del indicado precepto estatuta-
rio y, por otro, a anadir al extinto apartado f), el término corresponsabilidad.

Aunque el nicleo gordiano de la reforma de este precepto sea la prioridad apli-
cativa del convenio de empresa en materia salarial, no se puede entrar en ella, sin, al
menos, realizar algiin comentario, a modo de paréntesis, sobre la incorporacién de la
corresponsabilidad, que no debe ser considerada, en si misma, de tono menor, aunque
es cierto, que ha quedado eclipsada por la “gran” reforma de este precepto estatutario.

Esta incorporacién estd poniendo de manifiesto la necesidad de dar ese paso mds
alld que demanda la corresponsabilidad —méxime cuando se ha comprobado la insu-
ficiencia de la conciliacién—. Por lo que, desde un punto de vista legal, es destacable
e, incluso, loable. Otro tema es que dicha corresponsabilidad tome carta de natura-
leza en estos convenios de empresa; y lo haga de la forma adecuada para lograr, al
menos en parte, sus objetivos. Siendo cierto que el nivel de empresa es un espacio
idéneo para disenar medidas, que favorezcan esa responsabilidad compartida entre
los progenitores, no puede perderse de vista que también es el nivel de negociacion,
en el que mds dificultades pueden encontrar los representantes de los trabajadores,
para hacer valer pretensiones de esta naturaleza debido al desequilibrio negociador;
sobre todo, cuando éstas requieren de un coste econémico por parte de las empresas.

Hecho este paréntesis, hay que comenzar con una de las medidas estrella del
RDL; incluso, no sélo en el contexto de la negociacién colectiva, sino en el conjunto
de esta norma. Esto es, la supresion de la prioridad aplicativa del convenio de empresa
1. Una modificacién que es “eficaz y técnicamente
adecuada™®; y que supone un “importante cambio articulado de forma sencilla™.

En lo demis, y salvo lo ya dicho en relacién con la corresponsabilidad, el pre-
cepto queda inalterado®® —incluida la indisponibilidad de la prioridad aplicativa del

en relacién con la cuantia salaria

26. Para un estudio de los “antecedentes reformadores y niicleos del debate durante el proceso de did-
logo social” de este precepto, Mercader Uguina (2022), 114 a 116.

27. Para Beltrdn De Heredia Ruiz (2022), esta supresion es “la novedad mds importante de la re-
forma (o, al menos, la que...puede tener un impacto macroecondmico mayor). Especialmente porque rompe
la espiral de devaluacion salarial como instrumento para obtener una ventaja competitiva (especialmente, en
aquellos sectores de escasa productividad)”, sin paginar.

28. Cabeza Pereiro (2022), 2.

29. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021...”, opus., cit., p. 8.

30. No obstante, esta inalteracién, puede plantear algunos problemas como, por ejemplo, el des-
tacado por Vivero Serrano (2022) cuando, con respecto a las horas extras y al trabajo a turnos, afirma
que “no parece que esas partidas salariales menores puedan debilitar la negociacion colectiva sectorial. Quizd
por esa razdén o quizd por un simple olvido del legislador de urgencia ese precepro legal no se haya visto afec-
tado por la reforma de 20217, sin paginar. Mientras que otros han sido rdpidamente resueltos, como la
modificacién de su letra d), al precisarse que la prioridad aplicativa, en relacién con la adaptacién de las
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convenio de empresa por los acuerdos del art. 83.2 del ET, y su extensién a los con-
venios de “grupo de empresas o una pluralidad de empresas vinculadas por razones orga-
nizativas o productivas y nominativamente identificadas”, lo que ha llevado a Beltrian
De Heredia Ruiz a afirmar que esa prioridad aplicativa en materia salarial cabe que
se reconduzca a través de la opcién del actual apartado f) del art. 84.2°%!, que la per-
mite en relacién con “aquellas otras [materias] que dispongan los acuerdos y convenios
colectivos a que se refiere el articulo 83.2”. No obstante, hay un importante matiz. Con
este apartado, la prioridad es concedida por los propios interlocutores sociales; y en la
medida en que lo hacen, la estructura y contenidos negociadores quedan en sus ma-
nos*, por lo que se supone que respetardn y atenderdn a los oportunos equilibrios de
poder y a los derechos de las personas trabajadoras; objetivos, que estdn en la base de
la reforma del art. 84.2 del ET.

Dichos equilibrios son, en esencia, el sentido y la razén de esta modificacién;
de ese anticipado debate entre centralizacién y descentralizacién®, que supone, sin
ningun género dudas, dos opciones: un reparto, mds o menos, equitativo de pode-
res en la negociacién o la primacia, sin eufemismos, de la parte empresarial. No se
estd descubriendo nada con esta afirmacién; ahora bien, no tomarla en considera-
cién conlleva nefastas consecuencias que, en la casi totalidad de las ocasiones, tienen
como unicos/as perjudicados/as a los/as trabajadores/as. Por este motivo y como se
lee en el Predmbulo del RDL, habia que reestablecer el “equilibrio necesario”.

En definitiva, un fortalecimiento de las estructuras sindicales como contrapeso
al poder empresarial. Con tal finalidad, no siendo esta supresion el tinico supuesto,
se fortalece —al menos, se intenta— la negociacion colectiva sectorial. No obstante,

modalidades de contratacidn, se reduce a las atribuidas por el ET al convenio de empresa. Y esta mo-
dificacién, como pone de manifiesto Mercader Uguina (2022), “aunque razonablemente justificada, en-
cuentra en la norma que la acoge un nuevo episodio de camuflaje normativo”, 120. Dicha norma ha sido
el Real Decreto Ley 1/2022 (BOE de 19 de enero de 2022), en cuyo titulo no aparece reflejado el RDL
32/2021, ni siquiera parece tener conexién alguna con la Reforma laboral.

31. Sin paginar.

32. Mercader Uguina (2022) opina que, con ella, “se abre la puerta a que los niveles centralizados
de negociacion amplien el listaco de materias para los que se conserva la referida preferencia, de los convenios
de empresa. Una puerta que, aunque presumimos no serd abierta con regularidad, si posibilita el desarrollo
de una descentralizacién centralmente coordinada o, si se prefiere, una descentralizacién organizada que per-
mita, de este modo, un reajuste de la estructura de la negociacion colectiva, orientada desde los niveles supe-
riores, a través del reparto de tareas y en funcion de las capacidades negociadoras”, 120.

33. Mercader Uguina (2022) afirma que, en realidad, no se ha producido “un incremento de la
tradicional atomizacion existente en nuestro pais, lo cierto es que los datos no refrendan esa conclusion”;
“la dimension media [de la empresas con convenio] ronda los 200 trabajadores, cifra que habla por si
misma.... Bien es cierto, sin embargo, que las unidades de negociacién nacidas al calor de la reforma la-
boral [de 2012] muestran una tendencia a definir entornos de negociacion de mds reducida dimensién.
Los convenios de nuevas unidades de negociacion son de empresas notablemente mds pequenas que las pre-
existentes”, 114.
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no se puede caer en el error de pensar que el convenio de empresa, con la Reforma,
retoma, en exclusiva, su histérica funcién de adaptar® y/o mejorar las condiciones
pactadas en los convenios sectoriales. Y no, por la sencilla razén de que todavia son
muchas las materias, y algunas de trascendencia, sobre las que tiene prioridad aplica-
tiva®. De ahi la necesidad de que los convenios sectoriales establezcan unas condicio-
nes laborales minimas y dignas al tiempo que homogéneas que, aunque no evitardn
el art. 84.2 del ET, pueden neutralizar, de alguna manera, sus efectos. En esta direc-
cién, hay ejemplos interesantes en nuestra negociacion colectiva como el convenio
estatal de la construccién que, ademds, realiza un reparto sustantivo y adjetivo de los
contenidos de la negociacién.

Con todo y tras la Reforma de 2021, la estructura de la negociacién colectiva da
un paso adelante pues, aunque mantenga el régimen general en cuanto a la resolu-
cién de las reglas de concurrencia conflictiva; entre las excepciones® a la misma, se
ha sustraido la cuantia salarial del convenio de empresa, lo que unida a la subida del
salario minimo interprofesional®” debe propiciar la reversién de la conocida devalua-
cién salarial®® de la clase trabajadora.

En este orden de ideas, hay que llamar la atencién sobre el pérrafo segundo de
la Disposicién Transitoria Sexta del RDL cuando afirma que “/as modificaciones ope-
radas en el articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores no podrdn tener como consecuen-
cia la compensacion, absorcion o desaparicion de cualesquiera derechos o condiciones mds
beneficiosas que vinieran disfrutando las personas trabajadores”. Se comparte la idea de
VIVERO SERRANO cuando escribe que se trata de una norma “de no ficil interpre-
tacidn, fuente segura de litigiosidad y...portadora de unas reglas especiales radicalmente
contrarias a las correspondientes reglas generales”™.

34. Segun el Predmbulo del RDL, “los convenios de empresa deben comportarse como instrumentos de
requlacion de aquellos aspectos organizativos que no admiten otro nivel de negociacion por su propia natura-
leza, como los horarios o la adaptacién de la clasificacion profesional, correspondiendo la negociacion colec-
tiva sectorial los aspectos salariales, retribuciones y jornada’. Por su parte, UGT defiende que, con el RDL,
se devuelve “el papel que corresponde al convenio sectorial, sea cual sea su dmbito territorial, circunscri-
biendo el del convenio de empresa al de adaptacion de aquellos aspectos concretos....cuya precision corresponde
a un nivel mds cercano a los trabajadores”, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre...”,
opus.cit., p. 8.

35. Cabeza Pereiro (2022) dice que se “estd diseriando una especie de especialidad sustantiva del dm-
bito empresarial sobre un ramillete de contenidos”, 2.

36. Por ejemplo y pese a estar muy presente en el debate politico, la prioridad del convenio au-
tonémico —siempre que el acuerdo pactado conforme al art. 83.2 del ET no disponga lo contrario— ha
permanecido intacta. Sobre esta preferencia, véase, in extenso, Cruz Villalén (2022), 1y ss.

37. Ramos Quintana (2022) considera que éste es un “elemento de dinamizacion de los salarios en
las mesas de negociacion colectiva”, 1.

38. Ramos Quintana (2022), 4.

39. (2022), sin paginar.
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Ello, posiblemente, sea fruto, en primer lugar, de que hay que tener en cuenta
que dicha Disposicién queda reducida a las modificaciones; por tanto, a la supresion
de la letra a) y a la incorporacién de la corresponsabilidad en la actual letra ¢). En
segundo lugar, que su espiritu es didfano: proteger los derechos de los/as trabajado-
res/as que, como resultado de dichas modificaciones, pudieran verse afectados. Pese
a ello, hay que distinguir dos situaciones. Por un lado, los convenios de empresa, que
han perdido la prioridad aplicativa salarial por contener un régimen iz peius con res-
pecto al convenio sectorial de aplicacién. En dicho caso, por légica, se aplicard las
condiciones salariales contenidas en el convenio de sector®. Y por otro, los conve-
nios, cuyo régimen fuese mds favorable y, por tanto, se mantendrian en sus propios
términos, ya que, en este caso, el convenio de empresa cumplirfa con su histérica
funcién de mejora*'.

No obstante lo anterior, hay que ser cauto en la valoracién pues, aunque a pri-
mera vista, todo parezca positivo —e, incluso, ilusionante—, hay que esperar, necesaria-
mente, a la evolucién de la negociacién colectiva y, por supuesto, al comportamiento
empresarial, ya que esta falta de prioridad puede ser sustituida por la utilizacién de
instrumentos de flexibilidad interna que, pese a los primeros proyectos de reforma, al
final han quedado intactos; fundamentalmente, la inaplicacién del convenio colec-
tivo” que, no estd de mds recordar, que incorpora la cuantfa salarial.

Entrando algo més en esta materia, hay que diferenciar claramente entre esa ex-
tinta prioridad aplicativa, que se utilizé6 de manera, como minimo, incorrecta, al ar-
ticularse como un instrumento de flexibilidad interna, y las medidas especificamente
disefiadas a estos efectos. Partiendo de esta obvia distincién, en la dltima década, ha
habido dos tipos de empresas, las que, honesta y justificadamente, han acudido, ante
situaciones de crisis, a estos mecanismos de flexibilidad interna causal y, por otro, las
que haciendo uso de la posibilidad del antiguo art. 84.2.a) del ET recorrian un ca-
mino mds ficil, y no adecuado, para llegar al mismo destino. Estas tltimas, sin duda,
son las que pueden verse mds “perjudicadas”, por el cambio normativo, al no poder
abaratar costes salariales de no concurrir la causa y los presupuestos de los precep-
tos estatutarios, que contienen las correspondientes medidas de flexibilidad interna.

En cualquier caso y mds alld de posibles conductas fraudulentas, lo que debe
quedar claro, desde ya, es que no se estd abogando por la desaparicién de estos ins-
trumentos de flexibilidad interna —al contrario—, sino de que se podria haber apro-
vechado la Reforma para depurarlos de cara a solventar determinados usos perversos

40. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 10.

41. Para Cabeza Pereiro (2022), “el convenio de empresa de aplicacién no preferente se aplicard
como norma mds favorable, en su dimensién de pacto extraestatutario”, 4.

42. Beltran De Heredia Ruiz (2022) escribe que el “art. 82.3 ET puede ser una via para devaluar el
impacto de la reforma’; y ello, porque “es obvio que el nuevo marco normativo revitalizard la biisqueda de
alternativas por parte de algunas empresas”, sin paginar.
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de los mismos, asi como concretas incorrecciones técnicas. Al no haberse hecho —no
cabe la menor duda de que ha formado parte del equilibrio interno de la negocia-
cién del Acuerdo previo al RDL—, y partiendo, se insiste, de que son imprescindibles
para la adaptaciéon de la empresa a concretas y determinadas situaciones, es desea-
ble que los firmantes de los convenios sectoriales comiencen a adoptar un papel mds
proactivo en el disefo, sobre todo, del descuelgue. De hecho, se pueden encontrar
ejemplos convencionales que, entre otras cuestiones, depuran las causas de estos pro-
cedimientos, garantizan determinadas cuantias econémicas en caso de extinciones
contractuales improcedentes o confieren todo el protagonismo a la autonomia colec-
tiva en la determinacién de las nuevas condiciones de trabajo.

No se puede finalizar este apartado sin aludir al régimen de transitoriedad conte-
nido en el RDL*®, cuya regla no estd exenta de diversidad interpretativa. De acuerdo
con éste, los convenios “suscritos y presentados a registro o publicados con anterioridad’
al 31 de diciembre de 2021, mantendrdn su vigencia y, con ella, la prioridad aplica-
tiva en materia salarial hasta, como mucho, el 31 de diciembre de 2022. Con lo cual
se estd dando un margen temporal, muy importante, para hacer efectiva la supresién
de esta prioridad aplicativa, lo que va a conllevar la existencia de trabajadores/as, que
van a mantener sus peores condiciones salariales; y puede que no por un tiempo, par-
ticularmente, corto. Se trata de otra de las decisiones dificiles de entender —salvo por
la presién empresarial—, ya que si no hay problema alguno, transcurrido un ano, para
que se anule la prioridad aplicativa, no se sabe porque debe haberlo con anterioridad
cuando, por supuesto, no supone un régimen mds beneficioso para el/la trabajador/a.

A lo que se acaba de indicar, hay que afadir que durante un afio maximo van a
convivir —se duda que haya sectores que no se vean afectados por esta transitoriedad—
en el mismo sector y territorio, trabajadores y trabajadoras con distintos salarios, sim-
plemente, porque pertenezcan a empresas, cuyos convenios tengan cabida temporal
en esta regla. Lo que va a generar agravios comparativos y situaciones de injusticia
social y laboral. Hasta tal punto puede ser asi que, un simple dia de diferencia —re-
gistro o publicacién—, puede marcar importantes divergencias salariales. Es mds, no
tiene consecuencias, en exclusiva, para las personas trabajadoras, sino también para
las propias empresas, puesto que los costes salariales van a ser distintos y, ello, de al-
guna manera, puede afectar a la competitividad®. Se deberia haber evitado este ne-
fasto resultado; y para ello bastaba con no admitir este periodo de indulgencia legal.

Siguiendo con esta Disposicién, los convenios de empresa tienen, desde que les
resulta de aplicacién el nuevo art. 84.2 del ET, seis meses para adaptarse a él. Parece

43. Para Mercader Uguina (2022), se trata de “una transicion ordenada y un adecuado equilibrio de
intereses recomiendan que este cambio sea pilotado desde las instancias interconfederales de negociacion”, 127.

44. Esta conclusién ha sido aceptada por Beltrdn De Heredia Ruiz (2022), que anade que las “em-
presas pueden extender la vigencia de sus acuerdos al mdximo permitido” con la voluntad de mantener esa
ventaja competitiva, sin paginar.
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claro que esta regla debe operar desde la finalizacién del convenio. De ahi que UGT
indique que no se extenderd, en caso de proceder, durante su ultraactividad®. Ahora
bien, excluido este supuesto que parece claro, puesto que, de lo contrario, podria am-
pliarse el plazo sine die, hay que cuestionarse si durante esos seis meses, las condicio-
nes serdn las del convenio de empresa o si, automdticamente, se aplicaria el convenio
de sector. Vivero Serrano apuesta por la aplicacion directa de este altimo, pues, de
lo contrario, serfa concederle “a/ empleador un inexplicable plazo de gracia...bastando
a este respecto con demorar el acuerdo con la representacion de las personas trabajadoras
en la empresa”™. Ahora bien, nada impide, de conformidad con el tenor literal del
RDL, entender que durante ese tiempo se mantenga, en sus términos, el convenio
de empresa y, por no impedirse, los efectos de esta transitoriedad, anteriormente des-
critos, podrian extenderse durante un periodo tan dilatado como es 18 meses. Con
esta interpretacion, se relativiza enormemente los efectos positivos, en este tema, de
la Reforma.

3. RETORNO AL PASADO: INCUESTIONABLE AVANCE

Con una voluntad y objetivos muy similares al art. 84.2 se reforma el 86.4 —ambos
del ET=; esto es, se quiere evitar la continuidad de los devastadores efectos nacidos
de la Reforma de 2012 al eliminar la ultraactividad legal del convenio colectivo. Se
precisa que legal, puesto que se admitié la posibilidad de pacto en contrario; y fruto
de ésta, han sido muchos los convenios que han incorporado una “eficacia temporal
indefinida” . Teniendo en cuenta ello y aunque sea a vuela pluma, hay que realizar
tres consideraciones generales con respecto a la Reforma de 2012.

En primer lugar, que la aplicacién del convenio de dmbito superior provocaba
inseguridad juridica®®, lo que obligé a diversos y, en algunas ocasiones, contrarios

45. “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021...7, opus., cit., p. 9.Y, por parte de la doctrina, Merca-
der Uguina (2022), 122 y 126.

46. (2022), sin paginar.

47. Gordo Gonzélez (2022) aporta el dato de que “los convenios con clausulas de ultraactividad
indefinida han pasado de representar el 49.1% de los suscritos en el aio 2014 al 69.5% a 30 de junio de
20271”; asi, defiende que dicho aumento “no le resta importancia a la reforma del asio 2021....porque 0b-
viamente su incorporacion en el proceso de negociacion se hacia a costa de sacrificar otras reivindicaciones”
y, ademds, porque este aumento no ha ido parejo al nimero de trabajadores cubiertos por este tipo de
cldusulas, 136 y 137. Es mds, no debe obviarse que ese aumento es fruto de la necesidad de pactar esta
ultraactividad; lo que antes de la Reforma de 2012 no era necesario y, en consecuencia, no tenfa por qué
formar parte del clausulado convencional, por lo que, sin duda, el considerable incremento de este tipo
pactos no es ni mds, ni menos que resultado de la anomia legal a este respecto.

48. Y no solo inseguridad juridica pues, como describe Gordo Gonzdlez (2022), se aplicaba el
convenio de dmbito superior “fueran las que fueran [sus condiciones laborales], incluso aunque estas em-
peoraran las condiciones de las que venian disfrutando las personas trabajadoras. Ello, podia provocar de
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pronunciamientos judiciales. Una jurisprudencia que, por pura légica, ha quedado,
tras la Reforma de 2021, y como afirma Rojo Torrecilla, sin contenido®. Con lo cual,
desaparece, como se encarga de indicar el RDL, esa “falta de certeza’”.

En segundo lugar, que no debe pasar desapercibido que era perfectamente po-
sible que no siempre hubiese convenio de dmbito superior —por tratarse de deter-
minados sectores, sectores emergentes o que, a su vez, hubiese decaido el de dmbito
superior—, lo que concedia un amplio margen de accién empresarial en la determina-
cién de las condiciones de trabajo, permitido por la propia regulacién estatutaria por
su repliegue, en muchas materias, en favor de la negociacién colectiva.

Y en tercer lugar, que, sin duda motivado por la voluntad de evitar cualesquiera
de los efectos precedentes, se produjo una tendencia, en las negociaciones, a la baja™.
Quiere ello decir que el banco social, ante el temor de que decayese el convenio,
aceptaba las propuestas empresariales y/o rebajaba sus pretensiones, lo que en un
momento de crisis econémica, como la vivida en los afios siguientes a la Reforma de
2012, enfatizaba, si atin era posible, la llamada negociacién concesiva.

Todas ellas conjuntamente asi como cada una por separado justificaba la necesi-
dad de adoptar medidas que, como es natural, se debian traducir en la reforma de la
reforma. Entre las distintas opciones posibles, se ha elegido una, podria decirse, cld-
sica en cuanto que supone la vuelta al pasado o, si se prefiere, a la regulacién anterior
ala Reforma de 2012°". Es decir, recuperar la ultraactividad plena®*. De tal modo que
el convenio, salvo pacto en contrario, mantendrd su vigencia. Es mds, esta regla se
aplicard, como indica la Disposicién Transitoria Séptima del RDL, a todos los con-
venios “denunciados a la fecha de [su] entrada en vigor™. Lo cual ha hecho que tenga
un efecto inmediato en la negociacién colectiva. Es mds, estas negociaciones van a
regirse por el nuevo procedimiento disenado ante situaciones de bloqueo pero, antes
de entrar en él, se hace necesario realizar varias observaciones sobre la ultraactividad.

En primer lugar, y partiendo de que, atin con esta ultraactividad plena, no se van
a alcanzar acuerdos “perfectos”, ya que las debilidades, la inercia, los desequilibrios y

forma sitbita una alteracion del equilibrio de fuerzas en la empresa y que una de las partes se viera benefi-
ciada con las nuevas condiciones laborales impuestas. Si el nuevo convenio colectivo perjudicaba al empre-
sario, porque imponia unas mejoras de las condiciones inasumibles en la empresa, este siempre podia tratar
de promover un descuelgue.... No obstante, si se producia un perjuicio de los trabajadores estos tenian pocas
alternativas frente al nuevo contexto productivo”; incluso, continta este autor, podria darse la circuns-
tancia de que unos trabajadores, por no tener convenio de 4mbito superior, tuvieran mejores condi-
ciones laborales, 133 y 135.

49. (2022), sin paginar.

50. En el mismo sentido, UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 12.

51. Rojo Torrecilla (2022), sin paginar.

52. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....”, opus., cit., p. 13.

53. Como dice Gordo Gonzdlez (2022), se ha hecho “sin establecer regimenes transitorios confusos
y conflictivos”, 141.
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la realidad socioeconémica siempre van a estar presentes en toda negociacion, su re-
nacimiento, sin duda, va a conllevar una desaparicién o, cuando menos, relativiza-
cién de las premuras en la negociacién™, ya que se ha eliminado la losa y cuenta atrds
de la pérdida de vigencia del convenio. Ahora bien, ello no debe hacernos caer en la
ingenuidad de que siempre se van a pactar acuerdos equilibrados, y que refuercen y
respeten plenamente los derechos de los trabajadores, ya que las causas de la negocia-
cién concesiva son muchas y muy variadas.

En esencia, lo importante es que exista voluntad negociadora o, si se prefiere, vo-
luntad de llegar a acuerdos. Con ella, se evita una de las criticas esgrimidas por las
organizaciones empresariales a esta ultraactividad; y que consiste en que la misma
puede conducir a la petrificaciéon de los convenios colectivos®. Sin embargo, y al me-
nos en teoria, debe descartarse esta previsién empresarial, simplemente, tomando,
como eje vertebrador, la buena fe negocial. Por consiguiente, hay que distinguir dos
situaciones. Por un lado, los supuestos, en los que la ultraactividad es fruto de una
praxis no ajustada a la buena fe y, por lo tanto, reprobable juridicamente siendo, de
este modo y entrecomillado, la que plantearia menos problemas; y, por otro, aque-
llos, en los que el mantenimiento del convenio es consecuencia del bloqueo legitimo
de la negociacién. En estos tltimos, debe operar el anunciado procedimiento, con el
que deseablemente poner fin al impasse negocial.

En segundo lugar, debe subrayarse la posibilidad del pacto en contrario como ele-
mento impeditivo de la ultraactividad. O sea, que el convenio decaiga, con todo lo que
ello significa, al haber acordado sus firmantes que no se prorrogard tras su fecha fin. En
ese caso, renacen gran parte de los efectos negativos enumerados en pdrrafos preceden-
tes. No obstante, hay una diferencia fundamental. Esa no ultraactividad es resultado
de la decisién de los firmantes, y no del legislador. Por ello, cabe la posibilidad de ar-
ticular mecanismos neutralizadores de dichos efectos. Y, entre ellos, estd el importante
papel, que deben jugar los convenios sectoriales y los acuerdos marco para dar cober-
tura a los vacios convencionales existentes, en estos casos, en los dmbitos inferiores.

Otro tema es el posible recorrido que esta excepcién a la regla general puede te-
ner en nuestra negociacion colectiva; y que va a estar muy condicionado, de nuevo y

54. Lépez Aniorte (2022) escribe que “se recupera el sosiego que requiere todo proceso negociador, y
se pone fin a la falta de sequridad juridica y a las muchas dudas interpretativas que generaba la requlacién
anterior”, sin paginar.

55. Ciritica recogida por Rojo Torrecilla (2022), que argumenta, en su contra, que “70 estd escrito
en ningiin lugar que se produzca si ambas partes tienen interés en buscar un nuevo acuerdo y saben negociar, y
ceder cuando sea necesario, para alcanzarlo”, sin paginar. En este orden de ideas, Gordo Gonzélez (2022)
afirma que nada obsta a que durante la ultraactividad del convenio se pueda “transformar y adaptar el
contexto productivo a la realidad, pero dicha modificacion debe realizarse a través del cauce correcto. Esto es,
a través de las reglas del descuelgue de convenios colectivos..., cuando no es posible alcanzar un nuevo texto,
pero sin inaplicar el ultraactivo; o a través de las reglas de concurrencia, cuando el bloqueo en la unidad im-
pide tanto alcanzar un nuevo convenio como descolgarse del vigente”, 141.
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como siempre, por los equilibrios de poder entre las partes negociadoras. Siendo asi,
puede pronosticarse, y el tiempo lo confirmara o no, que esa excepcién serd més fécil
que se incorpore a convenios de empresa, por la mayor debilidad negociadora de los
representantes de los trabajadores, que a convenios sectoriales. Este peligro, sin em-
bargo, no podia ser obviado, ya que no admitirse la voluntad en contra de los firman-
tes del convenio, conllevaria un claro atentado a la autonomia colectiva.

En tercer lugar, hay que llamar la atencién, como ha hecho Beltrdn De Heredia
Ruiz, sobre la duda interpretativa derivada de los arts. 86.3.1 y 86.4%. De acuerdo
con el primero, la ultraactividad comienza “concluida la duracion pactada’ previa
denuncia; mientras que el segundo establece que el procedimiento, ante la falta de
acuerdo, se pone en marcha al afo de la denuncia del convenio colectivo.

Realmente, no hay tal discrepancia, puesto que cada uno de esos preceptos estd
atendiendo a dos supuestos de hecho distintos. Por un lado, como se acaba de in-
dicar, la ultraactividad y, por otro, el procedimiento para el desbloqueo negociador.
Por 16gica, la ultraactividad no puede operar hasta que el convenio no haya finali-
zado. Sin embargo, el procedimiento si puede anticiparse a dicho momento porque,
como es sabido, la principal, aunque no tnica, funcién de la denuncia es comunicar
a la parte contraria la voluntad negociadora y, con ella, iniciarse las negociaciones a
fin de evitar un vacio entre convenios —lo que rara vez se produce—. En consecuen-
cia, el cémputo del afio debe hacerse desde la denuncia, y no desde la finalizacién de
la vigencia del convenio.

4. IMPASSE NEGOCIAL: SIMPLIFICACION Y ESPERANZA

Realizadas todas las anteriores observaciones, hay que continuar con las novedades
del RDL en esta materia; y que, ahora, van referidas al procedimiento disefiado por
el legislador con el propésito de resolver los bloqueos en la negociacién de los con-
venios colectivos.

El legislador ha potenciado, una vez mds y como ya viene siendo habitual, los
medios extrajudiciales de solucién de controversias; en esta ocasién, en relacién con
el conflicto de intereses, que supone el bloqueo en la negociacién de convenios co-
lectivos. Ello obliga a los acuerdos de solucién extrajudicial de conflictos a incorporar
en sus dmbitos objetivos esta controversia, pues, de lo contrario, quedarfa, siguiendo
el tenor literal del precepto estatutario, imposibilitada la pertinente via extrajudicial.
Asi, se potencia, en relacién con ellos, el protagonismo de los interlocutores sociales
al mds alto nivel.

56. (2022), sin paginar.
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Dicho ello, que no debe entenderse como una apreciacién sin importancia, hay
que indicar que el procedimiento comienza con una mediacién obligatoria, y puede
continuar con un arbitraje. Pero hay que ir por partes.

4.1. Mediacién obligatoria: una puerta abierta al desbloqueo negociador

Con la actual redaccién del art. 86.4 del ET, las partes estdn obligadas —”deberdin so-
meterse’—, pasado un afio desde la denuncia, y ante la falta de acuerdo, a someterse a
una mediacién. Por lo tanto, el legislador, independientemente de la voluntad de las
partes en la controversia y de la de los firmantes de los acuerdos marco de solucién
de conflictos, obliga a este sometimiento. En un primer momento, puede sorprender
esta decisién legal; sin embargo, hay argumentos que desmontan cualquier conside-
racién de que, con ella, se esté vulnerando la autonomia colectiva.

El primero y principal es, sencillamente, el medio extrajudicial elegido que,
como es sabido, no supone una injerencia en dicha autonomia, puesto que las partes
son las que adoptan, libre y voluntariamente, el acuerdo —con mayor o menor inter-
vencién del mediador/es—. De ahi que se haya calificado de negociacién asistida. Por
ende, un medio no invasivo y, por no serlo, su obligatoriedad en el art. 86.4 del ET.

Eso si, igual de no invasivo es la conciliacién y, por ello, hay que preguntarse por
las razones de su exclusién. Y la respuesta estd en que, en muchas ocasiones, la inter-
vencién del tercero/s no puede quedar reducida a la mera audiencia, escucha y mo-
deracién del debate entre las partes, ya que los dnimos pueden estar tan enconados
—en nuestro caso, tras un afio de negociaciones—, que se le requiere de un papel més
activo, lo que se traduce en la proposicién de soluciones a la controversia.

Es mds, cada vez parece estar mds aceptado que la conciliacidn, por asi decirlo,
pura, ni es posible, ni es efectiva; de ahi que, en unos casos, se opte por su elimina-
cién mientras que, en otros, por su fusién con la mediacién; de modo que se institu-
cionaliza como un tnico medio extrajudicial denominado conciliacién-mediacién.
O sea, que el procedimiento comienza siendo una conciliacién para que, en el mo-
mento en que el tercero o las partes lo consideren necesario, empezar a proponer so-
luciones, y, partir de ahi, entenderlo como una mediacién. Atn con esta realidad, no
hubiese estado de mds que el RDL hiciese mencién a la conciliacién o, cuando me-
nos, a la conciliacién-mediacién; de modo que respondiese a todas las posibles va-
riantes de los diferentes acuerdos de solucién extrajudicial de conflictos™.

57. Excluido el arbitraje, hay tres opciones: a) los que s6lo contemplan la mediacién —Estatal,
Aragén, Asturias, Baleares, Castilla-La Mancha, Extremadura, Galicia y Murcia—, b) los que acuden a
la descrita conciliacién-mediacion —~Andalucia, Cantabria, Castilla-Ledn, Valencia, La Rioja, Madrid y
Navarra— y c) los que configuran como medios independientes la conciliacién y la mediacién —Cana-
rias, Catalufia y Pais Vasco—.
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En segundo lugar y de menor calado, hay que insistir en el hecho de que la Re-
forma nace del didlogo social, por lo que son los interlocutores sociales los que han
pactado y aceptado dicha obligatoriedad, que ya estaba presente en el art. 6 del IV
Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva.

En tercer lugar, que la eleccién de la mediacidn es coherente con el art. 89.4 del
ET —presente desde su redaccién originaria—; de tal forma que lo que se ha hecho es
potenciar su uso. Llegado este punto, no estd de mds dudar sobre el sentido de di-
cho art. 89.4 o, dicho con otras palabras, si su permanencia tiene o no sentido tras
el actual art. 86.4. Aunque, en un primer momento, podria pensarse que el segundo
anula al primero, la conclusién no es tan clara, ya que ello va a depender de la con-
juncién entre la ley, los acuerdos marco y la voluntad de las partes negociadoras; lo
que genera diferentes posibilidades.

Primera, que los negociadores no acudan a la mediacién hasta trascurrido el ano
desde la denuncia y, en este caso, tengan que seguir los pasos y los requerimientos de
los acuerdos marco. Segunda, que los negociadores, con anterioridad al ano, decidan
someterse a la mediacién. Esta, a su vez, permite dos opciones. Una, que acudan a
una mediacién ad hoc; y otra, que se sometan a los plazos y exigencias de los acuerdos
marco; y en sendas ocasiones, se puede, respectivamente, impedir o dificultar su utili-
zacién de no contarse con la voluntad conjunta de ambas partes. Por ello, no es aven-
turado aceptar que lo habitual serd que se posponga el sometimiento al momento, en
el que es, por ley, obligatorio.

En este mismo orden de ideas, no hay que perder de vista dos cosas mds. Por un
lado, que las partes pueden, acogiéndose al acuerdo marco —lo normal es que lo per-
mita—, ampliar los plazos de la mediacién, con lo cual, de alcanzarse el acuerdo, éste
puede dilatarse —no hay que olvidar ademds el afo previo—. Y por otro, que nada ga-
rantiza que se adopte el acuerdo. Es verdad que esta dilacién temporal o esta falta
de acuerdo no supone un problema a efectos de regulacién —debido a la ultraactivi-
dad—; no obstante, lo ideal serfa que la mediacién resultase, en la mayoria de las oca-
siones, funcional para la resolucién de este tipo de conflictos, aunque se trate de una
opcién subsidiaria a la negociacién. Y, para ello, es de capital importancia empren-
der y/o continuar tres actividades: promocién, conocimiento y concienciacién de la
mediacién —asi como de las otras vias extrajudiciales—, formacién de los mediadores
y, por ultimo, adecuado diseno en los acuerdos marco. Y estas tres tareas son compe-
tencia de los agentes sociales.

4.2. Arbitraje: una puerta casi nunca cruzada por las partes negociadoras
Del art. 86.4.pdrrafo segundo, hay que extraer, en relacién con el arbitraje, cinco ele-

mentos claves. En primer lugar, su voluntariedad, lo que es légico atendiendo a que,
en este caso, como expresion de la negociacién delegada, la autonomia de las partes
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se constrifie considerablemente quedando reducida, casi exclusivamente, al compro-
miso arbitral. Eso si, con el arbitraje siempre serd resuelto el conflicto.

Pese a ello, la trayectoria histérica demuestra el poco uso de este medio extrajudi-
cial para este tipo de conflictos, lo que permite pronosticar que, con el RDL, no tiene
por qué haber un cambio de rumbo. Siendo asi, se estd, mds bien, ante una mera, y
no por ello hay que restarle importancia, propuesta o sugerencia, con la que poner fin
a la controversia; y pudiendo ser eficaz cuando las posiciones estén tan enquistadas,
que impidan, de cualquier otra forma, lograr la necesaria regulacion, la cual, pese a
la ultraactividad del convenio, debe ser mds adecuada —sobre todo, en una actualidad
como la de hoy en dia tan influenciada por mdltiples y diversos factores tanto endé-
genos como exégenos al mundo de las relaciones laborales—.

En segundo lugar y como consecuencia del anterior elemento, se requiere de un
“pacto expreso” —o compromiso arbitral-, que puede ser “previo o coetdneo”. El pri-
mer momento temporal parece que debe interpretarse como aquel celebrado, ne-
cesariamente, con anterioridad al inicio del arbitraje. Lo mds idéneo y operativo,
sin duda, es que se adopte desde el mismo momento de la denuncia; de tal modo
que se evite sumar al conflicto de intereses nacido de la negociacién del convenio,
el resultante de discutir si se acude o no al arbitraje. De ser asi, las partes, conscien-
tes de la posibilidad de bloqueo, pactan someterse al oportuno arbitraje. En su de-
fecto, se haria coincidir con la mediacién, por lo tanto, también previo. En este
caso, el pacto de sumisién al arbitraje se puede realizar en cualquiera de sus fases o,
sencillamente, al finalizar, ya que el acuerdo al que pueden llegar es que someten el
conflicto a esto otro medio extrajudicial. En este sentido, hay que destacar que hay
acuerdos marco, por un lado, que mantienen esta postura de acudir al arbitraje an-
tes, durante o después de la mediacién, y, por otro, que los hay que conceden a las
partes la posibilidad de atribuirle al mediador/es, en cualquier momento del pro-
ceso, facultades arbitrales.

En tercer lugar, que el arbitraje se sujetard a lo dispuesto en los correspondientes
acuerdos marco de solucién de conflictos. Esto es, requisitos, formalidades y plazos,
siempre y cuando el bloqueo negociador sea un conflicto, que se puede subsumir en
el oportuno acuerdo. En lineas generales, las regulaciones existentes en la actualidad
no tienen por qué ser disfuncionales para la resolucién de este conflicto; no obstante
parece necesario, en algunos casos, una cierta readaptacién de los propios acuerdos
para que asi ganen en efectividad y en operatividad en relacién con la resolucién de
este conflicto de intereses.

Las dos siguientes consideraciones no son fruto del RDL, ya que mantienen el te-
nor previo a la Reforma de 2021. Siguiendo, por tanto, con el orden, en cuarto lugar,
el art. 86.4 indica que el laudo “tendri la misma eficacia que los convenios colectivos™.
Ello es légico y coherente con el tipo de conflicto, que resuelve. Eso si, no se trata de
atribuirle naturaleza juridica sino, se quiere recalcar, eficacia juridica.
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Y en quinto y dltimo lugar, que el laudo se recurrird de conformidad con lo
dispuesto en el art. 91 del ET; de acuerdo con el cual, los motivos serdn la inob-
servancia de las formalidades y exigencias contenidas en los acuerdos marco y ser
un laudo wultra vires. En este punto, como se verd en el siguiente epigrafe, se puede
plantear alguna discordancia, ficilmente salvable, entre la regulacién legal y la
paccionada.

4.3. Impasse negociador en el ASAC VI

Todo lo analizado en los dos tltimos apartados debe, ineluctablemente, comple-
tarse con lo dispuesto en los acuerdos interprofesionales de solucién de conflictos,
debido a que el art. 86.4 se remite in extenso, tanto para la mediacién como para el
arbitraje, a ellos, lo que elimina casi todo el margen de accién de las partes enfren-
tadas, salvo que estos acuerdos lo permitan, en el disefio de los correspondientes
procedimientos extrajudiciales. Por tanto, reduciendo la cuestién a tales acuerdos,
el siguiente paso es averiguar si los mismos se amoldan o no a la nueva regulacién
del art. 86.4 del ET o, dicho de otro modo, si sus contenidos se mantienen en igua-
les términos, si requieren de una reformulacién o si han quedado, en ciertos aspec-
tos, inoperativos.

En estas pdginas, s6lo se va a acometer el andlisis del ASAC VI*® (en adelante,
ASAC) debido a que el estudio de todos los autonémicos requiere de una extension,
que sobrepasa los objetivos de este trabajo. No obstante, el hecho de existir una cierta
armonia entre todos los acuerdos y el nimero de trabajadores y empresas afectados
por el estatal, son razones que pueden relativizar la exclusién del tratamiento de los
autondémicos.

El principal y primer presupuesto es que este conflicto —bloqueo de la negocia-
cién— quede subsumido en el correspondiente acuerdo; y asi sucede en el ASAC —
art. 4.3.c) —.

Con la tltima versién del mismo, se ha incorporado —art. 4.3.k)— un nuevo dm-
bito de accién al permitir la sumisién de “cualquier otra discrepancia en la negociacion
colectiva o en su aplicacion...que, a juicio de las partes, merezcan nuevas posibilidades de
negociacion. Es voluntad de las organizaciones firmantes...superar la limitada concepcion
de nuestro sistema como un mero tramite previo a la via procesal, conformando la volun-
tad real de impulsar planteamientos que favorezcan acuerdos totales o parciales”. Y esta
inclusién es de interés, por lo que aqui importa, debido a esa labor de impulso a la
negociacion, que puede, incluso, evitar que se haga efectiva la mediacién obligatoria
del art. 86.4 del ET. En definitiva, se trata de “iniciativas tendentes a estimular la acti-
vidad negociadora y a sugerir el desarrollo de contenidos, siempre desde el respeto absoluto

58. BOE de 23 de diciembre de 2020.
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a la autonomia colectiva™, y que pueden ser solicitadas por “cualquiera de las partes
legitimadas en la negociacion colectiva” —art. 14.2.i) del ASAC-.

Este nuevo apartado, configurado a modo de cldusula abierta®, durante el primer
semestre de 2021, ha supuesto casi la mitad de los conflictos planteados —49.5%—;
mientras que s6lo el 0.7%, han tenido como objeto el impulso de la negociacién co-
lectiva®. Es cierto que todavia puede ser pronto para que las partes negociadoras
hayan interiorizado esta dimensién; sin embargo, este dato no pronostica un buen
futuro.

Dicho ello, hay que partir de que la mediacién, de acuerdo con el ASAC, no es
obligatoria en este conflicto; y por tanto, se acude a ella de haber un acuerdo con-
junto de las partes —en cualquier momento de la negociacién— o por voluntad de
una de ellas, siempre y cuando hayan trascurrido 5 meses desde la constitucién de
la mesa negociadora, y la parte solicitante cuente con la mayoria de la representa-
cién®. Esta falta de obligatoriedad, que puede ser entendida desde el mds escrupu-
loso respeto a la autonomia colectiva, sin embargo, puede ser la causa del escasisimo
namero de este tipo conflicto sometido a esta via extrajudicial. Asi lo demuestran los
datos. Durante el ano 2020, los conflictos por bloqueo de la negociacién supusieron
Unicamente un 0.8% del total -3 conflictos—; y en los primeros seis meses de 2021,
aumentd al 1.4%®. Por tanto, porcentajes ridiculos, que ponen de manifiesto la es-
casisima repercusién de la mediacién como via para resolver este conflicto de inte-
reses. Con toda seguridad, ello no es consecuencia del diseno del ASAC sino, mds
bien, de la cultura y conocimiento de los negociadores sobre los medios extrajudicia-
les, y de una recalcitrante defensa de la no intervencién de terceros en las negociacio-
nes de convenios colectivos.

Ahora, las reglas del ASAC deben completarse con las del art. 86.4 del ET; y
como ya se ha estudiado, con la obligatoriedad de la mediacién trascurrido un ano
de negociaciones desde la denuncia. Con lo cual, el Acuerdo estatal —como muchos
de los autonémicos— se ha visto afectado. Ya no cabe afirmar que la mediacién es vo-
luntaria, ya que por Ley, los/as negociadores/as tienen la obligacién de someterse a
ella en el conocido supuesto.

Otro tema es si para poner en marcha la mediacién, se requiere, por su obliga-
toriedad, de la voluntad concorde de los/as negociadores/as. A primera vista, parece

59. SIMA, Informe de Actividad primer semestre de 2021, 2021, p. 9.

60. Asila califica la Guia Rdpida (Divulgacion del dltimo Acuerdo Interconfederal sobre Solucién
Auténoma de Conflictos Laborales), UGT-SIMA, 2021, p. 9.

61. SIMA, Informe de Actividad primer semestre de 2021, 2021, pp. 10y 9.

62. El ASAC contiene una excepcidn a esta exigencia; y es que de estar prevista esta opcién en el
convenio y, de fijarse un plazo convencional y haberse cumplido, la parte solicitante no requerird de la
mayorifa de la representacion para poner en marcha la mediacion.

63. SIMA, Memoria de Actividades 2020, 2021, p. 20 e Informe de Actividad primer semestre
de 2021, 2021, p. 10.
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que la respuesta debe ser afirmativa, ya que el precepto estatutario emplea el plural
—"deberdn someterse”—; aunque el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Co-
lectiva, en su art. 6, opta, claramente, por no ser necesaria esa voluntad conjunta, ya
que, en ¢él, se puede leer que “cada una de las partes puede decidir que la negociacién
estd agotada y, por tanto, instar la mediacién obligatoria™®.

Es cierto que es un texto previo al RDL, lo que hacer dudar de su aplicacién al
actual art. 86.4 del ET. No obstante, el hecho de que mencione, sin mayor desarro-
llo, la mediacién obligatoria, puede ser una ilustrativa pauta interpretativa sobre la
voluntad de sus firmantes en relacién con el tema aqui planteado y, por tanto, que se
pueda concluir que bastaria la voluntad de una sola de las partes enfrentadas. Ahora
bien, si la otra, por los motivos que sean, se opone a dicho sometimiento, la media-
cién resultard ineficaz debido a la voluntad deliberadamente rebelde a intentar lo-
grar el acuerdo.

Excluido este comportamiento, dicha obligatoriedad puede hacer que reviertan
los datos. Es decir, que aumente exponencialmente el niimero de conflictos someti-
dos a mediacién —sea al ASAC o a cualquier autonémico—, lo que no tiene por qué
traducirse en un aumento de las avenencias. Prueba de ello son, de nuevo, los datos;
aunque estos no especifican el nimero por tipo de conflictos, lo cierto es que la t6-
nica general —que puede quedar excepcionada en el conflicto por bloqueo de la ne-
gociacién— es la falta de acuerdos en las mediaciones celebradas al amparo del ASAC.
En 2020, sélo el 25.2% finalizaron con acuerdo vy, en los seis primeros meses de
2021, el 36.5%%. Aunque hay que moverse, en cierta medida en el campo de la es-
peculacién, lo que no puede negarse es que estos resultados son un mal sintoma, que
impide ser particularmente optimista en relacién con el conflicto que aqui se estd
analizando.

Con los datos y pese a ellos, esta obligatoriedad tiene, deseablemente, un efecto
inmediato como es la posibilidad de alcanzar el acuerdo, con el que poner fin a la
controversia; y uno diferido o indirecto consistente en que los/as negociadores/as
descubran y conozcan las virtudes de la mediacidn, y la interioricen como una acer-
tado e idéneo medio de solucién de conflictos —eso si, siempre y cuando los/as me-
diadores/as en particular, y los sistemas de solucién de conflictos en general, sean
capaces, respectivamente, de gestionar y de disefiar, de manera adecuada, esta via ex-
trajudicial—.

El ASAC exige que se manifiesten “las diferencias sustanciales que han provocado
el bloqueo de la negociacion” —art. 4.3.c)—. Indudablemente, se trata de una cues-
tidén crucial, ya que es la base de la labor de la persona mediadora. Ahora bien, no

64. En el mismo sentido, Gordo Gonzdlez (2022) cuando afirma que “cualquiera de las partes pue-
dle] obligar a la otra a someterse a dichos procedimientos de mediacion”, 139.

65. SIMA, Memoria de Actividades 2020, 2021, p. 16 e Informe de Actividad primer semestre
de 2021, 2021, p. 19.
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siempre tiene por qué existir acuerdo sobre tales diferencias, al tiempo que no hay
que despreciar que algunas de ellas forman parte de la vertiente negativa de la nego-
ciacion. Asi pues, el papel del mediador/a es clave al tener que poner en prictica to-
das sus habilidades y competencias, para gestionar todo lo que encierra el bloqueo
de la negociacién.

La obligatoriedad y la importancia del papel del mediador/a pueden propiciar
que cada vez sea mds frecuente, que su designacion se realice de comin acuerdo entre
las partes enfrentadas. Aunque también cabe la interpretacién contraria; de acuerdo
con la cual, el hecho de no haber voluntariedad, incluso, por qué no, que haya con-
tundente disconformidad, se puede convertir en un elemento en contra de cara a la
designacién del mediador/a.

Los plazos de la mediacién, ya sean los del ASAC, ya sean otros acordados por las
partes —lo permite este Acuerdo—, tras la Reforma de 2021, no son un 6bice, ni un
lastre para los/as negociadores/as debido a la ultraactividad del convenio.

Ante la falta de acuerdo en la mediacién, dos serdn las posibilidades. Una, acu-
dir al arbitraje, previo acuerdo que, por supuesto, puede ser coetineo al fracaso de
la mediacién; la otra, mantener abierta la negociacién. En este tltimo supuesto, la
buena fe negocial debe ser el elemento impeditivo y corrector de la permanencia del
convenio. Pero, no sélo ésta puede jugar un papel importante, sino también puede
coadyuvar el nuevo art. 18 del ASAC, que permite la reapertura del expediente para
“formalizar o ratificar” el acuerdo. La razén estd en que en el momento de la media-
cién, pese a haberse logrado acuerdos, por ejemplo, parciales, puede que no fuesen
suficientes para acabar con la desavenencia. Sin embargo, trascurrido un tiempo, sin
haberse adoptado el acuerdo, lo que antes no se aceptaba, puede ser admitido y, en
este caso, que las partes ratifiquen el acta de mediacién y, con ella, se consiga el an-
siado convenio.

Como puente de unién entre mediacién y arbitraje, ya que es predicable de sen-
das vias extrajudiciales, hay que traer a texto dos consideraciones. En primer lugar,
que el ASAC —y la totalidad de los acuerdos autonémicos— impide acudir a medidas
de conflictos, en particular a la huelga, de iniciarse el procedimiento de mediacién —
art. 13.7— o formalizarse el compromiso arbitral —art. 20.3—.

Desde la 6ptica de la pacificacién del sistema de relaciones laborales y de la co-
herencia negociadora, estas disposiciones son l6gicas, ya que lo contrario supone
una clara contradiccién: acudir al correspondiente medio extrajudicial y, al mismo
tiempo, recurrir a la huelga. Es mds, estarfa, de algiin modo, poniendo de manifiesto
la falta de buena fe o, en el mejor de los casos, de disposicién de la parte trabajadora
para lograr un acuerdo en mediacién o de ser cierta la voluntad expresada en el com-
promiso arbitral.

No obstante lo anterior, no hay que olvidar que la huelga es el medio por exce-
lencia de la clase trabajadora para hacer valer sus pretensiones en toda negociacién;
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incluida, la que se desarrolla en el contexto de la mediacién —no asi en el arbitraje
por esa delegacion, de la que se ha hablado en otro momento—. Ahora bien, su pro-
hibicién no significa que se esté negando el derecho de huelga sino, simplemente,
dejando su ejercicio en suspenso durante el tiempo, que dure la mediacién. Antes y,
de no alcanzarse el acuerdo, después, siempre serd posible la huelga. Lo tnico, que la
obligatoriedad de la mediacién derivada del art. 86.4 del ET, puede conllevar un au-
mento del nimero de huelgas durante el primer afio de la ultraactividad, ante la im-
posibilidad de convocatorias durante la sustanciacién de la mediacién. Sin embargo,
su habitual corta duracién y, al tiempo, la amplitud del afo previo a ella, son razo-
nes mds que suficientes para que se haga un uso coherente y responsable del dere-
cho de huelga.

Y en segundo lugar, que, como también es admitido por la totalidad de los acuer-
dos de solucién de conflictos, al arbitraje se puede acceder antes, durante y después
de la mediacién. Esta regla no parece que se altere por el hecho de que, en la actua-
lidad, sea preceptivo el sometimiento a la misma. Obviamente, lo es siempre que las
partes no hayan acudido al arbitraje, lo que van a poder hacer durante el primer afio
de la negociacién —eso si, no es la apuesta del legislador, que prefiere, con caricter
previo, agotar todas las vias menos invasivas, es decir, la negociacién y la mediacién—,
durante el desarrollo de la propia mediacién y, por supuesto, tras su finalizacién sin
avenencia.

Entrando ya en el arbitraje, hay que partir del art. 9.1.b) del ASAC, que lo hace
obligatorio en los casos de “renovacién de un convenio colectivo denunciado, cuando asi
se haya establecido de forma expresa en el mismo, una vez superado los plazos mdximos
de negociacion recogidos en el propio convenio colectivo sin haberse alcanzado el acuerdo”
o, simplemente, “cuando esté previsto en convenio”. Se trata, por tanto, de un arbitraje
obligatorio o, mejor dicho, pseudoobligatorio, ya que, en puridad, la decisién de su-
misién viene contenida en el convenio colectivo. O sea, las partes firmantes se com-
prometen a acudir al arbitraje durante la renovacién del convenio denunciado. Sin
embargo, este planteamiento requiere de una aclaracién.

Los firmantes del convenio no necesariamente tienen que ser los legitimados es-
tatutariamente para la negociacién del siguiente. No se puede perder la perspectiva
de que la renovacién de un convenio es, con todo, la negociacién de un convenio ex
novo 'y, en consecuencia, tienen que estar todos los sujetos indicados en los arts. 87 y
88 del ET. Asi pues, estos tltimos no pueden quedar vinculados por el pacto conte-
nido en el convenio colectivo denunciado; ni se puede condicionar el compromiso
arbitral de los nuevos legitimados. En estos casos, se requiere, ineluctablemente, del
pacto coetdneo del que habla la norma estatutaria. En definitiva, la prescripcién del
ASAC en relacién con este arbitraje obligatorio, per se, estd vacia de contenido en to-
dos aquellos supuestos, en los que no coincidan firmantes y legitimados.
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Desde esta perspectiva, se anula —o se puede anular—, por el mismo argumento
esgrimido en el pdrrafo precedente, que la sumisién al arbitraje se realice en el plazo
previsto convencionalmente, ya que sus términos no serdn vinculantes para los futu-
ros negociadores. Y, en cambio, tendrd plena efectividad de existir dicha coinciden-
cia. En este ultimo supuesto, habrd que ver, con el actual 86.4 del ET, por cual de
las dos siguientes opciones optan los convenios, que contienen este tipo de disposi-
cién. De un lado, extender el plazo de negociacién a mds de un afio —como requi-
sito previo para el arbitraje—; asi, los negociadores se verian obligados a someterse a
la mediacién vy, sélo ante su fracaso, poner fin al conflicto mediante el oportuno —y
obligatorio— arbitraje. Y de otro, acortar el plazo para evitar la mediacién obligatoria.
Sélo el devenir de nuestros convenios aportard el conocimiento de la opcién elegida
por los interlocutores sociales.

Pocas consideraciones mds merece el arbitraje en el ASAC en relacién con el
nuevo procedimiento previsto en el ET para el bloqueo de la negociacién. No obs-
tante, si se quiere mencionar alguna otra como, en primer lugar, la importancia que
tiene para este tipo de conflictos el contenido de la solicitud de arbitraje recogido en
el art. 22.1 del ASAC y, mds exactamente, en su letra ¢), que puede desmembrarse
en los siguientes apartados.

A. “Las cuestiones concretas sobre las que ha de versar el arbitraje....”. Este con-
tenido estd poniendo de manifiesto que el arbitraje no puede, ni debe con-
vertirse en un medio para anular o suplantar a la autonomia colectiva, por
mucho que cuente con su aquiescencia; sino en el apoyo necesario, que per-
mita poner fin al conflicto en relacién con las materias, que estdn impidiendo
la adopcién del convenio. A la par, esta exigencia estd comprometiendo el
contenido del laudo pues, de existir extralimitacion, el mismo se calificaria
de ultra vires.

B. “...si éste es en derecho o en equidad..”. Por el tipo de conflicto, lo normal es
que se opte por el de equidad; eso si, siempre respetindose la legalidad ordi-
naria y constitucional.

C. “...su génesis, desarrollo y pretension, las razones que lo fundamentan...”. Ele-
mentos, todos ellos, claves ante situaciones de impasse negociador.

D. “..el plazo para dictar el laudo arbitral...”. Dicho plazo, salvo voluntad con-
traria de las partes, tendrd una duracién general de 10 dias o una excepcional
de 40. Ahora bien, este mismo precepto, en su letra e), permite que se fijen,
en la negociacién, plazos mds breves, “en los que sea prioritaria la rdpida reso-
lucion de la controversia”. Excluidos enquistamientos negociadores, este acor-
tamiento de los plazos no parece necesario y, quizds, ni siquiera pertinente,
cuando, como se acaba de ver, los del ASAC no son especialmente amplios.

E. “..Las partes podrin instar...[al drbitro] a dictar su laudo en base a la posi-
cion final que le puedan presentar las mismas en una o varias de las cuestiones
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concretas sometidas a arbitraje...”. Esta precisién es significativa, ya que estd
concediendo a las partes enfrentadas un protagonismo en este medio extra-
judicial, que va mds alld del mero compromiso arbitral, en cuanto que hace
valer sus pretensiones como expresién del respeto a la autonomia colectiva.

Y, en segundo lugar, algunas observaciones en materia de eficacia y de recurso del
laudo arbitral. Con respecto a la primera, tanto el ET —art. 86.4— como el ASAC —
art. 25.1- indican que el laudo tendrd eficacia de convenio colectivo®; anadiendo el
Acuerdo estatal, que deberd ser depositado, registrado y publicado. Esta equiparacién
es, exclusivamente, a efectos de eficacia, ya que la autonomia colectiva es sustituida
por la decisién arbitral; sin que ello quede contradicho, a estos efectos, por el hecho
de que el laudo recoja propuestas concretas de las partes negociadoras.

Mientras que en relacidon con el recurso del laudo, hay que partir de que el art.
86.4 del ET mantiene, en este punto, la redaccion previa al RDL. Por consiguiente,
el art. 25.3 del ASACY, posterior en el tiempo, deberia haberse adecuado a lo pre-
visto en él. Sin embargo, no es asi, lo que obliga a realizar una labor hermenéutica,
que podria ser evitada, sencillamente, con una mejor armonia entre los preceptos im-
plicados que, junto a los anteriores, son el 91 del ET y 65.4 y 163.1 de la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Social.

De la combinacién de todos ellos, se puede extraer que los motivos de recurso
son: a) inobservancia de las reglas procedimentales y/o formales del arbitraje —por su-
puesto, de acuerdo con la regulacién dada en los distintos acuerdos de solucién de
conflictos—, b) laudo wultra vires, ¢) conculcar la legalidad ordinaria y/o constitucional
y d) lesionar “gravemente el interés de terceros” —art. 163.1 de la LRJS—.

Para terminar con el arbitraje, se quiere realizar un apunte final, que tiene como
base los datos. La incidencia de este medio extrajudicial en la resolucién de conflic-
tos, al menos en el ambito del ASAC, es escasisima. En 2020, sélo hubo dos arbitra-
jes; mientras que en los seis primeros meses de 2021, tres®®. En ninguno de estos dos
afos se especifica si tales arbitrajes tuvieron por objeto un conflicto de impasse ne-
gocial. Pero, atin teniéndolo, son cantidades tan insignificantes que, con toda seguri-
dad y a diferencia de lo que se puede prever con la mediacién, no van a revertir con

el nuevo art. 86.4 del ET.

66. El art. 25.1 del ASAC precisa que “tendrd la misma eficacia que lo pactado en convenio colec-
tivo”; mientras que el 86.4 del ET afirma que “tendrd la misma eficacia juridica que los convenios colecti-
vos”. Es mds, esta misma eficacia hace que el apartado 2 del indicado precepto del ASAC afiada que “¢/
laudo arbitral excluye....[la] huelga sobre la materia resuelta y en funcion de su eficacia’.

67. “El laudo arbitral podri ser recurrido en los términos y plazos establecidos en los articulos 65.4 y
163.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion social.

68. SIMA, Memoria de Actividades 2020, 2021, p. 14 ¢ Informe de Actividad primer semestre
de 2021, 2021, p. 21.
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5. LUCES Y SOMBRAS SOBRE EL CONVENIO APLICABLE A LAS PERSONAS
TRABAJADORAS DE LAS CONTRATAS Y SUBCONTRATAS

Desgraciadamente, con el paso del tiempo, la externalizacién de la actividad produc-
tiva ha dejado de ser algo excepcional para convertirse en regla; y ello, no tanto por
las necesidades empresariales, como por el hecho de que las empresas han encon-
trado en esta externalizacién una via, entre otras muchas cosas, de abaratamiento de
los costes laborales. De ahi que no resulte sorprendente que el RDL con la voluntad,
como dice su Predmbulo, de “modernizacion de la contratacion y subcontratacion de las
empresas”, contemple medidas correctoras de esas desafortunadas consecuencias® —se
quiere aclarar que no siempre derivadas de comportamientos fraudulentos— nacidas
de la anterior regulacién legal de las contratas y subcontratas. Con este propésito, se
ha modificado el art. 42.6 del ET. En concreto, la determinacién del convenio colec-
tivo aplicable a los/as trabajadores/as de las empresas contratistas o subcontratistas,
pues, como describe este mismo Predmbulo, la situacién precedente ha conducido a
verdaderos atentados al “principio de no discriminacion e igualdad de trato”.

Con la reforma llevada a cabo, se pretende acabar con la pauperizacién de los/as
trabajadores/as de la empresa contratista o subcontratista, a la que ha conducido la
aplicacién del convenio de empresa. Ahora, con una redaccién no particularmente
clara, el art. 42.6 del ET indica que se aplicard el convenio sectorial de la actividad
ejecutada por la persona trabajadora de la empresa contratista o subcontratista™ o,
con otras palabras, se aplicard, en funcién del dmbito territorial de la empresa con-
tratante, el convenio sectorial, cualquiera que sea, que regule la actividad desarrollada
por el/la trabajador/a. Asi, los elementos determinantes son: convenio sectorial y ac-
tividad realizada. Sin embargo, no siempre serd fécil conocer dicho convenio apli-
cable’’; méxime cuando, por ejemplo, se haya pactado, entre la empresa contratista
o subcontratista y el/la trabajador/a, la polivalencia funcional. Estas disfunciones se
hubiesen evitado de aceptarse la propuesta sindical, por la que se aplicaria el conve-

nio de la empresa principal”.

69. Lépez Aniorte (2022) escribe que con la Reforma de 2021 se adoptan “medidas para evitar que
las contratas y subcontratas sean utilizadas como instrumento para la reduccion de costes, mediante la deva-
luacion de las condiciones laborales de su personal”, sin paginar.

70. Exactamente, este precepto afirma que “e/ convenio colectivo de aplicacion para las empresas con-
tratistas y subcontratistas serd el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata”. O, con
palabras de UGT, “e/ de la actividad que realice para la empresa contratante”, “Andlisis del Real Decre-
to-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 14.

71. Beltrdn De Heredia Ruiz (2022) indica que “si se trata de una EMS que presta servicios integra-
les a la cliente, debe entenderse que a los trabajadores que prestan tales servicios deberian aplicdrseles los con-
venios de los sectores respectivos. Lo que, en algunos casos, podria plantear alguna dificultad de delimitacion
de la norma a aplicar”, sin paginar.

72. UGT, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021....7, opus., cit., p. 14.
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Volviendo a la regla general, hay que indicar que ésta, como casi todas, tiene ex-
cepciones que, de acuerdo con la nueva regulacién, son tres.

En primer lugar, que se puede aplicar otro convenio sectorial “conforme a lo dis-
puesto en el Titulo III”. Esta referencia es dificil de interpretar por su propia genera-
lidad, ya que esa alusién al Titulo III abarca todas las posibles opciones estatutarias.
Sin ninguna seguridad, cabe deducir que, quizds, estd apuntando a los acuerdos del
art. 83.2 del ET, en cuanto que pueden disefar la estructura y contenidos de la ne-
gociacién colectiva.

En segundo lugar, que la empresa contratista o subcontratista sea un centro espe-
cial de empleo —Disposicién Adicional Vigesimoséptima del RDL-. Esta excepcién
tiene su fundamento en la funcién integradora, para las personas con diversidad fun-
cional, sensorial o psiquica, que cumplen estos centros especiales de empleo. Con ser
loable la intencién, no debe pasar desapercibido que, en la actualidad, estos centros
estdn compitiendo con las restantes empresas; y lo hacen con una posicién de ventaja
debido, en parte, a sus menores costes salariales. Tanto es asi, que las empresas com-
petidoras los sienten como una amenaza o, si se prefiere, como un supuesto de com-
petencia desleal. A ello hay que unir el hecho contrastado, y que justifica su especial
régimen, de que, desgraciadamente, no estdn cumpliendo su fin principal de servir a
estas personas de pasarela de acceso al empleo ordinario; por ello, hay que concluir
que tanto esta excepcién en particular, como su régimen en general, requieren de una
profunda revisién.

Y en tercer lugar, que “la empresa contratista o subcontratista cuente con un conve-
nio propio”; en cuyo caso, “se aplicard este, en los términos del articulo 84”. El tenor de
esta excepcién no parece dar lugar a muchas dudas: el convenio sectorial cederd en
aquellas ocasiones, en las que la empresa contratista o subcontratista tenga su pro-
pio convenio.

Debe llamarse la atencién sobre el dato de que se menciona el art. 84 en su to-
talidad; no asi, en exclusiva, su pdrrafo segundo. Es cierto que el primero abarca al
segundo y, por hacerlo, esta preferencia del convenio de la empresa contratista o sub-
contratista no es en relacién a todo su contenido, sino que queda excluida, ex art.
84.2, la cuantia salarial. Lo que, desde luego, es aplicable a las empresas multiservi-
cios con convenio propio’; siendo esto tltimo, uno de los principales objetivos de
la Reforma. Ahora bien, las condiciones no salariales de los/as trabajadores/as de es-
tas empresas, contenidas en sus respectivos convenios, dejan, en la casi totalidad de
las ocasiones, bastante que desear y, por este motivo, también deberfan haberse adop-
tado medidas en esta direccién. Quizds, las del RDL son, en el contexto del didlogo

73. Con cierto optimismo, UGT afirma que hay un “cambio esencial que impedird la aplicacion de
los convenios de empresas multiservicios destinados a abaratar los servicios sobre la rebaja de los precios de los
salarios”, “Andlisis del Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre..”, opus., cit., p. 15.
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social, las tnicas posibles, pero, no por ello, deberia abandonarse la lucha a favor de
la dignificacién de este colectivo de trabajadores/as.

Para finalizar con este epigrafe, hay que referirse, en relacién con el papel del con-
venio colectivo tras el RDL, al art. 16.4 del ET, que confiere a los convenios secto-
riales la posibilidad —“podrin”— de “determinar un plazo mdximo de inactividad entre
subcontratas, que, en defecto de prevision convencional, serd de tres meses”. Se configura
como una propuesta de contenido que, debido a su importancia, debe ir tomando
cuerpo en estos convenios colectivos, los cuales tienen libertad para la fijacién del
plazo, ya que, acudiendo al tenor de la norma, el legal es subsidiario al convencional.

Se trata, como puede apreciarse, de uno de los supuestos, en los que se potencia
el papel del convenio sectorial, lo que resulta correcto atendiendo a la materia dele-
gada. Por contra, es decir, de admitirse el convenio de empresa, probablemente, este
plazo se acortaria en relacién con el legal a fin de que la empresa, cuanto antes, pu-
diese poner en marcha las “medidas coyunturales o definitivas que procedan”; y que,
con bastante habitualidad, se traducirfan en la extincién contractual.

6. OTRAS REFERENCIAS DEL RDL A LA NEGOCIACION
COLECTIVA Y AL CONVENIO COLECTIVO

Como indica el titulo de este epigrafe, a lo largo del RDL, junto a los preceptos
analizados en apartados precedentes, existen otras referencias al convenio colectivo y
a la negociacién colectiva vinculadas a nuevas o reformadas instituciones. Dichas re-
ferencias obligan a dos previas reflexiones.

En primer lugar, que, pese a la apuesta por el convenio sectorial, en cuanto que
soporte equilibrante de las fuerzas negociadoras, no siempre se concreta el dmbito
convencional. Esta falta de concrecidn se enfatiza en aquellas otras ocasiones, en las
que la remisién, ya no es al convenio colectivo en general, sino a la negociacién co-
lectiva. En cualquier caso, se puede estar dejando espacios abiertos a distintos 4mbi-
tos convencionales; incluido, por tanto, el de empresa. Para evitarlo, hubiese bastado
con especificar, en todos los supuestos, el convenio colectivo competente. Es mds, si
cuando se hace —y son muchos los ejemplos— no se entiende como una injerencia
en la autonomia colectiva, ni una vulneracién de la libertad negociadora reconocida
constitucional y legalmente, no hay explicacién alguna para esta desatencion.

En segundo lugar, que hay ocasiones, en las que el RDL contiene meras sugeren-
cias de contenido a las partes negociadoras, lo que puede conllevar que éstas, por los
mis variados motivos, no las asuman originindose, de este modo, un vacio conven-
cional, con las nefastas consecuencias que conlleva este resultado. Para evitarlo, debe-
ria haberse dado un paso adelante haciendo obligatoria determinadas materias en la
negociacion. Obligatoriedad, que no debe entenderse, siempre y en todo caso, como
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imposicién de contenidos convencionales, ya que los/as negociadores/as serfan to-
talmente libres —siempre respetando, por supuesto, la legalidad— para disciplinar di-
chas materias.

A. Tanto en los nuevos contratos formativos como en los temporales existen re-
ferencias a la negociacién colectiva’ y al convenio colectivo. Dentro de estas
tltimas, tales alusiones son al convenio de aplicacién o aplicable”, a los con-
venios sectoriales —sin concretarse su 4mbito’°— o al convenio colectivo, sin
atender a si es de empresa o sectorial”’.

Siendo asi, y partiendo de las observaciones ya realizadas, hay que insistir en
que deberfa haberse huido de todas las alusiones genéricas a fin de otorgar
seguridad juridica, de un lado, y, de otro, evitar que determinadas materias
puedan quedar en espacios negociadores, en los que resulta complejo garanti-
zar el requerido equilibrio de fuerzas. Es cierto que el nuevo art. 84.2 del ET,
en algunas materias, contrarresta el posible uso perverso de la norma legal.

Desde un punto de vista sustantivo, se puede afirmar que no existe grandes
novedades en cuanto a la delegacién a los interlocutores sociales de las ma-
terias a negociar. Asi, permanecen cuestiones cldsicas como la retribucién,
la duracién o el periodo de prueba. Pero lo mds significativo, al tiempo que
criticable, es que —en unos casos se mantiene y en otros se incorpora— no
se compela a los/as negociadores/as a regular en los convenios colectivos —
preferentemente sectoriales; sin perjuicio de sus adaptaciones en los de em-
presa— materias claves vinculadas a la contratacién formativa y temporal y, por
contra, se tratan como meras sugerencias de contenido —“podrin” establecer—.

74. Arts. 11.6 —normas comunes a los contratos formativos; en concreto presencia equilibrada de
hombres y mujeres y compromisos de conversién de contratos formativos en contratos indefinidos— y
15.7 —en materia de contratacion temporal, la concrecién de los medios para informar sobre las vacan-
tes de puestos indefinidos en la empresa—.

75. Arts. 11.2.m) —retribucién del contrato de formacién en alternancia— y 11.3.i) —retribucién
del contrato formativa para la obtencién de la prictica profesional-.

76. Arts. 11.3.c) —duracion del contrato formativo para la obtencién de la practica profesional—,
11.4.¢) —dentro de las normas comunes de los contratos temporales, determinacion de los “puestos de
trabajo, actividades, niveles o grupos profesionales que podrin desempenarse por medio de contrato forma-
tivo”, y 15.2 —duracién del contrato por circunstancias de la produccién—.

77. Arts. 11.3.¢) —duracién del periodo de prueba en el contrato formativo para la obtencién de la
préctica profesional—, 15.3 —contrato de sustitucién; plazo de duracién del contrato cuando éste es para
cubrir una vacante durante el proceso de seleccién—, 15.6 —reconocimiento de derechos convencionales
de manera proporcional a los trabajadores temporales—y 15.8 —planes de reduccién de la temporalidad,
trabajadores temporales en relacién con el total de la plantilla, conversién de temporales en indefinidos,
porcentajes maximos de temporalidad “y las consecuencias derivadas del incumplimiento de los mismos”,
criterios de preferencia para los temporales y facilitar el acceso al sistema de formacién profesional para
el empleo “a fin de mejorar su cualificacion y favorecer su progresion y movilidad profesionales”.
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Es el caso, para la primera modalidad de contratacién, de la fijacién de “crite-
rios y procedimientos tendentes a conseguir una presencia equilibrada de hombres
y mugjeres vinculados a la empresa mediante contratos formativos...[y los] com-
promisos de conversion de los contratos formativos en contratos por tiempo inde-
finido” —art. 11.6 del ET—, y, para la segunda, de los planes de reduccién de
la temporalidad, del ndmero de trabajadores/as temporales en relacién con
el total de la plantilla, de la conversién de contratos temporales en indefini-
dos, de los porcentajes méximos de temporalidad “y las consecuencias deriva-
das del incumplimiento de los mismos”, de los criterios de preferencia para los
temporales y, por tltimo, de la facilitacién del acceso al sistema de formacién
profesional para el empleo “a fin de mejorar su cualificacion y favorecer su pro-
gresion y movilidad profesionales”.

Es ficil entender que algunos de los anteriores y posibles contenidos nego-
ciadores no sean, por decisién legal, de obligatorio tratamiento por las partes
negociadoras, en cuanto que suponen la asuncién de concretas obligaciones,
de las que, por regla general, las empresas y las organizaciones empresariales
no van a ser partidarias. Pese a ello, no deberian haberse tratado como meras
sugerencias, puesto que, de esta forma, puede producirse, sobre todo en los
niveles mds bajos de la negociacién, que sean excluidas de la regulacién con-
vencional o, como mucho, que se incorporen, lo que es bastante frecuente,
como simples declaraciones de buenas intenciones. A lo mejor, la solucién
hubiese sido conminar a la incorporacién, y que los/as negociadores/as su-
jetardn tales compromisos empresariales a concretas condiciones, sin cuyo
cumplimiento decaeria la obligacién empresarial.

En el caso de los/as trabajadores/as fijos/as discontinuos/as, la situacién, en
su conexién con la negociacién colectiva y con el convenio colectivo y en
esencia, no varfa sustancialmente con respecto a las consideraciones genera-
les vertidas al inicio de este apartado.

Atendiendo a criterios instrumentales, hay que comenzar indicando que dos
son las referencias. Por un lado, al “convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo
de empresa”. Y ello, en una materia de tanta relevancia como “/os criterios 0b-
Jetivos y formales por los que debe regirse el llamamiento de las personas fijas-dis-
continuas”. No debe pasar desapercibido que no se concreta el dmbito del
convenio colectivo, lo que permite que sea el de empresa. Nada obsta, sin
embargo, a que a nivel sectorial se establezcan unos criterios y pautas, por las
que debe regirse el llamamiento, que condicionen, sobre todo, el contenido
del dmbito inferior; y para ello, es fundamental, que los/as negociadores/es
sectoriales no dejen nunca, por falta de regulacién o regulacién inadecuada,
espacios abiertos, al menos, al acuerdo de empresa.
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Lo anterior, tiene que ser completado con la modificacién llevada a cabo en
la Ley de Empresas de Trabajo Temporal que, partiendo de la posibilidad de
contratacién por las mismas de trabajadores/as fijos/as discontinuos/as, es-
tablece que las referencias del art. 16 del ET a la negociacién colectiva “se
entenderdn efectuadas a los convenios colectivos sectoriales o de empresa de las
empresas de trabajo temporal” —art. 10.3 de la LETT-. Con lo cual, la dind-
mica es la misma que en el caso precedente; eso si, sustituyendo el acuerdo
de empresa por el convenio de empresa. De hecho, y salvo regulacién sec-
torial, lo habitual serd que se acuda, cualquiera que sea su soporte, a los cri-
terios contenidos a nivel de empresa. Por ello y como se acaba de afirmar, la
negociacion colectiva sectorial debe asumir, cuando menos, la regulacién de
unos criterios generales, objetivos y claros.

Y por otro, en el art. 16.5 del ET, se apuesta por el convenio sectorial, de
forma que muchas materias quedan ajenas al dmbito de la empresa; algunas,
como se va a ver a continuacién, de trascendencia. Ahora bien, éstas, desde
un punto de vista sustantivo, se encuadran en la direccién de las propuestas
de contenido como, claramente, se desprende del mencionado precepto, que
emplea las expresiones “podrin establecer” o “podrdn acordar’. Asi, en unos
casos, se delegan materias que, por pura légica, tienen como sede natural
1”8 —es mds, algunas estin condicionadas por dicho 4m-
bito””—; y, en otros, materias que, pese a su importancia, se deja su inclusién
a la voluntad de las partes negociadoras.

En este dltimo sentido, hay que llamar la atencidn sobre el parrafo tercero
del art. 16.5 del ET cuando afirma que se podrd negociar un “periodo mi-
nimo de llamamiento anual y una cuantia por fin de llamamiento a satisfacer
por las empresas a las personas trabajadoras, cuando este coincida con la termi-
nacion de la actividad y no se produzca, sin solucion de continuidad, un nuevo
llamamiento”. La significacién de sendas cuestiones deberfa haber llevado
a que se superase la naturaleza de sugerencia, y se convirtiese en un conte-
nido necesario, con las particularidades oportunas, de los convenios colecti-
vos sectoriales.

el convenio sectoria

Por dltimo, hay que aludir, aunque sea brevemente, a la modificacién ope-
rada en la Disposicién Adicional III de la Ley 32/2006 reguladora de la sub-

contratacion en el sector de la construccién. Exactamente, se incorporan dos

78. Art. 16.5 del ET —se “podrin acordar, cuando las peculiaridades de la actividad del sector asi lo
Justifiquen, la celebracion a tiempo parcial de los contratos fijos-discontinuos, y la obligacion de las empresas
de elaborar un censo anual del personal fijo-discontinuo™.

79. Art. 16.5.pérrafo primero del ET —creacién de una “bolsa sectorial de empleo en la que se po-
drdn integrar las personas fijas-discontinuas durante los periodos de inactividad, con el objetivo de favorecer
su contratacion y su_formacion continua durante estos’—.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado - Monografico (2022) 223-257

https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.mon.2022.06



254

JOSE M. MORALES ORTEGA

apartados a dicha Disposicidon que, por lo que aqui interesa, delegan dos ma-
terias al convenio sectorial estatal de este sector — el RDL, exactamente, se re-
fiere a “la negociacion colectiva de dmbito estatal del sector”—.

Esta delegacién ex lege es totalmente coherente con el diseno de la estructura
negociadora en el sector de la construccién —es, sin duda, una manifestacién
del cardcter negociado del RDL—, que se acompafia de un reparto de mate-
rias a negociar en los distintos dmbitos convencionales, existiendo una clara
y amplia reserva material a favor del convenio estatal. Siendo asi, no es sor-
prendente el tenor de los apartados 2 y 5.b) de la actual Disposicién Adicio-
nal IIT de dicha Ley.

A diferencia de referencias anteriores, en esta ocasién no se trata de una pro-
puesta, sino de una obligacién de contenido —“determinard” y “precisard”—,
en relacién con dos aspectos vinculados con la extincién del contrato inde-
finido adscrito a obra por motivos inherentes a la persona trabajadora en el
sector de la construccién.

El primer supuesto acaece en aquellas ocasiones, en las que la empresa, antes
o después de la finalizacién de la obra y por estar obligada, da formacién, di-
recta o indirectamente, al trabajador/es afectado/s a fin de facilitar su recolo-
cacién. De tal modo que la negociacion colectiva “determinard los requisitos
de acceso, duracion y modalidades de formacion adecuadas segiin las cualificacio-
nes requeridas para cada puesto, nivel, funcién y grupo profesional’.

Mientras que el segundo, estd contemplando el siguiente supuesto de hecho:
la extincién del contrato de obra, tras la propuesta de recolocacién, cuando
el o la trabajador/a, pese a su formacién o recualificacién, no es adecuado/a
para la nueva obra o hay mds trabajadores/as “con la cualificacion necesaria
para desarrollar sus mismas funciones”. En esta tltima causa extintiva, se hace
imprescindible establecer criterios permisivos de la eleccién de los/as tra-
bajadores/as entre los/as posibles candidatos/as, que concurren simultdnea-
mente. Y con tal finalidad, el convenio estatal debera precisar “los criterios de
prioridad o permanencia’.

7. UNA ULTIMA MIRADA AL RDL 32/2021 EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA

De acuerdo con el Preimbulo del RDL, y en cumplimiento del componente 23 del
y

Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, el gran objetivo de la Reforma,

en materia de negociacién colectiva, ha sido su “modernizacion” —Reforma 8—. La

80. Lo que se traduce, de conformidad con el Predmbulo del RDL, en “incorporar cambios en la

propia estructura de negociacién, reforzando la representatividad de las partes negociadoras, enrique-

ciendo sus contenidos y reforzando la seguridad juridica en su aplicacién y en sus efectos”.
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ejecucion o, si se quiere, las medidas adoptadas para el cumplimiento de tal fin, ad-
miten una doble lectura.

Una primera, positiva en cuanto que ha revertido parte de los efectos de las me-
didas adoptadas con la Reforma de 2012 que, como se ha visto, han conducido a
una alarmante e inaceptable pauperizacién de la clase trabajadora, lo que ha sido
posible gracias, en primer lugar, a la primacia del convenio de empresa en materia
salarial. Una via que ha otorgado a las empresas una fantdstica opcién para lograr,
sin demasiados esfuerzos, su objetivo de reduccién de los costes salariales con el ar-
gumento de favorecer una pretendida competitividad y productividad. Esto ha he-
cho que ni tan siquiera fuese necesario acudir a otras vias, igualmente reformadas en
2012 en claro desequilibrio a favor de las empresas, de flexibilidad interna y, muy
particularmente, a la inaplicacién del convenio colectivo, por ese uso pervertido de
la prioridad aplicativa del convenio de empresa como medida de flexibilidad®'. Por
consiguiente, la derogacién de la letra a) del art. 84.2 del ET debe suponer una re-
version de dicha nefasta situacién; aunque no es descartable que, fruto de la misma,
aumenten de manera significativa los supuestos de inaplicaciones convencionales
en materia salarial, con lo que se mantenga el empobrecimiento de las personas tra-
bajadoras. Eso si, la exigencia de una causa justificativa de la medida deberia depu-
rar los comportamientos empresariales fraudulentos. Atn asi, no hay que olvidar
que, en estos casos, la representacion de los trabajadores también se va a ver —so-
bre todo en las medianas y pequenas empresas— presionada a alcanzar acuerdos sa-
lariales a la baja.

Y en segundo lugar, al debilitamiento, hasta extremos insospechados, del poder
negociador de la representacién de los trabajadores, lo que se ha conseguido por la
presion ejercida sobre ella ante la falta de ultraactividad del convenio colectivo; aun-
que no se trata del Gnico supuesto, ya que esta misma presion ha sido —y seguird
siendo— ejercida en otros procesos negociadores como los nacidos, como se acaba de
indicar, de los descuelgues.

La adopcién de medidas, por tanto, con las que, de un lado, reestablecer el poder
y el equilibrio necesarios de las partes negociadoras, como pilares bdsicos de toda ne-
gociacién en un sistema democrético de relaciones laborales, y, de otro, luchar con-
tra la pobreza laboral, obligan a una valoracién positiva del RDL. Ahora bien, no
todo es luz en un mundo de sombras; y de ahi que quepa una lectura, mds que ne-
gativa, critica por un simple motivo: la reforma de la negociacién para ser ambiciosa
—“ambiciosa reforma’— y conseguir esa pretendida modernizacién deberfa haber ido
acompanada de otra serie de medidas, que, al no hacerse, ha relativizado su indicada
calificacién.

81. Lépez Aniorte (2022) indica que con la Reforma 2021 “/a negociacion colectiva empresarial
ya no puede ser utilizada como instrumento de flexibilidad interna sustitutiva del descuelgue”, sin paginar.
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No hay que olvidar que el avance se ha llevado a cabo mediante la técnica del re-
troceso™. Es decir, las dos medidas claves, no son mds que la recuperacién de la regu-
lacién previa a la Reforma de 2012y, en parte, ala de 2011. Con lo cual, en puridad,
no hay un disefno de una nueva arquitectura negociadora, sino una recuperacién del
pasado que, sin duda, era mejor, pero que siempre es mejorable.

A ello hay que anadir, en primer lugar, que otras instituciones han permanecido
inalteradas con las consecuencias vistas; en segundo lugar, que no se han resuelto de-
terminadas incorrecciones técnicas a la par que se mantienen ciertas inseguridades
juridicas; en tercer lugar, que no se ha potenciado y armonizado adecuadamente el
papel de los distintos dmbitos convencionales dentro de la pirdmide negociadora; y
en cuarto lugar, que no siempre se ha atendido a las nuevas realidades.

Todo ello, y sin restar un dpice de importancia a esta Reforma, puede ser enten-
dible, que no siempre justificable, por haber nacido del didlogo social y, en conse-
cuencia, haber necesitado del equilibrio de intereses de todas las partes implicadas®.
Una génesis que no debe ser menospreciada, no sélo por su valor en si misma, sino
por su proyeccién de futuro. Sus artifices son quienes van a gestionar estas “nuevas”
normas, lo que permite, al menos en teorfa, ser optimistas en cuanto a su efectivi-
dad; sobre todo, por su cardcter acuciante, en relacién con la reversién de la pobreza
—siempre acompanada de desigualdad— de la clase trabajadora. Pero al mismo tiempo
hay que ser profundamente cautos, ya que determinados factores, como, por ejem-
plo, la no aquiescencia de las organizaciones empresariales al incremento del salario
minimo interprofesional, son malos augurios para una recientisima reforma, que pre-
tende sentar las bases de la negociacién colectiva del incierto, y no muy halagiiefio,
futuro de las relaciones laborales.
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