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“El Derecho es una técnica de regulacién del poder social [...]. El Derecho del Trabajo estd en gran
medida conectado con este bdsico fenémeno del poder social [...]. El objetivo principal del Derecho
del Trabajo es, pues, regular, reforzar y limitar el poder de los empresarios (“management”) y el poder
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Los cambios estructurales plantean a la negociacion colectiva el reto de mostrar su capa-
cidad para ser un procedimiento juridico de encauzamiento, organizacién y direccién de las rela-
ciones laborales en el sentido mds idéneo para afrontar las mutaciones en curso. Los factores deter-
minantes de los cambios son de indole diversa, y entre ellos destaca actualmente un replanteamiento
del intervencionismo publico en el dmbito de las relaciones laborales. Las recientes opciones de poli-
tica del Derecho estatal reflejan un giro hacia un modelo de intervencion selectiva y mds “autori-
taria” en la negociacion colectiva. La Ley 3/2012 ha suprimido la habilitacién legal a la negociacion
colectiva para establecer cldusulas de jubilacion forzosa. Se trata de una prohibicion absoluta y sin
ningtn tipo de excepcién. Subyace a la prohibicion el fracaso sistemdtico y generalizado de este tipo
de cldusulas para los fines reales de la politica de empleo y también las nuevas direcciones de poli-
tica del Derecho encaminadas a proteger a las personas mayores y promover el envejecimiento activo
en el marco de la politica de pensiones. Por su parte, la fijacion legal de la duracion de un afio del
periodo de prueba en la modalidad contractual de apoyo a los emprendedores supone una desnatu-
ralizaci6n de esta institucién que encubre un despido ad nutum y sin indemnizacién alguna, por un
lado, y que, por otro, comporta la imposicién de una limitacion legal no justificada a la negociacion
colectiva para regular auténomamente una modulacién de la duracién del periodo de prueba.

ABSTRACT Keywords: Collective bargaining, content, limits and functions,
compulsory retirement, trial period, freedom of association.

Structural changes to collective bargaining pose the challenge to show their ability to be
channeling by a legal procedure, the organization and management of labor relations in these
relevant to address in going mutations. The Law 3/2012 has abolished the legal authorization to
collective bargaining to establish compulsory retirement clauses. This is an absolute prohibition
without any exception. The ban was established be cause there was a systematic and widespread
failure of such clauses for real purposes of employment policy and new policy directions of law
designed to protect the elderly and promote active aging in the context of policy pension. Meanwhile,
legal fixation duration of one year trial period in the form of a “contract support to entrepreneurs’ is
a distortion of this institution that conceals ad nutum dismissal without compensation, on one hand,
and, on the other, involves the imposition of a statutory limitation unjustified to collective bargaining
to regulate autonomously a modulation of the duration of the trial period.
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1. MARCOS DE REFERENCIA CONSTITUCIONAL Y LEGAL: LOS
“ESPACIOS” DE LA AUTODETERMINACION COLECTIVA

En coherencia con el caracter abierto y flexible del modelo constitucional
de negociacion colectiva, el texto constitucional (art. 37.1 CE) no acota ni
prefigura un contenido especifico y cerrado de las materias objeto de nego-
ciacion. Explicitamente el art.37.1 CE no da mds elementos de apreciacion
que el calificativo de “laboral” como objeto de la negociacién colectiva. Mds
luz arroja la toma en consideracion de las otras piezas normativas del grupo
normativo regulador de “lo colectivo”, que le vincula a la accién sindical,
pues la negociacion colectiva forma parte del contenido esencial del derecho
a la libertad sindical, concebida como medio primordial de la accién sindical
para el cumplimento de los fines constitucionalmente reconocidos a los sindi-
catos (SSTC 4/1983, de 28 de enero; 104/1987, de 17 de junio; 75/1992, de
14 de mayo; 164/1993, de 18 de mayo; 134/1994, de 9 de mayo; 95/1996, de
29 de mayo; 80/2000, de 27 de marzo; 224/2000, 2 de octubre). La misma
cldusula interpretativa remisoria ex art.10.1 CE permite integrar el sentido
objetivo de este derecho constitucional, ya que el art.2 del Convenio nim.154
de la OIT (ratificado por Espafia el 26 de julio de 1985), consagra un conte-
nido amplisimo de la negociacién colectiva: la expresién negociacion colec-
tiva “comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador,
un grupo de empleadores o una organizacién o varias organizaciones de
empleadores, por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de
trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y
empleo, o b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o c)
regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organiza-
cioén o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la
vez”. Con todo, el vocablo “laboral” es ya suficientemente expresivo como
para indicar que puede ser objeto de la negociacién colectiva toda materia
relativa a las condiciones de trabajo y al dmbito de las relaciones profesio-
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nales conexas con las relaciones de empleo. Limite implicito es el respeto al
sistema de valores y derechos consagrados en el texto constitucional; ha de
respetar el cuadro de derechos fundamentales acogidos en nuestra Constitu-
cion (STC177/1988, £j.4° y 28/1992, {j.2°). Sin embargo, el principio de
reserva de ley para la regulacion dispuesta en el art.53.1 CE, no impide que la
negociacion colectiva dentro del respeto a la ley (lo que recuerda declarativa-
mente el art.85.1 del ET) pueda entrar en la regulacion de todas las materias
laborales: del texto constitucional -dice la STC 58/1985, de 30 de abril y
95/1985, de 29 de julio- no se deriva expresa o implicitamente ningtin prin-
cipio que con caricter general substraiga a la negociacion colectiva la regula-
cion de las condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales.

La autonomia colectiva negocial, como poder social con facultad crea-
dora de Derecho objetivo, se expresa y exterioriza en un doble aspecto (hoy
ya plenamente institucionalizado y juridificado) dindmico (la negociacion
colectiva como proceso flexible de encuentro y didlogo en vista de alcanzar
un convenio o acuerdo colectivo entre las partes sociales para la fijacion de
las condiciones de trabajo y las relaciones entre los sujetos colectivos intervi-
nientes en la negociacidn) y estatico (como acto o instrumento juridico, resul-
tado posible de ese proceso negociador). El objeto del proceso negociador y
sus resultados queridos por los sujetos negociadores han ido sufriendo
cambios significativos a partir de un cierto “nicleo duro” siempre persistente.
El convenio colectivo mantiene su tipica funcién econémico-social de rele-
vancia juridica; esto es, de instrumento de fijacién de las condiciones de
trabajo y de ordenacion del sistema de relaciones laborales, pero tiende a
asumir nuevas funciones superpuestas a las tradicionales y a redefinir éstas
dltimas. La OIT, que pone por razones obvias un especial énfasis en el reco-
nocimiento del derecho a negociar colectivamente, entiende que la expresion
“negociacion colectiva” “comprende todas las negociaciones que tienen lugar
entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacién o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacién o varias
organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin” de regulador todas aque-
Ilas materias de interés para ambas partes negociadoras (art.2 del Convenio
OIT, nim.154, sobre el fomento de la negociacion colectiva).

En realidad, la negociacion colectiva, y sus productos juridicos, ha tenido
que ir adaptandose continuamente para de forma autorreflexiva responder a
los cambios de mediante ambiente. En este sentido la misma construccion de
la doctrina juridica sobre la negociacién colectiva y respecto al convenio
colectivo es tributaria de una época caracterizada por la emergencia y desen-
volvimiento de la sociedad industrial y para afrontar los problemas tipicos de
la cuestion social del momento, y es posible que hoy en dia se esté ante el
preciso periodo histérico en que sea necesario acometer una revision de las
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teorias cldsicas y de las funciones tradicionalmente atribuidas a la negocia-
cion colectiva. Pero la biografia del convenio colectivo pone de manifiesto
que es una de las grandes instituciones de la democracia moderna y se inserta
de lleno en el progreso del concepto de ciudadania social y politica, es decir,
en la afirmacion desde el interior del sistema democratico del derecho a la
identidad colectiva y a la participacién diferencial de los grupos sociecond-
micos. La negociacién colectiva -y en particular su producto juridico tipico y
genuino, el convenio colectivo- ha participado en el “programa” del Estado
social contempordneo de penetracion del contrato por status, subordinando el
principio estricto de mercado a los criterios de justicia consensuados colecti-
vamente entre las fuerzas sociales. La negociacién colectiva contribuye, pues,
dindmicamente al proceso de racionalizacion del conflicto existente entre los
derechos sociales integrados en la ciudadania democratica y el valor del
mercado. Su resultado, el convenio colectivo (formalizacion del acuerdo de la
autonomia colectiva), cristaliza ese planteamiento bdsico del conflicto regu-
lado en la democracia contemporanea.

Sirviendo a su funcién cldsica corresponde a la negociacién colectiva
asumir una pluralidad de funciones interdependientes: funcidn “estatutaria” o
protectora y funcién de mercado. La transformacién de la funcién de la nego-
ciacién colectiva en la sociedad contemporanea, es un rasgo consustancial a
la misma institucién. La negociacién colectiva es una institucién histdrica,
nacié con el apogeo del capitalismo industrial y las nuevas formas de organi-
zacion de la produccion y al calor de los conflictos planteados en el mundo
del trabajo asalariado. Sus funciones nunca han permanecido estaticas,
siempre han tenido que evolucionar para adaptarse a los cambios y para influir
en su propio advenimiento: mutaciones del medio ambiente “externo” a la
empresa y transformaciones “internas” de la organizacién productiva. Esa
acomodacion permanente se ha visto facilitada por la evolucion de los
modelos de negociacion colectiva hacia la llamada contrataciéon dindmica,
caracterizada precisamente porque hace posible la adaptacion permanente de
la regulacion colectiva vigente a las transformaciones en curso (Resulta en si
significativo que el art. 86.1 del ET haga explicito que “durante la vigencia
del convenio colectivo, los sujetos que retinan los requisitos de legitimacion
previstos en los articulos 87 y 88 de esta Ley podrdn negociar su revisién” en
todo momento). En rigor, su misma existencia requiere que sepa penetrar en
el modo de vida de los hombres a quienes se dirige y en las necesidades por
ella generada. Por ello ese punto de vista histérico parece el mas adecuado
para entender lo que es la negociacién colectiva como institucién juridico-
social. De aqui que estas funciones, que siguen subsistiendo punto por punto,
sean actualmente insuficientes para abarcar la heterogeneidad de las
funciones asumidas (y atribuidas) a la negociacion colectiva. Vive para
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desempefiar un papel mas complejo. Persisten las funciones cléasicas, pero han
sido enriquecidas y renovadas para adaptarse a las exigencias de autorregula-
cion del sistema de relaciones laborales y de las necesidades de los colectivos
implicados. Por ello su funcién se ha renovado atendiendo al modelo de orga-
nizacion del trabajo; asumiendo funciones gestionales o de gobierno colectivo
de la empresa y realzando la funcién cooperativa; abarcando las diversas
dimensiones de la ciudadania social y asumiendo una funcién politica en la
combinacién, mds o menos intensa, entre el poder ptublico y la autonomia
colectiva negocial (Monereo Pérez, J.L., 1999, 102-109, y 2002, 649 ss.;
Moreno Vida, 2009, 403 ss.); realizando una funcién renovada de mercado;
funciones gestionales o de gobierno de la empresa; funciones de pacificacion
social renovada; funcién de proteccion social renovada; funcién politica de la
negociacion colectiva.

El enriquecimiento de las funciones y de los contenidos de la negociacién
colectiva conecta con el modelo de negociacion colectiva. Nuestro modelo
que partia de los rasgos propios de la negociacion colectiva “estdtica” tiende
hacia una mayor proclividad hacia el modelo de negociacion colectiva “dina-
mica” y de negociacién permanente, que es la que exige la respuesta a una
realidad en continua transformacion.

En esta linea de pensamiento cabe sefialar la complejidad de las rela-
ciones entre la ley y el convenio colectivo, indagacién que permite descubrir
analiticamente las funciones de la negociacion colectiva en relacién a la
normativa estatal. Estas relaciones no se rigen por un principio de distribucion
de materias “reservadas” respectivamente a la ley y al convenio. Este no tiene
un “ambito de competencias” reservadas ni en el texto constitucional ni en la
ley; cuestion distinta es la atribucion explicita e implicita al convenio de todas
aquellas materias que conciernen a la regulaciéon de las condiciones de
trabajo, proteccion social complementaria (art.41, parrafo 2° CE; 39.2 y 191
y sigs. LGSS; planes del sistema de empleo sujetos a la LPFP, art.4.1.,a), etc.),
derechos de los trabajadores y las relaciones entre empresarios y trabajadores
(art.85.1 del ET). No siendo aplicable, pues, un principio de competencia que
rija la relacion entre las fuentes auténomas y heterénomas en el ambito
laboral, ya que de ordinario las competencias por razén de la materia laboral
regulada que tales poderes normativos asumen son compartidas. La Constitu-
cion, sin embargo, exige que la Ley (y, en general, las disposiciones de origen
estatal) en la regulacion de las materias sociolaborales no sea exhaustiva
dejando un espacio normativo en favor de la autonomia colectiva, lo contrario
supondria la inoperatividad juridica del derecho a la libertad de negociacién
colectivo ex art.37.1 CE dentro del sistema politico democrdtico. Las normas
estatales de contenido laboral no regulan de forma completa y cerrada las rela-
ciones laborales, ya que su objetivo mds directo es la fijacion de contenidos
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minimos que pueden ser desarrollados, completados o mejorados por la auto-
nomia colectiva. La autonomia colectiva debe gozar de un espacio de norma-
cion que garantice la participacion de los grupos sociales en la gobernabilidad
del sistema de relaciones laborales.

En la relacion ley-convenio colectivo, debe tenerse presente la funcién
tipica de la norma estatal concretada en el establecimiento de garantias
minimas y en la funcidén de cobertura para el despliegue de las fuentes aut6-
nomas en lo laboral respecto a la regulacion de las materias laborales. Ello
determina el cardcter no exhaustivo de las normas laborales de contenido
sustantivo a fin de dejar un espacio vital propio a la autonomia colectiva.
Hasta tal punto es asi, que esta autolimitacion de la norma estatal forma parte
del contenido esencial del derecho de la negociacion colectiva. Sin poder
entrar aqui a fondo en el problema, si es necesario advertir el progresivo retro-
ceso de la funcion estatal de minimos (normas de derecho necesario relativo),
por la tendencia de politica del Derecho hacia el repliegue de la normativa
estatal. Este retroceso se produce en virtud de procesos controlados, y limi-
tados, de desregulacion legislativa, cediendo la norma estatal espacios norma-
tivos antes ocupados por ella “en favor” de la autonomia colectiva que ve asi
incrementado su espacio de ordenacidn juridica de parcelas importantes en el
cuadro de las relaciones laborales (el retroceso es significativo en materias
salariales, articulos25, 26, 34 y 35 del ET). De este modo, las relaciones de
complementariedad tienden a desplazar en el sistema de fuentes formales a las
relaciones de suplementariedad.

El sistema legal garantiza un amplio espacio de regulacién auténoma a la
negociacion colectiva. Los articulos 82.2 y 85.1 del ET garantizan el principio
de libertad de contenido negocial, con el necesario respeto a las normas esta-
tales y publicas en general; y con ello un espacio vital para su actividad de
autorregulacion negocial. El propio art. 85 del ET reitera ese reconocimiento
del principio de “libertad de contrataciéon” que se reconoce a las partes nego-
ciadoras. En tal sentido, la enunciacién del contenido posible es amplisimo y
se hace acompafiar de un listado ejemplificativo de materias que todo
convenio colectivo puede regular: “Dentro del respeto a las leyes —expresa el
art. 85.1-, los convenios colectivos podran regular materias de indole econd-
mica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones
de empleo y al dambito de las relaciones de los trabajadores y sus organiza-
ciones representativas con el empresario y las asociaciones empresariales,
incluidos procedimientos para resolver las discrepancias en los periodos de
consultas previstos en los articulos 40, 41,47 y 51 de esta Ley...”. También
impone una limitacién general consistente en el respecto a las normas
publicas de Derecho necesario (absoluto y relativo). De esa amplitud da
cuenta el Tribunal Constitucional, cuando declara que de nuestra Constitucion
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“no se deriva expresa o implicitamente ningln principio que con caricter
general sustraiga a la negociacion colectiva la regulacién de las condiciones
de ejercicio de los derechos fundamentales” (SSTC 58/1985, de 30 de abril,
95/1985, de 29 de junio).

Por otra parte, como garantia de efectividad del principio de igualdad, el
art. 85 del ET establece —junto al deber general de negociar con arreglo al
principio de buena fe (art. 89. 1 del ET)- un deber especifico de negociar
sobre determinadas materias:

a). En la negociacion colectiva existird, en todo caso, el deber de negociar
medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el dmbito laboral o, en su caso, planes de
igualdad con el alcance y contenido concreto previsto en el capitulo III
del Titulo IV de la Ley Orgénica para la Igualdad efectiva de mujeres
y hombres (Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo).

b). A través de la negociacion colectiva se articulard el deber de negociar
planes de igualdad en las empresas de mas de doscientos cincuenta
trabajadores.

Igualmente, el art. 85 del ET impone, con caricter de orden publico
laboral, a los convenios colectivos un contenido minimo necesario o de iden-
tificacion (art. 85. 3).

2. EL CONTEXTO DE LAS TRANSFORMACIONES DE LA EMPRESA
Y LA RENOVACION DE LOS CONTENIDOS DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA

Sefialar, como punto de partida, que las funciones clésicas, y las tradicio-
nales, de la negociacién colectiva (que siguen subsistiendo en gran medida),
son actualmente insuficientes para abarcar la heterogeneidad de las funciones
asumidas (y atribuidas) a la negociacion colectiva. Persisten las funciones
clasicas, pero han sido enriquecidas y renovadas para adaptarse a las exigen-
cias de autorregulacién del sistema de relaciones laborales y de las necesi-
dades de los colectivos implicados. En las sociedades industriales se estd
produciendo de modo gradual, pero perceptible, un proceso de transformacion
que influye en la configuracién de los actores sociales y en su papel institu-
cional. El marco de referencia de esta funcién renovada viene representado
por las nuevas tendencias de las formas de organizacién empresarial y de las
politicas publicas. El porqué de ello no obedece a una sola causa sino a un
cumulo de factores determinantes de base objetiva, que aqui sélo se tratard de
esbozar brevemente.
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Es constatable que los sistemas de relaciones laborales dependen en no
poca medida de los modos de organizacién del trabajo y en general de la orga-
nizacion especifica del modo de produccién. Es de sefialar en este sentido el
mayor peso del sector servicios y el relativo declive del sector industrial (la
“terciarizacion” de las economias avanzadas). Pero lo mds significativo es
realmente la crisis de todo un modelo de organizacién del mundo de la
produccion, a saber: la crisis del fordismo, interno y externo a la empresa. El
entorno cambiante en que se mueven las empresas, en condiciones de globa-
lizacién de la economia mundial y regional europeo (la construccion de la
Unién Europea y del mercado interior comunitario) y de maxima competiti-
vidad por la innovacién (sobre todo en el plano tecnolégico) y la reduccién de
los costes de produccion estan reclamando modelos mds flexibles de organi-
zacion del trabajo y de gobierno de las relaciones laborales. En ese contexto
la crisis de la condicion salarial (su desestabilizacion) y las dificultades de
generacion del empleo por una economia con un elevado componente de alta
tecnologia y autonomizacién de los procesos productivos. En este sentido, las
grandes empresas estdn acometiendo procesos de reestructuracién ambiciosos
y de largo alcance, de lo cual no es ajeno el tratamiento de las relaciones post-
contractuales (nétese la intima vinculacién que ha tenido al respecto el trata-
miento de los excedentes de personal a través de las “prejubilaciones” y otros
mecanismos generadores de relaciones post-contractuales de base u origen en
la negociacion colectiva). A ello cabe afiadir la crisis de “lo colectivo” y del
principio de solidaridad, que determinan la realizacién de practicas de indivi-
dualizacién de las condiciones de trabajo sino también la celebracién de
procesos de negociacidn colectiva de connotaciones “gremiales” o “corpora-
tivistas” en detrimento de otros colectivos mds desfavorecidos en el mercado
de trabajo, sobre todo los trabajadores del segmento secundario del mercado
de trabajo y los parados.

Emerge la empresa postindustrial, caracterizada como empresa flexible y
potencialmente participativa (aunque existen presiones “liberales” internas al
modelo para reconducir el campo de la participacion al dmbito exclusiva-
mente individual). Ese nuevo modelo de empresa flexible se vincula estre-
chamente con la progresiva complejizacion de la misma figura del trabajador,
el cual se hace cada vez mas heterogéneo (bien sometido a regimenes labo-
rales diferentes, o bien desvinculado formalmente de la empresa para la cual
trabaja -subcontratacion, prestamismo a través de empresas de trabajo
temporal, nuevas formas de trabajo auténomo o parasubordinado, con
frecuencia antes vinculado laboralmente con la empresa con la que ahora
mantiene un contrato de servicios, etc.-). En la opcién democratico-social, la
empresa flexible y participada comporta una significativa participacion colec-
tiva y sindical y un proceso de democratizacion de las estructuras empresa-
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riales, abriéndolas en el nivel de la codeterminacién no s6lo negocial sino
también en el dmbito de la cogestioén institucional de la direccién de los
complejos empresariales. Este modelo de participacion fuerte (en el sentido
de que tiende a implantarse en el plano institucional y en grados de maxima
cogestion, en los 6rganos tipicos de direccion de las sociedades o en comi-
siones mixtas creadas para determinados dmbitos de problemas) enlaza
también con las politicas de fomento de un mayor peso de la autonomia colec-
tiva como fuente reguladora de las relaciones laborales, es decir, una nueva
relacién -que no necesariamente un desplazamiento completo- entre el nece-
sario garantismo legal y el garantismo colectivo en la defensa de los intereses
de los trabajadores como ciudadanos activos en la empresa. En este sentido
mds que de adaptacion funcional a los cambios de la economia habria que
hablar mejor de gobierno de ésta mediante la construccién de sistemas parti-
cipativos de ciudadania capaces de afrontar los desafios de una economia
globalizada y altamente competitiva.

La empresa postfordista se construye sobre un soporte organizativo
distinto a la empresa fordista basada en la produccién en masa. Internamente,
se intensifica el trabajo en grupos semiauténomos en la realizacién de obje-
tivos, con la participacion directa de los trabajadores. Externamente, la
empresa externaliza sus actividades, sea bajo férmulas renovadas de técnicas
clasicas como la subcontratacién econdmica, sea bajo las nuevas férmulas del
recurso a las empresas de trabajo temporal y a la potenciacion del trabajo
auténomo “dependiente” o cuasi-asalariado respecto de un empresario prin-
cipal. Ambas dimensiones de la reorganizacién de la empresa postfordista
influyen sobre la praxis de la negociacion colectiva y, en general, sobre el
desenvolvimiento de las relaciones colectivas de trabajo.

Existe un escenario de reestructuraciones organizativas empresariales
asentadas sobre una mayor horizontalizaciéon del proceso decisional y una
transformacion de la jerarquia empresarial. El proceso productivo asentado
sobre estos nuevos parametros debe considerarse el fruto de un cambio
continuo de informacién y de conocimientos en el &mbito de la empresa. Ello
explica las dificultades para el trasplante de modelos organizativos que neta-
mente cabe calificar de “micro-comunitaristas” en pafses con una tradiciéon de
relaciones laborales conflictivo y pluralista sin tradicidn respecto a una parti-
cipacion en los procesos decisionales. El éxito de estos sistemas organizativos
depende de la dificultad de sustituir a las cldsicas dindmicas conflictuales por
aquellas participativas. En realidad, han influido decisivamente en sentido
negativo algunos factores como: la escasa propension del management a
modificar el contexto jerarquico de la produccién (acentuacion de la negocia-
cion laboral sobre la parte econdmica con el objeto de mantener inalterado su
poder decisional en la empresa); la limitada participacion directa de los traba-
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jadores en los procesos decisionales; la incoherencia de politicas empresa-
riales que de un lado requieren una mayor participacién de los trabajadores a
los objetivos de la empresa y por otro adoptan opciones gestoras de reduccion
de los puestos de trabajo y de degradacion de las condiciones de trabajo.

Los cambios estructurales a que se hace referencia plantean a la negocia-
cion colectiva el reto de mostrar su capacidad para ser un procedimiento juri-
dico de encauzamiento, organizacion y direccion de las relaciones laborales
en el sentido mds idéneo para afrontar las mutaciones en curso. Hay que tener
en cuenta que la negociacion colectiva ha sido una de las bases principales del
modelo fordista, basado en regulaciones colectivas tendencialmente
uniformes y generalizables. Ciertamente, como sistema de reglas de juego (o
como modelo de regulacién), el fordismo suponia una contractualizacién a
largo plazo del beneficio salarial basada en grandes acuerdos sobre fijacién y
estructura de los salarios; con limites rigidos a los despidos, y una proyeccion
del crecimiento de los salarios basada en los precios y la productividad
general; y garantias legales y colectivas de organizacion del trabajo. Ademas,
una vasta socializacion de los ingresos por medio del Estado del Bienestar
aseguraba un rendimiento permanente a los trabajadores asalariados. La
contrapartida era la aceptacion por parte de los sindicatos de las prerrogativas
de la direccién (“poderes empresariales”). De manera que los principios de
organizacion del trabajo y la estructura macroeconémica eran respetados y
legitimados. Con todo, sobre la base de la busqueda de un consenso obtenido
mediante la conjuncién de un sistema de acuerdos que aseguraban la regula-
cion de la empresa y de la economia en su conjunto. El principio de estabi-
lidad en el empleo entendido como permanencia en la empresa (seguridad en
el empleo) suponia una cierta hipervaloracion de la antigiiedad en la misma
(que condensa el tiempo de trabajo en la empresa o centro de trabajo).

En esa estrategia de cooperacion en la gestion del cambio adquiere un
lugar central la negociacion colectiva. Una negociacion colectiva en muchos
aspectos “reactiva” pero también en otros aspectos “ofensiva” e “innova-
dora”. Las cldusulas de regulacion de la reestructuraciéon y de los procesos de
innovacién tecnolégica no son muy abundantes pero cada vez mds proliferan
en los contenidos negociales. En ello inciden los grandes Acuerdos Intercon-
federales de Negociacién colectiva, suscritos por los agentes sociales mas
representativos en el ambito estatal. La perspectiva “reactiva” —de respuesta a
una situacién ya consumada- se centra principalmente en la repercusion de las
nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones sobre las rela-
ciones laborales, tratando de paliar o atemperar sus consecuencias ‘“‘nega-
tivas”. La perspectiva “ofensiva” se centra en un enfoque previsor y proactivo
como procedimiento de anticipacién a los cambios cualitativos en curso. El
tratamiento de las causas y la anticipacion del cambio permiten elaborar una
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estrategia coherente para atender a las crecientes exigencias de flexibilidad en
las organizaciones productivas en un entorno cambiante. Hace posible atender
a los factores determinantes de la crisis (“‘causas”) y no sélo incidir en los
“efectos” sobre las relaciones laborales, pero lo que es mds importante esta
metodologia causal-explicativa puede conducir a que tales efectos negativos
sobre el empleo no lleguen a producirse, o que, en caso de hacerlo, sean mas
leves y menos traumaticos. Este enfoque es el propio de las politicas de
Derecho “ofensivas”, por contraposicion a las meramente “defensivas”. Esa
flexibilidad organizacional representa la capacidad general de adaptacién de
la empresa que le permite afrontar los cambios necesarios en orden a
mantener y mejorar su posicién competitiva. Lo que se busca es crear “orga-
nizaciones flexibles” y “personas flexibles”. La eficiencia en la produccion
aumenta la intensidad de la subordinacién del trabajador en términos de adap-
tacion y disponibilidad permanente segtin las necesidades cambiantes del
gobierno de la empresa flexible y en constante transformacién productiva y
tecnoldgica. Este es el discurso dominante de la competitividad empresarial y
la flexibilidad laboral constatable en los procesos de regulacién legislativa y
que tiende a penetrar en la praxis de autorregulacion realizada por los propios
agentes socio-econémicos, en un intento (harto problematico en las actuales
condiciones de dominio de la racionalidad econémico-juridica) de conciliar
flexibilidad y seguridad (la ansiada férmula de la “flexiseguridad”). Es el
dilema del reformismo democratico-social de hacer compatible la eficiencia
econdémica con la eficiencia socio-politica en la construccién de la sociedad
democratica. Se ha tratado de buscar la gestion colectiva de los efectos de las
mutaciones empresariales y, en particular, de la modernizacién en materia de
nuevas tecnologias de la empresa, aunque es menor el tratamiento de las deci-
siones sobre su introduccion, esto es, sobre las causas o motivos de los
procesos de innovacion, y no sélo por sus consecuencias.

Se debe destacar que las nuevas formas de organizacién del trabajo
(trabajo descentralizado, teletrabajo, la fabrica minima y flexible, etc.) han
supuesto una ruptura de la uniformidad de las condiciones de trabajo (pérdida
de la uniformidad en materia de jornada y horario de trabajo, tiempo de pres-
tacion, condiciones salariales diversas e individualizadas, etc.). Las defini-
ciones generales tradicionales del trabajo ya no se ajustan sin fisuras a las
nuevas formas de trabajo profesional, que llevan a la diversificacion y hacen
dificil su reconduccion hacia la unidad.

Pero los procesos de cambio también derivan de un replanteamiento del
intervencionismo ptblico en el dmbito de las relaciones laborales. Un dato
especialmente relevante es el retroceso o repliegue del Estado en la regulacion
material de las relaciones laborales y la apertura de espacios en favor de la
autonomia colectiva negocial. En unos casos se trata de dejacion de funciones
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(crisis del garantismo; crisis, relativamente, del principio “dirigista”, que,
como se indicard después, hoy tiende a renacer; descompromiso social con el
desmantelamiento de garantias sociales); en otros, de falta de adaptacién a los
cambios en curso (estructuras de grupos, complejidad y variedad de las
técnicas de subcontratacion econdmica, etc.). Este retroceso de la norma
publica supone la sustitucion de un régimen laboral reglamentado por un
régimen laboral contractualizado, colectivo en via principal o individual en
via subsidiaria. La flexibilidad se ha realizado por la via de la desregulacion
legislativa (mediante la supresion de las tradicionales normas de orden
publico laboral), acompafiada de uso de la técnica del reenvio, asignando
nuevas tareas a la negociacion colectiva como fuente reguladora auténoma.
Ello entrafia un nuevo reparto de funciones dentro del sistema dualista de
fuentes reguladoras de las relaciones laborales, caracterizado -segtin la opcion
de politica legislativa adoptada- por la ocupacién (o el intento de hacerlo...)
de espacios por la autonomia colectiva que antes estaban reservados a la
norma estatal.

Ademais de ese repliegue existe otro fenémeno de cardcter “interno” a la
propia Ley: ésta tiende cada vez mds a separarse de la fuerza “inderogable”
que antes le caracterizaba, dejando a la autonomia colectiva el esfuerzo de
establecer la realizacion del més adecuado equilibrio posible entre los inte-
reses contrapuestos. Ese repliegue de la normativa estatal comporta remer-
cantilizacion del contenido de los derechos sociales, bien es cierto que se trata
de potenciar en primera instancia la recontractualizacién colectiva como via
intermedia entre la regulacién piblica y la regulacién individual. La negocia-
cion colectiva ha ido reflejando, interiorizandolos y conformando respuestas,
tales mutaciones en el medio ambiente en el que opera. Se ha producido una
ampliacién de los confines de la negociacion colectiva, tanto en la vertiente
subjetiva como en la vertiente objetiva o de contenido regulador. En la actua-
lidad la nota dominante ya no es tanto la de una colaboracién en una funcién
esencialmente distributiva, la fijaciéon de minimos de tratamiento econémico
y normativo y su conexa inderogabilidad; en la actualidad cobra trascendencia
la funcién organizativa, la del gobierno de los conflictos derivados de los
procesos de transformacion de las organizaciones productivas o la del
gobierno el mercado de trabajo externo. Para ello tiende a implantarse un
nuevo equilibrio entre los niveles centralizados y descentralizados de nego-
ciacién, con una inequivoca potenciacién de la descentralizacion, conside-
rando que el convenio de dmbito inferior estd en mejores condiciones para
responder a las exigencias mas individualizadas de las empresas. Esa descen-
tralizacion refleja no sélo la ruptura de las solidaridades en el mundo del
trabajo, sino también la necesidad de dar respuestas diferenciadas a los
problemas del trabajo en la empresa. En muchas ocasiones la negociacion

TEMAS LABORALES ntim. 120/2013. P4gs. 439-482.



Nuevos contenidos de la negociacion colectiva y limites legales 451

colectiva viene siendo el instrumento apto para garantizar un principio de
correspondencia entre el centro de decisiones real de la empresa econdémico-
juridica y dmbito o nivel empresarial en que tienen lugar las negociaciones
colectivas, y se reconocen los sistemas de participacion y representacion de
los trabajadores en la empresa. El exponente mds significativo al respecto es
el de la empresa de estructura compleja, bien en forma de grupo bien en las
formas combinadas de empresa-red y otros fendmenos de “colaboraciéon”
interempresarial. No cabe desconocer que antes de la intervencién del legis-
lador, ha sido precisamente la negociacion colectiva la que ha abierto vias
para la implantacién efectiva de la negociacion, participacién y representa-
cion de los trabajadores en el ambito de la empresa de estructura compleja.

Se nota asi que la negociacién colectiva tiende a ser un instrumento
fundamental de la gestion de la empresa flexible y participada, sirviendo a una
pluralidad de fines econémico-sociales y de intereses concurrentes. En este
sentido se han acometido los programas de flexibilidad laboral y los procesos
de reestructuracion de las empresas a través de una gestion consensuada de los
planes de viabilidad y de los planes sociales de acompafiamiento a los
mismos. Se habla asi de los convenios “ablativos”, de “solidaridad” o “conce-
sién”, a través de los cuales se distribuyen entre los trabajadores —en garantia
del mantenimiento de los niveles del empleo- los sacrificios derivados de las
inestabilidades econémicas empresariales, en contraposicion al caracter tradi-
cionalmente progresivo en que materia de beneficios en las condiciones labo-
rales tenfan los convenios colectivos (y que parecia oponerse a la “teoria de
la incorporacién”). Asi pues, en su compleja funcién de gobierno de los inte-
reses implicados en las relaciones laborales, en la operacién de seleccion y
sintesis de los intereses individuales en el colectivo, se pueden llegar al sacri-
ficio de uno o varios (niveles retributivos, niveles ocupacionales, etc.) en
salvaguarda de otros (mantenimiento de la ocupacidn, la propia supervivencia
de la empresa...).

Adpviértase que la negociacién colectiva incide cada vez mds sobre mate-
rias relacionadas con el empleo, y no sélo en las materias mds tradicionales de
las modalidades de contratacion laboral, sino en la regulacién de las estrategias
negociales de fomento del empleo y su “reparto”, habldndose asi de un
“modelo de administracién delegada y negocial del mercado de trabajo”. Con
ello se acenttia esa ya aludida tendencia de la negociacion colectiva contem-
poranea de preocuparse no sélo por el trabajador en activo, sino también por
los trabajadores desempleados y excluidos socialmente (en gran medida a
resultas de la falta de trabajo). Es una manifestacién mds de la preocupacion
de los agentes sociales por incidir en la condicién general del ciudadano traba-
jador mas alld de su condicién de trabajador en activo. Por lo demads, se acre-
cienta la tendencia a incrementar su funcién de mercado y de proteccion social.
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Con todo, la negociacién colectiva se enriquece progresivamente de
nuevos contenidos, también se produce una estrategia programada de los
agentes sociales consistente en la bisqueda de una mayor descentralizacién
funcional (Véase, paradigmaticamente, el II Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014, capitulo I. “Estructura de la nego-
ciacién colectiva. Flexibilidad interna”), con la relativa pérdida de la funcion
homogeneizadora de la negociacién colectiva de sector, tradicionalmente
obtenida mediante la fijacién de estdndares minimos que garantizaban la crea-
cion de solidaridades entre los colectivos laborales. Sin embargo, las dltimas
tendencias de la negociacion colectiva permite comprobar que se trata preci-
samente de recuperar la funcién de direccién de la negociacion colectiva,
mediante la busqueda de un sistema mas equilibrado de reparto funcional de
papeles entre los niveles mds centralizados o macroecondémicos y los niveles
descentralizados o microeconémicos. Con esta medida se ha tratado de recon-
ducir las disfuncionalidades de la reforma legislativa de 1994 que propicié
una empresarizacion de las relaciones laborales y, en relacién a ello, también
un ascenso del fendmeno de la individualizacion.

Llegados a este punto se puede dejar constancia de que la negociacién
colectiva (convenios y acuerdos colectivos) constituye un instrumento de
organizacion empresarial y un mecanismo de regulaciéon del mercado de
trabajo. Ello significa una evolucion de la legislacion promocional, que desde
su tradicional visién conflictual, interesada simplemente en la instauracién de
un contrapoder en la fabrica, evoluciona hacia una visiéon sustancialmente
participativa, interesada en la aportacion de recursos para facilitar formas de
composicién concordada de los conflictos conexos a los problemas ocupacio-
nales. La heteronomia, la plurifuncionalidad y complejidad de las funciones
atribuidas a la negociacién colectiva implican la multiplicidad de instru-
mentos negociales (convenios y acuerdos colectivos variados en si mismos).
De ahi la propuesta de que determinadas materias, sobre todo las vinculadas
con la prevencion de riesgos laborales, c6digos de conducta y prevision social
voluntaria, sean tratadas a través de instrumentos monograficos dotados de
mayor estabilidad temporal y de contenidos reguladoras.

En esa ldgica evolutiva de “adaptacion” y de intento de gobierno del
sistema de relaciones laborales, los agentes sociales no se han limitado a dar
nuevos contenidos a la negociacion colectiva, sino que también han abordado
la necesidad de una reforma en profundidad de su estructura. Aunque con un
cardcter muy oscilante se busca un equilibrio entre los distintos niveles de
negociacion, a través de una modelo de reparto los distintos dmbitos. En
general, se replantea la funcion atribuida a la negociacion sectorial, que
parece renunciar a la bisqueda de la homogenizacién de las condiciones de
trabajo en todo el sector mds alld de la especificidad de cada empresa, ahora
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se hace mds procedimental, y los dmbitos inferiores de negociacion se forta-
lecen, con la tendencia a la centralidad de la negociacién colectiva de
empresa. En el plano de las instancias representativas ello se traduce en una
mayor relevancia de la representacién interna de los trabajadores en la
empresa y la necesidad para los sindicatos de reencontrarse con el lugar de
trabajo y con los problemas gestionales de las empresas.

En la misma direccién de los procesos econdmico-sociales, se han debido
potenciar las funciones gestionales o de gobierno colectivo de la empresa y
funcién cooperativa (negociacioén cooperativa o gestional). Tradicionalmente
la negociacion colectiva reflejaba sélo una posicién defensiva de los actores
con un peso muy importante —originariamente casi exclusivo- de la negocia-
cién en materia salarial. En especial, reflejaba la misma posicién del sindicato
como “poder de resistencia” frente a los empleadores y la negociacién colec-
tiva como contrapeso colectivo a la debilidad del poder del trabajador indivi-
dual. Sin embargo, cada vez es mds frecuente que los convenios colectivos (y
no sélo los acuerdos empresariales de reorganizacién productiva) entren a
regular la politica de la empresa, teniendo por objeto la predeterminacion
negocial de ciertas decisiones empresariales o el establecimiento de meca-
nismos de procedimentalizacién o de decisién conjunta en la toma de deter-
minadas decisiones relativas al funcionamiento de la empresa y sefalada-
mente a la gestién de los “recursos humanos™ (en rigor no mercantilizable,
“agentes” o sujetos de la produccion) en la organizacién productiva. Es asi
que el centro de gravedad de la negociacién colectiva es la misma organiza-
cion productiva en la que se insertan los trabajadores como elemento personal
activo del proceso de produccién. De este modo el convenio colectivo aparece
como un mecanismo de gestiéon compartida de la empresa (la negociacion
colectiva como instrumento de participacion de los trabajadores en los
procesos de decision concernientes a la marcha de la empresa), incidiendo
directamente en los problemas relacionados con la situaciéon econdémica y
productiva. Siendo asi que los poderes directivos del empresario se convierten
el objeto mismo de la negociacién colectiva, la cual delimita su alcance y
contenido en una ldgica participada de establecimiento de los dmbitos de
gestion de la empresa. Evidentemente, dentro de este cambio juega también
un papel de importancia un sindicalismo mas participativo, como fenémeno
del industrialismo tardio.

La negociacién colectiva desempefia, igualmente, una funcién poli-
tica—de “gobernabilidad” del sistema de relaciones laborales- que supone la
combinacién, mds o menos intensa, entre el poder ptublico y la autonomia
colectiva negocial. De hecho ésta ha cumplido histéricamente una funcion
esencialmente “politica” en sentido amplio, pues la negociacién colectiva
“bilateral”, en si misma, permite encauzar pacificamente los conflictos emer-
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gentes en el mundo del trabajo, disciplina el “conflicto” abierto (conflicto
declarado) a través del pacto que supone su juridificacion. Las organizaciones
profesionales son poderes politicos (no equivalente a poderes ptiblicos) que
actdan en los distintos planos de la estructura social, pero sefialadamente en
el ambito de la economia del mercado y del mercado de trabajo reglado en
particular. Las férmulas de concertacién social son el exponente mas impor-
tante de esa funcion directamente politica y que se plasma en los pactos
sociales tripartitos y legislacion negociada. Estas férmulas siguen realizan-
dose con las adaptaciones precisas y con modalidades de encuentro mads
proximas a los problemas objeto de regulacién concertada. En las sociedades
de capitalismo avanzado, la influencia de las organizaciones de intereses esta
mds institucionalizada: en ella la racionalizacion de la toma de decisiones del
Estado social (devenido en elemento estructural de cohesion en la sociedad)
se realiza asociando mads estrechamente al proceso politico a los grupos de
interés organizados. Las reformas laborales en los paises europeos se realizan
sobre la base de la concertacion social, de pactos triangulares o bilaterales con
el poder publico, que permiten legitimar cambios estructurales en el sistema
de relaciones laborales, y donde, dentro de su libertad de accién y de opcidn,
las organizaciones sindicales atemperan a través del acuerdo sus intereses
colectivos con los generales. Con todo, el problema que se plantea sobre el
sistema de negociacion colectiva es el de la dificil articulacién entre los
ambitos centralizados y descentralizados de la negociacién colectiva. Existe
una fragmentacion de los niveles de negociacién colectiva, que pone de
relieve una crisis de la capacidad de autogobierno del sistema de negociacion
colectiva y la crisis de la solidaridad y homogeneidad de las condiciones de
trabajo.

Por un conjunto de factores diversos nuestro sistema de negociacion colec-
tiva ha pasado paulatinamente de caracterizarse por la relativa pobreza de sus
contenidos (limitados ante todo al tratamiento de las cuestiones salariales y en
general de indole econdmica) a su enriquecimiento y modernizacion. Ese
cambio cualitativo no sé6lo ha sido inducido por las sucesivas reformas legisla-
tivas (inicialmente con el proceso de sustitucion negociada de las ordenanzas
laborales por convenios colectivos generales de cardcter estatal; y lentamente
han venido incidiendo no sélo en el nuclear art. 85 del ET, sino mds amplia-
mente también en todo un conjunto amplisimo de materiales, como, por
ejemplo, la negociacion colectiva gestional prevista en los articulos 40, 41, 47
y 51 del ET), sino que han obedecido también, y de modo harto significativo,
a la accién autorreguladora de los propios agentes sociales a través de los
Acuerdos Interconfederales, especialmente desde el de 2002 hasta el dltimo de
2012 (por ejemplo, la potenciaciéon de los procedimientos de solucién autd-
noma de conflictos -V Acuerdo sobre solucién auténoma de conflictos labo-
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rales, suscrito el 7 de febrero de 2012-, los planes de igualdad; el reforzamiento
de la negociacién colectiva como instrumento de ordenacién y gobierno de las
relaciones laborales mas alld del tradicional énfasis y centralidad de la regula-
cion de los aspectos sustanciales de las condiciones de trabajo, prevencion de
riesgos medioambientales, derechos sociales inespecificos, nuevas formas de
proteccién social complementaria, etcétera). En el plano de la politica del
Derecho estatal (heteronomia) y reflexiva (autonomia) se tiende a ampliar los
espacios de regulacién material atribuidos a la negociacién colectiva. Se
atiende desde luego a los aspectos profesionales, pero también se presta una
mayor atencion las cuestiones relativas a los derechos fundamentales (especi-
ficos e inespecificos) de los trabajos y los problemas vinculados directamente
a la gestién ordinaria y extraordinaria de las empresas, al medio ambiente
(interno y externo a la empresa), a la participacion de los trabajadores en el
gobierno de la empresa, a las “politicas” de empleo, etcétera. Ello no obstante
las caracteristicas de nuestro sistema productivo —en el que predomina la
pequefia y mediana empresa- hace visible que mas alld de las previsiones
importantes de los grandes acuerdos existe una deficitaria recepcion de ese
proceso de enriquecimiento de los contenidos negociales en los convenios de
niveles inferiores o incluso intermedios (provinciales). En ellos suele predo-
minar el enfoque tradicional centrado en cuestiones salariales y en la mejora
cuantitativa de las condiciones de trabajo. Pero en este distanciamiento entre
las formalmente amplias posibilidades de negociacién previstas en la ordena-
cion legal y en los grandes Acuerdos Marco Interconfederales y su utilizacion
muy limitada y poco imaginativa en los niveles de empresa e intermedios de
negociacion influyen la posiciéon de debilidad de la autonomia colectiva
conforme se desciende en la cadena, la correlacion de fuerzas entre los actores
sociales (desfavorable para la parte sindical; debilidad sindical) y la deficitaria
cultura negociadora en la pequefia empresa.

Asi, estas tendencias —frente a vaticinados retornos “incontenibles” al
individualismo y la l6gica de mercado autorregulador-, hoy por hoy, no hacen
sino poner de manifiesto el caracter dindmico y la capacidad de adaptacién
flexible de la negociacién colectiva en un contexto marcado por las transfor-
maciones cualitativas del mundo empresarial y por la nuevas opciones poli-
tico-legislativas imperantes en la nuevo Derecho Flexible del Trabajo.

3. LAS OPCIONES DE POLITICA DEL DERECHO ESTATAL: EL GIRO

HACIA UN MODELO DE INTERVENCION SELECTIVA Y MAS
“AUTORITARIA” EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

Nuestro sistema juridico ha adolecido de una falta de delimitacién del
espacio propio de la negociacién colectiva; esa zona infranqueable por el
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legislador estatal. Habria que acotar mds nitidamente (y con algo mds de
precision) los espacios vitales de poder en un sistema democratico de rela-
ciones respecto al disefio o modelo de negociacién colectiva, es decir, lo que
“corresponde” al Estado (a la intervencién estatal garantista) y lo que es
competencia propia de la autorregulacién auténoma colectiva (autorregula-
cién en un sistema pluralista). Es el problema de dénde situar el reparto de
funciones de la heteronomia y de la autonomia en relacién a la estructura
negocial (art. 37.1 CE). Nuestro modelo legal carece de una delimitacién
precisa del espacio propio atribuido a la autonomia negocial, lo que ha
creado ciertas zonas de inseguridad que se han acentuado con las sucesivas
reformas legislativas. Ello es tanto mds necesario en la tradicién del consti-
tucionalismo social con Estado Social de Derecho; tradicion, ésta, a la que
pertenecemos. En tal sentido, el art. 37.1 CE pretende garantizar un principio
general de autorregulacidn colectiva que confiere un amplio espacio vital
para la autocomposicién de los conflictos de intereses colectivos y del
sistema de negociacién colectiva; y para ello los interlocutores sociales
(“representantes de los trabajadores y empresarios”, en los términos del art.
37.1 CE) deben disfrutar efectivamente de una libertad de negociacién para
la autodelimitacion de la estructura y contenidos de la negociacién colectiva
dentro de los limites legales. Pero la estructura de la negociacion colectiva es
un campo especifico y genuino que debe corresponder en lo principal a
aquélla esfera de libertad colectiva. En todo caso, en la economia del art. 37.
1 CE subyace la prohibicién de un intervencionismo excesivo del Estado en
el espacio de autorregulacion colectiva: corresponde ante todo a los poderes
el ser garantes e instancias de promocién del ejercicio de este derecho de
libertad y autonomia; no instrumentaliza al servicio de sus propios fines mas
0 menos generales.

No se puede dejar de reconocer que la negociacion colectiva es expresion
de un poder privado sustancialmente normativo que se el ordenamiento juri-
dico atribuye a los actores sociales para la autorregulacién de los conflictos
que les afecten y para la articulacién de sus relaciones especificas. Por lo
demas, el poder publico debe respetar el espacio propio de la autonomia
colectiva, imponiendo determinados niveles de negociacién o cualquier otro
cauce que obstaculice la libertad de negociacién colectiva (Convenio OIT
nim. 154 de 1981, sobre el fomento de la negociacién colectiva, articulos 1 a
8; Convenio OIT nim. 98, sobre el derecho de sindicacién y de negociacién
colectiva, a cuyo tenor, “Deberdn adoptarse medidas adecuadas a las condi-
ciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre
los empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de proce-
dimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de
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contratos colectivos, las condiciones de empleo”; Resolucién niim. 163 de la
OIT). De ahi se infieren limites del intervencionismo publico.

Esa obligacién de autocontencién mal se compadece con la imposicién
estatal de una estructura determinada de la negociacién colectiva, y la
creciente limitacion en cuanto a los contenidos negociales. Lo que se apro-
xima peligrosamente a los modelos autoritarios/corporativos de Derecho del
Trabajo y de ordenacién legal de las relaciones colectivas de trabajo. Y es que
todo sistema democratico de relaciones laborales debe mantener un equilibrio
dificil entre la heteronomia publica y la autonomia colectiva, teniendo en
cuenta que lo que se produce, de modo inevitable, es una tensién de poderes
de ordenacién y regulacion.

Una vez consagrado el principio de autonomia y autogobierno colectivo,
la intervencion estatal tiene que ser necesariamente respetuosa con ese ambito
de libertad de autodeterminacion colectiva. En los modelos de tipo neocorpo-
rativista negociado débil —como es el propio de nuestro pais y de los Estados
europeos de referencia comparables-, se busca una gestion consensuada de los
procesos sociales que aunque suponen una negociacién politica entre el
gobierno y las organizaciones de intereses (concertacion social), presuponen,
igualmente, el reconocimiento de un espacio de libertad que le es propio a la
negociacion bilateral entre éstas ultimas. Este espacio de autonomia es
consustancial a un sistema democrdtico de relaciones laborales.

Pero con las tdltimas reformas legislativas se estd produciendo un replan-
teamiento del modelo legal de negociacion colectiva en un sentido decidida-
mente mas intervencionista y con la proliferacion de normas de Derecho
necesario absoluto, inmodificables que, ademads, inciden en el campo consi-
derado como mads propio de la autonomia colectiva (estructura de la negocia-
cion colectiva, preferencia de los convenios de empresa; duracién del periodo
de prueba en los contratos de apoyo a los emprendedores); de Derecho nece-
sario relativo, pero manifiestamente desequilibrados en las relaciones de
poder colectivo (ultraactividad de los convenios colectivos...). Quizds en esta
perspectiva deberia realzarse la relativa crisis del modelo neocorporativista
débil (todavia vigente en Espafia y en otros paises europeos), aunque es rela-
tiva porque siempre hay espacio geopoliticos de aplicacién incluso dentro de
un mismo Estado (v.gr., la relativa persistencia de la concertacién social en el
marco del Estado autonémico...), con influencia en la negociacion colectiva.
Se estd produciendo una redefinicién dindmica del modelo neocorporativista
democratico, en un sentido mds flexible y descentralizado tanto a nivel insti-
tucional como funcional o de accion sindical. Contindan las practicas de
Concertacion menos general y a niveles medios (mesoconcertacion) y micros;
contindan, igualmente, la penetracion institucional del sindicato mds repre-
sentativo en las instituciones publicas (participacién institucional en expan-
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si6n). El neocorporativismo débil es, significativamente, la apuesta del
Sistema Institucional de la Unién Europea, donde también se hace uso de las
presunciones legales de representatividad sindical y se impulsa el didlogo
social y distintas férmulas de legislacién negociada.

Ya se ha sefialado que en la relacién entre norma estatal y convenio colec-
tivo, que operan en el marco del sistema de fuentes del Derecho, la norma
estatal debe garantizar un efectivo espacio de regulacién sustantiva y de
gobierno de las relaciones laborales al convenio colectivo. En tal sentido, y
sin perjuicio de que nuestro modelo normativo se asienta todavia sobre los
presupuestos propios del garantismo juridico, se aprecia un retroceso de la
intervencion legislativa de garantia social (desregulacién legislativa) que
coexiste con el fendmeno general de atenuacion de la fuerza inderogable que
ha venido caracterizando al orden publico socio-laboral (dispositividad colec-
tiva frente a la naturaleza imperativa de la norma publica). Ambos fendmenos
encadenados han supuesto, en principio, la apertura de nuevos espacios
funcionales para la regulacion colectiva.

En cualquier caso, estos procesos no son lineales, ni menos atin inamovi-
bles o irreversibles. Basta reparar no sélo en la vigencia formal del modelo
garantista de relaciones laborales disefiado en nuestra Constitucion, sino en el
hecho de que en la coyuntura actual se asiste al fenomeno inverso de impera-
tividad absoluta de la normativa estatal respecto a la negociacién colectiva y
en particular respecto a su estructura y contenidos (v.gr., la prohibicién de
incidir sobre la regla legal de preferencia del convenio de empresa sobre
restantes los niveles de negociacion colectiva, art. 84.2 del ET; la imposicion
de formas de arbitraje obligatorio, art. 86. 3 del ET). En este contexto la fina-
lidad de la intervenciéon normativa estatal no es de tipo promocional de la
autorregulacion colectiva, sino la de imponer un determinado “modelo” de
estructura negocial -y de preferencia negociadora- y limitar imperativamente,
a través de normas de orden publico absoluto, el derecho de libertad de nego-
ciacion colectiva.

Lo que hay que destacar, pues, el giro significativo en la politica del
Derecho que se viene produciendo en paises europeos, como el nuestro,
donde el Estado cuestiona ese espacio vital y desconoce y contradice abierta-
mente un Acuerdo Interprofesional: El IT Acuerdo Nacional para el Empleo y
la Negociacién colectiva 2012, 2013 y 2014, negociado por las organiza-
ciones sindicales y empresariales mds representativas, el 25 de enero de 2012.
Poco tiempo después, el R-D.Ley 372012 (luego con modificaciones, conva-
lidado por Ley 3/2012) ignora y contradice completamente el acuerdo. Este
tipo de orientaciones, permite contraponer dirigismo puibico y autonomia
colectiva en los procesos de reforma de la estructuracion, funciones y conte-
nidos de la negociacién colectiva. En este contexto es obvio que el poder
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gubernamental se muestra como un poder fortalecido en el marco de las poli-
ticas de austeridad que puede prescindir del apoyo de las organizaciones
profesionales (especialmente de los sindicatos mayoritarios y mds representa-
tivos) e impone sus decisiones de gobierno sobre el sistema de relaciones
laborales y en particular sobre aspectos neurdlgicos del modelo de negocia-
cion colectiva. Esta nueva orientacion de la politica legislativa produce una
ruptura de los equilibrios institucionales y reparto de papeles e introduce una
inquietante disponibilidad politica del poder sindical. Es decir: no sélo no se
respeta la autorregulacion de una materia propia de la negociacién colectiva
al maximo nivel (v.gr. art, 83 del ET), sino que se rechaza toda posibilidad de
una Legislacion negociada en la materia, que habia sido frecuente en la 16gica
operativa del llamado neocorporativismo democritico (Hoy por cierto en
crisis, por esto y mds cosas, como la crisis de representatividad sindical, las
nuevas formas de organizacién de la economia y de la empresas, etcétera...).

Ese intervencionismo dirigista es criticable y en su razén de ser no se
acomoda a los principios que conforman el sistema constitucional de rela-
ciones laborales. En realidad, las reformas de 2011-2012 (en particular la de
2012) suponen la erosién del poder negociador de los trabajadores en el
sistema de negociacién colectiva, y en particular, de los sindicatos, en cohe-
rencia con un modelo de intervencionismo fuerte. La reforma del 2012, no
estd construida sobre la l6gica de fomento de los procesos negociadores y
tampoco sobre la 16gica de la “dispositividad” para la autonomia colectiva
negocial al maximo nivel. Se ha producido una suerte de “expropiacién” o
substraccion de “espacios vitales” propios de la negociacién colectiva
haciendo prevalecer el orden publico laboral condicionante del derecho cons-
titucional a la autorregulacién colectiva, sefialadamente en lo relativo a la
estructura de la negociacién colectiva, contenidos y vigencia de los conve-
nios. Ademads, dando entrada a la juego “normalizado” de los procedimientos
arbitrales obligatorios.

Este tipo de intervencionismo “dirigista’” no sélo supone una devaluacién
y “contractualizacién” del instrumento convencional, sino que ante todo
entrafia, adicionalmente, un debilitamiento intrinseco de los poderes de nego-
ciacién de los trabajadores a favor de la posicion de poder de los empresarios.
Se opera, asi, una ruptura de los equilibrios de poder en el mismo interior del
sistema de relaciones laborales, en la linea del Derecho flexible del trabajo y
en el lento (y ahora no tanto) camino hacia la “individualizacion” efectiva de
las relaciones laborales. He aqui como los modelos “legales” tienden a
contrastar visiblemente con los modelos constitucionales formalmente
vigentes (En contraposicion a la lgica de los articulos 37 y 7 de la CE, que
estan siendo objeto de mutacion técita). Pero que también se contraponen a la
normativa internacional de referencia. Asi, entra en contraposicion con el
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Convenio 154 OIT (1981), que desautoriza esas intervenciones de “intromi-
sién” en la esfera propia del espacio vital de la autonomia colectiva (arts. 5,y
8. Este dltimo expresa: “Las medidas previstas con objeto de fomentar la
negociacion colectiva no deberdn ser concebidas o aplicadas de modo que
obstaculicen la libertad de negociacion colectiva™).

En abierta contraposicién con lo expresado por los propios interlocutores
sociales se pretende imponer un determinado modelo de negociacién colec-
tiva. Efectivamente, el II Acuerdo para el empleo y la negociacién colectiva
2012-14 de 25 de enero de 2012, expresa que los interlocutores sociales
reivindican su propio espacio regular. Por su parte, el V Acuerdo sobre solu-
cién auténoma de conflictos laborales, suscrito por las organizaciones profe-
sionales mds representativas el 7 de febrero de 2012, apuesta por la mediacién
y el arbitraje voluntario: conforme al art. 8.2.b) del mismo el arbitraje “sélo
serd posible cuando ambas partes, de mutuo acuerdo, lo soliciten por escrito”,
aunque se precisa seguidamente que podra ser de sometimiento obligatorio en
los supuestos expresamente previstos en el convenio colectivo de referencia
aplicable.

En efecto, los interlocutores sociales habian presentado un modelo
distinto no sé6lo respecto de la estructura, sino también en relacion a las
funciones y contenidos de la negociacién colectiva. Asi, en el I Acuerdo para
el Empleo y la Negociacion Colectiva se expresa que en cuanto a la flexibi-
lidad interna, las Organizaciones firmantes consideran que los convenios
deben incorporar como contenido minimo la flexibilidad interna, particular-
mente la que opera en espacios temporales reducidos para hacer frente a la
coyuntura, como una potente herramienta para facilitar la adaptacién compe-
titiva de las empresas, favoreciendo una mayor estabilidad en el empleo,
evitando el recurso al despido” (“Introduccién”).Para las partes firmantes el
convenio colectivo es el espacio adecuado para ordenar el uso flexible de
elementos como el tiempo de trabajo y la movilidad funcional en un sentido
complementario a las previsiones legales, de forma que su regulacién conven-
cional desincentive el uso de la extincién de la relacion laboral como instru-
mento para la adecuacion de la capacidad productiva al ciclo. Esta regulacion
deberd contemplarse como contenido minimo del convenio. La flexibilidad
interna en la empresa tiene tres conceptos sustanciales: tiempo de trabajo,
funciones y salario. En tiempo de trabajo y movilidad funcional se acuerda
distinguir dos niveles: flexibilidad ordinaria y flexibilidad extraordinaria
temporal. Asimismo la flexibilidad en materia salarial, para los firmantes,
supone que la estructura salarial tenga elementos variables, de forma que un
porcentaje determinado de la cuantia salarial se haga depender de la situacion
y resultados de la empresa. En cuanto a los criterios para la actualizacion
periddica de los salarios variables, se valorard la conveniencia de su modifi-
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cacioén por los negociadores del convenio, sin perjuicio de que el empresario
pueda modificar los actualmente vigentes mediante el procedimiento a que se
refiere el articulo 41 del ET o, en su caso, del articulo 82.3 del ET. Final-
mente, se contempla la inaplicacion negociada en la empresa de determinadas
condiciones de trabajo pactadas en los convenios colectivos sectoriales,
concretamente horario y distribucién de la jornada de trabajo; régimen de
trabajo a turnos; sistema de remuneracion; sistema de trabajo y rendimiento;
y funciones; asi como las causas para tal inaplicacién inclusive de las condi-
ciones salariales, todo ello mediante acuerdo. Asimismo se recogen direc-
trices sobre el crecimiento moderado de los salarios para los afios 2012, 2013
y 2014.

Resulta especialmente ilustrativo, el Capitulo II del II Acuerdo para el
Empleo y la Negociacion colectiva, porque permite vislumbrar la voluntad de
los agentes sociales de renovar y enriquecer los contenidos de la negociacion
colectiva; y hacerlo a través de instrumentos negociales. La idea es recuperar
la iniciativa respecto una politica legislativa que invade espacios vitales de la
autonomia colectiva y trata de imponer su propio modelo de gobierno de las
relaciones laborales. En el mismo se establecen previsiones en materia de
empleo, formacidn, flexibilidad y seguridad y derechos de informacién y
consulta, indicando que la dificil situacién que atraviesa la actividad produc-
tiva se deben articular instrumentos que permitan un adecuado equilibrio
entre flexibilidad para las empresas y seguridad para los trabajadores,
teniendo en cuenta que los mecanismos de adaptacion internos son preferibles
a los externos y a los ajustes de empleo.

Esta innovadora (orientada hacia la flexibilidad negociada) regulacion
auténoma ha sido ignorada por el legislador de la Ley 3/2012, la cual incluso
excluye la flexibilidad interna del contenido minimo del convenio colectivo,
y opta por una intervencién reguladora directa y heterénoma de la ordenacion
de los contenidos, de la estructura y de otros aspectos del sistema de negocia-
cion colectiva. La ordenacién legal unilateral produce un desequilibrio de
poder en las relaciones laborales a favor dela posiciéon del empresario,
dejando en un segundo plano la opcién por férmulas de flexibilidad negociada
o consensuada, como cauce de establecer un equilibrio entre flexibilidad y
seguridad en el seno de las relaciones laborales. Estas medidas de interven-
cion legal dificultan los instrumentos de flexibilidad negociada porque el
mismo hecho del desequilibro en favor de la posicién del empleador dinamita
las bases de una negociacién de equilibrio.
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4. EL REFORZAMIENTO DE LOS LIMITES LEGALES AL
CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LAS
RECIENTES REFORMAS LEGISLATIVAS. EN PARTICULAR: LA
JUBILACION FORZOSA Y EL PERIODO DE PRUEBA

Como se ha sefialado, con las dltimas reformas legislativas de negocia-
cién colectiva se ha acentuado la tendencia dirigista del legislador expresada
en normas prohibitivas de Derecho imperativo. En tanto que otras regula-
ciones normativa producen un desequilibrio manifiesto en las relaciones de
poder entre los actores sociales (Es el caso de la ultraactividad ex art. 86.3 del
ET, objeto de tratamiento en otro ensayo de este monografico).

Sin embargo, siendo ese un rasgo comtn, cabe matizar inmediatamente
que no estamos ante supuestos limitativos de la autodeterminacidon negocial
sustancialmente equiparables como se verd a continuacion.

Las clausulas convencionales de jubilacion forzosa

La extincién del contrato de trabajo aduciendo las cldusulas convenciones
de jubilacion forzosa ha planteado siempre arduos problemas aplicativos y de
interpretacién. Problemas recurrentes que han motivado una abundante juris-
prudencia y significativos cambios legislativos en sentido oscilante. Los
dltimos producidos en 2011 (RD. Ley 7/2011, de 10 de junio) y en 2012 (RD.
Le 3/2012, de 10 de febrero y la Ley 3/2012, de 6 de julio). Pero, ademads, las
jubilaciones forzosas plantean un problema mds complejo por la vinculacién
de los enfoques de politica laboral (politica de empleo y proteccién de los
mayores) y de politica de pensiones, dada la direccion de politica del Derecho
de prolongar la vida activa y de promocion del envejecimiento activo.

Las oscilaciones del legislador son expresivas de las tensiones de politica
del Derecho. No se olvide, al respecto, que el RD. Ley 5/2001, de 2 de marzo
y la Ley 12/2001, de 9 de julio, establecieron que “Quedan derogadas cuantas
disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en la
presente Ley, expresamente las siguientes: a) La disposicion adicional décima
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, Texto Refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo” (Letras a) de las disposi-
ciones tUnicas del RD. Ley 5/2001 y de la Ley 12/2001). Después llegaria,
paradéjicamente, el nuevo giro operado por la Ley 14/2005, de 1 de julio, que
otorga nueva vigencia a la disposicion adicional décima del ET, la Ley
27/2011, de 1 de agosto, que la modificd y finalmente la Ley 372012, de 6 de
julio, que dio un nuevo giro al suprimir la habilitacién legal a la negociacion
colectiva para instaurar cldusulas convencionales de extincidn contractual por
cumplimiento de la edad de jubilacién del trabajador.
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Pero también lo son las oscilaciones interpretativas de la jurisprudencia.
El Tribunal Supremo ha partido de interpretaciones mds estrictas respecto de
las exigencias de justificacion de las jubilaciones forzosas (v.gr., SSTS de 14
de octubre de 2009 y 20 de noviembre de 2012, entendiendo que no es sufi-
ciente para cumplir la politica de empleo la prevision de que se procederd a la
cobertura de la vacante producida por el cese del trabajador jubilado, pues con
ello no se mejora ni se aumenta el empleo, sino que simplemente se sustituye
unos trabajadores por otros, posiblemente con una reduccién del coste final
para el empleador), a una interpretacién menos estricta, mds flexible, respecto
a las exigencias de motivacién (Tal es el caso paradigmatico de la STS de 21
de diciembre de 2012 —y antes SSTS de 11 de julio de 2012; 22 de diciembre
de 2008-, que declara que el no amortizar la plaza del trabajador jubilado
forzosamente y contratar a otra persona bastan para cumplir las exigencias de
la Disposicién Adicional 10* del ET. Con lo cual se venia a admitir el “efecto
desplazamiento/sustitucién” del trabajador mayor, con el riesgo de someterlo
a una légica de “coste de transaccion”.

Tampoco cabe desconocer que las cldusulas convencionales sobre jubila-
cion obligatoria como causa extincién contractual por decision unilateral del
empleador habfan venido superando el test de constitucionalidad, pero
buscando un equilibrio entre los derechos e intereses en juego (vale decir, “en
conflicto”). Asi el Tribunal Constitucional declaré que: “las precondiciones
que pueden llegar a justificar el tratamiento desigual y el sacrificio que la jubi-
lacién forzosa supone para el trabajador afectado son, con arreglo a nuestra
doctrina [SSTC 22/1981, de 2 de julio; y 58/1995, de 30 de abril, 95/1985, de
29 de julio], las siguientes: 1) El cese forzoso por esa causa sdlo es posible
si... procede la percepcion de pension de jubilacion... 2) La fijacion de una
edad maxima de permanencia en el trabajo serfa constitucional siempre que
con ella se garantizara una oportunidad de trabajo a la poblacién en paro, por
lo no podria suponer, en ninglin caso, una amortizacién de puestos de trabajo”
(SSTC 280/2006, de 9 de octubre, fj. 6; y 34/341/2006, de 11 de diciembre,
fj. 3). Y que “la confluencia de un compromiso en el convenio que favorece
la estabilidad en el empleo... durante toda su vigencia, y la constatacién de
que la empresa, en la aplicacion de la cldusula de jubilacién obligatoria, ha
garantizado una oportunidad de trabajo a otro trabajador, permiten apreciar la
existencia de una justificacion de la medida convencional y de un fundamento
legitimo de la decision empresarial, ligados a politicas de empleo” (SSTC
280/2006, de 9 de octubre, fj.6; en términos parecidos, la 341/2006, de 11 de
diciembre, fj. 3). Es manifiesto que para el Tribunal Constitucional estaria
fuera de duda la inconstitucionalidad de jubilaciones forzosas incondicio-
nadas, pues supondrian una lesién del derecho constitucional al trabajo (art.
35.1 CE) e implicarian un discriminacion por razén de la edad de los traba-
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jadores de mayor edad (articulos 14 CE y 17.1 del ET). Y esta ha sido preci-
samente la linea interpretativa que ha seguido respecto de la Disposicién
Adicional 10 del ET en sus diversas versiones legislativas. Pero es ficilmente
constatable en un andlisis de la negociacién colectiva que existe una genera-
lizada desatencion a los objetivos de politica de empleo que deben necesaria-
mente justificar la extincién contractual por jubilacién forzosa, siendo asi que
unas veces de manera expresa en los convenios colectivos y otras por via
implicita o simplemente de facto se acaban imponiendo jubilaciones forzosas
del trabajador mayor de forma practicamente incondicionada. Ello no sélo
entrafia un verdadero incumplimiento sistematico de la Disposicién Adicional
10% del ET, sino de los derechos constitucionales del trabajador mayor (garan-
tizados en el grupo normativo integrado por los articulos 35.1, 14 y 41 CE),
tal y como han sido interpretados por la jurisdiccién constitucional.

Un criterio andlogo —incluso mds flexible y favorable a las cldusulas
convencionales de jubilacién forzosa- es el mantenido por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que en su Sentencia de 16 de octubre de 2007
(C-411/2005) sent6 la doctrina -en relacién a la aplicacién de la Directiva
2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacidn, art. 6- de que
son vdlidas las cldusulas de jubilacion forzosa establecidas en los convenios
colectivos que exijan que el trabajador haya alcanzado el limite de edad a
efectos de jubilacion, fijado en 65 afios por la normativa nacional, y que
cumpla con las demds condiciones en materia de Seguridad Social para
acceder a la prestacion en su modalidad contributiva, siempre que: a) dicha
medida esté justificada objetiva y razonablemente por una finalidad legitima
relativa a la politica de empleo y al mercado de trabajo, y b) los medios
empleados para lograr este objetivo de interés general no resulten inade-
cuados e innecesarios a este respecto. La legitimidad de las cldusulas de jubi-
lacién obligatoria de los trabajadores mayores previstas en la negociacion
colectiva ha sido reiterada después en diversos pronunciamientos (SSTJUE
18 de noviembre de 2010 Asuntos acumulados C-250/09 y 268/09, de 5 de
julio de 2012, Asunto C-141/11, de 6 de noviembre de 2012, Asunto C-
286/12, de 12 de octubre de 2010, asunto Rosenblat C-45/09; 13 de
septiembre de 2011, asunto Reinhardprigge, Michael Fromm, VolkerLam-
bach/Deutsche Lufthansa AG, C-447/09).

Estas oscilaciones y problemas interpretativos derivan, sin duda, de la
realidad juridica de que en la jubilacion forzosa del trabajador concurren
distintos derechos subjetivos e intereses legitimos (articulos 35. 1, 14, 40.1,
41 de la Constitucién), que son dificiles de conciliar, y que en todo caso han
de ser atendidos y ponderados por la normativa estatal y por la normativa
colectiva. De este modo, se ha de establecer un sistema equilibrado que garan-
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tice a propio tiempo la permanencia en el trabajo sin diferencias injustificadas
por razén de la edad, medidas que permitan la prolongacién voluntaria de la
edad de jubilacion de las personas de edad avanzada para garantizar su
derecho individual al trabajo y también en la medida en que ello pueda ser
necesario para garantiza el equilibrio financiero del sistema de Seguridad
Social, junto a una distribucién del empleo entre las diferentes generaciones.

En la l6gica de fomento de la permanencia en activo y de garantia de los
derechos constitucionales, tiene que ser objeto de limitacién y penalizacién el
uso de las Jubilaciones Forzosas por convenio colectivo (nueva disposicion
adicional 10" del ET). En la redaccion vigente, la posibilidad de que en virtud
de convenio colectivo se pacte la jubilacion forzosa estd sometido a requisitos
formalmente estrictos (que exista una razén de politica de empleo concreta
expresada en el propio convenio colectivo —este es el justificado motivo o
principio de causalidad “empleativa”-; que el trabajador tenga cumplida la
edad que le permita el acceso al régimen de jubilacién ordinaria, no antici-
pada, sin reducciones en su pension por razén de la edad de jubilacion; y que
sea objeto de pacto en convenio colectivo. Con lo que se adoptaria una “solu-
cion saloménica” en el criterio de legitimidad —validez- de esta clase de cldu-
sulas pactadas en convenio colectivo), pero la practica evidencia que su utili-
zacion continta siendo desvirtuada y abusiva: asi de la excepcion légica se ha
pasado a la normalizacién (regla), con el abuso de su utilizacion en la organi-
zacién productiva con cardcter incondicionado! y fuera de las exigencias no
s6lo legales sino de las que corresponderian, en el plano ético, a toda respon-
sabilidad social corporativa. Dos opciones de politica del Derecho cabe plan-
tear: endurecer el marco legal (condiciondndolo a la sustitucién de un traba-
jador desempleado, por ejemplo) o suprimir la habilitacién legal para realizar
jubilaciones forzosas. Debe derogarse, de nuevo, la habilitacion legal para
pactar jubilaciones forzosas en la negociacion colectiva. Las razones coyun-
turales no deberian contradecir la 16gica estructural del proceso de reformas
del Pacto de Toledo en la direccién de favorecer no sélo el respecto a la edad

'Resulta paradigmatico el 11T Convenio colectivo dnico para el personal laboral de la Admi-
nistracion General del Estado de 2009 (Res. de 3 de noviembre de 2009, de la Direccion General
de Trabajo, por la que se registra y publica; BOE, 12 noviembre 2009, niim.273), en cuyo art.59
(“Jubilacion”) se dispone que “De acuerdo con los criterios que sobre estabilidad y mejora del
empleo publico se establezcan anualmente en el Real Decreto de Oferta de Empleo Publico, la
jubilacion serd obligatoria con cardcter general al cumplir el trabajador los sesenta'y cinco aiios
de edad”. No es baladi hacer notar que ya respecto al Il Convenio Unico para el Personal laboral
al servicio de la Administracién General del Estado (BOE 14-10-2006), el Tribunal Supremo
habia declarado el despido improcedente, porque el art.59 de dicho Convenio no cumple los
requisitos previstos en la Disposicion adicional 10" de la LET en la que se ampara (STS, Sala
Social, 14 de octubre de 2009, J 1650 y RJ 2009, 7600). Entiende que esa cldusula convencional
no cumple la exigencia de justificacién que establece la Disposicion adicional 10" del ET.
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ordinaria de jubilacién, sino también al derecho individual del trabajador a
prolongarla voluntariamente la vida laboral mas alld de dicha edad (retraso de
la jubilacion y jubilacién flexible ex art.165.1 LGSS). Lo que se desea es esta-
blecer una nueva relacién mds positiva (“pro-activa”) entre Trabajo y Jubila-
cion. Es una linea estratégica, no experimentada en el marco del Método
Abierto de Coordinacién y de las directrices de la renovacion del Pacto de
Toledo. Este es uno de los aspectos mds evidentes que estdn pendientes en el
proceso de reforma legislativa, junto con las prejubilaciones.

Es asi que se imponia una alteracion cualitativa del marco juridico
vigente: o bien la derogacién de la disposicion adicional 10* del ET que entra
en contradiccion con la politica de prolongacion de la vida activa; o bien,
alternativamente, una mayor exigibilidad y rigor (legal y judicial) en su
funcionalizacién al servicio de una politica de empleo coherente y no al
simple ajuste de plantillas (dispositivos de ajuste de plantillas). Hay que tener
en cuenta que la préctica de la negociacion colectiva muestra la desatencién a
los objetivos especificos de la politica de empleo y la posibilidad efectiva de
una jubilacién forzosa incondicionada. Estas cldusulas convencionales desvir-
tdan el modelo legal de ponderacion o equilibrio entre las tutelas concurrentes
(derecho individual del trabajador e interés colectivo de fomento del empleo).
Es cierto que el Derecho comunitario permite la jubilacion forzosa a través de
convenio colectivo, siempre que exista una finalidad legitima y no se base
exclusivamente en razén a la edad del trabajador (v.gr., STICE 16 de octubre
de 2007, Palacios de la Villa, Asunto C-411/05, con coherencia con el art.6
de la Directiva 2000/78/CE), pero también hay que valorar mds ponderada-
mente el derecho individual del trabajador mayor, la politica de empleo y la
adecuacion con la politica de pensiones y su sostenibilidad en términos de
coherencia. No se puede desconocer que la admisibilidad de la jubilacion
forzosa determina que se produce un transito de la jubilacién como derecho a
un instrumento de una politica de empleo, mds o menos definida (objetivos
“coherentes de politica de empleo expresados en el convenio colectivo”, es la
redaccién de la Disposicion Adicional 10* del ET); tampoco se puede ignorar
el dato normativo fundamental de que la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea?, art.21 (“No discriminacién”), prohibe toda discri-
minacién ejercida por razén de edad, precisamente atendiendo el hecho de
que la edad aparece como un factor objetivo de debilidad o vulnerabilidad

2 Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea, proclamada en Estrasburgo el
12 de diciembre de 2007 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. En virtud del
art.6.1, parrafo primero, del Tratado de la Unién Europea (en version dada por el Tratado de
Lisboa), la Carta proclamada en 2007 tiene el mismo valor juridico que los Tratados. Véase
Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J.L (Dirs.)., 2012.
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dentro y fuera del mercado de trabajo. Pero la admisibilidad general de que la
negociacion colectiva pueda incidir en el ejercicio de los derechos indivi-
duales del trabajador (incluidas ciertas condiciones de ejercicio de los dere-
chos fundamentales; STC 58/1985, de 30 de abril) no deberia confundirse con
convertir la medida de jubilacién forzosa en un simple instrumento de las
politicas de reestructuraciéon empresarial, invocando —explicitas o implicita-
mente- “necesidades empresariales” y genéricos objetivos de fomento del
empleo. De ahi los requisitos impuestos en la vigente Disposicion Adicional
10* de la LET (STC 280/2006, de 9 de octubre?) y los exigidos en la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (SSTICE de 22 de noviembre de
2005, Asunto C-144/04, Mangold, 16 de octubre de 2007, Asunto C-411/05,
Félis Palacios Villa y 23 de septiembre de 2008, Asunto C-42/06, Bartsch, 12
octubre de 2010, Asunto C-45/09; STICE de 12 enero de 2010, Asunto C-
341/08) que, no obstante, parecen conferir un excesivamente amplio margen
de discrecionalidad a la normativa interna).

La legitimidad de la medida extintiva se mide por la superacion del test
de racionalidad y proporcionalidad, que pone en conexién la medida —que
sacrifica el derecho individual al trabajo- con la finalidad vinculada a obje-
tivos especificos de politica de empleo. En todo caso, no se puede desconocer
que la Directiva 2000/78/CE, del Consejo de 27 de noviembre de 2000, rela-
tiva al establecimiento del marco general para la igualdad de trabajo en el
empleo y la ocupacidn, persigue evitar —ciertamente que ponderdndola con
otros bienes juridicos relevantes objeto de tutela- la discriminacién por
motivos de edad, lo que implicitamente exige que se adopten legislativamente
medidas de accion positiva para garantizar la igualdad real de los trabajadores
mayores y no simplemente tutelas “defensivas” para el caso de su vulnera-
cion.

Un paso intermedio lo dio ya el Tribunal Supremo y su interpretacién
estricta de la habilitacion legal de la Disp. Adic. 10°. En ese direccién herme-
néutica se inscribe la doctrina consolida en la STS, Sala de lo Social, 22
diciembre 2008 (J 1767), que examina la Ley 14/2005, I-VII, disp. Trans.1,
sobre falta de adopcidén por la empresa de medidas de mantenimiento o
mejora de empleo en Jubilacion forzosa por edad, considerando que concurre
despido improcedente. Se entiende, entre otras cosas, que: -. “entre el sacri-
ficio (individual) que comporta el cese forzoso y la explicitada contrapartida
(colectiva) de una beneficiosa politica de empleo, ha de mediar un razonable

3 Que no es baladi hacer notar que toma en consideracién tanto los compromisos generales
de politica de empleo como la no amortizacién de puesto de trabajo de la empresa, habiéndose
producido la contratacién de otro trabajador a raiz de su jubilacion (fj.8).
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y proporcionado equilibrio justificativo” (fj. 10%); -“las medidas de politica de
empleo —contrapartida al cese obligatorio- han de estar expresamente refe-
ridas en el propio Convenio Colectivo y de que no cabe justificacion ad extra
de ellas. La cuestion que en definitiva se plantea es si resulta suficiente —para
justificar el cese forzoso por edad- que en el Convenio se pacten concretas
medidas de politica de empleo o si —por el contrario- es preciso que en el texto
pactado se haga una referencia expresa a la vinculacién entre el cese por edad
y las medidas de empleo. Nos inclinamos por esta dltima exigencia, siendo asi
que la DA 10? del ET establece que la jubilacién forzosa por edad “debera
vincularse a objetivos... expresados en el convenio colectivo™...” (fj. 10*). En
realidad, admitir lo contrario seria dejar al trabajador mayor ante la maxima
inseguridad juridica sobre su vinculacién en la empresa. No obstante, la
medida mds coherente seria considerar la extincion por jubilacién forzosa sin
motivacion suficiente o razonable (es decir, sin la prueba de la existencia de
una causa rea de despido ajena a la edad del trabajador) como despido nulo
por discriminacién basada exclusivamente en la edad del trabajador mayor
(articulos 108.2 y 113 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
Jurisdiccién Social).

La dltima fase de la autorreflexibilidad legislativa sobre la jubilacién
forzosa conforme a las previsiones de la negociacion colectiva, ha sido la Ley
3/2012 que en su disposicién final 4* Dos, da nueva redaccion a la Disposi-
cion Adicional 10* (“Clausulas de los convenios colectivos referidas al
cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacién”), a cuyo tenor: “Se enten-
deréan nulas y sin efecto las cldusulas de los convenios colectivos que posibi-
liten la extincién del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del
trabajador de la edad ordinaria de jubilacién fijada en la normativa de Segu-
ridad Social, cualquiera que sea la extension y alcance de dichas cldusulas™.
Por su parte, como ahora se indicard, la Disposicién Transitoria 15 de la Ley
3/2012 establece un régimen transitorio en relacion con las cldusulas de los
convenios colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubi-
lacion.

Con ello desaparece la habilitacion legal a la negociacion colectiva para
establecer este tipo de cldusulas. Se trata de una prohibicién absoluta y sin
ningtin tipo de excepcién, que impide a los sujetos negociadores pactar cldu-
sulas de jubilaciones forzosas que puedan ser aducidas como fundamento
normativo por el empresario para extinguir unilateralmente el contrato de
trabajo con ocasién del cumplimiento de la edad jubilatoria del trabajador.
Constada la prohibicion expresa, lo tnico que hay que precisar son las condi-
ciones del régimen transitorio de las cldusulas convencionales preexistentes.

Subyace a la prohibicién el fracaso sistematico de este tipo de cldusulas
para los fines reales de la politica de empleo y también las nuevas direcciones
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de politica del Derecho encaminadas a proteger a las personas mayores y
promover el envejecimiento activo en el marco de la politica de pensiones (y
su sostenibilidad). Y es que el andlisis de la experiencia aplicativa de estas
clausulas, a pesar de las sucesivas limitaciones legales en la normativa habi-
litante, pone de relieve no sélo su uso desequilibrado y abusivo, sino que ante
todo evidencia su desnaturalizacion generalizada: Lejos de cumplir una
pretendida finalidad de politica de fomento del empleo, lo que estd permi-
tiendo es la desatencion del derecho individual a la jubilacion en aras de faci-
litar la expulsién de los trabajadores mayores en las situaciones de crisis y en
los procesos de reestructuracién permanente del aparato productivo (se suele
hablar, eufemisticamente, de medidas de “rejuvenecimiento de plantillas™).
Las jubilaciones forzosas se han convertido en medidas instrumentales de
gestion de personal, que contradicen precisamente la orientacién politico-juri-
dica en favor del alargamiento y prolongacion voluntaria de la vida laboral de
los mayores.

Es posible pensar en la sincera bondad de intenciones de los interlocu-
tores sociales en el sentido de defender la subsistencia de esta via de extincion
contractual sobre la base de su funcionalizacién al servicio de una politica de
empleo coherente y no al simple ajuste de plantillas. De ahi el sentido de la
apuesta por su mantenimiento en el II Acuerdo para el Empleo y la Negocia-
cién Colectiva 2012, 2013 y 2014. La apuesta sindical por su pervivencia
pareceria comprensible. Pero no se trata en si de un problema tanto de cons-
titucionalidad como de una opcién de una legitima opcidén de politica del
Derecho legal entre habilitar o no a la negociacion colectiva para el estable-
cimiento de este tipo de cldusulas. Desde este punto de vista el legislador es
libre de mantener la habilitacion legal a la negociacion colectiva con las limi-
taciones pertinentes para hacerla compatible con la Constitucién y la doctrina
del Tribunal Constitucional o suprimirla radicalmente dentro de las medidas
comunitarias y nacionales encaminadas a favorecer el mantenimiento del
empleo de los trabajadores de mds edad y, al propio tiempo, de garantia de
sostenibilidad del sistema ptiblico de pensiones (segtn el apartado segundo de
la disposicion final cuarta de la Ley 3/2012).

En el Informe de Evaluaciéon y Reforma del Pacto de Toledo de 2011
(texto base de la tramitacién parlamentaria de la Ley 3/2012, de 6 de julio) se
recomendaba que era “prioritario remover la normativa que fuerza a colec-
tivos o personas a la jubilacion obligatoria, en contra de sus deseos y capaci-
dades. No debe establecerse un limite de edad para el trabajo en un régimen
de libertades individuales y de derechos fundamentales” (Recomendacién 12
relativa a la edad de jubilacion). En esta direccién se sitda significativamente,
el RD.-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad
de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promueven el enveje-
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cimiento activo. Ello se incardina en la linea estratégica marcada por la Union
Europea, que determina orientaciones preferenciales de la politica de empleo
a seguir por los paises miembros. Su Exposicién de Motivos es expresiva de
la conexion funcional que se pretende establecer en la politica de pensiones y
la politica de empleo: El incremento de la edad de jubilacién, la prolongacion
de la vida activa y el aumento de la participacion en el mercado de trabajo de
los trabajadores de mds edad suponen elementos basicos para la adecuacién y
sostenibilidad de las pensiones. Para ello, es recomendable vincular la edad
de jubilacion a los aumentos de la esperanza de vida, racionalizar el acceso a
los planes de jubilacién anticipada y a otras vias de salida temprana del
mercado laboral, y favorecer la prolongacién de la vida laboral, facilitando el
acceso al aprendizaje a lo largo de la vida, desarrollando oportunidades de
empleo para los trabajadores de mds edad y fomentando el envejecimiento
activo.

Las iniciativas llevadas a cabo en este ambito por Espafia han sido muy
problematicas, pero coherentes con los planteamientos liberalizadores impe-
rantes hoy en la Unién Europea entorno a propiciar la prolongacién de la vida
laboral. El Acuerdo Social y Econémico para el crecimiento, el empleo y la
garantia de las pensiones, suscrito en fecha 2 de febrero de 2011 entre el
Gobierno y los interlocutores sociales, y las orientaciones contenidas en el
Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo, aprobado por el Pleno
del Congreso de los Diputados en su sesion de 25 de enero de 2011, configu-
raron una base sélida para la reforma del sistema de forma consensuada.
Buena parte de sus planteamientos se plasmaron en la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacién del sistema de Segu-
ridad Social, que supuso un avance muy relevante para reforzar la sostenibi-
lidad del sistema de pensiones espafiol. Esta norma se completé con el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de octubre de 2011, que aprobé la
Estrategia Global para el Empleo de los Trabajadores de Mas Edad 2012-
2014 (Estrategia 55 y mas), por la que se establece el marco general de las
politicas que se dirijan a favorecer el empleo de las personas de mas edad.
Cuestiones, éstas, abordadas por las Recomendaciones del Consejo de la UE
de 10 de julio de 2012 en el dmbito de la sostenibilidad del sistema de
pensiones y el impulso del envejecimiento activo.

La Recomendacién nimero 12 del Informe de Evaluacion y Reforma del
Pacto de Toledo incluia referencias expresas a tres elementos que todavia
deben ser abordados para asegurar la sostenibilidad del sistema de Seguridad
Social y el impulso efectivo del envejecimiento activo. Por un lado, es nece-
sario conceder una mayor relevancia a la carrera de cotizacion del trabajador
para favorecer la aproximacién de la edad real de jubilacién a la edad legal de
acceso a la jubilacion. Por otro, la jubilacién anticipada deberia reservarse a
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aquellos trabajadores que cuenten con largas carreras de cotizacién. Final-
mente, debe facilitarse la coexistencia de salario y pensién. Por otra parte, la
cuestion del envejecimiento activo debe abordarse de forma integral, ya que
la transicién entre vida activa y jubilacién implica tanto a la politica de Segu-
ridad Social, como a las politicas de empleo. Por ello, se ha de atender
también entre los objetivos a perseguir la lucha contra la discriminacién por
razén de la edad en el mercado de trabajo, asi como la racionalizacion del
sistema de prestaciones por desempleo para reforzar su vinculacién con sus
objetivos originales.

Con la nueva redaccién —no derogacion- de la Disposicion adicional
décima del ET se suprime la habilitaciéon legal para establecer cldusulas
convencionales de jubilacion forzosa del trabajador con ocasion del cumpli-
miento de la edad de jubilacién. Esto no significa que persistan ciertos
problemas interpretativos de dos tipos:

Por un lado, precisar su alcance, y por otro, fijar el sentido y extension del
régimen transitorio que se establece en la Disposicién Adicional 15% de la Ley
3/2012.

Por lo que se refiere al significado y alcance de la disposicién adicional
décima del ET en su nueva redaccion, cabe decir que la norma es inequivoca
en el sentido de lo que expresamente indica, a saber: declara la nulidad de las
clausulas de los convenios colectivos que posibiliten la extincién del contrato
de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de la “edad ordinaria”
de jubilacién fijada en la normativa de Seguridad Social, y, ademds, cual-
quiera que sea la extension y alcance de las mismas. El problema practico
resuelto por la norma pareceria circunscrito en una interpretacion literal a la
“edad ordinaria de jubilacién” y no a otros supuestos donde pudiera acogerse
otros pardmetros de edad jubilatoria. Por lo que la prohibicién no afectaria a
las cldusulas convencionales que pudieran referir a jubilaciones forzosas en
edades diferentes (anticipadas y/o postergadas) de la establecida como ordi-
naria en cada momento en el sistema de Seguridad Social, y ademads sin
ningtn tipo de limitacién legal respecto a las condiciones de su estableci-
miento en la negociacion colectiva. Es manifiesto que una a tal interpretacion
literal es rechazable por ilégica (seria ilimitada e incondicionada en las condi-
ciones de su utilizacién) y por contradecir la misma racionalizada politico-
legislativa de la decision juridica corporeizada en la nueva redaccion de la
Disposicion Adicional décima.

La interpretacién literal no se acomodaria, sin duda, a la doctrina del
Tribunal Constitucional ni tampoco a la normativa europea (tanto en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea como en las Directivas
que inciden en el principio de igualdad de trabajo y no discriminacion), ni a
la doctrina consolidada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. De
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este modo, la interpretacion que ha de realizarse es de caricter eminentemente
finalista, atendiendo pues a la ratio iuris de la norma y a las razones subya-
centes. Ello no obstante, es merecedora de critica la deficiente técnica legis-
lativa utilizada y, en relacion a esto, se impone la exigencia a titulo clarifi-
cador de una nueva redaccion legislativa que deje explicitado que se ha supri-
mido la habilitacion legal para todo tipo de cldusulas convencionales de jubi-
lacion forzosa, esto es, ni jubilaciones obligatorias convencionales a edades
ordinarias ni a edades anticipadas y/o postergadas. En tal sentido se ha
propuesta, razonablemente, una nueva redaccion de la Disposicion adicional
10* del ET, a cuyo tenor: “Se entenderan nulas y sin efecto las cldusulas de
los convenios colectivos que posibiliten la extincion del contrato de trabajo
por el cumplimiento por parte del trabajador de cualquiera de las edades de
jubilacién fijadas en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que sea la
extension y alcance de dichas cldusulas” (Barrios Baudor, G.L., 2013,
180-181).

Por otra parte, hay que tener en cuenta el régimen transitorio previsto en
la Disposicion Transitoria de la Ley 3/2012, que permite, bajo ciertos limites
explicitos y estrictas condiciones temporales, que se puedan causar pensiones
de jubilacién forzosa previstas en cldusulas de convenios colectivos;
pensiones sometidas, I6gicamente, al régimen comun vigente de la pensién de
jubilacién en el orden juridico de la Seguridad Social (articulos 160 y sigs. del
RD. Legislativo 1/1994, de 20 de Junio, que aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social). Ese régimen legal transitorio se esta-
blece atendiendo a las reglas siguientes:

1°). Lo establecido en la nueva redaccion de la Disposicion adicional
décima del ET, se aplicard a los convenios colectivos que se suscriban a partir
de la entrada en vigor de la Ley 3/2012.

2°). Dicha Disposicién adicional 10* del ET se aplicard a los convenios
colectivos suscritos con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Ley
3/2012 en los siguientes términos: a). Cuando la finalizacién de la vigencia
inicial pactada de dichos convenios se produzca después de la fecha de
entrada en vigor de la Ley 3/2012, la aplicacién se producird a partir de la
fecha de la citada finalizacion.

b). Cuando la finalizacion de la vigencia inicial pactada de dichos conve-
nios se hubiera producido antes de la fecha de entrada en vigor de la Ley
3/2012, la aplicacién se producird a partir de esta ultima fecha.

Con todo, una vez superado este periodo transitorio no podran estable-
cerse cldusulas de convenios colectivos que posibiliten la extincién del
contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del trabajador de edades de
jubilacién establecidas en la normativa de Seguridad Social, cualquiera que
sea la extincién y alcance de dichas cldusulas. Esta supresion de la habilita-
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cion y la consiguiente declaracion de nulidad de las cldusulas convencionales
sobre extincion contractual por alcanzar una edad de jubilacién en si misma
determinard que los agentes sociales imaginen y busquen otras vias de articu-
lacién de las politicas de empleo mds coherentes y menos lesivas de los traba-
jadores mayores y asuman autocriticamente el mal uso generalizado de estas
formas extintivas que se aprecia en la experiencia acreditada durante la larga
vigencia de la habilitacion legal de referencia.

El periodo de prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores como limite a la negociacion colectiva

Esta nueva modalidad de contratacion nace formalmente como medida de
fomento indefinida, pero pasando de la forma a la concrecién de su régimen
juridico acaba siendo un contrato que fomenta la precariedad laboral. En su
art. 4.3 establece que: “El régimen juridico del contrato y los derechos y obli-
gaciones que de él se deriven se regirdn, con cardcter general, por lo dispuesto
en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en los convenios
colectivos para los contratos por tiempo indefinido, con la tnica excepcion de
la duracién del periodo de prueba a que se refiere el articulo 14 del Estatuto
de los Trabajadores, que serd de un afio en todo caso. No podra establecerse
un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mismas
funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contra-
tacion”.

Esta regulacion merece ser criticada en un doble plano:

a). Por una parte, porque supone una desnaturalizacién del periodo de
prueba que encubre en la practica un despido ad nutum y sin indemnizacion
alguna.

b). Porque impone una limitacién legal no justificada a la negociacién
colectiva para establecer auténomamente una modulacién de la duracién del
periodo de prueba como viene siendo permitido por la ordenacion general ex
art. 14 del ET, con resultados practicos generalizadamente satisfactorios.

La ordenacion legal permite, en efecto, el libre desistimiento unilateral
del empleador durante un periodo de prueba de un afio, prohibiéndose a la
negociacion colectiva que pueda establecer pactos en contrario. De nuevo se
recurre a una norma absolutamente imperativa para la regulacién colectiva.
Por lo demads, la redaccién legal permite una lectura inequivocamente desna-
turalizadora del periodo de prueba en esta modalidad de contratacion, pues el
periodo de prueba es utilizado instrumental y disfuncionalmente como cauce
para articular un desistimiento sin causa y sin indemnizacién del contrato de
trabajo durante un afio. Comparta la introduccién en nuestro ordenamiento
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juridico-laboral de la facultad empresarial de libre desistimiento sin causa y
sin indemnizacién. El principio de justificado motivo en la extincion del
contrato de trabajo es inherente a la garantia constitucional del derecho al
trabajo, formando parte del principio de estabilidad en el empleo (STC
22/1981, fj°. 8). Una regulacién de estas caracteristicas puede plantear serias
dudas de constitucionalidad, porque en nuestro ordenamiento laboral el
despido es una institucion eminentemente causal y con la garantia del derecho
a la tutela judicial efectiva a través de la correspondiente revision judicial
(Rodriguez-Pifiero, M./Valdés Dal-ré, F./Casas Baamonde, M*.E., 2012, 14;
Moreno Vida, M*.N., 2012, 198 ss.; Pérez Rey, J., 2012, 59 ss.). El derecho
constitucional al trabajo (art. 35CE; Convenio OIT nim. 158, que impone el
principio de causalidad y que en los supuestos de periodo de prueba requiere
que la duracién se haya fijado de antemano y sea razonable y no abusiva; art.
30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que exige
una efectiva proteccion del trabajador frente al despido basado en una causa
razonable) incorpora el principio de causalidad o de justificado motivo en
toda extincidén contractual por iniciativa del empleador, prohibiéndose las
extinciones ad nutum (Monereo Pérez, J., Molina Navarrete, C., 2002; Sastre
Ibarreche, R., 1996; Monereo Pérez,J.L., 2012; Pérez Rey, J., 2004; Baylos
Grau, A., Pérez Rey, J., 2009).

Esta configuracién del legalmente llamado periodo de prueba en los
contratos de apoyo a los emprendedores desnaturaliza la institucion del
periodo de prueba, pues si bien el periodo de prueba otorga la facultad de
desistimiento libre de la relacidn laboral, la finalidad o razon de ser del insti-
tuto del periodo de prueba del contrato de trabajo es facilitar un medio o
mecanismo agil y eficaz de verificacién tanto de las concretas condiciones de
la ejecucion del trabajo, como de la aptitud y de la adaptacion del trabajador
al trabajo contratado. La funcion institucional del periodo de prueba estriba en
que en lugar o ademds de la informacion adquirida por el empresario y el
trabajador en los tratos preliminares a la iniciacion de la relacién laboral, las
partes de la relacién individual de trabajo pueden disponer, de acuerdo con lo
establecido en el art. 14 del ET, de un plazo o margen temporal para
comprobar sobre el terreno que el contrato concertado satisface sus intereses
respectivos. Mediante esta comprobacion en el curso de la relacion de trabajo
se ahorran o reducen los “costes de transaccion” (de tiempo, de esfuerzo y de
economia) que pudiera comportar una comprobacioén o verificacién exhaus-
tiva o completa antes de su conclusion. A tal efecto, durante el periodo o plazo
de prueba, cuyo pacto cabe incardinar genéricamente entre las causas de
extincion consignadas validamente en el contrato de trabajo (art. 49. 1.b) del
ET), no rigen las reglas comunes del despido o de la dimisién del trabajador;
ni se exige “carta de despido”(art. 55.1 del ET), ni el empresario ha de
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expresar o acreditar las causas que motivan su decision (art. 55.4 del ET), ni
tampoco el trabajador se encuentra vinculado por un deber de preaviso (art.
49.1.d) del ET).

Sin embargo, la libertad de desistimiento reconocida al empresario no es
“omnimoda” ni absoluta, sino que tiene ciertos limites, establecidos en la
ordenacién legal y que ha concretado la jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como el Tribunal Supremo. Asi, por un lado, el empresario y
el trabajador estdn respectivamente obligados a realizar las experiencias que
constituyan el objeto de una prueba realmente existente (art. 14. 1 del ET); lo
que significa que, salvo imposibilidad, el desistimiento no puede producirse
sin que haya tenido lugar la comprobacién sobre el terreno de que el mante-
nimiento de la relacion de trabajo no conviene a los intereses de una u otra
parte del contrato. Por otro lado, la decisién de desistimiento no debe
comportar una discriminacion o lesién de derechos fundamentales del traba-
jador. En este sentido, la doctrina del Tribunal Constitucional ha declarado
con reiteracion que se exceptian de la regla general de libre resolucion del
contrato los supuestos de cese como lo seria la discriminacién en el empleo
de una mujer embarazada (SSTC 94/1984, 166/1988, 17/2007). Llega a la
misma conclusién el Tribunal Supremo, al declarar igualmente que la facultad
de desistimiento o resolucion unilateral discriminatoria que viole el art. 14 CE
vulnere cualquier otro derecho fundamental serd nula y sin efecto (SSTS 2 de
abril de 2007, rcud 5013/2005, 12 de diciembre de 2008, rcud 3925/2007, 6
de febrero de 2009, rcud 665/2008, 14 de mayo de 2009, rcud 1097/2008, 23
de noviembre 2009, rcud 3441/2008). Adn asumiendo esa doctrina, no
obstante, se ha entendido que el cese de un trabajador en situacién de incapa-
cidad temporal por accidente de trabajo, sin otras circunstancias particulares,
no constituye conducta discriminatoria o lesiva de derechos fundamentales, ni
incurre tampoco en fraude de ley o abuso de derecho (STS de 12 de julio de
2011, rec. 2789/2011).

En todo caso, esta doctrina jurisprudencial pone de relieve la configura-
cion y rasgos especificos de una institucién que, como el periodo de prueba,
asume una determinada funcién econémico-social de relevancia juridica. Es
una institucion que obedece a una determina funcidn tipica que le viene atri-
buida por el ordenamiento juridico y que no puede ser desnaturalizada o
desvirtuada para su utilizacion simplemente instrumental al servicio de otras
finalidades distintas, y tanto mds cuando se pretende que sirva de cobertura
para la facilitacion del despido libre sin causa y con privacion de las garantias
jurisdiccionales que le son propias al instituto juridico general del despido. El
contrato con periodo de prueba ha de servir funcionalmente a la prueba de
aptitud y conocimiento mutuo profesional y todo su régimen juridico debe ser
respetuoso con los principios de razonabilidad y proporcionalidad (exigidos
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por el Convenio OIT, nim. 158). La duracién de un afio del periodo de prueba
en esta modalidad contractual de apoyo a los emprendedores se desvincula del
elemento mds caracteristico de esta institucion, que no es otro que la consta-
tacion en la préctica de las aptitudes profesionales y de la adaptacion al puesto
de trabajo del trabajador contratado. La indisponibilidad colectiva sobre la
duracién del periodo de prueba -“un afio en todo caso”- implica, entre otras
cosas, su desconexion total con el tipo de puesto de trabajo y las tareas corres-
pondientes a realizar, asi como con la titulacion profesional del trabajador.
Ademas, un periodo de prueba de un afio inamovible, con la consiguiente
facultad empresarial de desistimiento acausal, supone que durante ese tiempo
no existe ninguna proteccion especifica para el trabajador frente a la decision
extintiva unilateral del empleador (véase el Recurso de Inconstitucionalidad
contra la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, Madrid, 4 de octubre de 2012, pp. 65 ss.). El periodo de
prueba en los contratos de apoyo a los emprendedores desnaturaliza el
periodo de prueba y acaba creando durante el primer afio de contratacién una
nueva modalidad de despido “ad nutum”: un despido libre sin indemnizacion
y sin garantias jurisdiccionales. Este pretendido periodo de prueba desnatura-
lizado es incompatible con el derecho constitucional al trabajo (art. 35 CE) y
con el art. 30 (que garantiza el derecho a la proteccion frente al despido injus-
tificado) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, con
fuerza normativa vinculante, pues fue elevada a rango de Tratado en virtud
del art. 6 del Tratado de la Unién Europea (tal como resulta del Tratado de
Lisboa).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente
que la causalidad (justificado motivo) en la extincién del contrato de trabajo
por decisién unilateral del empleador es una concrecion inherente del derecho
constitucional al trabajo (art. 35. 1 CE). (SSTC 22/1981, de 2 de julio,
192/2003, de 27 de octubre, 20/1994, de 23 de febrero, 20/1994, de 23 de
febrero).

Pero es de sefialar que esa friccion se ve, sin duda, acentuada por el
caracter de imperatividad absoluta del plazo de duracién del periodo de
prueba, ya que de este modo la autonomia colectiva no tiene la posibilidad de
neutralizar la fijacién legal en contraposicion con el régimen “general” u ordi-
nario disefiado en el propio art. 14 del ET, que se caracteriza significativa-
mente por abrir espacios a la flexibilidad negociada, esto es, a la libertad de
negociacion colectiva. Esa indisponibilidad colectiva impide que la negocia-
cion colectiva pueda establecer duraciones diversas del periodo de prueba que
permitieran la adaptacion de su régimen a las peculiaridades de cada sector y
empresa. Lo que hace visible que la razén de ser de la norma es ofrecer a los
empleadores como atractivo de esta modalidad contractual la posibilidad del
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despido libre sin indemnizacién y posibilidades efectivas de reclamacién judi-
cial, dejando en un segundo plano las finalidades que le son propias al insti-
tuto juridico del periodo de prueba. Desnaturalizado el periodo de prueba, el
despido libre no tiene cabida en el texto constitucional. La reduccién aqui del
protagonismo de la negociacidn colectiva es, paralela y funcional, al fortale-
cimiento de los poderes unilaterales del empleador. En el nuevo Derecho
flexible del trabajo parecen retroceder los mecanismos de flexibilidad nego-
ciada y de negociacion cooperativa (codeterminacién negocial) a favor de la
flexibilidad impuesta unilateralmente por el empleador en el marco de una
legislacién publica de apoyo al incremento de los poderes empresariales
(propia de un Derecho del Trabajo “invertido” en su finalidad de equilibrio de
poderes en las posiciones juridicas de los trabajadores y empresas y de sus
organizaciones profesionales respectivas). Y la larga coyuntura de crisis
econdémica y politico-institucional actual estd suponiendo un retroceso en las
funciones y contenidos asumidos por la negociacion colectiva en el marco de
una constitucién democratico social del trabajo que se ve desplazada por un
distinto modelo de constitucion flexible y liberalizadora del trabajo.

En el caso de las nuevas reglas legales respecto de la ultraactividad de los
convenios colectivos, los interlocutores sociales han tratado de recuperar la
iniciativa en virtud del Acuerdo de la Comision de Seguimiento del II
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion colectiva 2012, 2013 y 2014 (II
AENC), de 23 de mayo de 2013, sobre ultraactividad de los convenios colec-
tivos. Pero ello ha sido posible ante una norma estatal que, como la contenido
en el art. 86.3 del ET, se ha configurado como dispositiva respecto de la auto-
nomia colectiva, y no como de Derecho necesario absoluto y como tal inalte-
rable (“Transcurrido un afio —expresa el art. 86.3 del ET- desde la denuncia
del convenio colectivo sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado
un laudo arbitral, aquél perderd, salvo pacto [colectivo] en contrario, vigencia
y se aplicard, si lo hubiere, el convenio colectivo de &mbito superior que fuera
de aplicacion”). Recuperar la iniciativa y el protagonismo en el espacio de
decisidn y regulacién que les es propio a los interlocutores sociales es un reto
ante las nuevas politicas del Derecho -articuladas a escala europea y
nacional- que tienden a apartarse de la tradicion del constitucionalismo demo-
cratico-social en favor de un constitucionalismo social débil y, consiguiente-
mente, también de la orientacién promocional de la accién sindical y, en parti-
cular, de apoyo a la negociacién colectiva.
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